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PREVIDENCIÁRIO ­ CUSTEIO ­ AUTO DE INFRAÇÃO ­ OBRIGAÇÃO 
PRINCIPAL ­ SEGURADO EMPREGADOS ­ NATUREZA SALARIAL ­ 
ERRO  DE  SUJEIÇÃO  PASSIVA  ­  ARGUMENTAÇÃO  TRAZIDA 
APENAS NA ESFERA RECURSAL ­ QUESTÃO DE ORDEM PÚBLICA ­ 
INEXISTÊNCIA DE PRECLUSÃO 

Nos termos do § 6.º do art. 9.º da Portaria MPS/GM n.º 520/2004 c/c art. 17 
do  Decreto  n.º  70.235/1972,  a  abrangência  da  lide  é  determinada  pelas 
alegações  constantes  na  impugnação,  não  devendo  ser  consideradas  no 
recurso as matérias que não tenham sido aventadas na peça de defesa. 

Contudo a preclusão só incidirá sobre as questões cuja ausência de argüição 
na época oportuna, refira­se a assunto de disponibilidades das partes, ou seja, 
não afeta questões de ordem pública. Neste casos, entendo que não se aplica a 
preclusão,  podendo  a  decisão  ser  revista  a  qualquer  tempo  ou  grau  de 
jurisdição,  ou  mesmo  apreciado  novo  argumento,  independente  em  que 
momento a matéria tenha sido argüida. 

A  indicação  da  sujeição  passiva  é  requisito  básico  de  constituição  do 
lançamento,  razão  pela  qual  enquadra­se  no  conceito  de  questão  de  ordem 
pública. 

ERRO DE SUJEIÇÃO PASSIVA ­ REQUISITO BÁSICO DE FORMAÇÃO 
DO  ATO.  OFENSA  AO  ART.  142  DO  CTN.  IMPROCEDÊNCIA  DO 
LANÇAMENTO. 

O erro na eleição do sujeito passivo, enseja  afronta à própria substância do 
lançamento, de modo que resta violado o art. 142 do CTN. 

EMPRESA  INCORPORADA  ­  LANÇAMENTO  DEVE  SER  FEITO  NA 
INCORPORADORA  ­  NULIDADE  FRENTE  A  INCORRETA 
INDICAÇÃO DO SUJEITO PASSIVO 
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 Período de apuração: 01/05/2005 a 31/05/2005
 PREVIDENCIÁRIO - CUSTEIO - AUTO DE INFRAÇÃO - OBRIGAÇÃO PRINCIPAL - SEGURADO EMPREGADOS - NATUREZA SALARIAL - ERRO DE SUJEIÇÃO PASSIVA - ARGUMENTAÇÃO TRAZIDA APENAS NA ESFERA RECURSAL - QUESTÃO DE ORDEM PÚBLICA - INEXISTÊNCIA DE PRECLUSÃO
 Nos termos do § 6.º do art. 9.º da Portaria MPS/GM n.º 520/2004 c/c art. 17 do Decreto n.º 70.235/1972, a abrangência da lide é determinada pelas alegações constantes na impugnação, não devendo ser consideradas no recurso as matérias que não tenham sido aventadas na peça de defesa.
 Contudo a preclusão só incidirá sobre as questões cuja ausência de argüição na época oportuna, refira-se a assunto de disponibilidades das partes, ou seja, não afeta questões de ordem pública. Neste casos, entendo que não se aplica a preclusão, podendo a decisão ser revista a qualquer tempo ou grau de jurisdição, ou mesmo apreciado novo argumento, independente em que momento a matéria tenha sido argüida.
 A indicação da sujeição passiva é requisito básico de constituição do lançamento, razão pela qual enquadra-se no conceito de questão de ordem pública.
 ERRO DE SUJEIÇÃO PASSIVA - REQUISITO BÁSICO DE FORMAÇÃO DO ATO. OFENSA AO ART. 142 DO CTN. IMPROCEDÊNCIA DO LANÇAMENTO.
 O erro na eleição do sujeito passivo, enseja afronta à própria substância do lançamento, de modo que resta violado o art. 142 do CTN.
 EMPRESA INCORPORADA - LANÇAMENTO DEVE SER FEITO NA INCORPORADORA - NULIDADE FRENTE A INCORRETA INDICAÇÃO DO SUJEITO PASSIVO
 Ocorrendo sucessão, o AIOP será lavrado em nome do sucessor, identificando-se a seguir o antecessor ou os antecessores, se houver débito relativo ao tempo destes, registrando-se no relatório fiscal a forma como se deu a sucessão (fusão, incorporação ou transformação, dentre outros).
 É claro o Manual que nos casos de empresa incorporada o lançamento deve ser feito na incorporadora, considerando que essa passa a ser a responsável direta pelas obrigações assumidas. A Assembléia Geral realizada em dezembro de 2007 deixa claro não apenas a incorporação, como a extinção da empresa TVA, razão pela qual não encontro fundamento para o lançamento em nome da incorporada, mesmo que no cadastro a situação encontra-se SUSPENSA.
 Recurso Voluntário Provido
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do colegiado, por maioria de votos, dar provimento ao recurso. Vencidos os conselheiros Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira (relatora) e Kleber Ferreira de Araújo, que anulavam o lançamento por vício formal. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Igor Araújo Soares.
 
 Elias Sampaio Freire - Presidente
 
 Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira � Relatora
 
 Igor Araújo Soares � Redator Designado
 
 Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Elias Sampaio Freire, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Kleber Ferreira de Araújo, Igor Araújo Soares, Carolina Wanderley Landim e Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira.
 
