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NORMAS  GERAIS  DIREITO  TRIBUTARIO.  APURACAO
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS POR ARBITRAMENTO.
NECESSIDADE MOTIVACAO NOS TERMOS DA LEGISLACAO DE
REGENCIA E DEMONSTRACAO IMPOSSIBILIDADE AFERICAO
DIRETA NOS DOCUMENTOS OFERTADOS PELA CONTRIBUINTE.
INEXISTENCIA. IMPROCEDENCIA LANCAMENTO.

De conformidade com a legislacao de regéncia, especialmente artigo 33, §§
3° ¢ 4° da Lei n° 8212/91, a constituigdo do crédito tributario por
arbitramento somente podera ser levada a efeito quando devidamente
demonstrada/comprovada a ocorréncia da impossibilidade da aferi¢ao direta
da base de calculo de tais tributos, em face da sonegacdo de documentos e/ou
esclarecimentos solicitados ao contribuinte ou sua apresentacao deficiente. A
simples constatacdo de pequenos equivocos na escrituracdo contabil ou
mesmo minimas divergéncias nos valores informados em GFIP e folhas de
pagamento, ndo tem o conddo de suportar o lancamento por arbitramento,
mormente quando as GFIP’s, instrumentos de confissdo de divida,
apresentam valores de remuneragdes maiores do que aqueles informados em
folhas de pagamento.

Recurso Voluntario Provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 NORMAS GERAIS DIREITO TRIBUTÁRIO. APURAÇÃO CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS POR ARBITRAMENTO. NECESSIDADE MOTIVAÇÃO NOS TERMOS DA LEGISLAÇÃO DE REGÊNCIA E DEMONSTRAÇÃO IMPOSSIBILIDADE AFERIÇÃO DIRETA NOS DOCUMENTOS OFERTADOS PELA CONTRIBUINTE. INEXISTÊNCIA. IMPROCEDÊNCIA LANÇAMENTO.
 De conformidade com a legislação de regência, especialmente artigo 33, §§ 3° e 4o, da Lei n° 8.212/91, a constituição do crédito tributário por arbitramento somente poderá ser levada a efeito quando devidamente demonstrada/comprovada à ocorrência da impossibilidade da aferição direta da base de cálculo de tais tributos, em face da sonegação de documentos e/ou esclarecimentos solicitados ao contribuinte ou sua apresentação deficiente. A simples constatação de pequenos equívocos na escrituração contábil ou mesmo mínimas divergências nos valores informados em GFIP e folhas de pagamento, não tem o condão de suportar o lançamento por arbitramento, mormente quando as GFIP�s, instrumentos de confissão de dívida, apresentam valores de remunerações maiores do que aqueles informados em folhas de pagamento.
 Recurso Voluntário Provido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 ACORDAM os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, dar provimento ao recurso. 
 
 
 Elias Sampaio Freire - Presidente
 
 
 Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira - Relator
 
 Participaram do presente julgamento o(a)s Conselheiro(a)s Elias Sampaio Freire, Kleber Ferreira de Araújo, Igor Araújo Soares, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Carolina Wanderley Landim e Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira.
 
  DELTA CONSTRUÇÕES S.A., contribuinte, pessoa jurídica de direito privado, já qualificada nos autos do processo em referência, recorre a este Conselho da decisão da 12a Turma da DRJ no Rio de Janeiro/RJ, Acórdão nº 12-47.847/2012, às fls. 376/383, que julgou procedentes os lançamentos fiscais, lavrados em 11/10/2011, referente às contribuições sociais devidas ao INSS pela autuada, incidentes sobre as remunerações pagas aos segurados empregados utilizados em obra de construção civil de sua responsabilidade, Matrícula CEI n° 34.960.02178/73, apuradas por aferição indireta, com espeque no artigo 33, §§ 3o e 4º, da Lei nº 8.212/91, em relação ao período de 04/2008, 07/2008 e 08/2008, conforme Relatório Fiscal, às fls. 07/22, consubstanciados nos seguintes Autos de Infração:
1) AIOP n° 37.343.850-8 � Contribuições Sociais relativas à parte da empresa e do financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho;
2) AIOP n° 37.343.851-6 � Contribuições previdenciárias destinadas a Terceiros (INCRA, Salário Educação, SENAI, SESI e SEBRAE);
3) AIOP n° 37.343.852-4 � Contribuições previdenciárias devida pelo segurado, mas de responsabilidade da empresa;
De conformidade com o Relatório Fiscal, o crédito tributário ora exigido fora constituído por aferição indireta, nos termos do artigo 33, §§ 3o e 4º, da Lei nº 8.212/91, apurando-se os salários-de-contribuição com base no percentual de 14% sobre o valor bruto das notas fiscais de serviços de �execução de fundações profundas em estacas tipo hélice das obras de construção do prédio Sede do Tribunal Regional do Trabalho da 17a Região�, consoante determina o artigo 605, caput e inciso V, da Instrução Normativa SRP n° 03/2005.
Informa, ainda, o fiscal autuante que o crédito previdenciário fora apurado a partir do arbitramento/aferição indireta, tendo em vista que o arquivo digital da contabilidade não apresenta os lançamentos contábeis agrupados por centro de custos, bem como que o arquivo digital da folha de pagamento apresenta valores de remuneração de empregados menores do que os valores declarados na GFIP.
A autoridade julgadora de primeira instância entendeu por bem julgar procedentes os lançamentos fiscais, afastando, porém, a imputação de arbitramento lastreada no § 3o, do artigo 33, da Lei n° 8.212/91, nos seguintes termos:
�[...]
17. Em face do exposto, forçoso concluir que não se justificou, pelo menos nesse aspecto, a aferição indireta das remunerações dos segurados com fundamento no § 3° do art. 33 da Lei 8.212.91, porquanto a autoridade fiscal teve condições de apurar as reais bases de cálculo com base na escrituração contábil do contribuinte. [...]�
Inconformada com a Decisão recorrida, a contribuinte apresentou Recurso Voluntário, às fls. 394/401, procurando demonstrar sua improcedência, desenvolvendo em síntese as seguintes razões.
Contrapõe-se ao arbitramento levado a efeito pelo fiscal autuante, alegando que referido procedimento só pode ser adotado em casos excepcionais de escrita imprestável ou ausência de apresentação de documentos, o que não se vislumbra na hipótese dos autos, onde a contribuinte sempre colocou a disposição a contabilidade demonstrando sua regularidade. Em defesa de sua pretensão traz à colação doutrina e jurisprudência a propósito da matéria, corroborando seu entendimento.
Após breve relato das fases e fatos ocorridos no decorrer do processo administrativo fiscal, insurge-se contra a exigência consubstanciada na peça vestibular do feito, notadamente em relação ao arbitramento utilizado na constituição do crédito previdenciário, alegando ser totalmente injustificado e imotivado.
Assevera que a contribuinte nunca se recusou a prestar os esclarecimentos e documentos solicitados pela fiscalização no decorrer da ação fiscal, não se justificando a constituição do crédito previdenciário a partir de presunções (arbitramento) em detrimento da documentação ofertada pela autuada, ainda que contendo pequenos erros formais e/ou mínimas divergências, sendo dever do fisco comprovar a efetiva ocorrência do fato gerador do tributo ora lançado.
Elenca em sua peça recursal quais teriam sido as divergências apuradas entre as informações contidas nas folhas de pagamento e GFIP, concluindo que são ínfimas, absolutamente naturais e justificáveis, eis que em um universo de cerca de 200 (duzentas) informações prestadas (em GFIP e em folha), foram constatadas apenas 12 (doze) incongruências após minucioso cotejo, as quais representaram uma diferença de apenas R$ 15.483,66.
Ressalta a boa-fé e a ausência de dano ao Erário em razão desses meros equívocos, que não têm o condão de ensejar a apuração do crédito previdenciário por aferição indireta.
Por fim, requer o conhecimento e provimento do seu recurso, para desconsiderar os Autos de Infração, tornando-os sem efeito e, no mérito, sua absoluta improcedência.
Não houve apresentação de contrarrazões.
É o relatório.

