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EMENTA  ­  DO  ARBITRAMENTO  E  DA  CARACTERIZAÇÃO  DE 
SEGURADOS COMO EMPREGADOS. AUSENCIA DE  PROVAS  E  DE 
MOTIVAÇÃO SUFICIENTE PARA A PRÁTICA DO ATO EXTREMO. 

A  caracterização  de  segurados  como  empregados  é  medida  excepcional  e 
requer  a  comprovação  cabal  da  existência  do  vínculo  empregatício,  nos 
termos  do  art.  3º  da  Consolidação  das  Leis  do  Trabalho  (“considera­se 
empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a 
empregador, sob a dependência deste e mediante salário”), bem como do art. 
12, inciso I, da Lei 8.212/91. 

De igual modo o lançamento de débito por arbitramento é medida que deve 
ser  adotada  pela  fiscalização  em  situações  extremas  e,  mesmo  assim,  é 
preciso  que  a  autoridade  teça  em  seu  relatório  a  justificativa  exata  que 
motivou a adoção e o alcance do procedimento. O fato de o recorrente não ter 
entregue determinados documentos não pode ser motivo único para justificar 
o ato extremado. 

DO  ARBITRAMENTO  DA  MÃO  DE  OBRA  E  DO  TRANSPORTE 
TERCEIRIZADO 

Há previsão  legal  quanto  ao  arbitramento  de mão­de­obra. E,  considerando 
que a  fiscalização a  realizou com base nos  rendimentos da Recorrente  e de 
outras  empresa  do  mesmo  porte,  não  há  de  se  considerar  subjetiva  e 
prejudicial ao defendente, uma vez que, quanto lançado por aferição, cabe ao 
contribuinte  realizar prova  ao  contrário  no momento da  impugnação, o  que 
não correu no presente caso. Asssim, sem razão a Recorrente. 

