Processo n°

Reecnrso n®
Acordao n°
Sessao de
Matéria
Recorrente

Recorrida

S2-C4T1
Fl. 2

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO

19515.000305/2010-20

Voluntario
2401-003.556 — 4" Camara /1" Turma Ordinaria
17 de julho de 2014
DIFERENCA DE CONTRIBUICOES, TERCEIROS
TVA SISTEMA DE TELEVISAO S.A
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracao: 01/05/2010 a 31/05/2010

PREVIDENCIARIO - CUSTEIO - AUTO DE INFRACAO - OBRIGACAO
PRINCIPAL - CONTRIBUICAO DESTINADA A TERCEIROS -
PARTICIPACAO NOS RESULTADOS - NATUREZA SALARIAL -
ERRO DE SUJEICAO PASSIVA - ARGUMENTACAO TRAZIDA
APENAS NA ESFERA RECURSAL - QUESTAO DE ORDEM PUBLICA -
INEXISTENCIA DE PRECLUSAO

Nos termos do § 6.° do art. 9.° da Portaria MPS/GM n.° 520/2004 c/c art. 17
do Decreto n.° 70.235/1972, a abrangéncia da lide ¢ determinada pelas
alegacOes constantes na impugnagdo, ndo devendo ser consideradas no
recurso as matérias que ndo tenham sido aventadas na peca de defesa.

Contudo a preclusdo s6 incidira sobre as questdes cuja auséncia de argiiigao
na época oportuna, refira-se a assunto de disponibilidades das partes, ou seja,
nao afeta questdes de ordem publica. Neste casos, entendo que nado se aplica a
preclusdo, podendo a decisdo ser revista a qualquer tempo ou grau de
jurisdicdo, ou mesmo apreciado novo argumento, independente em que
momento a matéria tenha sido argiiida.

A indicagdo da sujeicdo passiva € requisito basico de constituicdo do
langamento, razdo pela qual enquadra-se no conceito de questdo de ordem
publica.

ERRO DE SUJEICAO PASSIVA - REQUISITO BASICO DE FORMACAO
DO ATO. OFENSA AO ART. 142 DO CTN. IMPROCEDENCIA DO
LANCAMENTO.

O erro na eleicdo do sujeito passivo, enseja afronta a propria substancia do
langamento, de modo que resta violado o art. 142 do CTN.
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 Período de apuração: 01/05/2010 a 31/05/2010
 PREVIDENCIÁRIO - CUSTEIO - AUTO DE INFRAÇÃO - OBRIGAÇÃO PRINCIPAL - CONTRIBUIÇÃO DESTINADA A TERCEIROS - PARTICIPAÇÃO NOS RESULTADOS - 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. 37.171.343-9, em desfavor da recorrente, tem por objeto as contribuições sociais destinadas ao custeio da Seguridade Social, parcela destinada a terceiros, 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 201. 
Foi exarada a Decisão de primeira instância que confirmou a procedência do lançamento, conforme fls. 557 a 587. 
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.
TERCEIROS.SALÁRIO EDUCAÇÃO. SEBRAE. INCRA. SESC 
O salário educação previsto no art. 212, § 5o da Constituição Federal é devido pelas empresas, calculado com base na alíquota de 2,5% (dois e meio por cento) sobre o total das remunerações pagas ou creditadas a qualquer título aos segurados empregados, de acordo com a Lei 9.424/96 e Lei n° 9.766/98. O Supremo Tribunal Federal reconheceu sua constitucionalidade através da súmula n.° 732 do Supremo Tribunal Federal.
É devida pelas empresas a contribuição destinada ao SEBRAE, arrecadada como adicional às contribuições do SESC e SENAC.
A contribuição destinada ao INCRA tem previsão legal e é devida tanto pela empresa urbana como pela. empresa rural.
Os prestadores de serviço também estão incluídos entre os obrigados ao recolhimento para o SESC e o SENAC
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. 594 a 644. 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. 900, por meio da resolução 2401-000.332 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. 922, 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. 932, 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
 



EMPRESA INCORPORADA - LANCAMENTO DEVE SER FEITO NA
INCORPORADORA - NULIDADE FRENTE A INCORRETA
INDICACAO DO SUJEITO PASSIVO

Ocorrendo sucessdo, o AIOP sera lavrado em nome do sucessor,
identificando-se a seguir o antecessor ou os antecessores, se houver débito
relativo ao tempo destes, registrando-se no relatério fiscal a forma como se
deu a sucessao (fusdo, incorporacao ou transformagao, dentre outros).