 Conselheiro Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira, Relator
Presente o pressuposto de admissibilidade, por ser tempestivo, conheço do recurso e passo ao exame das alegações recursais.
Conforme se depreende dos elementos que instruem o processo, em face da contribuinte foram lavrados Autos de Infração em virtude da constatação de pretensas contribuições previdenciárias devidas, incidentes sobre as remunerações pagas aos segurados empregados utilizados em obra de construção civil de sua responsabilidade, Matrícula CEI n° 34.960.02178/73, apuradas por aferição indireta, com espeque no artigo 33, §§ 3o e 4º, da Lei nº 8.212/91, em relação ao período de 04/2008, 07/2008 e 08/2008, conforme Relatório Fiscal, às fls. 07/22, consubstanciados nos seguintes Autos de Infração:
1) AIOP n° 37.343.850-8 � Contribuições Sociais relativas à parte da empresa e do financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho;
2) AIOP n° 37.343.851-6 � Contribuições previdenciárias destinadas a Terceiros (INCRA, Salário Educação, SENAI, SESI e SEBRAE);
3) AIOP n° 37.343.852-4 � Contribuições previdenciárias devida pelo segurado, mas de responsabilidade da empresa;
De acordo com o Relatório Fiscal, o crédito tributário ora exigido fora constituído por aferição indireta, nos termos do artigo 33, §§ 3o e 4º, da Lei nº 8.212/91, apurando-se os salários-de-contribuição com base no percentual de 14% sobre o valor bruto das notas fiscais de serviços de �execução de fundações profundas em estacas tipo hélice das obras de construção do prédio Sede do Tribunal Regional do Trabalho da 17a Região�, consoante determina o artigo 605, caput e inciso V, da Instrução Normativa SRP n° 03/2005.
Esclarece, ainda, o fiscal autuante que o crédito previdenciária fora apurado a partir do arbitramento/aferição indireta, tendo em vista que o arquivo digital da contabilidade não apresenta os lançamentos contábeis agrupados por centro de custos, bem como que o arquivo digital da folha de pagamento apresenta valores de remuneração de empregados menores do que os valores declarados na GFIP.
Em face do apensamento das autuações, diante do nexo de causa e efeito que os vincula, a contribuinte apresentou defesa inaugural, que fora rechaçada pela autoridade lançadora de primeira instância e, posteriormente, recurso voluntário, insurgindo-se basicamente contra o arbitramento levado a efeito na constituição do crédito.
Contrapõe-se ao arbitramento levado a efeito pelo fiscal autuante, alegando que referido procedimento só pode ser adotado em casos excepcionais de escrita imprestável ou ausência de apresentação de documentos, o que não se vislumbra na hipótese dos autos, onde a contribuinte sempre colocou a disposição a contabilidade demonstrando sua regularidade. Em defesa de sua pretensão traz à colação doutrina e jurisprudência a propósito da matéria, corroborando seu entendimento.
A fazer prevalecer seu entendimento, sustenta que o procedimento eleito pela fiscalização � aferição indireta � na apuração das contribuições previdenciárias sob análise se apresenta totalmente injustificado e imotivado, mormente em razão de a contribuinte nunca ter se recusado a prestar os esclarecimentos e documentos solicitados pela fiscalização no decorrer da ação fiscal, não se justificando a constituição do crédito previdenciário a partir de presunções (arbitramento) em detrimento da documentação ofertada pela autuada, ainda que contendo pequenos erros formais e/ou mínimas divergências, sendo dever do fisco comprovar a efetiva ocorrência do fato gerador do tributo ora lançado.
Em defesa de sua pretensão, traz à colação quais teriam sido as divergências apuradas entre as informações contidas nas folhas de pagamento e GFIP, concluindo que são ínfimas, absolutamente naturais e justificáveis, eis que em um universo de cerca de 200 (duzentas) informações prestadas (em GFIP e em folha), foram constatadas apenas 12 (doze) incongruências após minucioso cotejo, as quais representaram uma diferença de apenas R$ 15.483,66.
Por derradeiro, ressalta a boa-fé e a ausência de dano ao Erário em razão desses meros equívocos, que não têm o condão de ensejar a apuração do crédito previdenciário por aferição indireta.
Não obstante as substanciosas razões de fato e de direito ofertadas pela fiscalização e autoridade julgadora de primeira instância em defesa da manutenção da exigência fiscal em comento, o inconformismo da contribuinte merece prosperar, como demonstraremos ao longo desse arrazoado.
Como se observa dos autos, o fiscal autuante entendeu por bem apurar o débito por aferição indireta/arbitramento, utilizando como supedâneo à sua empreitada o artigo 33, §§ 3° e 4°, da Lei n° 8.212/91, nos seguintes termos:
�Art. 33. À Secretaria da Receita Federal do Brasil compete planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas à tributação, à fiscalização, à arrecadação, à cobrança e ao recolhimento das contribuições sociais previstas no parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições incidentes a título de substituição e das devidas a outras entidades e fundos. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
§ 3o Ocorrendo recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua apresentação deficiente, a Secretaria da Receita Federal do Brasil pode, sem prejuízo da penalidade cabível, lançar de ofício a importância devida. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
§ 4o Na falta de prova regular e formalizada pelo sujeito passivo, o montante dos salários pagos pela execução de obra de construção civil pode ser obtido mediante cálculo da mão de obra empregada, proporcional à área construída, de acordo com critérios estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, cabendo ao proprietário, dono da obra, condômino da unidade imobiliária ou empresa corresponsável o ônus da prova em contrário. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
[...]�
Nesse sentido, estando o lançamento escorado em uma presunção legal, incumbe à fiscalização demonstrar e comprovar os motivos que a levaram utilizar deste procedimento excepcional e, conseqüentemente, fundamentá-lo na legislação de regência, fazendo constar dos autos do processo, nos anexos pertinentes, a norma legal esteio da exigência fiscal, sob pena de nulidade e/ou improcedência do feito.
Inobstante à grande celeuma que envolve o tema, é certo que atualmente o Fisco dispõe de alguns mecanismos para apuração de crédito tributário quando constatadas operações/transações realizadas pelo contribuinte com a finalidade de se esquivar da tributação, ou mesmo quando aquele não promove a devida escrituração contábil, nos moldes mínimos das normas específicas, ou não a oferece à fiscalização quando intimado para tanto.
Como se observa, o procedimento do arbitramento, uma vez constatados os requisitos exigidos pela legislação de regência, é legal e inverte o ônus da prova ao contribuinte.
Trata-se, pois, de presunção legal � júris, que desdobra-se, ensinam os doutrinadores, em presunções "juris et de jure" e "juris tantum". As primeiras não admitem prova em contrário; são verdades indiscutíveis por força de lei.
Por sua vez, as presunções "juris tantum" (presunções discutíveis), fato conhecido induz à veracidade de outro, até a prova em contrário. Elas recuam diante da comprovação contrária ao presumido. Serve de bom exemplo a presunção de liquidez e certeza da dívida inscrita, que pode ser ilidida por prova inequívoca, nos termos do artigo 204, parágrafo único, do Código Tributário Nacional.
As hipóteses inscritas nos §§ 3º e 6º, do artigo 33, da Lei nº 8.212/91, portanto, caracterizam-se como presunções juris tantum, albergada por lei, mas passíveis de comprovação do contrário presumido.
Porém, tal procedimento deve estar devidamente fundamentado e motivado nos autos do processo, além da necessidade de atender aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade, sob pena de nulidade ou improcedência do lançamento.
Destarte, o arbitramento não pode representar uma verdadeira �carta branca� ao agente fiscal, de maneira a possibilitar-lhe concluir pela existência de débitos tributários bem destoantes do que efetivamente devido pelo contribuinte, escorados em parâmetros aleatórios e imprecisos, sem o devido aprofundamento no exame das provas constantes dos autos. Não se pode admitir, pois, seja praticado o arbítrio em nome do arbitramento. É um procedimento, portanto, que objetiva aproximar, mensurar as remunerações tributáveis tanto quanto possível daquele que seria real. Tem-se assim que a vontade abstrata da lei é gravar o tributo que seria devido em condições normais, não mais do que isso, porquanto o objetivo precípuo da fiscalização é a orientação, com a finalidade de esclarecer aos contribuintes em geral sobre o indelével dever de recolher ao fisco os tributos efetivamente devidos, naturalmente após identificar as eventuais irregularidades extraídas de sua atividade, ou contabilidade, se for o caso. Em nenhum sistema jurídico se permite a tributação ao alvedrio da lei ou se preconiza a cobrança de tributo acima daquilo que o Fisco tem direito. Gravar tributo não tem o mesmo sentido de agravá-lo. O agravamento se faz mediante cominação de multas, não pela via do arbitramento.
A doutrina pátria oferece proteção ao entendimento encimado, conforme se verifica do excerto da obra do renomado tributarista HELENO TORRES, abaixo transcrito:
� [...] toda a fundamentação de uma desconsideração de método previamente escolhido e aplicado pelo contribuinte é, em si, medida típica de arbitramento da base de cálculo dos tributos envolvidos [...]. Da Constituição, no seu art. 145, § 1°, ao próprio CTN, nos seus arts. 148 e 150, I, em nenhuma hipótese vê-se justificativa para tributação com base em presunções absolutas; o que vale do mesmo modo para a negativa de aplicação de métodos de apuração de bases de cálculo. [...] Ao Direito tributário importa, com exclusividade, só a verdade material, para a qual certas presunções legais somente valem como hipóteses sujeitas a confirmação pela base natural de testabilidade: a situação fática tomada como motivo para a edição do ato administrativo de lançamento. Caso não se tenha por ocorrido tal como o supunha a norma, deve ser aberto ao contribuinte o direito de demonstrar, mediante produção de prova em contrário, a efetiva ocorrência do fato jurídico tributário, em louvor da verdade material. Sobre o uso das presunções legais no direito tributário, pela circunstância de alheamento da administração em face de todos os fatos passíveis de serem alcançados para tributação e pela exigência de demonstração de provas, por parte das autoridades administrativas, a cada ato de lançamento tributário, em favor da simplificação, qualquer recurso ao uso de presunções legais deve satisfazer a estritos requisitos de justificação, sob pena de afetar os princípios de segurança jurídica e interdição do arbítrio, e ter por prejudicada sua aplicação. Todavia, o uso de presunções em matéria tributária há de encontrar limites muito claros. Primeiro, tais presunções só poderão ser de ordem probatória (presunção simples ou hominis); e, quando criadas por lei, não poderão ser absolutas, mas só relativas, admitindo a devida prova em contrário por parte do alegado, com liberdade de meios e formas. Segundo, a Administração deve respeitar o caráter de sub-sidiariedade dos meios presuntivos, pois só de modo excepcional se deve valer deles, na função de típica finalidade aliviadora ou igualdade de armas, nas hipóteses em que encontrar evidente dificuldade probatória. Terceiro, porque a verdade material é o parâmetro absoluto da tributação, qualquer modalidade de presunção relativa, há de ser aplicada com estrito respeito aos direitos fundamentais, e a legalidade, acompanhada de devido processo legal e sem qualquer espécie de discricionariedade que leve ao abuso de poder�
A jurisprudência administrativa é firme e mansa neste sentido, determinando o cancelamento de autuações em que a fiscalização extrapolou os limites impostos pela legislação ao lançar com base no arbitramento, sobretudo quando os critérios utilizados nesta empreitada não estejam devidamente claros e precisos, in verbis:
�[...]
Ementa: ARBITRAMENTO � POSSIBILIDADE � PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE 
Na ocorrência de recusa na apresentação de livros ou documentos ou se, no exame da escrituração contábil e de qualquer outro documento da empresa, a fiscalização constatar que a contabilidade não registra o movimento real de remuneração dos segurados a seu serviço, do faturamento e do lucro, serão apuradas, por aferição indireta, as contribuições efetivamente devidas, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário.
O procedimento de arbitramento, embora seja prerrogativa legal do fisco, deve revestir-se de razoabilidade, de tal sorte que os indícios apresentados levem a inferir a efetiva ocorrência do fato gerador. [...]� (1a TO da 4a Câmara da 2a SJ do CARF, Processo n° 13963.000848/2007-87 - Acórdão n° 2401-00.057, Sessão de 04/03/2009 � Relatoria Conselheiro Ana Maria Bandeira) (grifamos)
�Ementa: [...]
AFERIÇÃO INDIRETA. REQUISITOS. MOTIVAÇÃO.
Se, no exame da escrituração contábil e de qualquer outro documento da empresa, a fiscalização constatar que a contabilidade não registra o movimento real de remuneração dos segurados a seu serviço, do faturamento e do lucro, serão apuradas, por aferição indireta, as contribuições efetivamente devidas, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário.
AFERIÇÃO. REQUISITOS. NULIDADE.
Na utilização da aferição o Fisco deve, de forma clara e precisa, descrever a fundamentação legal, os fatos geradores ocorridos, o débito apurado, os valores aferidos indiretamente, indicando claramente os parâmetros utilizados, bem como, sempre que possível, os segurados envolvidos. [...]� (2a TO da 4a Câmara da 2a SJ do CARF, Processo n° 109.35.007634/2007-81 � Acórdão n° 2402-01.174, Sessão de 21/09/2010 � Relatoria Conselheiro Marcelo Oliveira) (grifamos)
Ademais, o lançamento � atividade vinculada que constitui o crédito tributário � não pode se apoiar em suposições, conjecturas e muito menos presunções do agente arrecadador, como se extrai do artigo 142 do Código Tributário Nacional. Deve fundamentar-se em fatos concretos, demonstrados, suscetíveis de comprovação.
Mesmo porque, o artigo 142 do Código Tributário Nacional, ao atribuir a competência privativa do lançamento à autoridade administrativa, igualmente, exige que nessa atividade o fiscal autuante descreva e comprove a ocorrência do fato gerador, determinando, ainda, a perfeita base de cálculo dos tributos exigidos, como segue:
�Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.�
Em outras palavras, o procedimento do arbitramento, em que pese conferir a prerrogativa do fiscal autuante em presumir a base de cálculo do tributo lançado, não o desobriga de comprovar a ocorrência do fato gerador. Ou seja, a base de cálculo poderá ser presumida, uma vez observados os requisitos para tanto, mas a ocorrência dos fatos geradores não. É o que se extrai do artigo 148 do Código Tributário Nacional, nos seguintes termos:
�Art. 148. Quando o cálculo do tributo tenha por base, ou tome em consideração, o valor ou o preço de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos, a autoridade lançadora, mediante processo regular, arbitrará aquele valor ou preço, sempre que sejam omissos ou não mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestação, avaliação contraditória, administrativa ou judicial.�
Mais a mais, os atos administrativos, conforme se depreende do artigo 50 da Lei n° 9.784/99, que regulamenta o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Federal, devem ser motivados, sob pena de nulidade, in verbis:
�Art. 50. Os atos administrativos deverão ser motivados, com indicação dos fatos e fundamentos jurídicos [...]
§1º A motivação deve ser explícita, clara e congruente [...]�
Como se verifica dos dispositivos legais encimados, para que o lançamento encontre sustentáculo nas normas jurídicas e, conseqüentemente, tenha validade, deverá o fiscal autuante descrever precisamente e comprovar a ocorrência do fato gerador do tributo e determinar a matéria tributável (base de cálculo). A ausência dessa descrição clara e precisa, especialmente no Relatório Fiscal da Autuação, ou erro nessa conduta, macula o procedimento fiscal.
Na mesma linha exposta acima, a apuração do crédito previdenciário por arbitramento deve vir acompanhada da devida motivação, indicando a autoridade lançadora às irregularidades constatadas, as quais a impediram de apurar diretamente a base de cálculo das contribuições previdenciárias efetivamente devidas.
A doutrina não discrepa deste entendimento, consoante se positiva dos ensinamentos da eminente jurista MARIA RITA FERRAGUT, que assim preleciona:
�[...] 33. O arbitramento da base de cálculo deve respeitar os princípios da finalidade da lei, razoabilidade, proporcionalidade e capacidade contributiva, razão pela qual não há discricionariedade total na escolha das bases de cálculo alternativas, estando o agente público sempre vinculado, pelo menos, aos princípios constitucionais informadores da função administrativa. 34. Não basta que algum dos fatos previstos no artigo 148 do CTN tenha ocorrido a fim de que surja para o Fisco a competência de arbitrar: faz-se imperioso que além disso o resultado da omissão ou do vício da documentação implique completa impossibilidade de descoberta direta da grandeza manifestada pelo fato jurídico. 34.1. O critério para determinar se um ou mais vícios ou erros são ou não suscetíveis de ensejar a desconsideração da documentação reside no seguinte: se implicarem a impossibilidade por parte do Fisco de, mediante exercício do dever de investigação, retificar a documentação de forma a garantir o valor probatório do documento, o mesmo deve ser considerado imprestável e a base de cálculo arbitrada. Caso contrário, não. 35. Diante de um lançamento por arbitramento, o sujeito passivo poderá verificar, para fins de defesa, se o ato jurídico encontra-se devidamente motivado e os aspectos formais do ato foram cumpridos; se estão indicados na norma individual e concreta de constituição do crédito todos os dados e documentos utilizados para aferição dos valores arbitrados, pois em caso negativo, o lançamento estará cerceando o exercício da ampla defesa e do contraditório; se o critério adotado pelo Fisco para o arbitramento é muito oneroso e desprovido de razoabilidade, considerando o capital social, o faturamento, o lucro e a própria capacidade operacional da empresa; se a infração cometida consistiu apenas em atraso na escrita ou na entrega de declarações, o que não é considerado antecedente da norma jurídica que tem como conseqüente o dever do Fisco de efetuar o lançamento por arbitramento, mas tão-somente daquela que prevê a aplicação de multa decorrente de descumprimento de deveres instrumentais; se a documentação irregular poderia ter sido desconsiderada, uma vez que os vícios dela constantes são insignificantes se comparados ao número de lançamentos contábeis efetuados ou documentos fiscais emitidos; se mesmo diante de omissão de receitas o contribuinte teve prejuízo, não alterado em virtude dessas receitas, hipótese em que não se faz possível exigir o pagamento de tributos incidentes sobre a renda e o lucro; se a fiscalização utilizou-se de exercícios em que a atividade do contribuinte foi atípica, comprometendo a validade da média; e muitos outros.�
A jurisprudência do CARF que se ocupou do tema, oferece guarida ao entendimento acima esposado, exigindo, além da devida motivação na utilização do procedimento do arbitramento, a demonstração da ocorrência do efetivo prejuízo da fiscalização, senão vejamos:
�Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
Período de apuração: 01/01/2004 a 31/10/2006
AFERIÇÃO INDIRETA DA BASE DE CÁLCULO. PROCEDIMENTO EXCEPCIONAL. CABIMENTO APENAS NAS SITUAÇÃO EM QUE FIQUE DEMONSTRADA A IMPOSSIBILIDADE DE APURAÇÃO DO TRIBUTO COM BASE NA DOCUMENTAÇÃO EXIBIDA PELO SUJEITO PASSIVO.
A mera existência de irregularidades na escrita contábil do contribuinte não autoriza, por si só, a aferição indireta das contribuições, quando o Fisco não demonstra que houve sonegação de documentos ou que os elementos apresentados não refletem a real remuneração paga aos segurados a serviço da empresa. [...]
Recurso Voluntário Provido em Parte.� (1a TO da 4a Câmara da 2a SJ do CARF, Processo n° 35273.000238/2007-94, Acórdão n° 2401-002.161, Sessão de 01/12/2011 � Relatoria Conselheiro Kleber Ferreira de Araújo) (grifamos)
Como se observa, em síntese, a fiscalização deve demonstrar cabalmente as razões que a levou a promover o lançamento por arbitramento, especialmente com a finalidade de oportunizar a ampla defesa e contraditório do contribuinte.
No caso sub examine, conclui-se que o fiscal autuante edificou uma presunção legal, lançando crédito que entendeu devido, com base nos valores constantes das Notas Fiscais de prestação de serviços, suscitando ter promovido o arbitramento das contribuições lançadas, invertendo, assim, o ônus da prova a contribuinte.
Com mais especificidade, o presente lançamento encontra-se escorado nos seguintes fundamentos e fatos:
Artigo 33, § 3°, da Lei n° 8.212/91 � Em face de a fiscalização haver constatado que os registros contábeis do arquivo digital entregue não apresentam os centros de custos, impossibilitando, portanto, identificar quais lançamentos contábeis se referem à obra em questão;
Artigo 33, § 4°, da Lei n° 8.212/91 � Diante da constatação de que os valores de remunerações de empregados constantes das GFIP�s se apresentam maiores do que aqueles inseridos nas folhas de pagamento;
Em sua defesa inaugural, a contribuinte manifestou insurgimento contra o arbitramento levado a efeito no presente lançamento, aduzindo, em síntese, que à época o sistema da RFB de recebimento de informações contábeis em meio digital não permitia aos contribuintes a discriminação das informações por obras e/ou centro de custos, razão pela qual a sua escrituração contábil física (Livros Diário e Razão), a qual fora disponibilizada à fiscalização, contemplava aludida discriminação, inexistindo, assim, motivos para se proceder à apuração do crédito via aferição indireta.
Ao analisar a demanda, o julgador recorrido achou por bem manter a exigência fiscal em sua plenitude, rechaçando, porém, o argumento da fiscalização escorado no artigo 33, § 3o, da Lei n° 8.212/91, pelas seguintes razões de fato e de direito:
�13. Assim, conclui-se que não será qualquer documento ou informação omitida; qualquer formalidade legal descumprida ou qualquer fato omitido, que ensejará o procedimento de aferição das bases de cálculo. A aplicação literal e irrestrita da norma em exame levaria a verdadeiros absurdos. Por exemplo, seria legítimo se aferir as remunerações do segurados em razão da simples falta de autenticação do Livro Diário ou pela recusa na apresentação da folha de pagamento de uma única competência. Certamente não foi essa a intenção do legislador ao conceber os aludidos dispositivos.
14. Com base nessa perspectiva, se a inobservância dos deveres formais elencados nos §§ 3º e 4º do art. 33 da Lei 8.212/91, por parte do contribuinte, é suficiente para justificar a aferição indireta das remunerações dos segurados, é evidente que a finalidade da norma é garantir que a fiscalização possa apurar as bases de cálculo ainda que por estimativa mesmo diante de uma situação concreta criada pelo administrado que, em princípio, lhe impossibilitaria ou demandaria um esforço demasiado para alcançar tal objetivo, representando verdadeiro obstáculo à atividade de fiscalização.
15. Desse modo, contrario sensu, se a fiscalização teve condições de apurar as efetivas bases de cálculo, isto é, se a conduta do contribuinte, por si só, não foi suficiente para impossibilitar ou dificultar em demasia esta apuração, não se justifica o procedimento de aferição indireta, haja vista seu caráter subsidiário. No caso sob exame, os Livros Diário e Razão, como já se concluiu anteriormente, foram disponibilizados à autoridade fiscal, sendo que esta, em seu relatório, em momento algum censurou a forma como a empresa os escriturou. O contribuinte, por sua vez, assevera que seus registros contábeis foram individualizados por centros de custo. Assim, não há como se presumir que as alegações da defesa sejam inverídicas nesse aspecto, já que não há qualquer afirmação em sentido contrário.
[...]
17. Em face do exposto, forçoso concluir que não se justificou, pelo menos nesse aspecto, a aferição indireta das remunerações dos segurados com fundamento no § 3º do art. 33 da Lei 8.212/91, porquanto a autoridade fiscal teve condições de apurar as reais bases de cálculo com base na escrituração contábil do contribuinte. [...]� (grifamos)
Extrai-se do excerto do voto condutor do Acórdão recorrido, acima transcrito, que a manutenção do feito se deu exclusivamente com arrimo no artigo 33, § 4o, da Lei n° 8.212/91, senão vejamos:
�[...]
18. O mesmo não ocorreu, no entanto, no caso do segundo fundamento invocado pela fiscalização, qual seja, de que faltou prova regular e formalizada dos salários pagos pela execução da obra, uma vez que as remunerações declaradas em GFIP eram superiores às informadas nas folhas de pagamentos. Ressalte-se que, nesse ponto, não houve impugnação por parte da defesa. Entretanto, para que não paire dúvidas, é prudente que se faça algumas breves considerações a respeito.
19. O § 4º do art. 33 da Lei 8.212/91 diz que também ensejará a aferição indireta a �falta de prova regular e formalizada pelo sujeito passivo�do montante dos salários pagos pela execução de obra de construção civil. Com base em tudo que já foi explanado alhures, a norma em questão também deve ser interpretada tendo-se em conta a sua instrumentalidade. Mais uma vez o legislador se preocupou em garantir a apuração das bases de incidência das contribuições sociais mesmo diante de um caso de iminente impossibilidade ou extrema dificuldade, como sói ocorrer na falta de elementos comprobatórios. Vale dizer, se o contribuinte não apresenta prova idônea capaz de demonstrar as efetivas remunerações por ele pagas aos seus segurados, não poderia se valer de sua própria torpeza para lograr proveito pessoal, obstaculizando, por consequência, a atividade de fiscalização. [...]�
Olvidou-se, porém, o nobre julgador de primeira instância que a mesma premissa utilizada para afastar o fundamento constante do § 3°, do artigo 33, da Lei n° 8.212/91, se presta para rechaçar o § 4°, daquela norma legal.
Isto porque, no decisório combatido, partiu-se da premissa de que a mera ausência de individualização dos centros de custos nos arquivos magnéticos, não teria o condão de oferecer prejuízo na apuração das contribuições previdenciárias devidas, mormente em razão de aludida providência ter sido observada na escrituração contábil física (Livros Diário e Razão), ofertada à fiscalização.
Ora, se a contabilidade da contribuinte ofereceu condições para se apurar as contribuições previdenciárias eventualmente devidas, ou seja, se não impediu a aferição direta de tais tributos, seja em razão da ausência de centralização dos custos ou mesmo diante de pequenas divergências entre a folha de pagamento e as GFIP�s, não se pode cogitar em proceder ao arbitramento.
Mais a mais, o procedimento do arbitramento/aferição indireta é único e, se não cabe diante da possibilidade da constatação das contribuições devidas na escrituração contábil da empresa, inexiste razão para adotá-lo diante de outras pequenas irregularidades, como se conclui das divergências entre as GFIP�s e a folha de pagamento apresentadas.
Não bastasse isso, o que torna ainda mais digno de realce é que na GFIP, instrumento de confissão de dívida, os valores informados foram maiores do que na folha de pagamento, o que possibilitaria somente considerar as remunerações daquelas guias e promover o lançamento ou mesmo a execução do crédito.
Aliás, tal constatação se apresenta como uma novidade para este Conselheiro, uma vez que nos deparamos na maioria das vezes com remunerações em maiores valores informadas em folhas de pagamento e menores em GFIP�s, o que justificaria o lançamento da diferença.
In casu, como na GFIP as remunerações foram informadas em montante maior, impossibilitou o lançamento da diferença, partindo o fiscal autuante para o arbitramento, desprezando toda contabilidade e, bem assim, as próprias guias, para se apoiar em simples presunção legal, invertendo o ônus da prova ao contribuinte.
Entrementes, torna-se uma tarefa ingrata ao contribuinte comprovar o contrário presumido, uma vez que os documentos hábeis e idôneos para tanto (contabilidade e GFIP�s, por exemplo) foram apresentados, sem que tenha havido qualquer atribuição de máculas em suas formalidades.
Assim, como poderia o contribuinte comprovar o contrário presumido? Quais seriam os documentos passíveis de afastar a presunção legal eleita pela autoridade fiscal? Em nosso entender, inexiste documentação capaz de rechaçar o indevido arbitramento, senão aquela já ofertada durante a fiscalização, que não declinou qualquer impedimento em aferir diretamente as contribuições ora lançadas.
Dessa forma, com a devida vênia ao ilustre fiscal autuante, não vislumbramos em seus argumentos fundamento suficientemente capaz de amparar o procedimento excepcional de arbitramento.
Destarte, tratando-se de procedimento excepcional, o arbitramento a partir do permissivo legal inscrito no artigo 33, § 4°, da Lei n° 8.212/91, deve ser devidamente fundamentado em fatos e documentos suscetíveis de comprovação. Não basta a fiscalização simplesmente inferir que o arbitramento fora conduzido em razão da constatação de divergência entre a GFIP (maior valor) e folhas de pagamento (menor valor).
Para que o lançamento tivesse o devido amparo legal e fático, caberia ao fiscal autuante comprovar que a contabilidade da contribuinte não oferece condições de demonstrar a base de cálculo das contribuições previdenciárias, ou seja, a real movimentação das remunerações de seus segurados, na forma que exige o artigo 33, § 4°, da Lei n° 8.212/91. Isso não logrou o Fisco a comprovar na hipótese dos autos.
Como se constata, mister se fazer à autoridade lançadora a observância dos parâmetros e condições básicas previstas na legislação de regência em casos de desconsideração da contabilidade de empresas, que somente poderá ser levada a efeito quando àquela estiver convencida da imprestabilidade da escrita contábil, in casu, para fins previdenciários, devendo, ainda, relatar todos os fatos de forma pormenorizada, possibilitando ao contribuinte a devida análise da conduta que lhe está sendo atribuída e, bem assim, ao julgador de analisar devidamente os autos.
Em outras palavras, não basta à indicação de erros e/ou vícios na contabilidade, a partir de meras presunções e/ou subjetividades, impondo a devida comprovação por parte da autoridade fiscal de que os documentos fornecidos pelas contribuintes não se prestam a demonstrar a real movimentação da remuneração de seus segurados, impossibilitando a aferição direta da base de cálculo de referidos tributos.
A presunção legal inserida no artigo 33, § 4°, da Lei n° 8.212/91, relativamente ao arbitramento, não tem o condão de suprimir o precípuo dever legal da autoridade fiscal demonstrar e comprovar a ocorrência das hipóteses legais ali inscritas, com a finalidade de justificar aludido procedimento.
A rigor, em momento algum o fiscal autuante asseverou que se viu impossibilitado de apurar a base de cálculo das contribuições previdenciárias ora lançadas em face de equívocos nos registros contábeis vinculados às contribuições previdenciárias, capaz de reforçar a sua tese. E, se assim não o foi, inexiste razão para o arbitramento/aferição indireta adotado nos autos.
Com efeito, em nosso entender, os motivos aventados pela fiscalização, sem que haja um aprofundamento maior no tema (arbitramento), com provas mais robustas e indicação do efetivo prejuízo na seara do direito previdenciário, não é capaz de fazer florescer a hipótese de incidência admitida pela fiscalização. Repita-se, o arbitramento não pode representar uma �carta branca� ao agente fiscal de maneira a afastar a necessidade de comprovação dos requisitos mínimos da exigência tributária.
Não bastasse isso, in casu, reitera-se, o que reforça o pleito da contribuinte é que a fiscalização não demonstrou a impossibilidade de se aferir diretamente a base de cálculo das contribuições previdenciárias, de maneira a justificar o arbitramento operado na constituição do crédito tributário. Ora, o arbitramento só faz sentido e tem fundamento legal se a autoridade fazendária não tiver condições de extrair a base de cálculo dos tributos a serem lançados nos documentos que dispõe ou ofertados pela contribuinte.
Observe-se, por fim, que o Relatório Fiscal tem por finalidade demonstrar/explicar, resumidamente, como procedeu à autoridade lançadora na constituição do crédito previdenciário, devendo, dessa forma, ser claro e preciso relativamente aos procedimentos adotados pela fiscalização ao promover o lançamento, concedendo ao contribuinte conhecimento pleno dos motivos ensejadores da autuação, possibilitando-lhe o amplo direito de defesa e contraditório, sobretudo tratando-se de lançamento por arbitramento.
Em face dos fatos acima delineados, uma vez não demonstrada ou sequer aventada pelo fiscal autuante a impossibilidade de apuração dos fatos geradores e/ou base de cálculo das contribuições previdenciárias diretamente nas folhas de pagamento, GFIP�s e contabilidade da contribuinte, não se pode admitir a apuração de crédito previdenciário com base em arbitramento, exclusivamente arrimado numa presunção legal, a qual inverte o ônus da prova, mas deve estar devidamente motivado e comprovados seus pressupostos legais.
Por todo o exposto, estando os Autos de Infração sub examine em dissonância com os dispositivos legais que regulam a matéria, VOTO NO SENTIDO DE CONHECER DO RECURSO VOLUNTÁRIO E DAR-LHE PROVIMENTO, reconhecendo a improcedência do presente lançamento fiscal, pelas razões de fato e de direito acima esposadas.

Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira.
 
 



ACORDAM os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, dar
provimento ao recurso.

Elias Sampaio Freire - Presidente

Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira - Relator

Participaram do presente julgamento o(a)s Conselheiro(a)s Elias Sampaio
Freire, Kleber Ferreira de Araujo, Igor Aratjo Soares, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira,
Carolina Wanderley Landim e Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira.
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Relatorio

DELTA CONSTRUCOES S.A., contribuinte, pessoa juridica de direito
privado, 14 qualificada nos autos do processo em referéncia, recorre a este Conselho da decisao
da 12° Turma da DRJ no Rio de Janeiro/RJ, Acorddo n® 12-47.847/2012, as fls. 376/383, que
julgou procedentes os langamentos fiscais, lavrados em 11/10/2011, referente as contribuigdes
sociais devidas ao INSS pela autuada, incidentes sobre as remuneragdes pagas aos segurados
empregados utilizados em obra de construcao civil de sua responsabilidade, Matricula CEI n°
34.960.02178/73, apuradas por aferigdo indireta, com espeque no artigo 33, §§ 3° ¢ 4°, da Lei
n°® 8.212/91, em relacdo ao periodo de 04/2008, 07/2008 e 08/2008, conforme Relatorio Fiscal,
as fls. 07/22, consubstanciados nos seguintes Autos de Infracao:

1) AIOP n° 37.343.850-8 — Contribuicdes Sociais relativas a parte da
empresa ¢ do financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho;

2) AIOP n° 37.343.851-6 — Contribuicdes previdenciarias destinadas a
Terceiros (INCRA, Salario Educagdao, SENAI, SESI e SEBRAE);

3) AIOP n° 37.343.852-4 — Contribui¢des previdenciarias devida pelo
segurado, mas de responsabilidade da empresa;

De conformidade com o Relatdrio Fiscal, o crédito tributario ora exigido fora
constituido por aferi¢do indireta, nos termos do artigo 33, §§ 3° e 4°, da Lei n° 8.212/91,
apurando-se os salarios-de-contribui¢do com base no percentual de 14% sobre o valor bruto
das notas fiscais de servigos de “execucdo de fundacdes profundas em estacas tipo hélice das
obras de construgdo do prédio Sede do Tribunal Regional do Trabalho da 17° Regido”,
consoante determina o artigo 605, caput ¢ inciso V, da Instrucao Normativa SRP n°® 03/2005.

Informa, ainda, o fiscal autuante que o crédito previdenciario fora apurado a
partir do arbitramento/afericao indireta, tendo em vista que o arquivo digital da contabilidade
ndo apresenta os langamentos contabeis agrupados por centro de custos, bem como que o
arquivo digital da folha de pagamento apresenta valores de remunerac¢do de empregados
menores do que os valores declarados na GFIP.

A autoridade julgadora de primeira instdncia entendeu por bem julgar
procedentes os langamentos fiscais, afastando, porém, a imputacdo de arbitramento lastreada
no § 3°, do artigo 33, da Lei n° 8.212/91, nos seguintes termos:

“f.]

17. Em face do exposto, for¢oso concluir que ndo se
Justificou, pelo menos nesse aspecto, a aferi¢do indireta das
remuneragoes dos segurados com fundamento no § 3° do art. 33
da Lei 8.212.91, porquanto a autoridade fiscal teve condicoes de
apurar as reais bases de cdlculo com base na escrituragdo
contabil do contribuinte. [...] ”



Inconformada com a Decisdo recorrida, a contribuinte apresentou Recurso
Voluntario, as fls. 394/401, procurando demonstrar sua improcedéncia, desenvolvendo em
sintese as seguintes razdes.

Contrapde-se ao arbitramento levado a efeito pelo fiscal autuante, alegando
que referido procedimento s6 pode ser adotado em casos excepcionais de escrita imprestavel
ou auséncia de apresentacdo de documentos, o que nao se vislumbra na hipdtese dos autos,
onde a contribuinte sempre colocou a disposicdo a contabilidade demonstrando sua
regularidade. Em dcfesa de sua pretensdo traz a colagdo doutrina e jurisprudéncia a proposito
da matéria, corroborando seu entendimento.

Apos breve relato das fases e fatos ocorridos no decorrer do processo
administrativo fiscal, insurge-se contra a exigéncia consubstanciada na pega vestibular do feito,
notadamente em relacdo ao arbitramento utilizado na constitui¢do do crédito previdenciario,
alegando ser totalmente injustificado e imotivado.

Assevera que a contribuinte nunca se recusou a prestar os esclarecimentos e
documentos solicitados pela fiscalizacdo no decorrer da agdo fiscal, ndo se justificando a
constituicdo do crédito previdencidrio a partir de presungoes (arbitramento) em detrimento da
documentacdo ofertada pela autuada, ainda que contendo pequenos erros formais e/ou minimas
divergéncias, sendo dever do fisco comprovar a efetiva ocorréncia do fato gerador do tributo
ora langado.

Elenca em sua peca recursal quais teriam sido as divergéncias apuradas entre
as informagdes contidas nas folhas de pagamento e GFIP, concluindo que sdo infimas,
absolutamente naturais e justificaveis, eis que em um universo de cerca de 200 (duzentas)
informagoes prestadas (em GFIP e em folha), foram constatadas apenas 12 (doze)
incongruéncias apos minucioso cotejo, as quais representaram uma diferenca de apenas R$
15.483,60.

Ressalta a boa-fé e a auséncia de dano ao Erario em razdo desses meros
equivocos, que ndo t€m o conddo de ensejar a apuragdo do crédito previdencidrio por aferi¢dao
indireta.

Por fim, requer o conhecimento e provimento do seu recurso, para
desconsiderar os Autos de Infracdo, tornando-os sem efeito e, no mérito, sua absoluta
improcedéncia.

Nao houve apresentagdo de contrarrazoes.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Rycardo Henrique Magalhdes de Oliveira, Relator

Presente o pressuposto de admissibilidade, por ser tempestivo, conhego do
recurso € passo ao exame das alegacdes recursais.

Conforme se depreende dos elementos que instruem o processo, em face da
contribuinte foram lavrados Autos de Infracdo em virtude da constatacio de pretensas
contribui¢des previdenciarias devidas, incidentes sobre as remuneragdes pagas aos segurados
empregados utilizados em obra de construcdo civil de sua responsabilidade, Matricula CEI n°
34.960.02178/73, apuradas por aferi¢io indireta, com espeque no artigo 33, §§ 3° e 4°, da Lei
n® 8.212/91, em relacdo ao periodo de 04/2008, 07/2008 e 08/2008, conforme Relatério Fiscal,
as fls. 07/22, consubstanciados nos seguintes Autos de Infracao:

1) AIOP n° 37.343.850-8 — Contribui¢des Sociais relativas a parte da
empresa ¢ do financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho;

2) AIOP n° 37.343.851-6 — Contribui¢des previdencidrias destinadas a
Terceiros (INCRA, Salario Educagao, SENAI, SESI ¢ SEBRAE);

3) AIOP n° 37.343.852-4 — Contribui¢cdes previdenciarias devida pelo
segurado, mas de responsabilidade da empresa;

De acordo com o Relatorio Fiscal, o crédito tributario ora exigido fora
constituido por aferigdo indireta, nos termos do artigo 33, §§ 3° e 4°, da Lei n° 8.212/91,
apurando-se os salarios-de-contribui¢do com base no percentual de 14% sobre o valor bruto
das notas fiscais de servigos de “execucao de fundagdes profundas em estacas tipo hélice das
obras de constru¢do do prédio Sede do Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regido”,
consoante determina o artigo 605, caput e inciso V, da Instru¢do Normativa SRP n° 03/2005.

Esclarece, ainda, o fiscal autuante que o crédito previdenciaria fora apurado a
partir do arbitramento/aferi¢ao indireta, tendo em vista que o arquivo digital da contabilidade
ndo apresenta os langamentos contabeis agrupados por centro de custos, bem como que o
arquivo digital da folha de pagamento apresenta valores de remunerag¢do de empregados
menores do que os valores declarados na GFIP.

Em face do apensamento das autuagdes, diante do nexo de causa e efeito que
os vincula, a contribuinte apresentou defesa inaugural, que fora rechagada pela autoridade
lancadora de primeira instdncia e, posteriormente, recurso voluntario, insurgindo-se
basicamente contra o arbitramento levado a efeito na constitui¢ao do crédito.

Contrapde-se ao arbitramento levado a efeito pelo fiscal autuante, alegando
que referido procedimento s6 pode ser adotado em casos excepcionais de escrita imprestavel
ou auséncia de apresentacdo de documentos, o que ndo se vislumbra na hipdtese dos autos,
onde  racontribuinte- sempre «colocow:' a disposi¢do a contabilidade demonstrando sua



regularidade. Em defesa de sua pretensdo traz a colagdo doutrina e jurisprudéncia a proposito
da matéria, corroborando seu entendimento.

A fazer prevalecer seu entendimento, sustenta que o procedimento eleito pela
fiscaliza¢dao — afericdo indireta — na apuragdo das contribuigdes previdenciarias sob analise se
apresenta totalmente injustificado e imotivado, mormente em razdo de a contribuinte nunca ter
se recusado a prestar os esclarecimentos e documentos solicitados pela fiscalizagdo no decorrer
da agdo fiscal, ndo sc¢ justificando a constituigdo do crédito previdencidrio a partir de
presungdes (arbitrainento) em detrimento da documentacao ofertada pela autuada, ainda que
contendo pequetios erros formais e/ou minimas divergéncias, sendo dever do fisco comprovar a
efetiva ocorréncia do fato gerador do tributo ora langado.

Em defesa de sua pretensdo, traz a colagdo quais teriam sido as divergéncias
apuradas entre as informagdes contidas nas folhas de pagamento e GFIP, concluindo que sdo
infimas, absolutamente naturais e justificaveis, eis que em um universo de cerca de 200
(duzentas) informagoes prestadas (em GFIP e em folha), foram constatadas apenas 12 (doze)

incongruéncias apos minucioso cotejo, as quais representaram uma diferenca de apenas R$
15.483,66.

Por derradeiro, ressalta a boa-fé e a auséncia de dano ao Erdrio em razio
desses meros equivocos, que ndo tém o condao de ensejar a apuracao do crédito previdencidrio
por aferi¢do indireta.

Nao obstante as substanciosas razdes de fato e de direito ofertadas pela
fiscalizagdo e autoridade julgadora de primeira instdncia em defesa da manutencdo da
exigéncia fiscal em comento, o inconformismo da contribuinte merece prosperar, como
demonstraremos ao longo desse arrazoado.

Como se observa dos autos, o fiscal autuante entendeu por bem apurar o
débito por aferi¢do indireta/arbitramento, utilizando como supedaneo a sua empreitada o artigo
33, §§ 3°e 4° da Lein° 8.212/91, nos seguintes termos:

“Art. 33. A Secretaria da Receita Federal do Brasil compete
planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas
a tributagdo, a fiscalizagdo, a arrecadag¢do, a cobrang¢a e ao
recolhimento das contribui¢ées sociais previstas no pardgrafo
unico do art. 11 desta Lei, das contribuicdes incidentes a titulo
de substituicdo e das devidas a outras entidades e fundos.
(Redacdo dada pela Lei n°11.941, de 2009).

§ 3% Ocorrendo recusa ou sonegagdo de qualquer documento ou
informagdo, ou sua apresentacdo deficiente, a Secretaria da
Receita Federal do Brasil pode, sem prejuizo da penalidade
cabivel, lancar de oficio a importancia devida. (Redac¢do dada
pela Lei n° 11.941, de 2009).