  O presente Auto de Infração de Obrigação Principal -AIOP, lavrado sob o n. 37.171.342-0, em desfavor da recorrente, tem por objeto as contribuições sociais destinadas ao custeio da Seguridade Social, parcela a cargo dos segurados não descontada em época própria, levantadas sobre os valores pagos a pessoas físicas na qualidade de empregados, na competência 05/2005.
Conforme relatório fiscal, fl. 13 a 15, constituem fatos geradores das contribuições previdenciárias lançadas neste AI, os valores das contribuições apuradas do montante lançado na DIPJ - 2006 ANO CALENDÁRIO 2005 - ficha 06 A item 48 ( Participações de Empregados ) e folha de pagamento ( SUPERAÇÃO ) apresentada e cujos pagamentos efetuados não foram declarados em GFIP - Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço e Informações a Previdência Social. Foi utilizado o código de levantamento SI - Base de Cálculo Sem Identificada Nominal e Não Declarada em GFIP.
Motivos pelo qual o valor acima não foi considerado como PLR por não estar de acordo com a lei 10.101 de 19/12/2000 Art.2o .§1 Acordo referente ano de 2004 firmado em 01/06/2004, o acordo tem que ser pactuado previamente este foi no meio do ano.
Os beneficiários do programa conforme de terminado na cláusula quarta e parágrafos primeiro ao sexto do presente acordo não foram identifica dos na sua totalidade, mesmo sendo solicitado por varias vezes.
Nas cláusulas quinta , sexta e parágrafo único e sétima do presente acordo fala em participação nos resultados e é condicionado ao cumprimento de metas e o indicador para apuração será o EBITDA, que é calculado considerando o procedimento usual adotado na empresa : Margem Operacional expurgados os Valores da Depreciação, dos Impostos e das Despesas Financeiras e para medição será utilizado valores finais do ano 2004 em comparação com os valores constantes do Planejamento Operacional - P O do RCCO Corporativo que será feita pela Diretoria de Finanças e Controle Corporativa , por tanto entendendo este auditor que as regras não são objetivas, e fica prejudicada a sua mensuração com base na documentação deficiente apresentada.
As cláusulas oitava , nona e parágrafo único falam em valor do premio, base de pagamento usando média de comissões, horas extras, que ficaram impossibilitadas de análise visto que não foram apresentadas as folhas de pagamento com os referidos cálculos e valores motivo pelo qual f o r am lavrados A i s CFL 30 e 35, já na cláusula décima primeira é mencionado GRUPO ESPECIAL que também não foram identificados na sua totalidade mesmo sendo a empresa notificada por varias vezes conforme TIFs anexas.
A empresa apresentou vários arquivos, planilhas, folhas de pagamento, (ano 2006 ou sem a verba de participação nos resultados paga em 2005 referente ao acordo de 2004) em diversos momentos porém sempre sem informar, esclarecer e justificar através de documentos os valores que deram origem e identificando nominalmente o montante de R$ 1.314.172,96 lançado na DIPJ - 2006 ANO CALENDÁRIO 2005 - ficha 06 A i t em 48 como Participações de Empregados, mesmo sendo notificada especificamente para isso.
Destaca-se que realizou a autoridade fiscal o comparativo entre a multa mais benéfica, considerando que o AI foi lavrado já na vigência da MP 449, convertida na lei 11.941/2009.
Importante, destacar que a lavratura do AI deu-se em 19/02/2010, tendo a cientificação ao sujeito passivo ocorrido dia 22/02/2010. 
Não conformada com a autuação, foi apresentada defesa pela autuada, fls. 160 a 191. 
Foi exarada a Decisão de primeira instância que confirmou a procedência do lançamento, conforme fls. 547 a 571. 
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/05/2005 a 31/05/2005 
CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO. PARCELAS INTEGRANTES. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS DA EMPRESA EM DESACORDO COM A LEGISLAÇÃO ESPECÍFICA.
Considera-se salário-de-contribuição, para o empregado, a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma.
O pagamento a segurado empregado de participação nos lucros ou resultados da empresa, em desacordo com a lei específica, integra o salário de contribuição.
COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA DO TRABALHO. LIMITES.
A competência da Justiça do Trabalho limita-se a determinar o recolhimento das contribuições previdenciárias provenientes das sentenças condenatórias em pecúnia que proferir, e dos valores objeto de acordo homologado, que integrem o salário-de-contribuição.
Nos casos extra-judiciais, é indiscutível a competência da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) para apuração e cobrança das contribuições previdenciárias e devidas a Terceiros, dado o caráter de que se reveste a atividade administrativa do lançamento, que é vinculada e obrigatória.
PEDIDO DE JUNTADA POSTERIOR DE PROVAS. INDEFERIMENTO.
O pedido de juntada de documentos e outras provas admitidas em direito após a impugnação deve ser indeferido quando não tenha sido demonstrada a impossibilidade de apresentação oportuna da prova documental por motivo de força maior, não se refira esta a fato ou direito superveniente, e nem se destine a contrapor fatos ou razões posteriormente trazidos aos autos, e quando os elementos do processo forem suficientes para o convencimento do julgador.
AUSÊNCIA DE MOTIVAÇÃO. CERCEAMENTO DE DEFESA.INOCORRÊNCIA.
Existe motivação legal quando os dispositivos mencionados no auto de infração contêm as normas que a fiscalização entende deveriam ter sido respeitadas e não o foram. A motivação fática está contida no auto de infração que descreve os atos praticados pelo autuado que violaram a legislação tributária.
O Relatório Fiscal, os Anexos do AI e demais documentos oferecem as condições necessárias para que o contribuinte conheça o procedimento fiscal e apresente a sua defesa ao lançamento.
JUROS. TAXA SELIC.
Sobre as contribuições sociais pagas com atraso incidem, a partir de 01.04.1997, juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC.
MULTA APLICADA NOS TERMOS DA LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DA INFRAÇÃO.
A norma atual somente se aplica a fato pretérito quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
Impugnação Improcedente 
Crédito Tributário Mantido
Não concordando com a decisão do órgão previdenciário, foi interposto recurso pela notificada, conforme fls. 579 a 618. Em síntese, a recorrente repete as mesmas alegações já apresentadas em sua impugnação, quais sejam:
Preliminarmente, Indica erro na sujeição passiva, já que o AI foi lavrado contra pessoa jurídica extinta desde 31.12.2007, conforme demonstrado por meio do cartão CNPJ. É entendimento pacífico desde Conselho que não pode ser lançado débito contra pessoa extinta, conforme acordão CSRF/01-05.352 e outros que cita.
No mérito, afirma que mesmo estando regulares os procedimentos por ela adotados foram lavrados nesta ação fiscal 09 autos de infração, discriminando-os às fls. 165/166.
Considerando os critérios estabelecidos na lei, frise-se que a empresa cumpriu todos os critérios, quais sejam:
O acordo de PLR da recorrente resultou de negociação entre empresa e seus funcionários, havendo representante sindical da categoria. Todas as partes assinaram devidamente o acordo, tendo o mesmo sido arquivado na entidade sindical.
Está claro que o acordo cumpriu também as exigências quanto a fixação dos direitos substantivos e regras adjetivas, onde deverão constar nas regras mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo. (cláusulas de quinta a décima segunda).
Foi devidamente arquivado no sindicato conforme documento 10 da impugnação.
Não substitui, nem complementa a remuneração devida a qualquer empregado, considerando que o pagamento deu-se n ano de 2005 em uma única vez, sem modificar a remuneração devida, inclusive sendo pago no mesmo momento do salário de abril.
Foi observada a periodicidade de um semestre civil, como determina a lei.
Não houve impasse, já que o acordo foi devidamente assinado por todas as partes envolvidas.
Quanto ao momento em que tem que ser firmado, entende a Câmara superior de Recursos Fiscais que há obrigatoriedade legal de se acordar antes do fim do período a que se refere o acordo, como ocorreu no presente caso.
Por fim, quanto individualização dos funcionários argumenta que a lei em momento algum exige a individualização de metas, razão pela qual a exigência da fiscalização quanto a identificação dos beneficiários. Ou seja, resta demnostrado quem são os beneficiários do plano: todos os empregados da recorrente e seus estagiários sem discriminação alguma.
Quanto a desconformidade da GFIP, é obvio que só se declara em GFIP valores passíveis de tributação.
Transcreve o art. 28, I, da lei 8.212/91 que conceitua o salário de contribuição, salientando que o legislador reconhece como tal o montante dos valores auferidos pelo trabalhador como contraprestação do trabalho por ele prestado e de forma habitual, independente de sua espécie, sendo tal montante a base de cálculo das contribuições previdenciárias, sendo que no §9° deste mesmo dispositivo legal estão discriminadas verbas que não compõe o salário de contribuição, pois tendo em vista sua natureza, não representam remuneração pela trabalho desenvolvido. Esse o caso da PLR (art.28, §9°, "j").
Quanto à PLR, por ser um direito constitucional do trabalhador previsto no art. 7o , XI, da CF, de maneira alguma poderá ser suprimido, e não há que se falar em incidência de qualquer encargo fiscal. Explicitando o objetivo constitucional de proteção ao trabalhador e desoneração das verbas a ela destinadas a título de PLR, transcreve doutrina a respeito.
Diante do exposto, resta demonstrado que não há incidência de contribuições previdenciárias sobre os valores pagos aos funcionários a título de PLR, pois não há amparo constitucional para a manutenção desta Autuação, mormente porque os valores em questão não trazem os requisitos necessários ao seu enquadramento na classe das remunerações sujeitas ao salário-de-contribuição, que são (i) habitualidade, (ii) periodicidade, (iii) regularidade e (iv) contraprestação pelo trabalho.
Ressalta que a contribuição ao GILRAT não poderia ter sido instituída com base na competência residual da União Federal de criar outras fontes de custeio para o financiamento da Seguridade Social,competência essa, expressamente, prevista no artigo 195, § 4 o , da Constituição Federal, cujo dispositivo, apenas pode ser utilizado se observado o disposto no artigo 154, inciso I, também, da Carta Magna. A União Federal só pode instituir novos tributos, não expressamente previstos, através da Lei Complementar.
Ademais, mesmo que não fossem aceitos os argumentos de inconstitucionalidade da Contribuição ao Seguro de Acidente de Trabalho, a exigência desta contribuição permaneceria indevida, pelo descumprimento dos artigos 195, parágrafo 4°, e 154, inciso I, da Constituição Federal, j á que seu fato gerador e sua base de cálculo são idênticos aos de outra contribuição existente, que é a contribuição previdenciária geral prevista no art. 195 da CF.
No presente caso, não há qualquer descrição da Fiscalização em relação ao grau de risco das atividades desempenhadas pela Impetrante, sendo que a tributação destinada ao GILRAT depende de tal classificação, sem a qual, de acordo com o artigo 22, II, da Lei n°8.212/91, não há possibilidade de incidência da alíquota devida.
Cita o disposto no § I o do artigo 161 do Código Tributário Nacional e afirma ser indevida a imposição de juros de mora sobre a multa de ofício lançada, e não paga no vencimento, por ausência de previsão legal. Transcreve decisões do Conselho de Contribuintes a respeito.
Ademais, mesmo que não fossem aceitos os argumentos de inconstitucionalidade da Contribuição ao Seguro de Acidente de Trabalho, a exigência desta contribuição permaneceria indevida, pelo descumprimento dos artigos 195, parágrafo 4°, e 154, inciso I, da Constituição Federal, j á que seu fato gerador e sua base de cálculo são idênticos aos de outra contribuição existente, que é a contribuição previdenciária geral prevista no art. 195 da CF.
No presente caso, não há qualquer descrição da Fiscalização em relação ao grau de risco das atividades desempenhadas pela Impetrante, sendo que a tributação destinada ao GILRAT depende de tal classificação, sem a qual, de acordo com o artigo 22, II, da Lei n°8.212/91, não há possibilidade de incidência da alíquota devida.
Cita o disposto no § I o do artigo 161 do Código Tributário Nacional e afirma ser indevida a imposição de juros de mora sobre a multa de ofício lançada, e não paga no vencimento, por ausência de previsão legal. Transcreve decisões do Conselho de Contribuintes a respeito.
Requer que seja integralmente provido, com a reforma do acordão recorrido, sendo reconhecido o acordo PLR entre a recorrente e os funcionários.
Considerando as alegações do recorrente quanto ao erro de sujeição passiva, o processo foi baixado em diligência, fl. 869, por meio da resolução 2401-000.331 de 19 de novembro, no qual requer manifestação do recorrente nos seguintes termos:
DAS PRELIMINARES AO MÉRITO QUANTO A INDICAÇÃO INDEVIDA DO SUJEITO PASSIVO 
Quanto ao lançamento referir-se a pessoa jurídica extinta, note-se que ditos argumentos não foram trazidos na impugnação, razão pela qual dita matéria não foi apreciada pelo julgador de primeira instância, tendo sido colacionados argumentos apenas quanto a nulidade do procedimento, pelo incorreta indicação do sujeito passivo na fase recursal.
Todavia, a apreciação por parte deste colegiado, só se faz possível quanto a essa matéria, após a manifestação da autoridade fiscal sobre ditos argumentos, uma vez que o recorrente alega que, quando da realização do lançamento, a Pessoa Jurídica TVA, encontrava-se extinta pela incorporação.
A apreciação dessa matéria, nessa oportunidade, sem que a DRFB tenha a possibilidade de apresentar seus fundamentos, importa violação ao amplo exercício do contraditório e da ampla defesa, razão pela qual deve o processo ser convertido em diligência, a fim de que a autoridade fiscal se manifeste acerca das alegações trazidas pelo recorrente sobre encontrar-se a empresa extinta no momento da realização do procedimento fiscal.
Cumprida a diligência, retornam os autos para seguimento do julgamento, tendo a autoridade fiscal, fl. 891, assim concluído a diligência: 
Em consulta ao sistema da Receita Federal (CONSULTA CNPJ) o relatório das alterações cadastrais fica claro que: a empresa estava ATIVA até 05/03/2009 quando mudou sua condição para SUSPENSA e ficou assim até 12/07/2010 quando passou para ATIVA NÃO REGULAR e foi BAIXADA.
Portanto, na ocasião da lavratura dos autos a empresa estava na situação de SUSPENSA (comprovante de inscrição cadastral emitido em 10/02/2010) e não baixada como alega a recorrente. (...)
Diante do exposto, estamos procedendo ao encerramento da presente diligência mantendo os lançamentos dos autos na sua totalidade e dado ciência ao contribuinte supracitado, por via postal com AR, da diligência, do seu encerramento e do resultado da diligência, cientificando(...)
Devidamente cientificado o recorrente manifestou-se às fls. 901, tendo anexado as DIRPJ de 2007, para comprovar a data da incorporação e as informações prestadas a DRFB.
É o relatório


 Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Relatora
PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE:
Tratando-se de retorno de diligência em que já foi apreciada a tempestividade, passo a análise das questões pertinentes do processo .
DAS PRELIMINARES AO MÉRITO
PRECLUSÃO DO DIREITO DE ARGÜIR ERRO DE SUJEIÇÃO PASSIVA
O primeiro ponto que entendo pertinente a apreciação é a argumentação quanto ao lançamento referir-se a pessoa jurídica extinta. Note-se, assim, como comentado quando da baixa do processo em diligência, que ditos argumentos não foram trazidos na impugnação, razão pela qual dita matéria não foi apreciada pelo julgador de primeira instância.
Nos termos do § 6.º do art. 9.º da Portaria MPS/GM n.º 520/2004 c/c art. 17 do Decreto n.º 70.235/1972, a abrangência da lide é determinada pelas alegações constantes na impugnação, não devendo ser consideradas no recurso as matérias que não tenham sido aventadas na peça de defesa.
Dita referência, consuma o conceito de preclusão no âmbito do direito processual. A mestra Ada Pellegrini Grinover leciona que �a preclusão �não apenas proporciona uma mais rápida solução do litígio, mas bem ainda a tutelar a boa-fé no processo, impedindo o emprego de expedientes que configurem a litigância de má-fé�.2
Contudo, outro ponto relevante há se ser observado. A preclusão só incidirá sobre as questões cuja ausência de argüição na época oportuna, refira-se a assunto de disponibilidades das partes, ou seja, não afeta questões de ordem pública. Neste casos, entendo que não se aplica a preclusão, podendo a decisão ser revista a qualquer tempo ou grau de jurisdição, ou mesmo apreciado novo argumento, independente em que momento a matéria tenha sido argüida. Encontram-se dentre matérias que não são alcançadas pela preclusão: Condições da ação, pressupostos processuais , nulidades absolutas, erros materiais e prescrição. Aliás esse posicionamento foi destacado por Galeno Lacerda �que defendia que a faculdade de reexaminar questões julgadas de interesse público não precluem por se tratarem de questões albergadas pela norma processual imperativa ou de ordem pública.�
De acordo com Teresa Arruda Alvim Wambier: �podem ser alegadas, a qualquer tempo, e decretadas pelo juiz de ofício, inexistindo, pois, a preclusão. São vícios insanáveis, pois que maculam irremediavelmente o processo�.
Apreciada a questão da ausência de preclusão nas matérias de ordem publica, cabe-nos identificar se o argumento de erro na sujeição passiva, enquadra-se em ordem publica ou matéria de disponibilidade das partes.
A formação do crédito tributário passa por diversas fases, dentre elas podemos identificar primeiramente a competência do agente público responsável pela realização do procedimento fiscal e a identificação do sujeito passivo responsável pelo cumprimento da obrigação tributária, afetando não apenas o interesse das partes, mas prejudicando a constituição do crédito em si.
Sendo indevida a indicação do sujeito passivo, o prejuízo transcende o interesse particular do recorrente, alcançando a validade do próprio ato, razão pela qual entendo ser da competência desde colegiado a apreciação da matéria suscitada no presente caso, independente do momento em que a mesma ocorreu.
DA NULIDADE PELO ERRO NA IDENTIFICAÇÃO DO SUJEITO PASSIVO
Quanto a correta indicação do sujeito passivo, primeiro devemos identificar a alegação do recorrente:
indica erro na sujeição passiva, já que o AI foi lavrado contra pessoa jurídica extinta desde 31.12.2007, conforme demonstrado por meio do cartão CNPJ. É entendimento pacífico desde Conselho que não pode ser lançado débito contra pessoa extinta, conforme acordão CSRF/01-05.352 e outros que cita.
Por outro lado, a autoridade fiscal, exercendo o direito ao contraditório (já que a matéria não havia sido apreciada anteriormente), assim se manifestou.
Em consulta ao sistema da Receita Federal (CONSULTA CNPJ) o relatório das alterações cadastrais fica claro que: a empresa estava ATIVA até 05/03/2009 quando mudou sua condição para SUSPENSA e ficou assim até 12/07/2010 quando passou para ATIVA NÃO REGULAR e foi BAIXADA.
Portanto, na ocasião da lavratura dos autos a empresa estava na situação de SUSPENSA (comprovante de inscrição cadastral emitido em 10/02/2010) e não baixada como alega a recorrente. (...)
Diante do exposto, estamos procedendo ao encerramento da presente diligência mantendo os lançamentos dos autos na sua totalidade e dado ciência ao contribuinte supracitado, por via postal com AR, da diligência, do seu encerramento e do resultado da diligência, cientificando(...)
Em apreciando, a constituição do crédito, realmente quando do início do procedimento fiscal em 2008, encontrava-se a empresa perante a receita federal na situação cadastral ATIVA, conforme documento anexado pelo auditor fiscal, fl. 944. 
Por outro lado alega o recorrente que antes mesmo do início do procedimento fiscal, a empresa havia sido incorporada pela empresa Abril Comunicações S/A, conforme cópia das alterações contratuais devidamente registradas na junta comercial e apresentadas ao auditor fiscal, o que denota encontrar-se a mesma extinta o que impossibilita a lavratura do procedimento na empresa anterior.
Já o auditor rebate dizendo que no momento do encerramento do procedimento fiscal, a situação cadastral da empresa perante a Receita não era EXTINTA (conforme argumentado), mas SUSPENSA, razão pela qual não há qualquer nulidade no procedimento realizado.
Frente aos argumentos apresentados, entendo que razão assiste ao recorrente para que se decrete a nulidade de todo o lançamento fiscal realizado. 
No presente caso, não se trata de lavratura de procedimento fiscal em empresa que simplesmente deseja por fim as suas atividades. Caso fosse este o caso, entendo que o procedimento estaria correto, e a situação cadastral SUSPENSA, realmente não impediria a lavratura do procedimento em nome da TVA Sistema de Televisão. 
Contudo, os documentos colacionados aos autos pelo próprio auditor autuante demonstram não ser esse o caso. 
Conforme mencionado no relatório desse voto, a lavratura do AI deu-se em 19/02/2010. A ata da Assembléia Geral Extraordinária realizada em 31 de dezembro de 2007, FL. 84, teve por objeto:
ORDEM DO DIA: ( I) , ENTRE A ADMINISTRAÇÃO D A SOCIEDADE, D A A B R I L COMUNICAÇÕES S . A . E X A M E E APROVAÇÃO DO "PROTOCOLO E JUSTIFICAÇÃO DE INCORPORAÇÃO D A T V A SISTEMA DE TELEVISÃO S.A.< E R E D E AJATO S . A . " F"PROTOCOLO"!, CELEBRADO NESTA DATA (...)
( I I ) APROVAR E RATIFICAR A NOMEAÇÃO DE PERITOS PARA PROCEDEREM À AVALIAÇÃO DO PATRIMÔNIO LÍQUIDO DA SOCIEDADE, TRABALHO ESSE JÁ INICIADO E CONCLUÍDO; 
( I I I ) APROVAR O LAUDO D E AVALIAÇÃO DO P A T R I M Ô N I O L Í Q U I DO D A SOCIEDADE, ELABORADO PELOS PERITOS NOMEADOS(...)
(V) APROVAR A EXTINÇÃO DA SOCIEDADE E DOS SEUS ESTABELECIMENTOS;, EM DECORRÊNCIA DA SUA INCORPORAÇÃO PELA ABRIL COMUNICAÇÕES. 
(IV) AUTORIZAR A AMNISTRAÇÃO DA SOCIEDADE DESDE JÁ, A PRATICAR TODOS OS ATOS COMPLEMENTARES E/OU DECORRENTES DA INCORPORAÇÃO ORA APROVADA, COM AMPLOS E GERAIS PODERES PARA PROCEDER A TODOS OS REGISTROS, TRANSCRIÇÕES,, AVERBAÇÕES OU COMUNICAÇÕES QUE SE FIZEREM NECESSÁRIOS PARA COMPLETAR TAL OPERAÇÃO.
Já no PROTOCOLO E JUSTIFICAÇÃO DE INCORPORAÇÃO D A TVA SISTEMA DE TELEVISÃO S A . E REDE AJATO S.A., capítulo VI, fl. 88, assim encontra-se ajustado:
C O N D I Ç Ã O G E R A L D A I N C O R P O R A Ç AO
 CLÁUSULA 1 0 . 
Como resultado da incorporação, a ABRIL COMUNICAÇÕES será sucessora da TVA SISTEMA e da REDE AJATO em todos os direitos e obrigações relativos aos patrimônios ora incorporados, na forma da lei. A ABRIL COMUNICAÇÕES será responsável pelas obrigações que lhe forem transferidas, inclusive, mas não se limitando, aos débitos fiscais existentes em nome dos estabelecimentos da TVA SISTEMA ^ e da REDE AJATO, os quais incluem débitos dos estabelecimentos A, B, D, F, G, H, I e J do Anexo III do Protocolo e A, B e C do Anexo IV do Protocolo, sem qualquer solução de continuidade.
Esses documentos demonstram que no momento da lavratura do presente AI deveria a autoridade fiscal, observar o procedimento fiscal em relação as empresas incorporadas, o que demonstra, ser incorreta a imputação a TVA como responsável principal pela obrigação tributária
Ocorre incorporação quando uma ou mais sociedades são absorvidas, por uma outra sociedade, que lhes sucede em todos os direitos e obrigações. Ou seja, quando há incorporação, a sociedade incorporadora passa a deter todo o patrimônio das incorporadas, todos os seus débitos e seus créditos. Neste caso, há a extinção das sociedades incorporadas.
No Manual de Procedimentos Fiscais � Maprof, no TÍTULO: OBRIGAÇÃO PRINCIPAL - 25 CAPÍTULO: Auto de Infração de Obrigações Principais - AIOP - 1 SEÇÃO: Procedimentos Específicos de Emissão � 3, a lavratura dos AI em relação a Sucessão, encontra-se assim descrito:
3- Sucessão 
3.1- Ocorrendo sucessão, o AIOP será lavrado em nome do sucessor, identificando-se a seguir o antecessor ou os antecessores, se houver débito relativo ao tempo destes, registrando-se no relatório fiscal a forma como se deu a sucessão (fusão, incorporação ou transformação, dentre outros).