E claro o Manual que nos casos de empresa incorporada o langamento deve
ser 1¢ito na incorporadora, considerando que essa passa a ser a responsavel
direta pelas obrigacdes assumidas. A Assembléia Geral realizada em
dezembro de 2007 deixa claro ndo apenas a incorporagdo, como a extingdo da
empresa TVA, razdo pela qual ndo encontro fundamento para o lancamento
em nome da incorporada, mesmo que no cadastro a situagdo encontra-se
SUSPENSA.

Recurso Voluntario 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 Aragjo, que anulavam o lancamento por vicio formal. Designado para
redigir o voto vencedor o conselheiro Igor Aratjo Soares

Elias Sampaio Freire - Presidente

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira — Relatora

Igor Aratjo Soares — Redator Designado

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

O presente Auto de Infracdo de Obrigacao Principal -AIOP, lavrado sob o n.
37.171.343-9, em desfavor da recorrente, tem por objeto as contribui¢des sociais destinadas ao
custeio da Seguridade Social, parcela destinada a terceiros, levantadas sobre os valores pagos a
pessoas tisicas na qualidade de empregados, na competéncia 05/2005.

Conforme relatério fiscal, fl. 13 a 15, constituem fatos geradores das
contribui¢des previdenciarias lancadas neste Al, os valores das contribuigdes apuradas do
montante langado na DIPJ - 2006 ANO CALENDARIO 2005 - ficha 06 A item 48 (
Participacdes de Empregados ) e folha de pagamento ( SUPERACAO ) apresentada e cujos
pagamentos efetuados ndo foram declarados em GFIP - Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico e Informacgdes a Previdéncia Social. Foi utilizado o codigo de
levantamento SI - Base de Calculo Sem Identificada Nominal ¢ Nao Declarada em GFIP.

Motivos pelo qual o valor acima nao foi considerado como PLR por nao estar
de acordo com a lei 10.101 de 19/12/2000 Art.20 .§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 beneficiarios do programa conforme de terminado na cldusula quarta e
paragrafos primeiro ao sexto do presente acordo nao foram identifica dos na sua totalidade,
mesmo sendo solicitado por varias vezes.

Nas clausulas quinta , sexta e pardgrafo unico e sétima do presente acordo
fala em participacdo nos resultados e ¢ condicionado ao cumprimento de metas e o indicador
para apuracgao serd o EBITDA, que ¢ calculado considerando o procedimento usual adotado na
empresa : Margem Operacional expurgados os Valores da Deprecia¢do, dos Impostos e das
Despesas Financeiras e para medigao sera utilizado valores finais do ano 2004 em comparagao
com os valores constantes do Planejamento Operacional - P O do RCCO Corporativo que sera
feita pela Diretoria de Finangas e Controle Corporativa , por tanto entendendo este auditor que
as regras ndo sdo objetivas, e fica prejudicada a sua mensuragdo com base na documentagio
deficiente apresentada.

As clausulas oitava , nona e paragrafo tnico falam em valor do premio, base de
pagamento usando média de comissoes, horas extras, que ficaram impossibilitadas de analise visto que
nao foram apresentadas as folhas de pagamento com os referidos célculos e valores motivo pelo qual f o
r am lavrados A i s CFL 30 e 35, ja na clausula décima primeira ¢ mencionado GRUPO ESPECIAL que
também nao foram identificados na sua totalidade mesmo sendo a empresa notificada por varias vezes
conforme TIFs anexas.

A empresa apresentou varios arquivos, planilhas, folhas de pagamento, (ano
2006 ou sem a verba de participagdo 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 langado na DIPJ - 2006 ANO CALENDARIO 2005 - ficha 06 A it em 48 como
Participagdes 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 Al foi lavrado ja na vigéncia da MP 449, convertida na lei
11.941/2009.