Da  mesma  forma  e  razão  quanto  trata  de  transporte  terceirizado,  onde  a 
Recorrente  não  apresentou  razões  e  documentos  assazes  de modificarem  o 
lançamento por aferição. 
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 EMENTA - DO ARBITRAMENTO E DA CARACTERIZAÇÃO DE SEGURADOS COMO EMPREGADOS. AUSENCIA DE PROVAS E DE MOTIVAÇÃO SUFICIENTE PARA A PRÁTICA DO ATO EXTREMO.
 A caracterização de segurados como empregados é medida excepcional e requer a comprovação cabal da existência do vínculo empregatício, nos termos do art. 3º da Consolidação das Leis do Trabalho (�considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário�), bem como do art. 12, inciso I, da Lei 8.212/91.
 De igual modo o lançamento de débito por arbitramento é medida que deve ser adotada pela fiscalização em situações extremas e, mesmo assim, é preciso que a autoridade teça em seu relatório a justificativa exata que motivou a adoção e o alcance do procedimento. O fato de o recorrente não ter entregue determinados documentos não pode ser motivo único para justificar o ato extremado.
 DO ARBITRAMENTO DA MÃO DE OBRA E DO TRANSPORTE TERCEIRIZADO
 Há previsão legal quanto ao arbitramento de mão-de-obra. E, considerando que a fiscalização a realizou com base nos rendimentos da Recorrente e de outras empresa do mesmo porte, não há de se considerar subjetiva e prejudicial ao defendente, uma vez que, quanto lançado por aferição, cabe ao contribuinte realizar prova ao contrário no momento da impugnação, o que não correu no presente caso. Asssim, sem razão a Recorrente.
 Da mesma forma e razão quanto trata de transporte terceirizado, onde a Recorrente não apresentou razões e documentos assazes de modificarem o lançamento por aferição.
 DA FALTA DE PREJUÍZO AO FISCO.
 A alegação de que a conduta infracional não trouxe nenhum prejuízo ao FISCO não prospera, porque a infração, em direito tributário, é qualquer ação ou omissão, ainda que por desejo próprio ou não, praticado pelo contribuinte em desconformidade com a legislação específica, gerando uma sanção, sendo que esta não depende das circunstâncias ou dos efeitos das infrações.
 MULTA
 A multa aplicada hodiernamente, considerando a retroatividade benigna estampada no artigo 106, II do CTN e a novel legislação que alterou a Lei 8.212 de 1991, a Lei 11.941 de 2009, neste caso a mais benefica é do Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, deve ser respeitada se melhor para o contribuinte.
 Recurso Voluntário Provido em Parte
 Crédito Tributário Mantido em Parte
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado: I) Por maioria de votos: a) em dar provimento ao recurso, no que tange ao arbitramento e à caracterização de segurados como empregados, nos termos do voto do Redator designado. Vencidos os Conselheiros Wilson Antonio de Souza Correa e Bernadete de Oliveira Barros, que votaram em negar provimento ao recurso nesta questão; b) em negar provimento ao recurso, na questão das contribuições sobre fretes, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Leonardo Henrique Pires Lopes e Damião Cordeiro de Moraes, que votaram em dar provimento ao recurso nesta questão; c) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, até 11/2008, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; II) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do Relator. Redator: Damião Cordeiro de Moraes.
 (assinado digitalmente)
 Marcelo Oliveira - Presidente
 (assinado digitalmente)
 Wilson Antônio de Souza Côrrea � Relator
 (assinado digitalmente)
 Damião Cordeiro de Moraes � Redator Designado
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Marcelo Oliveira, Bernadete de Oliveira Barros, Leonardo Henrique Pires Lopes, Mauro José Silva, Wilson Antônio de Souza Correa e Damião Cordeiro de Moraes.
  Trata-se de Auto-de-Infração de Obrigações Principais � AIOP n° 37.251.993-8, de 20/11/2009, de contribuições sociais devidas à Seguridade Social, correspondentes a parte dos segurados empregados e contribuintes individuais, as quais compete à Empresa a arrecadação, mediante desconto da remuneração, e recolhimento aos cofres públicos, procedimentos esses não efetuados pela Recorrente, cujos valores foram apurados por aferição indireta.
Da análise da contabilidade dos exercícios de 2006/2007/2008, não foram identificados lançamentos que registrassem toda a mão-de-obra necessária ao desenvolvimento normal das atividades da Recorrente e foi lavrado o Auto-de-Infração de Obrigações Acessórias � AIOA n° 37.251.999-7, de 20/11/2009, em razão da exibição de Livro com informação diversa da realidade.
O que chamou atenção da Fiscalização foi a desigualdade entre o faturamento e a mão-de-obra própria e de terceiros informadas em GFIP e RAIS, sendo que a massa salarial informada para os exercícios de 2006 a 2008 era ínfima em relação ao faturamento e acentuadamente menor que a média das empresas do mesmo segmento econômico da Autuada.
A Fiscalização informa que em dois anos a Recorrente contratou tão somente 7 empregados, sendo somente um em atividade fim, e, em visita �in loco�, constatou-se 22 empregados, tendo sido informado pela Recorrente que se tratava de trabalhadores eventuais, abstraídos de terceiros. Informa a Recorrente que este terceiro era parceiro comercial. Mas, a Fiscalização demonstrou que este parceiro comercial, na verdade, era um ex-sócio que depois retornou à sociedade.
Já quanto aos transportadores autônomos, informa que na análise da escrituração contábil, exercício de 2006, verificou-se o registro de valores em conta de Fretes, o que não se percebe nos exercícios seguintes � 2007 e 2008. Em 2007 surgem valores nas contas Manutenção de Veículos, Combustível, Seguros/IPVA, Pedágio e Pneus. E para 2008, nas contas Manutenção de Veículos, Combustível (duas constas distintas), Pedágio e Pneus.
Verificou-se, em 2007, também a aquisição de 07 (sete) veículos/caminhões e somente dois deles permanecem de propriedade da Recorrente.
Verificou-se ainda que as Notas Fiscais de Entrada de Mercadorias, no campo "Fretes", que o transporte corria por conta do destinatário (Recorrente). Da mesma forma, nas Notas Fiscais de Saida de Mercadorias, tem-se que o transporte era por conta do emitente (Recorrente). E sendo o transporte dos produtos de sua responsabilidade, a julgar pela frota conhecida, resta como improvável que todos os valores lançados nas contas acima se refiram a apenas veículos próprios. E, ainda, nas referidas notas, embora o nome/razão social do transportador consta como "próprio", verifica-se nas notas fiscais de produtores rurais identificações de transportadores não pertencentes ao quadro de funcionário da empresa, o que leva a conclusão que se tratam de transportadores autônomos.
Por essas razões, procedeu-se à aferição dos valores a titulo de "fretes-transportadores autônomos", para os exercícios de 2007/2008, com base nos valores contabilizados nas contas mencionadas, obedecendo à proporção das despesas contabilizadas no exercício de 2006 na conta "fretes", que correspondeu a 70,6% do total das demais contas.