B - PROCEDIMENTOS FINAIS 
1- Proceder à lista de verificações (check list de mera orientação do auditor-fiscal):
VERIFICAÇÕES DO PROCESSO FISCAL
preenchimento pelo AFRFB autuante
DEBCAD:
ORDEM
 Itens Comuns aos AIOP - Situações Especiais
 SIM
 Não se enquadra
 Empresa com atividade encerrada - foi lavrado em nome da pessoa física responsável pela empresa, identificando-se a seguir o nome da empresa e a expressão "EXTINTA"?
2
 Sucessão - o lançamento foi efetuado em nome do sucessor, constando do Relatório Fiscal o(s) nome(s) do(s) antecessor(es), os dados cadastrais destes, bem como de seus responsáveis, a forma como se deu a sucessão (fusão, incorporação ou transformação, dentre outros), e ainda os lançamentos de débito relativos ao tempo do(s) antecessor(es), quando existirem para o mesmo período da ação fiscal?
Da leitura do referido manual de procedimento, entendo que o procedimento fiscal encontra-se viciado desde a sua origem pela indevida identificação do sujeito passivo, conforme acima descrito, razão pela qual deve ser declarada a nulidade do presente AI por VÍCIO FORMAL em sua constituição.
É claro o Manual que nos casos de empresa incorporada o lançamento deve ser feito na incorporadora, considerando que essa passa a ser a responsável direta pelas obrigações assumidas. A Assembléia Geral realizada em dezembro de 2007 deixa claro não apenas a incorporação, como a extinção da empresa TVA, razão pela qual não encontro fundamento para o lançamento em nome da incorporada, mesmo que no cadastro a situação encontra-se SUSPENSA.
No Decreto 70.235, assim determina como requisitos de validade do Auto de infração:
Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:
 I - a qualificação do autuado;
 II - o local, a data e a hora da lavratura;
 III - a descrição do fato;
 IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;
 V - a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias;
 VI - a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.
QUANTO AO VÍCIO COMETIDO
É pertinente também destacar, que entendo que a nulidade que alcança os levantamentos acima descritos é formal, visto não ter o auditor formalizado devidamente o lançamento em relação a indicação do sujeito passivo
Nesse sentido, pode-se identificar que a nulidade é aplicável por não ter o auditor fiscal aplicado a norma jurídica pertinente aos requisitos a serem observados em relação à época da ocorrência do fato gerador.
Dessa forma, entendo que a indicação imprecisa provaca a anulação do AI de obrigação principal e acessória correlatos por vício formal, por se tratar do não preenchimento de todas as formalidades necessárias a validação do ato administrativo, conforme destaco abaixo.
Em uma concepção a respeito da forma do ato administrativo é incluída não somente a exteriorização do ato, mas também as formalidades que devem ser observadas durante o processo de formação da vontade da Administração, e até os requisitos concernentes à publicidade do ato. Nesse sentido é a lição de Maria Sylvia di Pietro, na obra Manual de Direito Administrativo, 18ª edição, Ed. Atlas, página 200. Na lição expressa de Maria Sylvia di Pietro, na obra já citada, página 202, in verbis: �Integra o conceito de forma a motivação do ato administrativo, ou seja, a exposição dos fatos e dos direitos que serviram de fundamento para a prática do ato; a sua ausência impede a verificação da legitimidade do ato.�
Não se pode confundir falta de motivo com a falta de motivação. A motivação é a exposição de motivos, ou seja, é a demonstração, por escrito, de que os pressupostos de fato realmente existiram. A motivação diz respeito às formalidades do ato. O motivo, por seu turno, antecede a prática do ato, correspondendo aos fatos, às circunstâncias, que levam a Administração a praticar o ato. São os pressupostos de fato e de direito da prática do ato. Na lição de Maria Sylvia di Pietro, pressuposto de direito é o dispositivo legal em que se baseia o ato; pressuposto de fato, corresponde ao conjunto de circunstâncias, de acontecimentos, de situações que levam a Administração a praticar o ato. A ausência de motivo ou a indicação de motivo falso invalidam o ato administrativo. 
No lançamento fiscal o motivo é a ocorrência do fato gerador, esse inexistindo torna improcedente o lançamento, não havendo como ser sanado, pois sem fato gerador não há obrigação tributária. Agora, a motivação é a expressão dos motivos, é a tradução para o papel da realidade encontrada pela fiscalização. 
Logo, se há falha na lavratura do AI, pela indicação indevida do sujeito passivo da obrigação tribu, o vício é formal, se houver falha no pressuposto de fato ou de direito, o vício é material. Como exemplo nas contribuições previdenciárias: se houve lançamento enquadrando o segurado como empregado, mas com as provas contidas nos autos é possível afirmar que se trata de contribuinte individual, há falha no pressupostos de fato e de direito. A autoridade julgadora deverá analisar a observância dos requisitos formais do lançamento, previstos no art. 37 da Lei n ° 8.212. 
CONCLUSÃO
Face o exposto, voto pelo CONHECIMENTO do recurso, para declarar a NULIDADE DO LANÇAMENTO POR VÍCIO FORMAL.
É como voto.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira


 Conselheiro Igor Araújo Soares � Redator Designado
Em que pese compartilhar do entendimento adotado pela Em. relatora, no sentido de reconhecer o erro na eleição do sujeito passivo da obrigação tributária, ouso dela divergir apenas quanto ao reconhecimento de que no presente caso houve a caracterização de vício formal.
Pois bem.
No caso em concreto, o motivo considerado à unanimidade por esta Turma que ensejou o reconhecimento da impossibilidade do lançamento, foi o equivoco da fiscalização na eleição do sujeito passivo, eis que a empresa autuada fora objeto de incorporação, conforme documentação juntada aos autos, em momento anterior à realização do lançamento.
Assim, com as devidas vênias à nobre relatora, entendo que tal irregularidade, não pode ser considerada, apenas, como um mero vício formal.
O lançamento, a meu ver, foi de encontro ao que determinado pelo art. 142 do CTN, uma vez que se trata de uma situação em que o lançamento efetuado da forma como o foi não possui qualquer condição de procedibilidade, tendo em vista que no presente caso, o lançamento em face da empresa incorporadora sequer poderia ser realizado, o que vai de encontro ao disposto no art. 142 do CTN, a seguir:
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.
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.
Dessa forma, em não tendo havido a correta eleição do sujeito passivo da relação jurídico-tributária, na medida em que a fiscalização elegeu na qualidade de responsável, quem, a toda evidência, não detinha essa condição. Desse modo, não há que se falar na possibilidade do lançamento, pois diante do equívoco, não há que se falar no aperfeiçoamento da obrigação tributária em si, devendo ser reconhecida a total improcedência do lançamento.
Ante todo o exposto, voto no sentido de DAR PROVIMENTO ao recurso, reconhecendo a improcedência do lançamento.
É como voto.

Igor Araújo Soares
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Ocorrendo  sucessão,  o  AIOP  será  lavrado  em  nome  do  sucessor, 
identificando­se  a  seguir  o  antecessor  ou  os  antecessores,  se  houver  débito 
relativo ao  tempo destes,  registrando­se no relatório  fiscal a  forma como se 
deu a sucessão (fusão, incorporação ou transformação, dentre outros). 

É claro o Manual que nos casos de empresa incorporada o lançamento deve 
ser  feito na  incorporadora, considerando que  essa passa  a ser a  responsável 
direta  pelas  obrigações  assumidas.  A  Assembléia  Geral  realizada  em 
dezembro de 2007 deixa claro não apenas a incorporação, como a extinção da 
empresa TVA, razão pela qual não encontro fundamento para o  lançamento 
em  nome  da  incorporada,  mesmo  que  no  cadastro  a  situação  encontra­se 
SUSPENSA. 

Recurso Voluntário Provido 

 
 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

ACORDAM os membros do colegiado, por maioria de votos, dar provimento 
ao  recurso.  Vencidos  os  conselheiros  Elaine  Cristina  Monteiro  e  Silva  Vieira  (relatora)  e 
Kleber  Ferreira  de  Araújo,  que  anulavam  o  lançamento  por  vício  formal.  Designado  para 
redigir o voto vencedor o conselheiro Igor Araújo Soares. 

 

Elias Sampaio Freire ­ Presidente 

 

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira – Relatora 

 

Igor Araújo Soares – Redator Designado 

 

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Elias Sampaio Freire, 
Elaine  Cristina  Monteiro  e  Silva  Vieira,  Kleber  Ferreira  de  Araújo,  Igor  Araújo  Soares, 
Carolina Wanderley Landim e Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira. 
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Relatório 

O presente Auto de Infração de Obrigação Principal ­AIOP, lavrado sob o n. 
37.171.342­0, em desfavor da recorrente, tem por objeto as contribuições sociais destinadas ao 
custeio da Seguridade Social, parcela a cargo dos segurados não descontada em época própria, 
levantadas  sobre  os  valores  pagos  a  pessoas  físicas  na  qualidade  de  empregados,  na 
competência 05/2005. 

