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INCORRECAO NA CLASSIFICACAO DO LANCAMENTO. VICIO
FORMAL. NULIDADE.

E nulo, por vicio formal, o lancamento cuja classificagdo relativa a
declaracao e GFIP tenha sido incorretamente efetuada.

Lancamento Anulado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do colegiado, por maioria de votos, anular o

lancamento por vicio formal. Vencidos os conselheiros Elias Sampaio Freire e Elaine Cristina
Monteiro e Silva Vieira, que ndo anulavam o langamento.

Elias Sampaio Freire - Presidente

Kleber Ferreira de Aratijo - Relator

Participaram do presente julgamento o(a)s Conselheiro(a)s Elias Sampaio

Freire, Kleber Ferreira de Araujo, Lourengo Ferreira do Prado, Elaine Cristina Monteiro e Silva
Vieira e Rycardo Henrique Magalhdes de Oliveira. Ausente momentaneamente o Conselheiro
Jhonatas Ribeiro da Silva Ribeiro da Silva.



Relatorio

Trata-se da Notificacdo Fiscal de Lan¢amento de Débito — NFLD n.°
35.580.452-2, lavrada contra o sujeito passivo acima identificado, para a exigéncia de
diferencas de contribuicOes patronais para a Seguridade Social e para Outras Entidades e
Fundos.

Afirma o fisco que a empresa, mesmo regularmente intimada, deixou de
apresentar documentagdo concernente a fatos geradores decorrentes de prestagdo de servigo,
verificados mediante andlise de notas fiscais. Esse fato deu ensejo a aplicagdo de multa por
descumprimento de obrigagdo acessoria.

A contribuicao foi apurada por arbitramento, tendo a base de calculo sido
obtida mediante a aplicagdo do percentual de 40% sobre as notas fiscais, para os casos em que
ndo houve a apresentacdo de folhas de pagamento ou quando essas continham valores
incompativeis com a natureza do servigo prestado.

Afirma-se que foram aproveitadas na apuragdo todas as guias de pagamento
apresentadas pela empresa.

Foram acostadas planilhas demonstrativas dos valores apurados.
A empresa ofertou impugnacao, alegando, em apertada sintese, que:

a) a Administracdo tem o dever de promover a anulagdo dos seus atos que
tenham sido exarados em descompasso com o ordenamento juridico, neste compasso, merece
nulificacdo ou reforma a presente acao fiscal, posto que ndo contém os requisitos de exatidao,
certeza e liquidez;

b) ndo deve prevalecer a afericdo de valores inexigiveis, posto que calcados
em métodos unilaterais utilizados pelo fisco, os quais constam em ordens de servigco e
instrugdes normativas que nao encontram respaldo na lei;

¢) quando se observa tutelas judiciais ja4 obtidas pelo sujeito passivo, fica
claro que caem por terra os levantamentos edificados pela Fiscalizagao;

d) a aferi¢cao da base de calculo provoca o seu alargamento numa proporc¢ao
que onera sobremaneira o contribuinte, tornando o crédito aleatorio e inexigivel;

e) o lancamento ndo resiste a uma aprecia¢ao sob o angulo dos principios da
legalidade, da verdade material, da investigagdo e da oficialidade;

f) a propria cupula da Administragdo Tributdria foi alertada sobre as
dificuldades que as empresas filiadas a Federacdo de Servigos estavam tendo para cumprir a
obrigacdo acessoria de declarar os fatos geradores em GFIP, considerando os provimentos
judiciais obtidos;

g) ¢ inconstitucional a aplicagdo da taxa SELIC para fins tributdrios;
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h) ndo podem ser cobradas das empresas prestadoras de servigos as
contribuicdes ao SESC, SENAC ¢ SEBRAE;

1) a multa aplicada possui carater de confisco.

O processo foi baixado em diligéncia, fls. 178/181, para que a Auditoria se
pronunciasse scbre as alegagdes e documentos surgidos com a defesa.

Em resposta, fls. 195/196, o fisco afirmou que foram apresentados pela
‘mpresa os contratos de prestacdo de servigo, as notas fiscais, todas as folhas de pagamento e
as respectivas GFIP, além dos demais documentos solicitados.

Afirmou o Auditor responsavel pelo cumprimento da diligéncia que o
lancamento houvera sido incorretamente classificado, posto que nao houve recusa para
apresentacdo de documentos, além de que os fatos geradores ndo teriam sido declarados em
GFIP, até porque as remuneragdes foram obtidas por aferi¢do indireta.