§ 4% Na falta de prova regular e formalizada pelo sujeito passivo,
o montante dos salarios pagos pela execu¢do de obra de
construgdo civil pode ser obtido mediante cdlculo da mdo de
obra empregada, proporcional a drea construida, de acordo com
critérios estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil, cabendo ao proprietario, dono da obra, condémino da
unidade imobiliaria ou empresa corresponsavel o onus da prova
em contrario. (Redacdo dada pela Lei n°11.941, de 2009).

Lo
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Nesse sentido, estando o lancamento escorado em uma presuncdo legal,
incumbe a fiscalizagdo demonstrar € comprovar os motivos que a levaram utilizar deste
procedimento excepcional e, conseqiientemente, fundamentd-lo na legislacio de regéncia,
fazendo constar dos autos do processo, nos anexos pertinentes, a norma legal esteio da
exigéncia fiscal, sob pena de nulidade e/ou improcedéncia do feito.

Inobstante a grande celeuma que envolve o tema, € certo que atualmente o

Fisco dispde de alguns mecanismos para apura¢do de crédito tributario quando constatadas

opcracoes/transagoes realizadas pelo contribuinte com a finalidade de se esquivar da tributagao,

u mesmo quando aquele ndo promove a devida escrituracao contabil, nos moldes minimos das
normas especificas, ou nao a oferece a fiscalizagao quando intimado para tanto.

Como se observa, o procedimento do arbitramento, uma vez constatados os
requisitos exigidos pela legislacio de regéncia, ¢ legal e inverte o Onus da prova ao
contribuinte.

Trata-se, pois, de presungdo legal — juris, que desdobra-se, ensinam os
doutrinadores, em presungdes "juris et de jure” e "juris tantum". As primeiras ndo admitem
prova em contrario; sao verdades indiscutiveis por forca de lei.

Por sua vez, as presuncdes "juris tantum" (presungdes discutiveis), fato
conhecido induz a veracidade de outro, até a prova em contrario. Elas recuam diante da
comprovagdo contraria ao presumido. Serve de bom exemplo a presuncao de liquidez e certeza
da divida inscrita, que pode ser ilidida por prova inequivoca, nos termos do artigo 204,
paragrafo tnico, do Codigo Tributdrio Nacional.

As hipoéteses inscritas nos §§ 3° e 6°, do artigo 33, da Lei n° 8.212/91,
portanto, caracterizam-se como presung¢oes juris tantum, albergada por lei, mas passiveis de
comprovagdo do contrario presumido.

Porém, tal procedimento deve estar devidamente fundamentado e motivado
nos autos do processo, além da necessidade de atender aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, sob pena de nulidade ou improcedéncia do lancamento.

Destarte, o arbitramento ndo pode representar uma verdadeira “carta branca”
ao agente fiscal, de maneira a possibilitar-lhe concluir pela existéncia de débitos tributarios
bem destoantes do que efetivamente devido pelo contribuinte, escorados em pardmetros
aleatorios e imprecisos, sem o devido aprofundamento no exame das provas constantes dos
autos. Ndo se pode admitir, pois, seja praticado o arbitrio em nome do arbitramento. E um
procedimento, portanto, que objetiva aproximar, mensurar as remuneracdes tributdveis tanto
quanto possivel daquele que seria real. Tem-se assim que a vontade abstrata da lei é gravar o
tributo que seria devido em condi¢des normais, nao mais do que isso, porquanto o objetivo
precipuo da fiscalizagcdo ¢ a orientacdo, com a finalidade de esclarecer aos contribuintes em
geral sobre o indelével dever de recolher ao fisco os tributos efetivamente devidos,
naturalmente apos identificar as eventuais irregularidades extraidas de sua atividade, ou
contabilidade, se for o caso. Em nenhum sistema juridico se permite a tributagdo ao alvedrio da
lei ou se preconiza a cobranga de tributo acima daquilo que o Fisco tem direito. Gravar tributo
ndo tem o mesmo sentido de agrava-lo. O agravamento se faz mediante cominagdo de multas,
ndo pela via do arbitramento.



A doutrina patria oferece prote¢do ao entendimento encimado, conforme se
verifica do excerto da obra do renomado tributarista HELENO TORRESI, abaixo transcrito:

“[...] toda a fundamentag¢do de uma desconsideragdo de método

previamente escolhido e aplicado pelo contribuinte é, em si,
medida tipica de arbitramento da base de calculo dos tributos
envolvidos [...]. Da Constitui¢cdo, no seu art. 145, § 1° ao
propric CTN, nos seus arts. 148 e 150, I, em nenhuma hipotese
vé-se justificativa para tributagdo com base em presungoes
absolutas;, o que vale do mesmo modo para a negativa de
aplicagdo de métodos de apuragdo de bases de calculo. [...] Ao
Direito tributario importa, com exclusividade, so a verdade
material, para a qual certas presungoes legais somente valem
como hipoteses sujeitas a confirmagdo pela base natural de
testabilidade: a situagdo fdatica tomada como motivo para a
edicdo do ato administrativo de lancamento. Caso ndo se tenha
por ocorrido tal como o supunha a norma, deve ser aberto ao
contribuinte o direito de demonstrar, mediante produgdo de
prova em contrario, a efetiva ocorréncia do fato juridico
tributario, em louvor da verdade material. Sobre o uso das
presungoes legais no direito tributdario, pela circunstancia de
alheamento da administragdo em face de todos os fatos passiveis
de serem alcancados para tributagcdo e pela exigéncia de
demonstragdo de provas, por parte das autoridades
administrativas, a cada ato de langamento tributdrio, em favor
da simplificacdo, qualquer recurso ao uso de presungoes legais
deve satisfazer a estritos requisitos de justifica¢do, sob pena de
afetar os principios de seguranga juridica e interdi¢cdo do
arbitrio, e ter por prejudicada sua aplica¢do. Todavia, o uso de
presungoes em matéria tributaria ha de encontrar limites muito
claros. Primeiro, tais presungoes so poderdo ser de ordem
probatoria (presungdo simples ou hominis); e, quando criadas
por lei, ndo poderdo ser absolutas, mas so relativas, admitindo a
devida prova em contrdrio por parte do alegado, com liberdade
de meios e formas. Segundo, a Administra¢do deve respeitar o
carater de sub-sidiariedade dos meios presuntivos, pois so de
modo excepcional se deve valer deles, na fung¢do de tipica
finalidade aliviadora ou igualdade de armas, nas hipoteses em
que encontrar evidente dificuldade probatoria. Terceiro, porque
a verdade material é o parametro absoluto da tributagdo,
qualquer modalidade de presunc¢do relativa, ha de ser aplicada
com estrito respeito aos direitos fundamentais, e a legalidade,
acompanhada de devido processo legal e sem qualquer espécie
de discricionariedade que leve ao abuso de poder”

A jurisprudéncia administrativa ¢ firme e mansa neste sentido, determinando
o cancelamento de autuagdes em que a fiscalizagdo extrapolou os limites impostos pela
legislacdo ao lancar com base no arbitramento, sobretudo quando os critérios utilizados nesta
empreitada ndo estejam devidamente claros e precisos, in verbis:

“.]

" TORRES, Heleno Taveira. Controle sobre Precos de Transferéncia. Legalidade ¢ Uso de Presungdes
no-Arbitramento:da Base derCalculo dos) Tributos:/ QoDireito ao Emprego do Melhor Método. Limites
ao-Uso/do-PRL<60 na/ Importagdo) RFDT 06/21; dez/03
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Ementa: ARBITRAMENTO — POSSIBILIDADE — PRINCIPIO
DA RAZOABILIDADE

Na ocorréncia de recusa na apresenta¢do de livros ou
documentos ou se, no exame da escrituracdo contabil e de
gualquer outro documento da empresa, a fiscalizagdo constatar
que a contabilidade ndo registra o movimento real de
remunerac¢do dos segurados a seu servigo, do faturamento e do
lucro, serdo apuradas, por aferi¢do indireta, as contribui¢oes
efetivamente devidas, cabendo a empresa o onus da prova em
contrario.

O procedimento de arbitramento, embora_seja_prerrogativa
legal do fisco, deve revestir-se de razoabilidade, de tal sorte que
os indicios apresentados levem a inferir a efetiva ocorréncia do
fato gerador. [...]” (1 TO da 4° Camara da 2° SJ do CARF,
Processo n° 13963.000848/2007-87 - Acérddo n° 2401-00.057,
Sessdo de 04/03/2009 — Relatoria Conselheiro Ana Maria
Bandeira) (grifamos)

“Ementa. [...]
AFERICAO INDIRETA. REQUISITOS. MOTIVACAO.

Se, no exame da escrituragdo contabil e de qualquer outro
documento da empresa, a fiscalizacdo constatar que a
contabilidade ndo registra o movimento real de remuneragdo
dos segurados a seu servico, do faturamento e do lucro, serdo
apuradas, por aferi¢do indireta, as contribuigées efetivamente
devidas, cabendo a empresa o 6nus da prova em contrario.

AFERICAO. REQUISITOS. NULIDADE.

Na_utilizacdo da_afericdo o Fisco deve, de forma clara e
precisa, descrever a fundamentacdo legal, os fatos geradores
ocorridos, o débito apurado, os valores aferidos indiretamente,
indicando claramente os parametros utilizados, bem como,
sempre que possivel, os segurados envolvidos. [...]” (2° TO da
4* Camara da 2* SJ do CARF, Processo n° 109.35.007634/2007-
81 — Acoérdio n° 2402-01.174, Sessdo de 21/09/2010 — Relatoria
Conselheiro Marcelo Oliveira) (grifamos)

Ademais, o lancamento — atividade vinculada que constitui o crédito
tributario — ndo pode se apoiar em suposi¢des, conjecturas € muito menos presuncdes do agente
arrecadador, como se extrai do artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional. Deve fundamentar-
se em fatos concretos, demonstrados, suscetiveis de comprovagao.

Mesmo porque, o artigo 142 do Cédigo Tributario Nacional, ao atribuir a
competéncia privativa do langcamento a autoridade administrativa, igualmente, exige que nessa
atividade o fiscal autuante descreva e comprove a ocorréncia do fato gerador, determinando,
ainda, a perfeita base de calculo dos tributos exigidos, como segue:

“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributdrio pelo langamento, assim entendido
oprocedimento-administrativo tendente a verificar a ocorréncia



do fato gerador da obrigagcdo correspondente, determinar a
materia tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagcdo da
penalidade cabivel.”