Conforme  relatório  fiscal,  fl.  13  a  15,  constituem  fatos  geradores  das 
contribuições  previdenciárias  lançadas  neste  AI,  os  valores  das  contribuições  apuradas  do 
montante  lançado  na  DIPJ  ­  2006  ANO  CALENDÁRIO  2005  ­  ficha  06  A  item  48  ( 
Participações  de Empregados  )  e  folha  de pagamento  ( SUPERAÇÃO  )  apresentada  e  cujos 
pagamentos  efetuados não  foram declarados  em GFIP  ­ Guia de Recolhimento do Fundo de 
Garantia por Tempo de Serviço e Informações a Previdência Social. Foi utilizado o código de 
levantamento SI ­ Base de Cálculo Sem Identificada Nominal e Não Declarada em GFIP. 

Motivos pelo qual o valor acima não foi considerado como PLR por não estar 
de acordo com a lei 10.101 de 19/12/2000 Art.2o .§1 Acordo referente ano de 2004 firmado em 
01/06/2004, o acordo tem que ser pactuado previamente este foi no meio do ano. 

Os  beneficiários  do  programa  conforme  de  terminado  na  cláusula  quarta  e 
parágrafos  primeiro  ao  sexto  do  presente  acordo  não  foram  identifica  dos  na  sua  totalidade, 
mesmo sendo solicitado por varias vezes. 

Nas  cláusulas  quinta  ,  sexta  e parágrafo  único  e  sétima do  presente  acordo 
fala em participação nos resultados e é condicionado ao cumprimento de metas e o indicador 
para apuração será o EBITDA, que é calculado considerando o procedimento usual adotado na 
empresa  : Margem Operacional  expurgados  os Valores  da Depreciação,  dos  Impostos  e  das 
Despesas Financeiras e para medição será utilizado valores finais do ano 2004 em comparação 
com os valores constantes do Planejamento Operacional ­ P O do RCCO Corporativo que será 
feita pela Diretoria de Finanças e Controle Corporativa , por tanto entendendo este auditor que 
as  regras não são objetivas,  e  fica prejudicada a  sua mensuração com base na documentação 
deficiente apresentada. 

As cláusulas oitava , nona e parágrafo único falam em valor do premio, base 
de  pagamento  usando  média  de  comissões,  horas  extras,  que  ficaram  impossibilitadas  de 
análise visto que não foram apresentadas as folhas de pagamento com os referidos cálculos e 
valores motivo pelo qual f o r am lavrados A i s CFL 30 e 35, já na cláusula décima primeira é 
mencionado  GRUPO  ESPECIAL  que  também  não  foram  identificados  na  sua  totalidade 
mesmo sendo a empresa notificada por varias vezes conforme TIFs anexas. 

A empresa apresentou vários arquivos, planilhas, folhas de pagamento, (ano 
2006 ou sem a verba de participação nos resultados paga em 2005 referente ao acordo de 2004) 
em  diversos  momentos  porém  sempre  sem  informar,  esclarecer  e  justificar  através  de 
documentos  os  valores  que  deram  origem  e  identificando  nominalmente  o  montante  de  R$ 
1.314.172,96 lançado na DIPJ ­ 2006 ANO CALENDÁRIO 2005 ­ ficha 06 A i t em 48 como 
Participações de Empregados, mesmo sendo notificada especificamente para isso. 
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Destaca­se que realizou a autoridade fiscal o comparativo entre a multa mais 
benéfica,  considerando  que  o  AI  foi  lavrado  já  na  vigência  da  MP  449,  convertida  na  lei 
11.941/2009. 

Importante,  destacar  que  a  lavratura  do AI  deu­se  em  19/02/2010,  tendo  a 
cientificação ao sujeito passivo ocorrido dia 22/02/2010.  

Não  conformada  com  a  autuação,  foi  apresentada  defesa  pela  autuada,  fls. 
160 a 191.  

Foi exarada a Decisão de primeira instância que confirmou a procedência do 
lançamento, conforme fls. 547 a 571.  

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 

Período de apuração: 01/05/2005 a 31/05/2005  

CONTRIBUIÇÕES  PREVIDENCIÁRIAS.  SALÁRIO  DE 
CONTRIBUIÇÃO.  PARCELAS  INTEGRANTES. 
PARTICIPAÇÃO  NOS  LUCROS  OU  RESULTADOS  DA 
EMPRESA  EM  DESACORDO  COM  A  LEGISLAÇÃO 
ESPECÍFICA. 

Considera­se  salário­de­contribuição,  para  o  empregado,  a 
remuneração  auferida  em  uma  ou  mais  empresas,  assim 
entendida a totalidade dos rendimentos pagos a qualquer título, 
durante  o mês,  destinados  a  retribuir o  trabalho,  qualquer  que 
seja a sua forma. 

O pagamento a segurado empregado de participação nos lucros 
ou  resultados  da  empresa,  em  desacordo  com  a  lei  específica, 
integra o salário de contribuição. 

COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA DO TRABALHO. LIMITES. 

A competência da Justiça do Trabalho limita­se a determinar o 
recolhimento das contribuições previdenciárias provenientes das 
sentenças condenatórias em pecúnia que proferir, e dos valores 
objeto  de  acordo  homologado,  que  integrem  o  salário­de­
contribuição. 

Nos  casos  extra­judiciais,  é  indiscutível  a  competência  da 
Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) para apuração e 
cobrança  das  contribuições  previdenciárias  e  devidas  a 
Terceiros,  dado  o  caráter  de  que  se  reveste  a  atividade 
administrativa do lançamento, que é vinculada e obrigatória. 

PEDIDO  DE  JUNTADA  POSTERIOR  DE  PROVAS. 
INDEFERIMENTO. 

O pedido  de  juntada  de  documentos  e  outras  provas  admitidas 
em direito  após  a  impugnação deve  ser  indeferido  quando não 
tenha  sido  demonstrada  a  impossibilidade  de  apresentação 
oportuna da prova documental por motivo de  força maior,  não 
se refira esta a fato ou direito superveniente, e nem se destine a 
contrapor  fatos  ou  razões  posteriormente  trazidos  aos  autos,  e 
quando  os  elementos  do  processo  forem  suficientes  para  o 
convencimento do julgador. 
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AUSÊNCIA  DE  MOTIVAÇÃO.  CERCEAMENTO  DE 
DEFESA.INOCORRÊNCIA. 

Existe motivação  legal  quando  os  dispositivos mencionados  no 
auto  de  infração  contêm  as  normas  que  a  fiscalização  entende 
deveriam ter sido respeitadas e não o foram. A motivação fática 
está contida no auto de infração que descreve os atos praticados 
pelo autuado que violaram a legislação tributária. 

O  Relatório  Fiscal,  os  Anexos  do  AI  e  demais  documentos 
oferecem  as  condições  necessárias  para  que  o  contribuinte 
conheça  o  procedimento  fiscal  e  apresente  a  sua  defesa  ao 
lançamento. 

JUROS. TAXA SELIC. 

Sobre  as  contribuições  sociais  pagas  com  atraso  incidem,  a 
partir  de  01.04.1997,  juros  equivalentes  à  taxa  referencial  do 
Sistema Especial de Liquidação e Custódia ­ SELIC. 

MULTA  APLICADA  NOS  TERMOS  DA  LEGISLAÇÃO 
VIGENTE À ÉPOCA DA INFRAÇÃO. 

A  norma  atual  somente  se  aplica  a  fato  pretérito  quando  lhe 
comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao 
tempo da sua prática. 

Impugnação Improcedente  

Crédito Tributário Mantido 

Não  concordando  com  a  decisão  do  órgão  previdenciário,  foi  interposto 
recurso  pela notificada,  conforme  fls.  579  a  618. Em  síntese,  a  recorrente  repete  as mesmas 
alegações já apresentadas em sua impugnação, quais sejam: 

1.  Preliminarmente,  Indica erro na sujeição passiva,  já que o AI foi  lavrado contra pessoa 
jurídica  extinta desde  31.12.2007,  conforme demonstrado  por meio  do  cartão CNPJ. É 
entendimento  pacífico  desde Conselho  que  não  pode  ser  lançado  débito  contra  pessoa 
extinta, conforme acordão CSRF/01­05.352 e outros que cita. 

2.  No  mérito,  afirma  que  mesmo  estando  regulares  os  procedimentos  por  ela  adotados 
foram lavrados nesta ação fiscal 09 autos de infração, discriminando­os às fls. 165/166. 

3.  Considerando os critérios estabelecidos na lei, frise­se que a empresa cumpriu todos os 
critérios, quais sejam: 

3.1.  O  acordo  de  PLR  da  recorrente  resultou  de  negociação  entre  empresa  e  seus 
funcionários,  havendo  representante  sindical  da  categoria.  Todas  as  partes  assinaram 
devidamente o acordo, tendo o mesmo sido arquivado na entidade sindical. 

3.2.  Está  claro  que o  acordo  cumpriu  também as  exigências  quanto  a  fixação  dos  direitos 
substantivos e regras adjetivas, onde deverão constar nas regras mecanismos de aferição 
das  informações  pertinentes  ao  cumprimento  do  acordado,  periodicidade  da 
distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo. (cláusulas de quinta a 
décima segunda). 
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3.3.  Foi devidamente arquivado no sindicato conforme documento 10 da impugnação. 

3.4.  Não  substitui,  nem  complementa  a  remuneração  devida  a  qualquer  empregado, 
considerando que o pagamento deu­se n ano de 2005 em uma única vez, sem modificar 
a remuneração devida, inclusive sendo pago no mesmo momento do salário de abril. 

3.5.  Foi observada a periodicidade de um semestre civil, como determina a lei. 

3.6.  Não  houve  impasse,  já  que  o  acordo  foi  devidamente  assinado  por  todas  as  partes 
envolvidas. 

3.7.  Quanto  ao  momento  em  que  tem  que  ser  firmado,  entende  a  Câmara  superior  de 
Recursos Fiscais que há obrigatoriedade legal de se acordar antes do fim do período a 
que se refere o acordo, como ocorreu no presente caso. 