Importante, destacar que a lavratura do Al deu-se em 19/02/2010, tendo a
cientificag@o ao sujeito passivo ocorrido dia 22/02/2010.

Nao conformada com a autuagdo, foi apresentada defesa pela autuada, fls.
160 a 201.

Foi exarada a Decisdo de primeira instancia que confirmou a procedéncia do
langamenio, contorme fls. 557 a 587.

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/05/2005 a 31/05/2005

CONTRIBUICOES ~ PREVIDENCIARIAS. SALARIO DE
CONTRIBUICAO. PARCELAS INTEGRANTES.
PARTICIPACAO NOS LUCROS OU RESULTADOS DA
EMPRESA EM DESACORDO COM A LEGISLACAO
ESPECIFICA.

Considera-se salario-de-contribui¢do, para o empregado, a
remuneracdo auferida em uma ou mais empresas, assim
entendida a totalidade dos rendimentos pagos a qualquer titulo,
durante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que
seja a sua forma.

O pagamento a segurado empregado de participagdo nos lucros
ou resultados da empresa, em desacordo com a lei especifica,
integra o saldrio de contribuig¢do.

COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. LIMITES.

A competéncia da Justica do Trabalho limita-se a determinar o
recolhimento das contribui¢des previdenciarias provenientes das
sentengas condenatorias em pecunia que proferir, e dos valores
objeto de acordo homologado, que integrem o salario-de-
contribuicdo.

Nos casos extra-judiciais, é indiscutivel a competéncia da
Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) para apuragdo e
cobranca das contribui¢oes previdenciarias e devidas a
Terceiros, dado o cardter de que se reveste a atividade
administrativa do langamento, que é vinculada e obrigatoria.

TERCEIROS.SALARIO EDUCACAO. SEBRAE. INCRA. SESC

O salario educagdo previsto no art. 212, § 5. da Constitui¢do
Federal ¢ devido pelas empresas, calculado com base na
aliquota de 2,5% (dois e meio por cento) sobre o total das
remuneragdes pagas ou creditadas a qualquer titulo aos
segurados empregados, de acordo com a Lei 9.424/96 ¢ Lei n°
9.766/98. O Supremo Tribunal Federal reconheceu sua
constitucionalidade através da sumula n.° 732 do Supremo
Tribunal Federal.
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E devida pelas empresas a contribuicdo destinada ao SEBRAE,
arrecadada como adicional as contribuicoes do SESC e SENAC.

A contribui¢do destinada ao INCRA tem previsdo legal e ¢
devida tanto pela empresa urbana como pela. empresa rural.

Os prestadores de servigo também estdo incluidos entre os
obrigados ao recolhimento para o SESC e o SENAC

PEDIDO DE JUNTADA POSTERIOR DE PROVAS.
INDEFERIMENTO.

O pedido de juntada de documentos e outras provas admitidas
em direito apos a impugnagdo deve ser indeferido quando ndo
tenha sido demonstrada a impossibilidade de apresentacdo
oportuna da prova documental por motivo de for¢a maior, ndo
se refira esta a fato ou direito superveniente, e nem se destine a
contrapor fatos ou razoes posteriormente trazidos aos autos, e
quando os elementos do processo forem suficientes para o
convencimento do julgador.

AUSENCIA DE MOTIVACAO. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INOCORRENCIA.

Existe motivagdo legal quando os dispositivos mencionados no
auto de infracdo contém as normas que a fiscaliza¢do entende
deveriam ter sido respeitadas e ndo o foram. A motivagdo fatica
esta contida no auto de infra¢do que descreve os atos praticados
pelo autuado que violaram a legislagdo tributaria.

O Relatorio Fiscal, os Anexos do Al e demais documentos
oferecem as condi¢Oes necessarias para que o contribuinte
conheg¢a o procedimento fiscal e apresente a sua defesa ao
lancamento.

JUROS. TAXA SELIC.

Sobre as contribuigdes sociais pagas com atraso incidem, a
partir de 01.04.1997, juros equivalentes a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia - SELIC.