Por razão da retroativida de multa que trata o artigo 106, Inciso II, �c� do CTN, face a novel legislação imposta pela Lei n° 11.941/2009, que alterou as penalidades aplicáveis tanto para o descumprimento de obrigações acessórias quanto de obrigações principais, para até a competência 11/2008, comparou-se à multa imposta pela legislação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores e a superveniente, de acordo com as Planilhas integrantes, no que decorreu, para o período de 05/2006 a 11/2008, na aplicação da legislação vigente à época, pois se mostrou mais benéfica ao contribuinte. Já para as competências de 01 a 04/2006, a novel legislação é mais favorável.
Notificada, tempestivamente apresentou a sua Impugançaão, cuja qual não locrou êxito em Julgamento de Primeiro Grau, mantendo-se o Credito Tribu´tario.
Após conhecimento do Julgamento, aviou, tempestivamente, o presente remédio, alegando:a) inexistência do dever de recolhimento de contribuição social; b) Do Arbitramento da mão de obra com utilização das aliquotas 9,17%, 7,2% e 8,18%; c) Do Arbitramento � Transportadores Autônomos; d) de ausência de prejuízo ao Fisco; d) Do alto valor cobrado na multa.
Eis o relato.
 Conselheiro WILSON ANTONIO DE SOUZA CORRÊA - Relator
Sendo tempestivo e acudindo todas as demais exigências processuais, merece ser acolhido o presente recurso aviado, passando-se à sua análise.
i) Da inexistência do dever de recolhimento da Contribuição Social
Alega a Recorrente que a fundamentação da Fiscalização de que o número de funcionários era insuficiente para justificar o rendimento dela não merece prosperar, assim como a desconsideração da parceria comercial existente com terceiros, uma vez que os empregados mantidos pela Recorrente na época (2006/2008) eram suficientes para o desenvolvimento normal das atividades da empresa.
Diz ainda que o subjetivismo da Fiscalização é pueril e frágil, prejudicando o Contribuinte.
Alega em sua peça recursiva que ela, quando necessário, recorreu a mão-de-obra eventual, e que isto não configura vínculo empregatício, havendo, portanto, a desnecessidade de contribuição à Previdencia.
Diz ainda que no dia da realização da Fiscalização, foi um dia atípico às atividades dela, onde havia um grande número de trabalhadores eventuais.
Neste diapasão exige-se do julgador uma maior reflexão, pois, não há na legislação hodierna nenhum impedimento de se contratar trabalhadores eventuais. E, nisto, penso que a Recorrente tem razão.
Mas, atendo-se aos fatos, se pergunta: �Por que os trabalhadores eventuais eram sempre os mesmos, funcionários de um dito parceiro comercial que já tinha sido sócio e retornava a sociedade� (interrogação)
Quanto a legislação, não merce grandes argumentações, pois na lei tributária está cristalino que uma ação ou omissão, voluntária ou involuntária, praticada pelo sujeito passivo contra a legislação, configura infração, passível de multa.
Então, compulsando as peças dos autos, verificando o preenchimento da GFIP, com análise de faturamento, com os fatos presenciados pela Fiscalização, com o número de funcionários registrados, com a coincidência de parceiro comercial que já havia figurado na sociedade, não resta a menor dúvida que houve infração, razão pela qual perfeito está a ação fiscal e a decisão de primeira instância, ao menos neste quesito.
ii) Do arbitramento da mão de obra com utilização das alicotas 9,17%, 7,2% e 8,18%
Reconhece a Recorrente que a legislação específica autoriza a aferição indireta, mas, segundo a mesma o subjetivismo da Fiscalização é inconsitente, porque baseou-se em sua aferição indireta em índice obtido através da relação Receita bruta x Massa salarial GFIP das empresas do mesmo segmento, e, que entre elas, há diferença no faturamento, receita bruta e na contratação de mão de obra, existindo, por conseguinte, empresas de pequeno, médio e grande porte..
Chega, assim, a ilação de que houve tributação excessiva, o que de fato pode ter ocorrido, ou não, podendo ter ocorrido ao contrário, ou seja, tributação insuficiente aos rendimentos da Recorrente.
Seja como for, a Recorrente reconhece que a Fiscalização agiu dentro dos parâmetros legais, ou seja, utilizou-se da aferição indireta, e para isto, tomou como base empresas do mesmo porte, podendo ter errado para mais ou para menos, o que nunca vai se saber.
Mas, o que de fato se sabe é que a Recorrente não estava dentro da legalidade, compelindo tal procedimento LEGAL, correndo o risco do subjetivismo, alegado por ela.
Desta forma, também neste quesito, não merece prosperar as argumentações da Recorrente.
iii) Do arbitramento � transportadores autônomos
Diz a Recorrente que o arbitramento de transportadores autônomos lhe prejudicou severamente, porque eventualmente faz uso de mão de obra de terceiro que supre eventuais folgas de seus empregados.
Ademais, alega ela, na apuração dos anos 2007 e 2008, a agente não fundamentou a razão pela qual aplicou o percentual indicado nas contas "manutenção de veículos", "combustível", "pedágios" e "pneus", prejudicando sobremaneira a Recorrente e ofendendo, como conseqüência, os Princípios do Contraditório e da Ampla Defesa.
Ou seja, em síntese, da mesma forma que quesito anterior, diz que o subjetivismo da Fiscalização impediu o seu pleno exercício de defesa e de contradizer a acuasção, mas não merece guarita.
Não olvidemos que da mesma forma da utilização de mão-de-obra tercerizada a Fiscalização viu-se compelida a realizar a aferição indireta, mormente porque, em que pese as várias intimações a Recorrente não se incumbiu de apresentar os documentos requeridos, repita-se, por diversas vezes.
Assim, foi que a Fiscalização, pela absoluta impossibilidade de se ter o efetivo salário-de-contribuição dos transportadores autônomos, para os exercícios de 2007/2008, valeu-se ela da prerrogativa legal, e procedeu à aferição dos valores a titulo de "fretes � transportadores autônomos", com base nos valores contabilizados nas contas mencionadas, obedecendo à proporção das despesas contabilizadas no exercício de 2006 na conta "fretes", que correspondeu a 70,6% do total das demais contas, juntando planilhas demonstrativas
E, foi com base nisto que no período de 2007/2008, aplicou o percentual de 70,6% sobre a somatória das contas Manutenção de Veículos, Combustível, Pedágios e Pneus, tendo produzido uma planilha que discrimina, mês a mês, os valores apurados e a respectiva base de cálculo.
Ora, desta forma, demontrando a Fiscalização qual a referência usada, apresentando base de cálculo e, mais ainda, intimando a Recorrente a apresentar documentos, não há de se falar em prejuízo à princípios da Carta Maior.
Para finalizar, quando há lançamento por aferição, o dever de demonstrar o erro é da Recorrente e não da Fiscalização, e, neste sentido, no presente Recurso, ainda que intempestivo, não foi apresentado nada que pudesse desfigurar o lançamento.