3.8.  Por  fim,  quanto  individualização  dos  funcionários  argumenta  que  a  lei  em momento 
algum  exige  a  individualização  de metas,  razão  pela  qual  a  exigência  da  fiscalização 
quanto  a  identificação  dos  beneficiários.  Ou  seja,  resta  demnostrado  quem  são  os 
beneficiários  do  plano:  todos  os  empregados  da  recorrente  e  seus  estagiários  sem 
discriminação alguma. 

4.  Quanto a desconformidade da GFIP, é obvio que só se declara em GFIP valores passíveis 
de tributação. 

5.  Transcreve  o  art.  28,  I,  da  lei  8.212/91  que  conceitua  o  salário  de  contribuição, 
salientando que o  legislador  reconhece como tal o montante dos valores auferidos pelo 
trabalhador  como  contraprestação  do  trabalho  por  ele  prestado  e  de  forma  habitual, 
independente  de  sua  espécie,  sendo  tal  montante  a  base  de  cálculo  das  contribuições 
previdenciárias,  sendo  que  no  §9°  deste  mesmo  dispositivo  legal  estão  discriminadas 
verbas que não compõe o salário de contribuição, pois tendo em vista sua natureza, não 
representam remuneração pela  trabalho desenvolvido. Esse o caso da PLR  (art.28, §9°, 
"j"). 

6.  Quanto à PLR, por ser um direito constitucional do trabalhador previsto no art. 7o , XI, da 
CF,  de maneira  alguma  poderá  ser  suprimido,  e  não  há  que  se  falar  em  incidência  de 
qualquer  encargo  fiscal.  Explicitando  o  objetivo  constitucional  de  proteção  ao 
trabalhador  e  desoneração  das  verbas  a  ela  destinadas  a  título  de  PLR,  transcreve 
doutrina a respeito. 

7.  Diante  do  exposto,  resta  demonstrado  que  não  há  incidência  de  contribuições 
previdenciárias  sobre  os  valores  pagos  aos  funcionários  a  título  de  PLR,  pois  não  há 
amparo constitucional para a manutenção desta Autuação, mormente porque os valores 
em  questão  não  trazem  os  requisitos  necessários  ao  seu  enquadramento  na  classe  das 
remunerações  sujeitas  ao  salário­de­contribuição,  que  são  (i)  habitualidade,  (ii) 
periodicidade, (iii) regularidade e (iv) contraprestação pelo trabalho. 

8.  Ressalta  que  a  contribuição  ao  GILRAT  não  poderia  ter  sido  instituída  com  base  na 
competência  residual  da  União  Federal  de  criar  outras  fontes  de  custeio  para  o 
financiamento da Seguridade Social,competência essa, expressamente, prevista no artigo 
195,  §  4  o  ,  da  Constituição  Federal,  cujo  dispositivo,  apenas  pode  ser  utilizado  se 
observado o disposto no artigo 154, inciso I, também, da Carta Magna. A União Federal 
só  pode  instituir  novos  tributos,  não  expressamente  previstos,  através  da  Lei 
Complementar. 
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9.  Ademais,  mesmo  que  não  fossem  aceitos  os  argumentos  de  inconstitucionalidade  da 
Contribuição  ao  Seguro  de  Acidente  de  Trabalho,  a  exigência  desta  contribuição 
permaneceria indevida, pelo descumprimento dos artigos 195, parágrafo 4°, e 154, inciso 
I, da Constituição Federal, j á que seu fato gerador e sua base de cálculo são idênticos aos 
de outra contribuição existente, que é a contribuição previdenciária geral prevista no art. 
195 da CF. 

10.  No presente caso, não há qualquer descrição da Fiscalização em relação ao grau de risco 
das  atividades  desempenhadas  pela  Impetrante,  sendo  que  a  tributação  destinada  ao 
GILRAT depende de tal classificação, sem a qual, de acordo com o artigo 22, II, da Lei 
n°8.212/91, não há possibilidade de incidência da alíquota devida. 

11.  Cita  o  disposto  no  §  I  o  do  artigo  161  do  Código  Tributário  Nacional  e  afirma  ser 
indevida a  imposição de  juros de mora sobre a multa de ofício  lançada, e não paga no 
vencimento,  por  ausência  de  previsão  legal.  Transcreve  decisões  do  Conselho  de 
Contribuintes a respeito. 

12.  Ademais,  mesmo  que  não  fossem  aceitos  os  argumentos  de  inconstitucionalidade  da 
Contribuição  ao  Seguro  de  Acidente  de  Trabalho,  a  exigência  desta  contribuição 
permaneceria indevida, pelo descumprimento dos artigos 195, parágrafo 4°, e 154, inciso 
I, da Constituição Federal, j á que seu fato gerador e sua base de cálculo são idênticos aos 
de outra contribuição existente, que é a contribuição previdenciária geral prevista no art. 
195 da CF. 

13.  No presente caso, não há qualquer descrição da Fiscalização em relação ao grau de risco 
das  atividades  desempenhadas  pela  Impetrante,  sendo  que  a  tributação  destinada  ao 
GILRAT depende de tal classificação, sem a qual, de acordo com o artigo 22, II, da Lei 
n°8.212/91, não há possibilidade de incidência da alíquota devida. 

14.  Cita  o  disposto  no  §  I  o  do  artigo  161  do  Código  Tributário  Nacional  e  afirma  ser 
indevida a  imposição de  juros de mora sobre a multa de ofício  lançada, e não paga no 
vencimento,  por  ausência  de  previsão  legal.  Transcreve  decisões  do  Conselho  de 
Contribuintes a respeito. 

15.  Requer  que  seja  integralmente  provido,  com  a  reforma  do  acordão  recorrido,  sendo 
reconhecido o acordo PLR entre a recorrente e os funcionários. 

Considerando as alegações do recorrente quanto ao erro de sujeição passiva, 
o processo  foi baixado em diligência,  fl. 869, por meio da  resolução 2401­000.331 de 19 de 
novembro, no qual requer manifestação do recorrente nos seguintes termos: 

DAS  PRELIMINARES  AO  MÉRITO  QUANTO  A  INDICAÇÃO 
INDEVIDA DO SUJEITO PASSIVO  

Quanto ao lançamento referir­se a pessoa jurídica extinta, note­
se  que  ditos  argumentos  não  foram  trazidos  na  impugnação, 
razão pela qual dita matéria não foi apreciada pelo julgador de 
primeira instância, tendo sido colacionados argumentos apenas 
quanto a nulidade do procedimento, pelo incorreta indicação do 
sujeito passivo na fase recursal. 
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Todavia,  a  apreciação  por  parte  deste  colegiado,  só  se  faz 
possível  quanto  a  essa  matéria,  após  a  manifestação  da 
autoridade  fiscal  sobre  ditos  argumentos,  uma  vez  que  o 
recorrente  alega  que,  quando  da  realização  do  lançamento,  a 
Pessoa Jurídica TVA, encontrava­se extinta pela incorporação. 

A  apreciação  dessa  matéria,  nessa  oportunidade,  sem  que  a 
DRFB  tenha  a  possibilidade  de  apresentar  seus  fundamentos, 
importa  violação  ao  amplo  exercício  do  contraditório  e  da 
ampla defesa, razão pela qual deve o processo ser convertido em 
diligência, a fim de que a autoridade fiscal se manifeste acerca 
das  alegações  trazidas  pelo  recorrente  sobre  encontrar­se  a 
empresa  extinta  no  momento  da  realização  do  procedimento 
fiscal. 

Cumprida  a  diligência,  retornam  os  autos  para  seguimento  do  julgamento, 
tendo a autoridade fiscal, fl. 891, assim concluído a diligência:  

Em consulta ao sistema da Receita Federal (CONSULTA CNPJ) 
o  relatório das alterações cadastrais  fica claro que: a empresa 
estava ATIVA até 05/03/2009 quando mudou sua condição para 
SUSPENSA  e  ficou  assim  até  12/07/2010  quando  passou  para 
ATIVA NÃO REGULAR e foi BAIXADA. 

Portanto, na ocasião da lavratura dos autos a empresa estava na 
situação  de  SUSPENSA  (comprovante  de  inscrição  cadastral 
emitido em 10/02/2010) e não baixada como alega a recorrente. 
(...) 

Diante  do  exposto,  estamos  procedendo  ao  encerramento  da 
presente  diligência mantendo os  lançamentos  dos  autos  na  sua 
totalidade  e  dado  ciência  ao  contribuinte  supracitado,  por  via 
postal  com  AR,  da  diligência,  do  seu  encerramento  e  do 
resultado da diligência, cientificando(...) 

Devidamente  cientificado  o  recorrente  manifestou­se  às  fls.  901,  tendo 
anexado as DIRPJ de 2007, para comprovar a data da incorporação e as informações prestadas 
a DRFB. 

É o relatório 
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Voto Vencido 

Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Relatora 

PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE: 

Tratando­se  de  retorno  de  diligência  em  que  já  foi  apreciada  a 
tempestividade, passo a análise das questões pertinentes do processo . 

DAS PRELIMINARES AO MÉRITO 

PRECLUSÃO  DO  DIREITO  DE  ARGÜIR  ERRO  DE  SUJEIÇÃO 
PASSIVA 

O  primeiro  ponto  que  entendo  pertinente  a  apreciação  é  a  argumentação 
quanto  ao  lançamento  referir­se  a  pessoa  jurídica  extinta.  Note­se,  assim,  como  comentado 
quando  da  baixa  do  processo  em  diligência,  que  ditos  argumentos  não  foram  trazidos  na 
impugnação, razão pela qual dita matéria não foi apreciada pelo julgador de primeira instância. 

Nos termos do § 6.º do art. 9.º da Portaria MPS/GM n.º 520/2004 c/c art. 17 
do Decreto n.º 70.235/1972, a abrangência da lide é determinada pelas alegações constantes na 
impugnação,  não  devendo  ser  consideradas  no  recurso  as  matérias  que  não  tenham  sido 
aventadas na peça de defesa. 