Em outras palavras, o procedimento do arbitramento, em que pese conferir a
prerrogativa do fiscal autuante em presumir a base de calculo do tributo lancado, ndo o
desobriga de comprovar a ocorréncia do fato gerador. Ou seja, a base de calculo podera ser
presumida, uma vez obscivados os requisitos para tanto, mas a ocorréncia dos fatos geradores
nio. E o que se extrai do artigo 148 do Cédigo Tributario Nacional, nos seguintes termos:

“Art. 148. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome
em consideragdo, o valor ou o prego de bens, direitos, servi¢os
ou atos juridicos, a autoridade lancadora, mediante processo
regular, arbitrara aquele valor ou prego, sempre que sejam
omissos ou ndo merecam fé as declaragoes ou os
esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo
sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada,
em caso de contestacdo, avaliacdo contraditoria, administrativa
ou judicial.”

Mais a mais, os atos administrativos, conforme se depreende do artigo 50 da
Lei n° 9.784/99, que regulamenta o processo administrativo no ambito da Administracdo
Publica Federal, devem ser motivados, sob pena de nulidade, in verbis:

“Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com
indicagdo dos fatos e fundamentos juridicos [...]

§1° A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente [...] ”

Como se verifica dos dispositivos legais encimados, para que o lancamento
encontre sustentdculo nas normas juridicas e, conseqiientemente, tenha validade, devera o
fiscal autuante descrever precisamente e comprovar a ocorréncia do fato gerador do tributo e
determinar a matéria tributdvel (base de calculo). A auséncia dessa descri¢do clara e precisa,
especialmente no Relatorio Fiscal da Autuagdo, ou erro nessa conduta, macula o procedimento
fiscal.

Na mesma linha exposta acima, a apuracao do crédito previdenciario por
arbitramento deve vir acompanhada da devida motivacdo, indicando a autoridade langadora as
irregularidades constatadas, as quais a impediram de apurar diretamente a base de céalculo das
contribui¢des previdencidrias efetivamente devidas.

A doutrina nao discrepa deste entendimento, consoante se positiva dos
ensinamentos da eminente jurista MARIA RITA FERRAGUT?, que assim preleciona:

“[...] 33. O arbitramento da base de cdlculo deve respeitar os
principios da finalidade da lei, razoabilidade, proporcionalidade
e capacidade contributiva, razdo pela qual ndo ha
discricionariedade total na escolha das bases de cdlculo
alternativas, estando o agente publico sempre vinculado, pelo
menos, aos principios constitucionais informadores da fungdo
administrativa. 34. Ndo basta que algum dos fatos previstos no
artigo 148 do CTN tenha ocorrido a fim de que surja para o
Fisco a competéncia de arbitrar: faz-se imperioso que além

4 FERRAGUT; MariaRita Ferragut./Presungdesno-Direito Tributario: Dialética,- 2001, p.161
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disso o resultado da omissdo ou do vicio da documentagdo
implique completa impossibilidade de descoberta direta da
grandeza manifestada pelo fato juridico. 34.1. O critério para
determinar se um ou mais vicios ou erros sdo ou ndo suscetiveis
de ensejar a desconsideracdo da documentagcdo reside no
seguinte: se implicarem a impossibilidade por parte do Fisco de,
mediante exercicio do dever de investigacdo, retificar a
documenta¢do de forma a garantir o valor probatorio do
documento, o mesmo deve ser considerado imprestavel e a base
de calculo arbitrada. Caso contrario, ndo. 35. Diante de um
lancamento por arbitramento, o sujeito passivo podera verificar,
para fins de defesa, se o ato juridico encontra-se devidamente
motivado e os aspectos formais do ato foram cumpridos, se estdo
indicados na norma individual e concreta de constituicdo do
crédito todos os dados e documentos utilizados para aferi¢do dos
valores arbitrados, pois em caso negativo, o lancamento estara
cerceando o exercicio da ampla defesa e do contraditorio; se o
critério adotado pelo Fisco para o arbitramento é muito oneroso
e desprovido de razoabilidade, considerando o capital social, o
faturamento, o lucro e a propria capacidade operacional da
empresa; se a infragdo cometida consistiu apenas em atraso na
escrita ou na entrega de declaragdes, o que ndo é considerado
antecedente da norma juridica que tem como conseqiiente o
dever do Fisco de efetuar o langamento por arbitramento, mas
tdo-somente daquela que prevé a aplica¢do de multa decorrente
de descumprimento de deveres instrumentais; se a documentagdo
irregular poderia ter sido desconsiderada, uma vez que os vicios
dela constantes sdo insignificantes se comparados ao nimero de
langamentos contabeis efetuados ou documentos fiscais emitidos;
se mesmo diante de omissdo de receitas o contribuinte teve
prejuizo, ndo alterado em virtude dessas receitas, hipotese em
que ndo se faz possivel exigir o pagamento de tributos incidentes
sobre a renda e o lucro; se a fiscalizagdo utilizou-se de
exercicios em que a atividade do contribuinte foi atipica,
comprometendo a validade da média, e muitos outros.”

A jurisprudéncia do CARF que se ocupou do tema, oferece guarida ao
entendimento acima esposado, exigindo, além da devida motivacdo na utilizagdo do
procedimento do arbitramento, a demonstracdo da ocorréncia do efetivo prejuizo da
fiscalizacdo, sendo vejamos:

“Assunto: Contribuicoes Sociais Previdencidrias
Periodo de apuragdo: 01/01/2004 a 31/10/2006

AFERICAO  INDIRETA DA BASE DE CALCULO.
PROCEDIMENTO EXCEPCIONAL. CABIMENTO APENAS
NAS SITUACAO EM QUE FIQUE DEMONSTRADA A
IMPOSSIBILIDADE DE APURACAO DO TRIBUTO COM
BASE NA DOCUMENTAGCAO EXIBIDA PELO SUJEITO
PASSIVO.

A mera_existéncia_de irregularidades na escrita _contabil do
contribuinte_ndo_autoriza, por si_so, a_afericdo indireta das
contribuicoes,. quando...o. Fisco ndo. demonstra . que houve




sonegacdo de documentos ou que os elementos apresentados ndo
refletem_a real remuneracdo paga aos segurados a servico da

empresa. [...]

Recurso Voluntdrio Provido em Parte.” (1* TO da 4" Camara da
2% SJ do CARF, Processo n° 35273.000238/2007-94, Acérdio n°
2401-002.161, Sessdo de 01/12/2011 — Relatoria Conselheiro
Kleber Ferreira de Araujo) (grifamos)

Como se observa, em sintese, a fiscalizagdo deve demonstrar cabalmente as
razdes que a levou a piromover o langamento por arbitramento, especialmente com a finalidade
de oportunizar ¢ ampla defesa e contraditério do contribuinte.

No caso sub examine, conclui-se que o fiscal autuante edificou uma
presunc¢ao legal, lancando crédito que entendeu devido, com base nos valores constantes das
Notas Fiscais de prestacdo de servicos, suscitando ter promovido o arbitramento das
contribuic¢des langadas, invertendo, assim, o 6nus da prova a contribuinte.

Com mais especificidade, o presente langamento encontra-se escorado nos
seguintes fundamentos e fatos:

a) Artigo 33, § 3° da Lei n° 8.212/91 — Em face de a fiscalizagdo haver
constatado que os registros contabeis do arquivo digital entregue nao
apresentam os centros de custos, impossibilitando, portanto, identificar
quais lancamentos contabeis se referem a obra em questao;

b) Artigo 33, § 4°, da Lei n°® 8.212/91 — Diante da constatacdo de que os
valores de remuneracdes de empregados constantes das GFIP’s se
apresentam maiores do que aqueles inseridos nas folhas de pagamento;

Em sua defesa inaugural, a contribuinte manifestou insurgimento contra o
arbitramento levado a efeito no presente langamento, aduzindo, em sintese, que a época o
sistema da RFB de recebimento de informagdes contadbeis em meio digital ndo permitia aos
contribuintes a discriminacdo das informagdes por obras e/ou centro de custos, razdo pela qual
a sua escrituracdo contdbil fisica (Livros Didrio e Razdo), a qual fora disponibilizada a
fiscalizacdo, contemplava aludida discriminagdo, inexistindo, assim, motivos para se proceder
a apuracao do crédito via aferi¢do indireta.

Ao analisar a demanda, o julgador recorrido achou por bem manter a
exigeéncia fiscal em sua plenitude, rechacando, porém, o argumento da fiscaliza¢ao escorado no
artigo 33, § 3°, da Lein® 8.212/91, pelas seguintes razdes de fato e de direito:

“13. Assim, conclui-se que ndo sera qualquer documento ou
informagdo omitida; qualquer formalidade legal descumprida ou
qualquer fato omitido, que ensejara o procedimento de aferig¢do
das bases de calculo. A aplicagdo literal e irrestrita da norma
em exame levaria a verdadeiros absurdos. Por exemplo, seria
legitimo se aferir as remuneragoes do segurados em razdo da
simples falta de autenticacdo do Livro Diario ou pela recusa na
apresentagdo da folha de pagamento de uma unica competéncia.
Certamente ndo foi essa a inten¢do do legislador ao conceber os
aludidos dispositivos.

14. Com base nessa perspectiva, se a inobservincia dos
deveres.. formais. elencados nos-§$ 3° e 4° do art. 33 da Lei
8,212/91, por.parte do contribuinte, é suficiente para_justificara
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aferi¢do indireta das remuneragoes dos segurados, é evidente
que a finalidade da norma é garantir que a fiscaliza¢do possa
apurar as bases de cdlculo ainda que por estimativa mesmo
diante de uma situagdo concreta criada pelo administrado que,
em principio, lhe impossibilitaria ou demandaria um esfor¢o
demasiado para alcangar tal objetivo, representando verdadeiro
obstaculo a atividade de fiscalizagdo.

15. Desse modo, contrario sensu, se a fiscalizacdo teve
condicoes de apurar as efetivas bases de cdlculo, isto é, se a
conduta do contribuinte, por si so, ndo foi suficiente para
impossibilitar ou dificultar em demasia esta apuragdo, nio se
justifica o procedimento de aferi¢do indireta, haja vista seu
cardter subsidiario. No caso sob _exame, os Livros Didrio e
Razdo, como ja _se concluiu __anteriormente, _foram
disponibilizados a_autoridade fiscal, sendo que esta, em seu
relatorio, em momento algum censurou _a_forma como _a
empresa_os_escriturou. O contribuinte, por sua vez, assevera
que seus registros contdbeis foram individualizados por centros
de _custo. Assim, ndo hda como se presumir que as alegacoes da
defesa sejam inveridicas nesse aspecto, jd que ndo hd qualquer
afirmacdo em sentido contrario.