Portanto, sem razão a Recorrente, também neste quesito.
iv) Outras Inconsistência verificadas na GFIP
Diz que a conduta da Recorrente não trouxe nenhum prejuízo ao Fisco, devendo ser imposta a ela, de conformidade com o princípio da razoabilidade e da proporcionalidade, apenas advertência, juntando doutrina, com intenção de basear seu intento.
Sem razão, pois a infração, em direito tributário, é qualquer ação ou omissão, ainda que por desejo próprio ou não, praticado pelo contribuinte em desconformidade com a legislação específica, gerando uma sanção, sendo que esta não depende das circunstâncias ou dos efeitos das infrações.
Desta forma, havendo uma infração há previsão legal da aplicação da penalidade, conforme determina o CTN, em seu artigo 136, determinando que a responsabilidade pela infração à legislação tributária independe do agente ou do responsável e da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato.
Ou seja, em outras palavras, não se considera se o contribuinte teve oou não intenção em cometer a fal, mas, se agrediu a legislação, ainda que não tenha trazido prejuízo ao Fisco, há de ser imposta a multa.
Ainda, não olvidemos que no caso que se examina trata-se de obrigação acessória que independe se a contribuição correspondente foi recolhida ou não, já que consiste em dever instrumental tributário acessório, ou seja, não é dever de pagar o tributo, propriamente dito, mais penalização pelo não cumprimento.
v) Da multa
Insurge a Recorrente contra a multa aplicada, alegando confisco, agressão a Carta Maior e outros quejandos, o que não lhe assite razão.
Todavia, não podemos virar as costas para a retroatividade da lei, que trata o artigo 106, II do Código Tributário Nacional, e, em que pese a não alegação por parte da Recorrente, com a alteração substancial trazida pela Lei n 11.941 de 27.05.2009, deve-se aplicar a lei que mais benficia o contribuinte, e no caso em tela, penso ser o artigo 61 da Lei 9.430 de 1996, até 11.2008.
Registre-se ainda que a Recorrente não tratou especificamente da retroatividade que estampa no CTN e tão pouco da pena mais branda imposta pela Lei 11.941 de 2009, mas, objurgou a aplicação da multa em outros termos, razão pela qual este Julgador vê-se compelido a anatematizar a multa antes imposta.
CONCLUSÃO
Diante do acima exposto, como o presente recurso voluntário atende os pressupostos de admissibilidade, tenho que o mesmo deve ser conhecido, para no mérito DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO para que seja aplicada a multa do artigo 61 da Lei 9.430 de 1996 se a mais benéfica, até 11.2008.
É o voto.
 (assinado digitalmente)
Wilson Antonio de Souza Corrêa � Relator
 Conselheiro Damião Cordeiro de Moraes � Redator Designado
DA CARACTERIZAÇÃO DE SEGURADOS COMO EMPREGADOS E DO ARBITRAMENTO
1. Peço vênia ao nobre relator para divergir do seu posicionamento em relação ao lançamento fiscal quanto ao arbitramento e à caracterização dos segurados como empregados da recorrente para efeito de cobrança da contribuição social previdenciária.
2. A caracterização de segurados como empregados é medida excepcional e requer a comprovação cabal da existência do vínculo empregatício, nos termos do art. 3º da Consolidação das Leis do Trabalho: �considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário�, bem como do art. 12, inciso I, da Lei 8.212/91.
3. No presente caso, embora o auditor fiscal tenha buscado trazer um número vasto de informações acerca da realidade por ele encontrada na empresa, restam dúvidas acerca da formação do contrato de trabalho entre as pessoas citadas e a recorrente. Notadamente, porque é utilizada a amostragem de documentos em alguns casos.
4. É bem verdade que a empresa não entregou alguns documentos solicitados pela fiscalização, contudo este fato não impede que o auditor fiscal procure evidenciar as suas constatações em outros documentos encontrados.
5. De igual modo o lançamento de débito por arbitramento é medida que deve ser adotada pela fiscalização apenas em situações extremas e, mesmo assim, é preciso que a autoridade teça em seu relatório a justificativa exata que motivou a adoção e o alcance do procedimento. O fato de o recorrente não ter entregue determinados documentos não pode ser motivo único para justificar o ato extremado.
6. Neste diapasão, chama à atenção a argumentação da recorrente no sentido de que a legislação específica autoriza a aferição indireta, mas, segundo ela, o subjetivismo da Fiscalização é inconsistente, numa aferição indireta cujo índice foi obtido da relação Receita bruta x Massa salarial GFIP das empresas do mesmo segmento, sendo que entre elas há diferença no faturamento, receita bruta e na contratação de mão de obra, ante a existência inequívoca de empresas de pequeno, médio e grande porte.
6. A simples transferência do ônus para a empresa da entregue de documentos relacionados aos empregados contraria o disposto no art. 142 do CTN.
7. Sendo assim, meu voto é pelo provimento do recurso voluntário da empresa para afastar o arbitramento realizado pelo auditor fiscal por não se verificar cabalmente a caracterização de segurados como empregados.
DAS CONTRIBUIÇÕES SOBRE FRETES
8. Gostaria de destacar que divirjo do relator quanto às contribuições dos transportadores autônomos.
9. As informações do relator são as seguintes:
�(...) quanto aos transportadores autônomos, informa que na análise da escrituração contábil, exercício de 2006, verificou-se o registro de valores em conta de Fretes, o que não se percebe nos exercícios seguintes � 2007 e 2008. Em 2007 surgem valores nas contas Manutenção de Veículos, Combustível, Seguros/IPVA, Pedágio e Pneus. E para 2008, nas contas Manutenção de Veículos, Combustível (duas constas distintas), Pedágio e Pneus. Verificou-se, em 2007, também a aquisição de 07 (sete) veículos/caminhões e somente dois deles permaneciam de propriedade da Empresa.�
10. Assim, entendo que os fatos trazidos pelo auditor fiscal são insuficientes para propiciar o levantamento do débito tributário. Notadamente porque desacompanhadas de provas suficientes para tal determinação. O simples registro contábil não induz automaticamente à conclusão da ocorrência do fato gerador. 
11. Nesse sentido, o meu voto é por dar provimento ao recurso na questão das contribuições sobre fretes.
DA MULTA APLICADA
12. No caso da multa, por fim, como é notório o meu posicionamento é pela aplicação do previsto na no art. 61, da Lei 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, até a competência 11/2008, considerando a retroatividade benigna em favor do contribuinte.
CONCLUSÃO
13. Do exposto, conheço do Recurso Voluntário para, no mérito DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, sendo voto condutor para afastar o arbitramento realizado pelo agente fazendário, pois não houve a caracterização de segurados como empregados.
(assinado digitalmente)
Damião Cordeiro de Moraes � Redator.
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DA FALTA DE PREJUÍZO AO FISCO. 