Dita  referência,  consuma  o  conceito  de  preclusão  no  âmbito  do  direito 
processual.  A  mestra  Ada  Pellegrini  Grinover  leciona  que  “a  preclusão  “não  apenas 
proporciona  uma  mais  rápida  solução  do  litígio,  mas  bem  ainda  a  tutelar  a  boa­fé  no 
processo, impedindo o emprego de expedientes que configurem a litigância de má­fé”.2 

Contudo, outro ponto relevante há se ser observado. A preclusão só incidirá 
sobre  as  questões  cuja  ausência  de  argüição  na  época  oportuna,  refira­se  a  assunto  de 
disponibilidades das partes, ou seja, não afeta questões de ordem pública. Neste casos, entendo 
que  não  se  aplica  a  preclusão,  podendo  a  decisão  ser  revista  a  qualquer  tempo  ou  grau  de 
jurisdição,  ou mesmo  apreciado  novo  argumento,  independente  em  que momento  a matéria 
tenha  sido  argüida.  Encontram­se  dentre  matérias  que  não  são  alcançadas  pela  preclusão: 
Condições da ação, pressupostos processuais , nulidades absolutas, erros materiais e prescrição. 
Aliás esse posicionamento foi destacado por Galeno Lacerda “que defendia que a faculdade de 
reexaminar questões julgadas de interesse público não precluem por se tratarem de questões 
albergadas pela norma processual imperativa ou de ordem pública.” 

De  acordo  com  Teresa  Arruda  Alvim  Wambier:  “podem  ser  alegadas,  a 
qualquer  tempo,  e  decretadas  pelo  juiz  de  ofício,  inexistindo,  pois,  a  preclusão.  São  vícios 
insanáveis, pois que maculam irremediavelmente o processo”. 
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Apreciada a questão da ausência de preclusão nas matérias de ordem publica, 
cabe­nos identificar se o argumento de erro na sujeição passiva, enquadra­se em ordem publica 
ou matéria de disponibilidade das partes. 

A  formação  do  crédito  tributário  passa  por  diversas  fases,  dentre  elas 
podemos  identificar  primeiramente  a  competência  do  agente  público  responsável  pela 
realização  do  procedimento  fiscal  e  a  identificação  do  sujeito  passivo  responsável  pelo 
cumprimento  da  obrigação  tributária,  afetando  não  apenas  o  interesse  das  partes,  mas 
prejudicando a constituição do crédito em si. 

Sendo  indevida  a  indicação  do  sujeito  passivo,  o  prejuízo  transcende  o 
interesse  particular  do  recorrente,  alcançando  a  validade  do  próprio  ato,  razão  pela  qual 
entendo  ser  da  competência  desde  colegiado  a  apreciação  da  matéria  suscitada  no  presente 
caso, independente do momento em que a mesma ocorreu. 

DA  NULIDADE  PELO  ERRO  NA  IDENTIFICAÇÃO  DO  SUJEITO 
PASSIVO 

Quanto a correta indicação do sujeito passivo, primeiro devemos identificar a 
alegação do recorrente: 

indica  erro na sujeição passiva,  já que o AI  foi  lavrado contra 
pessoa jurídica extinta desde 31.12.2007, conforme demonstrado 
por  meio  do  cartão  CNPJ.  É  entendimento  pacífico  desde 
Conselho que não pode ser lançado débito contra pessoa extinta, 
conforme acordão CSRF/01­05.352 e outros que cita. 

Por  outro  lado,  a  autoridade  fiscal,  exercendo  o  direito  ao  contraditório  (já 
que a matéria não havia sido apreciada anteriormente), assim se manifestou. 

Em consulta ao sistema da Receita Federal (CONSULTA CNPJ) 
o  relatório das alterações cadastrais  fica claro que: a empresa 
estava ATIVA até 05/03/2009 quando mudou sua condição para 
SUSPENSA  e  ficou  assim  até  12/07/2010  quando  passou  para 
ATIVA NÃO REGULAR e foi BAIXADA. 

Portanto, na ocasião da lavratura dos autos a empresa estava na 
situação  de  SUSPENSA  (comprovante  de  inscrição  cadastral 
emitido em 10/02/2010) e não baixada como alega a recorrente. 
(...) 

Diante  do  exposto,  estamos  procedendo  ao  encerramento  da 
presente  diligência mantendo os  lançamentos  dos  autos  na  sua 
totalidade  e  dado  ciência  ao  contribuinte  supracitado,  por  via 
postal  com  AR,  da  diligência,  do  seu  encerramento  e  do 
resultado da diligência, cientificando(...) 

Em  apreciando,  a  constituição  do  crédito,  realmente  quando  do  início  do 
procedimento  fiscal  em  2008,  encontrava­se  a  empresa  perante  a  receita  federal  na  situação 
cadastral ATIVA, conforme documento anexado pelo auditor fiscal, fl. 944.  

Por outro lado alega o recorrente que antes mesmo do início do procedimento 
fiscal,  a  empresa  havia  sido  incorporada  pela  empresa  Abril  Comunicações  S/A,  conforme 
cópia das alterações contratuais devidamente registradas na junta comercial e apresentadas ao 
auditor  fiscal,  o  que  denota  encontrar­se  a mesma extinta o  que  impossibilita  a  lavratura  do 
procedimento na empresa anterior. 
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Já  o  auditor  rebate  dizendo  que  no  momento  do  encerramento  do 
procedimento  fiscal,  a  situação  cadastral  da  empresa  perante  a  Receita  não  era  EXTINTA 
(conforme  argumentado),  mas  SUSPENSA,  razão  pela  qual  não  há  qualquer  nulidade  no 
procedimento realizado. 

Frente aos argumentos apresentados, entendo que razão assiste ao recorrente 
para que se decrete a nulidade de todo o lançamento fiscal realizado.  

No  presente  caso,  não  se  trata  de  lavratura  de  procedimento  fiscal  em 
empresa que simplesmente deseja por fim as suas atividades. Caso fosse este o caso, entendo 
que  o  procedimento  estaria  correto,  e  a  situação  cadastral  SUSPENSA,  realmente  não 
impediria a lavratura do procedimento em nome da TVA Sistema de Televisão.  

Contudo,  os  documentos  colacionados  aos  autos  pelo  próprio  auditor 
autuante demonstram não ser esse o caso.  

Conforme mencionado no relatório desse voto, a  lavratura do AI deu­se em 
19/02/2010. A ata da Assembléia Geral Extraordinária realizada em 31 de dezembro de 2007, 
FL. 84, teve por objeto: 

ORDEM  DO  DIA:  (  I)  ,  ENTRE  A  ADMINISTRAÇÃO  D  A 
SOCIEDADE, D A A B R I L COMUNICAÇÕES S . A . E X A M 
E  E  APROVAÇÃO DO  "PROTOCOLO E  JUSTIFICAÇÃO DE 
INCORPORAÇÃO D A T V A SISTEMA DE TELEVISÃO S.A.< 
E R E D E AJATO S  . A  .  " F"PROTOCOLO"!, CELEBRADO 
NESTA DATA (...) 

(  I  I  ) APROVAR E RATIFICAR A NOMEAÇÃO DE PERITOS 
PARA  PROCEDEREM  À  AVALIAÇÃO  DO  PATRIMÔNIO 
LÍQUIDO DA SOCIEDADE, TRABALHO ESSE JÁ INICIADO E 
CONCLUÍDO;  

( I I I ) APROVAR O LAUDO D E AVALIAÇÃO DO P A T R I M 
Ô N I O L Í Q U I DO D A SOCIEDADE, ELABORADO PELOS 
PERITOS NOMEADOS(...) 

(V)  APROVAR  A  EXTINÇÃO  DA  SOCIEDADE  E  DOS  SEUS 
ESTABELECIMENTOS;,  EM  DECORRÊNCIA  DA  SUA 
INCORPORAÇÃO PELA ABRIL COMUNICAÇÕES.  

(IV) AUTORIZAR A AMNISTRAÇÃO DA SOCIEDADE DESDE 
JÁ,  A  PRATICAR  TODOS  OS  ATOS  COMPLEMENTARES 
E/OU  DECORRENTES  DA  INCORPORAÇÃO  ORA 
APROVADA,  COM  AMPLOS  E  GERAIS  PODERES  PARA 
PROCEDER  A  TODOS  OS  REGISTROS,  TRANSCRIÇÕES,, 
AVERBAÇÕES  OU  COMUNICAÇÕES  QUE  SE  FIZEREM 
NECESSÁRIOS PARA COMPLETAR TAL OPERAÇÃO. 

Já no PROTOCOLO E JUSTIFICAÇÃO DE INCORPORAÇÃO D A TVA 
SISTEMA DE TELEVISÃO S A . E REDE AJATO S.A., capítulo VI, fl. 88, assim encontra­
se ajustado: 

C O N D I Ç Ã O G E R A L D A I N C O R P O R A Ç AO 
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 CLÁUSULA 1 0 .  

Como  resultado  da  incorporação,  a  ABRIL  COMUNICAÇÕES 
será sucessora da TVA SISTEMA e da REDE AJATO em todos 
os  direitos  e  obrigações  relativos  aos  patrimônios  ora 
incorporados, na forma da lei. A ABRIL COMUNICAÇÕES será 
responsável  pelas  obrigações  que  lhe  forem  transferidas, 
inclusive, mas não se limitando, aos débitos fiscais existentes em 
nome  dos  estabelecimentos  da  TVA  SISTEMA  ^  e  da  REDE 
AJATO, os quais incluem débitos dos estabelecimentos A, B, D, 
F, G, H, I e J do Anexo III do Protocolo e A, B e C do Anexo IV 
do Protocolo, sem qualquer solução de continuidade. 

Esses documentos demonstram que no momento da lavratura do presente AI 
deveria  a  autoridade  fiscal,  observar  o  procedimento  fiscal  em  relação  as  empresas 
incorporadas, o que demonstra, ser  incorreta a  imputação a TVA como responsável principal 
pela obrigação tributária 

Ocorre  incorporação  quando  uma  ou  mais  sociedades  são  absorvidas,  por 
uma outra sociedade, que  lhes sucede em todos os direitos e obrigações. Ou seja, quando há 
incorporação,  a  sociedade  incorporadora  passa  a  deter  todo  o  patrimônio  das  incorporadas, 
todos os seus débitos e seus créditos. Neste caso, há a extinção das sociedades incorporadas. 