[--]

17. Em face do exposto, forgcoso concluir que ndo se
justificou, pelo menos nesse aspecto, a aferigcdo indireta das
remuneragoes dos segurados com fundamento no § 3° do art.
33 da Lei 8.212/91, porquanto a autoridade fiscal teve
condicoes de apurar as reais bases de calculo com base na
escrituragdo contdbil do contribuinte. [...]” (grifamos)

Extrai-se do excerto do voto condutor do Acédrddo recorrido, acima transcrito,
que a manutengdo do feito se deu exclusivamente com arrimo no artigo 33, § 4°, da Lei n°
8.212/91, sendo vejamos:

“f.]

18. O mesmo ndo ocorreu, no entanto, no caso do segundo
fundamento invocado pela fiscalizagdo, qual seja, de que faltou
prova regular e formalizada dos salarios pagos pela execugdo
da obra, uma vez que as remuneragoes declaradas em GFIP
eram superiores as informadas nas folhas de pagamentos.
Ressalte-se que, nesse ponto, ndo houve impugnacdo por parte
da defesa. Entretanto, para que ndo paire duvidas, é prudente
que se faca algumas breves consideragoes a respeito.

19. O § 4° do art. 33 da Lei 8.212/91 diz que também
ensejara a aferi¢do indireta a ‘falta de prova regular e
formalizada pelo sujeito passivo”do montante dos salarios pagos
pela execugdo de obra de construgdo civil. Com base em tudo
que ja foi explanado alhures, a norma em questdo também deve
ser interpretada tendo-se em conta a sua instrumentalidade.
Mais uma vez o legislador se preocupou em garantir a apuragdo
das'bases’de incidéncia‘das contribuicdes sociais mesmo diante



de um caso de iminente impossibilidade ou extrema dificuldade,
como sOi ocorrer na falta de elementos comprobatorios. Vale
dizer, se o contribuinte ndo apresenta prova idonea capaz de
demonstrar as efetivas remuneragoes por ele pagas aos seus
segurados, ndo poderia se valer de sua propria torpeza para
lograr proveito pessoal, obstaculizando, por consequéncia, a
atividade de fiscalizacao. [...] ”

Olvidou-se, porém, o nobre julgador de primeira instdncia que a mesma
premissa utilizada para afastar o fundamento constante do § 3°, do artigo 33, da Lei n°
8.212/91, se presta para rechacgar o § 4°, daquela norma legal.

Isto porque, no decisorio combatido, partiu-se da premissa de que a mera
auséncia de individualizagdo dos centros de custos nos arquivos magnéticos, nao teria o condao
de oferecer prejuizo na apuragdo das contribuigcdes previdencidrias devidas, mormente em
razdo de aludida providéncia ter sido observada na escritura¢do contabil fisica (Livros Diario e
Razao), ofertada a fiscalizagao.

Ora, se a contabilidade da contribuinte ofereceu condi¢des para se apurar as
contribui¢des previdencidrias eventualmente devidas, ou seja, se ndo impediu a afericdo direta
de tais tributos, seja em razdo da auséncia de centralizagdo dos custos ou mesmo diante de
pequenas divergéncias entre a folha de pagamento e as GFIP’s, ndo se pode cogitar em
proceder ao arbitramento.

Mais a mais, o procedimento do arbitramento/afericao indireta ¢ tnico e, se
ndo cabe diante da possibilidade da constatacdo das contribui¢cdes devidas na escrituracio
contabil da empresa, inexiste razdo para adota-lo diante de outras pequenas irregularidades,
como se conclui das divergéncias entre as GFIP’s e a folha de pagamento apresentadas.

Nao bastasse isso, 0 que torna ainda mais digno de realce ¢ que na GFIP,
instrumento de confissdo de divida, os valores informados foram maiores do que na folha de
pagamento, o que possibilitaria somente considerar as remuneragdes daquelas guias e
promover o lancamento ou mesmo a execugao do crédito.

Alias, tal constatacdo se apresenta como uma novidade para este Conselheiro,
uma vez que nos deparamos na maioria das vezes com remuneracdes em maiores valores
informadas em folhas de pagamento e menores em GFIP’s, o que justificaria o langamento da
diferenca.

In casu, como na GFIP as remuneracdes foram informadas em montante
maior, impossibilitou o lancamento da diferenca, partindo o fiscal autuante para o
arbitramento, desprezando toda contabilidade e, bem assim, as proprias guias, para se apoiar
em simples presun¢ao legal, invertendo o 6nus da prova ao contribuinte.

Entrementes, torna-se uma tarefa ingrata ao contribuinte comprovar o
contrario presumido, uma vez que os documentos hébeis e idoneos para tanto (contabilidade e
GFIP’s, por exemplo) foram apresentados, sem que tenha havido qualquer atribuicao de
maculas em suas formalidades.

Assim, como poderia o contribuinte comprovar o contrario presumido? Quais
seriam os documentos passiveis de afastar a presun¢do legal eleita pela autoridade fiscal? Em
nosso entender, inexiste documentagdo capaz de rechagar o indevido arbitramento, sendo
aquela ja ofertada durante a fiscalizagdo, que ndo declinou qualquer impedimento em aferir
diretamente as/'contribuicoes ora langadas.
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Dessa forma, com a devida vénia ao ilustre fiscal autuante, ndo vislumbramos
em seus argumentos fundamento suficientemente capaz de amparar o procedimento
excepcional de arbitramento.

Destarte, tratando-se de procedimento excepcional, o arbitramento a partir do
permissivo legal inscrito no artigo 33, § 4°, da Lei n® 8.212/91, deve ser devidamente
fundamentado ¢m fatos e documentos suscetiveis de comprovagdo. Nao basta a fiscalizagdo
simplesmente inferir que o arbitramento fora conduzido em razdo da constatagdo de
divergencia entre a GFIP (maior valor) e folhas de pagamento (menor valor).

Para que o langamento tivesse o devido amparo legal e fatico, caberia ao
fiscal autuante comprovar que a contabilidade da contribuinte ndo oferece condi¢des de
demonstrar a base de calculo das contribui¢des previdenciarias, ou seja, a real movimentagao
das remuneracdes de seus segurados, na forma que exige o artigo 33, § 4°, da Lei n° 8.212/91.
Isso ndo logrou o Fisco a comprovar na hipdtese dos autos.

Como se constata, mister se fazer a autoridade lancadora a observancia dos
parametros e condigdes bdsicas previstas na legislacdo de regéncia em casos de
desconsideragao da contabilidade de empresas, que somente podera ser levada a efeito quando
aquela estiver convencida da imprestabilidade da escrita contabil, in casu, para fins
previdenciarios, devendo, ainda, relatar todos os fatos de forma pormenorizada, possibilitando
ao contribuinte a devida andlise da conduta que lhe estd sendo atribuida e, bem assim, ao
julgador de analisar devidamente os autos.

Em outras palavras, ndo basta a indicacdo de erros e/ou vicios na
contabilidade, a partir de meras presungdes e/ou subjetividades, impondo a devida
comprovagdo por parte da autoridade fiscal de que os documentos fornecidos pelas
contribuintes ndo se prestam a demonstrar a real movimentacdo da remuneracdo de seus
segurados, impossibilitando a aferi¢ao direta da base de calculo de referidos tributos.

A presuncdo legal inserida no artigo 33, § 4° da Lei n° 8.212/91,
relativamente ao arbitramento, ndo tem o conddao de suprimir o precipuo dever legal da
autoridade fiscal demonstrar e comprovar a ocorréncia das hipoteses legais ali inscritas, com a
finalidade de justificar aludido procedimento.

A rigor, em _momento_algum o fiscal autuante asseverou que se viu
impossibilitado de apurar a base de calculo das contribuicées previdenciarias ora
lancadas em face de equivocos nos registros contibeis vinculados as contribuicoes
previdenciarias, capaz de reforcar a sua tese. E, se assim nio o foi, inexiste razio para o
arbitramento/afericao indireta adotado nos autos.

Com efeito, em nosso entender, os motivos aventados pela fiscalizagdo, sem
que haja um aprofundamento maior no tema (arbitramento), com provas mais robustas e
indicacdo do efetivo prejuizo na seara do direito previdenciario, ndo € capaz de fazer florescer
a hipotese de incidéncia admitida pela fiscalizagdo. Repita-se, o arbitramento ndo pode
representar uma “carta branca” ao agente fiscal de maneira a afastar a necessidade de
comprovagdo dos requisitos minimos da exigéncia tributaria.

Nao bastasse isso, in casu, reitera-se, o que reforca o pleito da contribuinte €
que a fiscalizacdo ndo demonstrou a impossibilidade de se aferir diretamente a base de calculo
das . contribuicoes previdenciarias, ,de maneira a justificar o arbitramento operado na
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constitui¢do do crédito tributdrio. Ora, o arbitramento s6 faz sentido e tem fundamento legal se
a autoridade fazendaria nao tiver condi¢des de extrair a base de calculo dos tributos a serem
langados nos documentos que dispde ou ofertados pela contribuinte.

Observe-se, por fim, que o Relatorio Fiscal tem por finalidade
demonstrar/explicar, resumidamente, como procedeu a autoridade langadora na constituicao do
crédito previdenciario, devendo, dessa forma, ser claro e preciso relativamente aos
procedimentos adotados pela fiscalizagdo ao promover o lancamento, concedendo ao
contribuinte conhecimento pleno dos motivos ensejadores da autuacao, possibilitando-lhe o
amplo direito de defesa e contraditorio, sobretudo tratando-se de langamento por arbitramento.

Em face dos fatos acima delineados, uma vez nao demonstrada ou sequer
aventada pelo fiscal autuante a impossibilidade de apuragdo dos fatos geradores e/ou base de
calcuio das contribuigdes previdenciarias diretamente nas folhas de pagamento, GFIP’s e
contahilidade da contribuinte, ndo se pode admitir a apuragdo de crédito previdenciario com
base em arbitramento, exclusivamente arrimado numa presuncao legal, a qual inverte o 6nus da
prova, mas deve estar devidamente motivado e comprovados seus pressupostos legais.

Por todo o exposto, estando os Autos de Infracdo sub examine em
dissonancia com os dispositivos legais que regulam a matéria, VOTO NO SENTIDO DE

CONHECER DO RECURSO VOLUNTARIO E DAR-LHE PROVIMENTO, reconhecendo a
improcedéncia do presente langcamento fiscal, pelas razdes de fato e de direito acima esposadas.

Rycardo Henrique Magalhdes de Oliveira.
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