Nova diligéncia foi determinada, fls. 199/202, para que, a luz da
documentagao exibida, fosse verificada a necessidade de retificagdo dos valores apurados ou
emissdo de lancamento complementar. Na ocasido requereu-se ainda que fossem apresentadas
as divergéncias constantes nas GFIP exibidas, uma vez que o langamento foi classificado como
“declarado em GFIP”.

Ao ser intimada a novamente apresentar a documentagdo, a empresa
atravessou peti¢do, na qual pede o reconhecimento da decadéncia para a integralidade do
langamento.

Nao logrando examinar a documentagdo, o fisco encerrou a diligéncia, fl.
227, tendo, logo em seguida, a empresa mais uma vez se manifestado pela inexigibilidade de
documentos cujos fatos geradores foram alcancados pela decadéncia.

Mais uma vez o processo foi baixado em diligéncia e, como a empresa
insistiu em ndo apresentar os documentos, ver fls. 239/241, foi lavrado Auto de Infracdo pela
ndo exibi¢cdo dos documentos. Sobre esses fatos a empresa ndo mais se manifestou.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento — DRJ em Sao Paulo I
julgou improcedente a impugnag¢do, mantendo integralmente o crédito.

Naquele decisum, fls. 250/272, o crédito, apurado por aferi¢cao indireta, foi
considerado procedente, posto que a empresa ndo teria conseguido se contrapor
satisfatoriamente as alega¢des do fisco, além de haver se recusado a apresentar a
documentag¢do, quando da realizacdo das diligéncias. A tese da decadéncia também niao teve
sucesso. Os inconformismos da contribuinte quanto as contribui¢des para os terceiros, 0s juros
e a multa foram também afastados pela DRJ.

Inconformada a empresa apresentou recurso, fls. 300/325, no qual, argumenta
que:

a) o lancamento € nulo por cerceamento ao seu direito de defesa, uma vez que
da forma como foi demonstrada a apurag@o, o sujeito passivo ndo tem como verificar a origem
das diferencas supostamente existentes;



b) o fato narrado pelo fisco ndo se amolda a hipotese de incidéncia tributdria,
nesse sentido o langamento esta eivado de nulidade;

¢) a autuagdo foi edificada com base em presuncao do fato gerador, o que nao
¢ admitido no direito patrio;

d) o principio da verdade material ndo foi respeitado, posto que ndo se
perquiriu a exaustdo se eteiivamente o fato gerador se configurou;

¢) a propria a apuracdao do fisco, ver fl. 37, esta a indicar que ¢ falsa a
afirmagdo de ue havia folhas de pagamento cujo valor lancado seria incompativel com o
servico prestado;

f) hd divergéncias entre os valores de base de calculo apresentados na
plani'ha de fls. 36/45 e da planilha de fls. 123/138, o que evidencia falha que prejudica o
direito de defesa da empresa, fato que deve acarretar em nulidade ou, pelo menos,
improcedéncia do langamento;

g) ndo esta correta a afirmacao do fisco de que nao houve o registro de notas
fiscais em folhas de pagamento, haja vista que informagdes sobre faturamento ndo tém lugar
nos registros obrigatérios a serem consignados nas folhas de salarios;

h) muitos dados essenciais a boa compreensdo do langamento deixaram de
ser lancados, como € o caso do regime de trabalho em cada contrato, o nimero de segurados
por contrato, se havia fornecimento de material, etc.;

1) ndo sendo devidas as contribuicdes para a Seguridade Social, também sdo
improcedentes aquelas devidas ao terceiros e a multa aplicada;

j) a taxa SELIC nao pode ser utilizada para fins tributarios;

k) as lavraturas que guardam conexdo coma presente NFLD devem ser
afastadas pelas mesmas razoes.

Ao final, requer a declara¢do de nulidade ou improcedéncia da notificacdo e
dos langamentos com a mesma relacionados e a exclusao dos juros SELIC.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Klcber Ferreira de Aratjo, Relator
Admissibilidade

O recurso voluntario merece conhecimento, posto que preenche os requisitos
de tempestividade e legitimidade.

Supostas incorrecdes na apuracio das contribuicoes

Verifico que na defesa ndao houve contestagao direta aos valores lancados. Ali
o0 sujeito passivo preferiu centrar suas argumentacdes na impossibilidade do arbitramento e na
ilegalidade da fixacdo da base tributdvel num percentual do seu faturamento. Quanto aos
nimeros apontados seja em relagdo as contribuicdes devidas ou as guias de pagamento
apropriadas.

No recurso, todavia, a empresa exemplifica situagdo em que teria havido erro
nos pressupostos do lancamento, especificamente quanto a afirmacao do fisco de que a
empresa teria apresentado folhas de pagamento com remuneragdes aquém dos patamares
minimos legalmente exigidos.