A  alegação  de  que  a  conduta  infracional  não  trouxe  nenhum  prejuízo  ao 
FISCO não prospera, porque a infração, em direito tributário, é qualquer ação 
ou omissão, ainda que por desejo próprio ou não, praticado pelo contribuinte 
em desconformidade com a legislação específica, gerando uma sanção, sendo 
que esta não depende das circunstâncias ou dos efeitos das infrações. 

MULTA 

A  multa  aplicada  hodiernamente,  considerando  a  retroatividade  benigna 
estampada no artigo 106,  II  do CTN e a novel  legislação que  alterou  a Lei 
8.212 de 1991, a Lei 11.941 de 2009, neste caso a mais benefica é do Art. 61, 
da Lei nº 9.430/1996, deve ser respeitada se melhor para o contribuinte. 

Recurso Voluntário Provido em Parte 

Crédito Tributário Mantido em Parte 

 
 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam  os  membros  do  Colegiado:  I)  Por  maioria  de  votos:  a)  em  dar 
provimento  ao  recurso,  no  que  tange  ao  arbitramento  e  à  caracterização  de  segurados  como 
empregados,  nos  termos  do  voto  do  Redator  designado.  Vencidos  os  Conselheiros  Wilson 
Antonio de Souza Correa e Bernadete de Oliveira Barros, que votaram em negar provimento ao 
recurso nesta questão; b) em negar provimento ao recurso, na questão das contribuições sobre 
fretes,  nos  termos  do  voto  do  Relator.  Vencidos  os  Conselheiros  Leonardo  Henrique  Pires 
Lopes  e  Damião  Cordeiro  de  Moraes,  que  votaram  em  dar  provimento  ao  recurso  nesta 
questão;  c)  em  dar  provimento  parcial  ao  Recurso,  no  mérito,  até  11/2008,  para  que  seja 
aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, nos 
termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo 
Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; II) Por unanimidade de votos: a) em negar 
provimento ao Recurso nas demais  alegações da Recorrente, nos  termos do voto do Relator. 
Redator: Damião Cordeiro de Moraes. 

(assinado digitalmente) 

Marcelo Oliveira ­ Presidente 

(assinado digitalmente) 

Wilson Antônio de Souza Côrrea – Relator 

(assinado digitalmente) 

Damião Cordeiro de Moraes – Redator Designado 

Participaram  da  sessão  de  julgamento  os  conselheiros:  Marcelo  Oliveira, 
Bernadete  de  Oliveira  Barros,  Leonardo  Henrique  Pires  Lopes,  Mauro  José  Silva,  Wilson 
Antônio de Souza Correa e Damião Cordeiro de Moraes. 
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Relatório 

Trata­se  de  Auto­de­Infração  de  Obrigações  Principais  —  AIOP  n° 
37.251.993­8,  de  20/11/2009,  de  contribuições  sociais  devidas  à  Seguridade  Social, 
correspondentes  a  parte  dos  segurados  empregados  e  contribuintes  individuais,  as  quais 
compete  à  Empresa  a  arrecadação,  mediante  desconto  da  remuneração,  e  recolhimento  aos 
cofres  públicos,  procedimentos  esses  não  efetuados  pela  Recorrente,  cujos  valores  foram 
apurados por aferição indireta. 

Da  análise  da  contabilidade  dos  exercícios  de  2006/2007/2008,  não  foram 
identificados lançamentos que registrassem toda a mão­de­obra necessária ao desenvolvimento 
normal  das  atividades  da  Recorrente  e  foi  lavrado  o  Auto­de­Infração  de  Obrigações 
Acessórias —  AIOA  n°  37.251.999­7,  de  20/11/2009,  em  razão  da  exibição  de  Livro  com 
informação diversa da realidade. 

O que chamou atenção da Fiscalização foi a desigualdade entre o faturamento 
e a mão­de­obra própria e de terceiros informadas em GFIP e RAIS, sendo que a massa salarial 
informada  para  os  exercícios  de  2006  a  2008  era  ínfima  em  relação  ao  faturamento  e 
acentuadamente menor que a média das empresas do mesmo segmento econômico da Autuada. 

A Fiscalização informa que em dois anos a Recorrente contratou tão somente 
7  empregados,  sendo  somente  um  em  atividade  fim,  e,  em  visita  ‘in  loco’,  constatou­se  22 
empregados,  tendo sido  informado pela Recorrente que se tratava de trabalhadores eventuais, 
abstraídos de terceiros.  Informa a Recorrente que este  terceiro era parceiro comercial. Mas, a 
Fiscalização demonstrou que este parceiro comercial, na verdade, era um ex­sócio que depois 
retornou à sociedade. 

Já  quanto  aos  transportadores  autônomos,  informa  que  na  análise  da 
escrituração contábil, exercício de 2006, verificou­se o registro de valores em conta de Fretes, 
o que não se percebe nos exercícios seguintes — 2007 e 2008. Em 2007 surgem valores nas 
contas Manutenção de Veículos, Combustível, Seguros/IPVA, Pedágio e Pneus. E para 2008, 
nas contas Manutenção de Veículos, Combustível (duas constas distintas), Pedágio e Pneus. 

Verificou­se, em 2007, também a aquisição de 07 (sete) veículos/caminhões e 
somente dois deles permanecem de propriedade da Recorrente. 

Verificou­se  ainda  que  as  Notas  Fiscais  de  Entrada  de  Mercadorias,  no 
campo  "Fretes",  que  o  transporte  corria  por  conta  do  destinatário  (Recorrente).  Da  mesma 
forma, nas Notas Fiscais de Saida de Mercadorias,  tem­se que o  transporte  era por conta do 
emitente (Recorrente). E sendo o transporte dos produtos de sua responsabilidade, a julgar pela 
frota  conhecida,  resta  como  improvável  que  todos  os  valores  lançados  nas  contas  acima  se 
refiram a apenas veículos próprios. E, ainda, nas referidas notas, embora o nome/razão social 
do  transportador  consta  como  "próprio",  verifica­se  nas  notas  fiscais  de  produtores  rurais 
identificações de transportadores não pertencentes ao quadro de funcionário da empresa, o que 
leva a conclusão que se tratam de transportadores autônomos. 
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Por  essas  razões,  procedeu­se  à  aferição  dos  valores  a  titulo  de  "fretes­
transportadores  autônomos",  para  os  exercícios  de  2007/2008,  com  base  nos  valores 
contabilizados  nas  contas mencionadas,  obedecendo à proporção das despesas  contabilizadas 
no exercício de 2006 na conta "fretes", que correspondeu a 70,6% do total das demais contas. 