No Manual de Procedimentos Fiscais – Maprof, no TÍTULO: OBRIGAÇÃO 
PRINCIPAL ­ 25 CAPÍTULO: Auto de Infração de Obrigações Principais ­ AIOP ­ 1 SEÇÃO: 
Procedimentos  Específicos  de  Emissão  –  3,  a  lavratura  dos  AI  em  relação  a  Sucessão, 
encontra­se assim descrito: 

3­ Sucessão  

3.1­  Ocorrendo  sucessão,  o  AIOP  será  lavrado  em  nome  do 
sucessor,  identificando­se  a  seguir  o  antecessor  ou  os 
antecessores,  se  houver  débito  relativo  ao  tempo  destes, 
registrando­se  no  relatório  fiscal  a  forma  como  se  deu  a 
sucessão  (fusão,  incorporação  ou  transformação,  dentre 
outros). 

 

B ­ PROCEDIMENTOS FINAIS  

1­ Proceder à lista de verificações (check list de mera orientação 
do auditor­fiscal): 

VERIFICAÇÕES DO PROCESSO FISCAL 

preenchimento pelo AFRFB autuante 

DEBCAD: 

ORDEM 

 Itens Comuns aos AIOP ­ Situações Especiais 

 SIM 

 Não se enquadra 
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 Empresa  com  atividade  encerrada  ­  foi  lavrado  em  nome  da 
pessoa física responsável pela empresa, identificando­se a seguir 
o nome da empresa e a expressão "EXTINTA"? 

2 

 Sucessão  ­  o  lançamento  foi  efetuado  em  nome  do  sucessor, 
constando  do  Relatório  Fiscal  o(s)  nome(s)  do(s) 
antecessor(es),  os  dados  cadastrais  destes,  bem  como  de  seus 
responsáveis,  a  forma  como  se  deu  a  sucessão  (fusão, 
incorporação  ou  transformação,  dentre  outros),  e  ainda  os 
lançamentos de débito relativos ao  tempo do(s) antecessor(es), 
quando existirem para o mesmo período da ação fiscal? 

Da leitura do referido manual de procedimento, entendo que o procedimento 
fiscal  encontra­se viciado desde  a  sua origem pela  indevida  identificação do  sujeito passivo, 
conforme  acima  descrito,  razão  pela  qual  deve  ser  declarada  a  nulidade  do  presente AI  por 
VÍCIO FORMAL em sua constituição. 

É claro o Manual que nos casos de empresa incorporada o lançamento deve 
ser  feito  na  incorporadora,  considerando  que  essa  passa  a  ser  a  responsável  direta  pelas 
obrigações  assumidas. A Assembléia Geral  realizada  em  dezembro  de  2007  deixa  claro  não 
apenas  a  incorporação,  como  a  extinção  da  empresa  TVA,  razão  pela  qual  não  encontro 
fundamento para o  lançamento  em nome da  incorporada, mesmo que no  cadastro  a  situação 
encontra­se SUSPENSA. 

No Decreto 70.235, assim determina como requisitos de validade do Auto de 
infração: 

Art.  10.  O  auto  de  infração  será  lavrado  por  servidor 
competente,  no  local  da  verificação  da  falta,  e  conterá 
obrigatoriamente: 

 I ­ a qualificação do autuado; 

 II ­ o local, a data e a hora da lavratura; 

 III ­ a descrição do fato; 

 IV ­ a disposição legal infringida e a penalidade aplicável; 

 V ­ a determinação da exigência e a intimação para cumpri­la 
ou impugná­la no prazo de trinta dias; 

 VI  ­  a  assinatura  do  autuante  e  a  indicação  de  seu  cargo  ou 
função e o número de matrícula. 

QUANTO AO VÍCIO COMETIDO 

É  pertinente  também  destacar,  que  entendo  que  a  nulidade  que  alcança  os 
levantamentos  acima  descritos  é  formal,  visto  não  ter  o  auditor  formalizado  devidamente  o 
lançamento em relação a indicação do sujeito passivo 
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Nesse  sentido,  pode­se  identificar  que  a  nulidade  é  aplicável  por  não  ter  o 
auditor  fiscal  aplicado  a  norma  jurídica  pertinente  aos  requisitos  a  serem  observados  em 
relação à época da ocorrência do fato gerador. 

Dessa forma, entendo que a indicação imprecisa provaca a anulação do AI de 
obrigação principal e acessória correlatos por vício formal, por se tratar do não preenchimento 
de  todas  as  formalidades  necessárias  a  validação  do  ato  administrativo,  conforme  destaco 
abaixo. 

Em uma concepção a respeito da forma do ato administrativo é incluída não 
somente  a  exteriorização  do  ato,  mas  também  as  formalidades  que  devem  ser  observadas 
durante o processo de formação da vontade da Administração, e até os requisitos concernentes 
à  publicidade  do  ato. Nesse  sentido  é  a  lição  de Maria  Sylvia  di  Pietro,  na  obra Manual  de 
Direito Administrativo, 18ª edição, Ed. Atlas, página 200. Na lição expressa de Maria Sylvia di 
Pietro, na obra já citada, página 202, in verbis: “Integra o conceito de forma a motivação do ato 
administrativo, ou seja, a exposição dos fatos e dos direitos que serviram de fundamento para a 
prática do ato; a sua ausência impede a verificação da legitimidade do ato.” 

Não  se  pode  confundir  falta  de  motivo  com  a  falta  de  motivação.  A 
motivação  é  a  exposição  de  motivos,  ou  seja,  é  a  demonstração,  por  escrito,  de  que  os 
pressupostos de fato realmente existiram. A motivação diz respeito às formalidades do ato. O 
motivo, por seu turno, antecede a prática do ato, correspondendo aos fatos, às circunstâncias, 
que levam a Administração a praticar o ato. São os pressupostos de fato e de direito da prática 
do ato. Na lição de Maria Sylvia di Pietro, pressuposto de direito é o dispositivo legal em que 
se  baseia  o  ato;  pressuposto  de  fato,  corresponde  ao  conjunto  de  circunstâncias,  de 
acontecimentos, de situações que levam a Administração a praticar o ato. A ausência de motivo 
ou a indicação de motivo falso invalidam o ato administrativo.  

No  lançamento  fiscal  o  motivo  é  a  ocorrência  do  fato  gerador,  esse 
inexistindo  torna  improcedente  o  lançamento,  não  havendo  como  ser  sanado,  pois  sem  fato 
gerador  não  há  obrigação  tributária.  Agora,  a  motivação  é  a  expressão  dos  motivos,  é  a 
tradução para o papel da realidade encontrada pela fiscalização.  

Logo,  se  há  falha  na  lavratura  do  AI,  pela  indicação  indevida  do  sujeito 
passivo  da  obrigação  tribu,  o  vício  é  formal,  se  houver  falha  no  pressuposto  de  fato  ou  de 
direito,  o  vício  é  material.  Como  exemplo  nas  contribuições  previdenciárias:  se  houve 
lançamento enquadrando o segurado como empregado, mas com as provas contidas nos autos é 
possível afirmar que se trata de contribuinte individual, há falha no pressupostos de fato e de 
direito.  A  autoridade  julgadora  deverá  analisar  a  observância  dos  requisitos  formais  do 
lançamento, previstos no art. 37 da Lei n ° 8.212.  

CONCLUSÃO 

Face  o  exposto,  voto  pelo  CONHECIMENTO  do  recurso,  para  declarar  a 
NULIDADE DO LANÇAMENTO POR VÍCIO FORMAL. 

É como voto. 

 

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira 
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Voto Vencedor 

Conselheiro Igor Araújo Soares – Redator Designado 

Em  que  pese  compartilhar  do  entendimento  adotado  pela  Em.  relatora,  no 
sentido de  reconhecer o  erro na  eleição do  sujeito passivo da obrigação  tributária,  ouso dela 
divergir apenas quanto ao reconhecimento de que no presente caso houve a caracterização de 
vício formal. 

Pois bem. 

No caso em concreto, o motivo considerado à unanimidade por esta Turma 
que  ensejou  o  reconhecimento  da  impossibilidade  do  lançamento,  foi  o  equivoco  da 
fiscalização  na  eleição  do  sujeito  passivo,  eis  que  a  empresa  autuada  fora  objeto  de 
incorporação, conforme documentação juntada aos autos, em momento anterior à realização do 
lançamento. 

Assim,  com  as  devidas  vênias  à  nobre  relatora,  entendo  que  tal 
irregularidade, não pode ser considerada, apenas, como um mero vício formal. 

O lançamento, a meu ver, foi de encontro ao que determinado pelo art. 142 
do CTN, uma vez que se trata de uma situação em que o lançamento efetuado da forma como o 
foi não possui qualquer condição de procedibilidade,  tendo em vista que no presente caso, o 
lançamento  em  face  da  empresa  incorporadora  sequer  poderia  ser  realizado,  o  que  vai  de 
encontro ao disposto no art. 142 do CTN, a seguir: 

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. 

Parágrafo  único.  A  atividade  administrativa  de  lançamento  é 
vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional. 

Dessa  forma,  em  não  tendo  havido  a  correta  eleição  do  sujeito  passivo  da 
relação  jurídico­tributária,  na  medida  em  que  a  fiscalização  elegeu  na  qualidade  de 
responsável, quem, a  toda evidência, não detinha essa condição. Desse modo, não há que se 
falar  na  possibilidade  do  lançamento,  pois  diante  do  equívoco,  não  há  que  se  falar  no 
aperfeiçoamento da obrigação tributária em si, devendo ser reconhecida a total improcedência 
do lançamento. 
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Ante todo o exposto, voto no sentido de DAR PROVIMENTO ao recurso, 
reconhecendo a improcedência do lançamento. 

É como voto. 

 

Igor Araújo Soares 
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