Afirma-se ainda que a forma como a apuracdo foi apresentada ndo permite a
empresa o entendimento da origem das diferencas lancadas.

Regra geral, essa turma tem se manifestado contrariamente ao conhecimento,
na fase recursal, de alegagdes que ndo tenham sido apresentadas no momento propicio, no
prazo de impugnagdo. Porém, nesse caso concreto, vou preferir fazer uma andlise do
procedimento de apuragdo, posto que devo obediéncia ao principio da verdade material, e os
autos estdo a revelar indicios de erros no procedimento do fisco como esta a indicar o despacho
de fls. 195/196

No Discriminativo Analitico do Débito — DAD, fls. 04/14, ndo foram
apresentadas as bases de calculo, mas apenas as diferencas de contribuicdo encontradas. A
memoria de calculo dos valores langados foram melhor detalhados na planilha de fls. 36/45. No
discriminativo constam o numero da nota fiscal e o valor correspondente. Sobre esse foi
aplicado o percentual de 40%, obtendo-se o valor da remuneracdo, que o fisco denominou de
FOPAG.

Sobre a remuneracdo foi aplicada a aliquota de 8% para obtengdo da
contribuicdo do segurado e a aliquota de 23% para se chegar a contribuicdo da empresa.
Somando-se esses valores, obteve-se o valor da contribuigdo devida ao INSS.

O valor da diferenca de contribuicdo decorreu da deducdo entre o valor
devido e o valor constante das guias de recolhimento especificas apresentadas.



A diferenga de contribuicdo aos terceiros foi obtida pela aplicagdo do
percentual de 5,8% sobre a remuneracao aferida, deduzindo-se os valores constantes em guias
de recolhimento especificas.

Noto, todavia, que nao ha em nenhum dos discriminativos apresentados pelo
fisco uma demonstra¢do de como as guias de pagamento foram apropriadas. Ocorre que os dois
relatorios que apresentam os recolhimentos efetuados e a apropriagcdo dos valores recolhidos, o
RDA — Relatério de Docuinentos Apresentados € 0 RADA — Relatério de Apropriacdo dos
Documentos Aprescntados, ndo foram acostados pelo fisco.

Impossivel, diante dessa omissdo, se saber onde foram alocados todos os
recolhimerito ¢fetuados, mormente nessa acao fiscal, em que foram lavradas quinze NFLD.

Diante dessa constatacdo, ficamos diante de duas alternativas, quais sejam:
baixar o processo em diligéncia pela quarta vez, para que o fisco possa acostar relatorio
demonstrativo da apropriacdo das guias de recolhimento ou declarar a nulidade do langamento,
em razdo do vicio de cerceamento do direito de defesa do administrado.

A solucdo que adotamos em dois outros processos originados na mesma agao
fiscal (18186.000133/2007-03 ¢ 18186.000179/2007-14) foi remeter o processo a Auditoria
para que se juntasse demonstrativo de apropriagcdo das guias recolhidas em nome do sujeito
passivo.

Todavia no presente caso, vejo que ha um erro que ficou evidente logo na
primeira solicitacdo de diligéncia fiscal. E que o fisco adotou para o levantamento FG4 a
codificagdo “Declarado em GFIP”, esse procedimento teve como repercussao a alteragdo no
percentual de multa, ficando a mesma reduzida, nos termos do revogado § 4.° do art. da Lei n.°
8.212/1991, verbis:

Art. 35(..)

§ 4° Na hipotese de as contribuicoes terem sido declaradas no
documento a que se refere o inciso 1V do art. 32, ou quando se
tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado
dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora
a que se refere o caput e seus incisos sera reduzida em cingiienta
por cento. (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

()

Todavia, considerando-se que a remuneragao foi obtida por afericao indireta
ndo haveria como tais fatos geradores terem sido declarados na GFIP, ficando evidente o erro
cometido pelo fisco.

Diante dessas constatagdes, acho que a melhor saida ¢ declarar a nulidade do
langamento, neste caso, por vicio formal, haja vista que o vicio situou-se em elemento que nao
tem vinculacdo com os fatos geradores ou com a base tributavel, referindo-se a incorrecao na
classificagcdo do lancamento, o que, sem duvida, ndo representa erro substancial.

Conclusao

Diante do exposto, voto por anular o lancamento em decorréncia de vicio
formal.

Kleber Ferreira de Aratjo



Processo n° 18186.000182/2007-38 S2-C4T1
Acordao n.° 2401-002.498 Fl. 342