Por  razão  da  retroativida  de multa  que  trata  o  artigo  106,  Inciso  II,  ‘c’  do 
CTN,  face  a  novel  legislação  imposta  pela  Lei  n°  11.941/2009,  que  alterou  as  penalidades 
aplicáveis  tanto  para  o  descumprimento  de  obrigações  acessórias  quanto  de  obrigações 
principais,  para  até  a  competência  11/2008,  comparou­se  à  multa  imposta  pela  legislação 
vigente  à  época  da  ocorrência  dos  fatos  geradores  e  a  superveniente,  de  acordo  com  as 
Planilhas integrantes, no que decorreu, para o período de 05/2006 a 11/2008, na aplicação da 
legislação  vigente  à  época,  pois  se  mostrou  mais  benéfica  ao  contribuinte.  Já  para  as 
competências de 01 a 04/2006, a novel legislação é mais favorável. 

Notificada,  tempestivamente  apresentou  a  sua  Impugançaão,  cuja  qual  não 
locrou êxito em Julgamento de Primeiro Grau, mantendo­se o Credito Tribu´tario. 

Após  conhecimento  do  Julgamento,  aviou,  tempestivamente,  o  presente 
remédio,  alegando:a)  inexistência  do  dever  de  recolhimento  de  contribuição  social;  b)  Do 
Arbitramento  da  mão  de  obra  com  utilização  das  aliquotas  9,17%,  7,2%  e  8,18%;  c)  Do 
Arbitramento — Transportadores Autônomos; d) de ausência de prejuízo ao Fisco; d) Do alto 
valor cobrado na multa. 

Eis o relato. 

Voto Vencido 

Conselheiro WILSON ANTONIO DE SOUZA CORRÊA ­ Relator 

Sendo tempestivo e acudindo todas as demais exigências processuais, merece 
ser acolhido o presente recurso aviado, passando­se à sua análise. 

i) Da inexistência do dever de recolhimento da Contribuição Social 

Alega a Recorrente que a fundamentação da Fiscalização de que o número de 
funcionários  era  insuficiente  para  justificar  o  rendimento  dela  não  merece  prosperar,  assim 
como  a  desconsideração  da  parceria  comercial  existente  com  terceiros,  uma  vez  que  os 
empregados  mantidos  pela  Recorrente  na  época  (2006/2008)  eram  suficientes  para  o 
desenvolvimento normal das atividades da empresa. 

Diz ainda que o subjetivismo da Fiscalização é pueril e frágil, prejudicando o 
Contribuinte. 

Alega em sua peça recursiva que ela, quando necessário, recorreu a mão­de­
obra  eventual,  e  que  isto  não  configura  vínculo  empregatício,  havendo,  portanto,  a 
desnecessidade de contribuição à Previdencia. 

Diz  ainda  que  no  dia  da  realização  da  Fiscalização,  foi  um  dia  atípico  às 
atividades dela, onde havia um grande número de trabalhadores eventuais. 

Neste  diapasão  exige­se  do  julgador  uma  maior  reflexão,  pois,  não  há  na 
legislação  hodierna  nenhum  impedimento  de  se  contratar  trabalhadores  eventuais.  E,  nisto, 
penso que a Recorrente tem razão. 
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Mas,  atendo­se  aos  fatos,  se  pergunta:  ‘Por  que  os  trabalhadores  eventuais 
eram sempre os mesmos, funcionários de um dito parceiro comercial que já tinha sido sócio e 
retornava a sociedade’ (interrogação) 

Quanto a legislação, não merce grandes argumentações, pois na lei tributária 
está  cristalino  que  uma  ação  ou  omissão,  voluntária  ou  involuntária,  praticada  pelo  sujeito 
passivo contra a legislação, configura infração, passível de multa. 

Então,  compulsando  as  peças  dos  autos,  verificando  o  preenchimento  da 
GFIP, com análise de faturamento, com os fatos presenciados pela Fiscalização, com o número 
de funcionários registrados, com a coincidência de parceiro comercial que já havia figurado na 
sociedade, não resta a menor dúvida que houve infração, razão pela qual perfeito está a ação 
fiscal e a decisão de primeira instância, ao menos neste quesito. 

ii) Do arbitramento da mão de obra com utilização das alicotas 9,17%, 7,2% 
e 8,18% 

Reconhece  a  Recorrente  que  a  legislação  específica  autoriza  a  aferição 
indireta, mas, segundo a mesma o subjetivismo da Fiscalização é inconsitente, porque baseou­
se em sua aferição indireta em índice obtido através da relação Receita bruta x Massa salarial 
GFIP das empresas do mesmo segmento, e, que entre elas, há diferença no faturamento, receita 
bruta e na contratação de mão de obra, existindo, por conseguinte, empresas de pequeno, médio 
e grande porte.. 

Chega, assim, a ilação de que houve tributação excessiva, o que de fato pode 
ter  ocorrido,  ou  não,  podendo  ter  ocorrido  ao  contrário,  ou  seja,  tributação  insuficiente  aos 
rendimentos da Recorrente. 

Seja  como  for,  a  Recorrente  reconhece  que  a  Fiscalização  agiu  dentro  dos 
parâmetros  legais,  ou  seja,  utilizou­se  da  aferição  indireta,  e  para  isto,  tomou  como  base 
empresas do mesmo porte, podendo  ter errado para mais ou para menos, o que nunca vai  se 
saber. 