MULTA APLICADA NOS TERMOS DA LEGISLACAO
VIGENTE A EPOCA DA INFRACAO.

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 pratica.

Impugnacgdo Improcedente

Crédito Tributario Mantido

Nao concordando com a decisdo do oOrgdo previdencidrio, foi interposto
recurso pela notificada, conforme fls. 594 a 644. Em sintese, a recorrente repete as mesmas
alegacdes ja apresentadas em sua impugnagdo, quais sejam:



3.1.

3.2

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

Preliminarmente, Indica erro na sujei¢do passiva, ja que o Al foi lavrado contra pessoa
juridica extinta desde 31.12.2007, conforme demonstrado por meio do cartio CNPJ. E
entendimento pacifico desde Conselho que ndo pode ser lancado débito contra pessoa
extinta, conforme acorddo CSRF/01-05.352 e outros que cita.

No mérito, afirma que mesmo estando regulares os procedimentos por ela adotados
foram lavrados nesta ac¢ao fiscal 09 autos de infragao, discriminando-os as fls. 165/166.

Considerando os critérios estabelecidos na lei, frise-se que a empresa cumpriu todos os
critérios, quais sciam:

O acoido de PLR da recorrente resultou de negociacdo entre empresa € seus
funcionarios, havendo representante sindical da categoria. Todas as partes assinaram
devidamente o acordo, tendo o mesmo sido arquivado na entidade sindical.

Esta claro que o acordo cumpriu também as exigéncias quanto a fixagcdo dos direitos
substantivos e regras adjetivas, onde deverdo constar nas regras mecanismos de aferi¢ao
das informagdes pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da
distribuicdo, periodo de vigéncia e prazos para revisdo do acordo. (clausulas de quinta a
décima segunda).

Foi devidamente arquivado no sindicato conforme documento 10 da impugnacao.

Nao substitui, nem complementa a remuneracdo devida a qualquer empregado,
considerando que o pagamento deu-se n ano de 2005 em uma Unica vez, sem modificar
a remuneragao devida, inclusive sendo pago no mesmo momento do salario de abril.

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

Nao houve impasse, ja que o acordo foi devidamente assinado por todas as partes
envolvidas.

Quanto a0 momento em que tem que ser firmado, entende a Camara superior de
Recursos Fiscais que héa obrigatoriedade legal de se acordar antes do fim do periodo a
que se refere o acordo, como ocorreu no presente caso.

Por fim, quanto individualizacdo dos funciondrios argumenta que a lei em momento
algum exige a individualizagao de metas, razdo pela qual a exigéncia da fiscalizagao
quanto a identificacdo dos beneficidrios. Ou seja, resta demnostrado quem sdo os
beneficiarios do plano: todos os empregados da recorrente e seus estagidrios sem
discriminagao alguma.

Quanto a desconformidade da GFIP, ¢ obvio que s6 se declara em GFIP valores passiveis
de tributagao.

Transcreve o art. 28, I, da lei 8.212/91 que conceitua o saldrio de contribuicao,
salientando que o legislador reconhece como tal o montante dos valores auferidos pelo
trabalhador como contraprestagdo do trabalho por ele prestado e de forma habitual,
independente de sua espécie, sendo tal montante a base de calculo das contribui¢des
previdencidrias, sendo que no §9° deste mesmo dispositivo legal estdo discriminadas
verbas que nao compde o saldrio de contribuicdo, pois tendo em vista sua natureza, nao
representam remuneragao pela trabalho desenvolvido. Esse o caso da PLR (art.28, §9°,

Hj”).
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10.

11.

12.

13.

Quanto a PLR, por ser um direito constitucional do trabalhador previsto no art. 7., XI, da
CF, de maneira alguma podera ser suprimido, ¢ ndo hd que se falar em incidéncia de
qualquer encargo fiscal. Explicitando o objetivo constitucional de protecdo ao
trabalhador ¢ desoneragao das verbas a ela destinadas a titulo de PLR, transcreve
doutrina a respeito.