Mas,  o  que  de  fato  se  sabe  é  que  a  Recorrente  não  estava  dentro  da 
legalidade,  compelindo  tal  procedimento LEGAL,  correndo o  risco do  subjetivismo,  alegado 
por ela. 

Desta forma, também neste quesito, não merece prosperar as argumentações 
da Recorrente. 

iii) Do arbitramento — transportadores autônomos 

Diz  a  Recorrente  que  o  arbitramento  de  transportadores  autônomos  lhe 
prejudicou severamente, porque eventualmente  faz uso de mão de obra de  terceiro que supre 
eventuais folgas de seus empregados. 

Ademais,  alega  ela,  na  apuração  dos  anos  2007  e  2008,  a  agente  não 
fundamentou  a  razão  pela  qual  aplicou  o  percentual  indicado  nas  contas  "manutenção  de 
veículos",  "combustível",  "pedágios"  e  "pneus",  prejudicando  sobremaneira  a  Recorrente  e 
ofendendo, como conseqüência, os Princípios do Contraditório e da Ampla Defesa. 
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Ou  seja,  em  síntese,  da  mesma  forma  que  quesito  anterior,  diz  que  o 
subjetivismo  da  Fiscalização  impediu  o  seu  pleno  exercício  de  defesa  e  de  contradizer  a 
acuasção, mas não merece guarita. 

Não  olvidemos  que  da  mesma  forma  da  utilização  de  mão­de­obra 
tercerizada a Fiscalização viu­se compelida a realizar a aferição indireta, mormente porque, em 
que  pese  as  várias  intimações  a  Recorrente  não  se  incumbiu  de  apresentar  os  documentos 
requeridos, repita­se, por diversas vezes. 

Assim,  foi  que  a  Fiscalização,  pela  absoluta  impossibilidade  de  se  ter  o 
efetivo  salário­de­contribuição  dos  transportadores  autônomos,  para  os  exercícios  de 
2007/2008,  valeu­se  ela  da  prerrogativa  legal,  e  procedeu  à  aferição  dos  valores  a  titulo  de 
"fretes  —  transportadores  autônomos",  com  base  nos  valores  contabilizados  nas  contas 
mencionadas,  obedecendo  à  proporção  das  despesas  contabilizadas  no  exercício  de  2006  na 
conta  "fretes",  que  correspondeu  a  70,6%  do  total  das  demais  contas,  juntando  planilhas 
demonstrativas 

E, foi com base nisto que no período de 2007/2008, aplicou o percentual de 
70,6% sobre a somatória das contas Manutenção de Veículos, Combustível, Pedágios e Pneus, 
tendo produzido uma planilha que discrimina, mês a mês, os valores apurados e a  respectiva 
base de cálculo. 

Ora,  desta  forma,  demontrando  a  Fiscalização  qual  a  referência  usada, 
apresentando base de cálculo e, mais ainda, intimando a Recorrente a apresentar documentos, 
não há de se falar em prejuízo à princípios da Carta Maior. 

Para finalizar, quando há  lançamento por aferição, o dever de demonstrar o 
erro  é da Recorrente  e não da Fiscalização,  e,  neste  sentido, no presente Recurso,  ainda que 
intempestivo, não foi apresentado nada que pudesse desfigurar o lançamento. 

Portanto, sem razão a Recorrente, também neste quesito. 

iv) Outras Inconsistência verificadas na GFIP 

Diz  que  a  conduta  da  Recorrente  não  trouxe  nenhum  prejuízo  ao  Fisco, 
devendo  ser  imposta  a  ela,  de  conformidade  com  o  princípio  da  razoabilidade  e  da 
proporcionalidade, apenas advertência, juntando doutrina, com intenção de basear seu intento. 

Sem razão, pois a infração, em direito tributário, é qualquer ação ou omissão, 
ainda que por desejo próprio ou não, praticado pelo contribuinte em desconformidade com a 
legislação específica, gerando uma sanção, sendo que esta não depende das circunstâncias ou 
dos efeitos das infrações. 

Desta  forma,  havendo  uma  infração  há  previsão  legal  da  aplicação  da 
penalidade,  conforme  determina  o  CTN,  em  seu  artigo  136,  determinando  que  a 
responsabilidade pela infração à legislação tributária independe do agente ou do responsável e 
da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato. 

Ou seja, em outras palavras, não se considera se o contribuinte teve oou não 
intenção em cometer a fal, mas, se agrediu a legislação, ainda que não tenha trazido prejuízo ao 
Fisco, há de ser imposta a multa. 

Ainda,  não  olvidemos  que  no  caso  que  se  examina  trata­se  de  obrigação 
acessória que independe se a contribuição correspondente foi recolhida ou não, já que consiste 
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em  dever  instrumental  tributário  acessório,  ou  seja,  não  é  dever  de  pagar  o  tributo, 
propriamente dito, mais penalização pelo não cumprimento. 

v) Da multa 

Insurge a Recorrente contra a multa aplicada, alegando confisco, agressão a 
Carta Maior e outros quejandos, o que não lhe assite razão. 

Todavia, não podemos virar as costas para a retroatividade da lei, que trata o 
artigo  106,  II  do  Código  Tributário  Nacional,  e,  em  que  pese  a  não  alegação  por  parte  da 
Recorrente,  com  a  alteração  substancial  trazida  pela  Lei  n  11.941  de  27.05.2009,  deve­se 
aplicar a lei que mais benficia o contribuinte, e no caso em tela, penso ser o artigo 61 da Lei 
9.430 de 1996, até 11.2008. 

Registre­se  ainda  que  a  Recorrente  não  tratou  especificamente  da 
retroatividade que estampa no CTN e tão pouco da pena mais branda imposta pela Lei 11.941 
de 2009, mas, objurgou a aplicação da multa em outros termos, razão pela qual este Julgador 
vê­se compelido a anatematizar a multa antes imposta. 

CONCLUSÃO 

Diante  do  acima  exposto,  como  o  presente  recurso  voluntário  atende  os 
pressupostos de admissibilidade, tenho que o mesmo deve ser conhecido, para no mérito DAR­
LHE PARCIAL PROVIMENTO para que seja aplicada a multa do artigo 61 da Lei 9.430 de 
1996 se a mais benéfica, até 11.2008. 

É o voto. 

 (assinado digitalmente) 

Wilson Antonio de Souza Corrêa – Relator 

Voto Vencedor 

Conselheiro Damião Cordeiro de Moraes – Redator Designado 

DA CARACTERIZAÇÃO DE  SEGURADOS COMO EMPREGADOS 
E DO ARBITRAMENTO 

1.  Peço  vênia  ao  nobre  relator  para  divergir  do  seu  posicionamento  em 
relação  ao  lançamento  fiscal  quanto  ao  arbitramento  e  à  caracterização  dos  segurados  como 
empregados da recorrente para efeito de cobrança da contribuição social previdenciária. 

2. A caracterização de segurados como empregados é medida excepcional e 
requer  a  comprovação cabal da  existência do vínculo  empregatício,  nos  termos do  art.  3º  da 
Consolidação  das  Leis  do Trabalho:  “considera­se  empregado  toda  pessoa  física  que  prestar 
serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário”, 
bem como do art. 12, inciso I, da Lei 8.212/91. 
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3. No presente caso, embora o auditor fiscal tenha buscado trazer um número 
vasto de informações acerca da realidade por ele encontrada na empresa, restam dúvidas acerca 
da  formação  do  contrato  de  trabalho  entre  as  pessoas  citadas  e  a  recorrente.  Notadamente, 
porque é utilizada a amostragem de documentos em alguns casos. 

4. É bem verdade que a empresa não entregou alguns documentos solicitados 
pela fiscalização, contudo este fato não impede que o auditor fiscal procure evidenciar as suas 
constatações em outros documentos encontrados. 

5. De igual modo o lançamento de débito por arbitramento é medida que deve 
ser adotada pela  fiscalização apenas em situações extremas e, mesmo assim, é preciso que a 
autoridade  teça  em  seu  relatório  a  justificativa  exata  que motivou  a  adoção  e  o  alcance  do 
procedimento. O fato de o recorrente não ter entregue determinados documentos não pode ser 
motivo único para justificar o ato extremado. 

6. Neste diapasão, chama à atenção a argumentação da recorrente no sentido 
de que a legislação específica autoriza a aferição indireta, mas, segundo ela, o subjetivismo da 
Fiscalização é  inconsistente, numa aferição  indireta cujo  índice  foi obtido da relação Receita 
bruta  x  Massa  salarial  GFIP  das  empresas  do  mesmo  segmento,  sendo  que  entre  elas  há 
diferença  no  faturamento,  receita  bruta  e  na  contratação  de  mão  de  obra,  ante  a  existência 
inequívoca de empresas de pequeno, médio e grande porte. 

6.  A  simples  transferência  do  ônus  para  a  empresa  da  entregue  de 
documentos relacionados aos empregados contraria o disposto no art. 142 do CTN. 

7.  Sendo  assim,  meu  voto  é  pelo  provimento  do  recurso  voluntário  da 
empresa  para  afastar  o  arbitramento  realizado  pelo  auditor  fiscal  por  não  se  verificar 
cabalmente a caracterização de segurados como empregados. 

DAS CONTRIBUIÇÕES SOBRE FRETES 

8.  Gostaria  de  destacar  que  divirjo  do  relator  quanto  às  contribuições  dos 
transportadores autônomos. 

9. As informações do relator são as seguintes: 

“(...)  quanto  aos  transportadores  autônomos,  informa  que  na  análise  da 
escrituração  contábil,  exercício  de  2006,  verificou­se  o  registro  de  valores 
em conta de Fretes, o que não se percebe nos exercícios seguintes — 2007 e 
2008.  Em  2007  surgem  valores  nas  contas  Manutenção  de  Veículos, 
Combustível,  Seguros/IPVA,  Pedágio  e  Pneus.  E  para  2008,  nas  contas 
Manutenção  de  Veículos,  Combustível  (duas  constas  distintas),  Pedágio  e 
Pneus.  Verificou­se,  em  2007,  também  a  aquisição  de  07  (sete) 
veículos/caminhões  e  somente  dois  deles  permaneciam  de  propriedade  da 
Empresa.” 

10. Assim, entendo que os fatos trazidos pelo auditor fiscal são insuficientes 
para propiciar o levantamento do débito tributário. Notadamente porque desacompanhadas de 
provas  suficientes  para  tal  determinação.  O  simples  registro  contábil  não  induz 
automaticamente à conclusão da ocorrência do fato gerador.  

11. Nesse sentido, o meu voto é por dar provimento ao recurso na questão das 
contribuições sobre fretes. 
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DA MULTA APLICADA 

12. No caso da multa, por fim, como é notório o meu posicionamento é pela 
aplicação do previsto na no  art.  61,  da Lei 9.430/1996,  se mais benéfica  à Recorrente,  até  a 
competência 11/2008, considerando a retroatividade benigna em favor do contribuinte. 

CONCLUSÃO 

13. Do exposto, conheço do Recurso Voluntário para, no mérito DAR­LHE 
PARCIAL  PROVIMENTO,  sendo  voto  condutor  para  afastar  o  arbitramento  realizado  pelo 
agente fazendário, pois não houve a caracterização de segurados como empregados. 

(assinado digitalmente) 

Damião Cordeiro de Moraes – Redator. 
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