Diantc do exposto, resta demonstrado que nao ha incidéncia de contribui¢des
nrevidenciarias sobre os valores pagos aos funciondrios a titulo de PLR, pois ndo ha
ainparo constitucional para a manutencao desta Autuacdo, mormente porque os valores
cm questdo ndo trazem os requisitos necessarios ao seu enquadramento na classe das
remuneragdes sujeitas ao saldrio-de-contribuicdo, que sao (i) habitualidade, (ii)
periodicidade, (iii) regularidade e (iv) contraprestacao pelo trabalho.

Ressalta que a contribuicdo ao GILRAT nado poderia ter sido instituida com base na
competéncia residual da Unido Federal de criar outras fontes de custeio para o
financiamento da Seguridade Social,competéncia essa, expressamente, prevista no artigo
195, § 4 ., da Constitui¢do Federal, cujo dispositivo, apenas pode ser utilizado se
observado o disposto no artigo 154, inciso I, também, da Carta Magna. A Unido Federal
s6 pode instituir novos tributos, ndo expressamente previstos, através da Lei
Complementar.

Ademais, mesmo que ndo fossem aceitos os argumentos de inconstitucionalidade da
Contribui¢do ao Seguro de Acidente de Trabalho, a exigéncia desta contribui¢ao
permaneceria indevida, pelo descumprimento dos artigos 195, paragrafo 4°, e 154, inciso
I, da Constituicao Federal, j 4 que seu fato gerador e sua base de célculo sdo idénticos aos
de outra contribuigdo existente, que ¢ a contribui¢cdo previdenciaria geral prevista no art.
195 da CF.

No presente caso, nao ha qualquer descricao da Fiscalizagao em relagdo ao grau de risco
das atividades desempenhadas pela Impetrante, sendo que a tributacdo destinada ao
GILRAT depende de tal classificagdo, sem a qual, de acordo com o artigo 22, I, da Lei
n°8.212/91, ndo ha possibilidade de incidéncia da aliquota devida.

Cita o disposto no § I .do artigo 161 do Cddigo Tributdrio Nacional e afirma ser
indevida a imposi¢cdo de juros de mora sobre a multa de oficio lancada, e ndo paga no
vencimento, por auséncia de previsdo legal. Transcreve decisdes do Conselho de
Contribuintes a respeito.

Ademais, mesmo que ndo fossem aceitos os argumentos de inconstitucionalidade da
Contribui¢do ao Seguro de Acidente de Trabalho, a exigéncia desta contribuicdo
permaneceria indevida, pelo descumprimento dos artigos 195, paragrafo 4°, e 154, inciso
I, da Constitui¢do Federal, j 4 que seu fato gerador e sua base de calculo sdo idénticos aos
de outra contribui¢do existente, que € a contribui¢do previdencidria geral prevista no art.
195 da CF.

No presente caso, nao ha qualquer descricao da Fiscalizagao em relagdo ao grau de risco
das atividades desempenhadas pela Impetrante, sendo que a tributacdo destinada ao
GILRAT depende de tal classificacdo, sem a qual, de acordo com o artigo 22, I, da Lei
n°8.212/91, ndo ha possibilidade de incidéncia da aliquota devida.



14. Cita o disposto no § I .do artigo 161 do Codigo Tributirio Nacional e afirma ser
indevida a imposicao de juros de mora sobre a multa de oficio langada, e ndo paga no
vencimento, por auséncia de previsdao legal. Transcreve decisdes do Conselho de
Contribuintes a respeito.

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

Considerando as alegagdes do recorrente quanto ao erro de sujei¢do passiva,
o processo foi baixado em diligéncia, fl. 900, por meio da resolugcdo 2401-000.332 de 19 de
novembro, no qual requer manifestacdo do recorrente nos seguintes termos:

DAS PRELIMINARES AO MERITO QUANTO A INDICACAO
INDEVIDA DO SUJEITO PASSIVO

Quanto ao langamento referir-se a pessoa juridica extinta, note-
se que ditos argumentos ndo foram trazidos na impugnacdo,
razdo pela qual dita matéria ndo foi apreciada pelo julgador de
primeira instdancia, tendo sido colacionados argumentos apenas
quanto a nulidade do procedimento, pelo incorreta indicag¢do do
sujeito passivo na fase recursal.

Todavia, a apreciagdo por parte deste colegiado, so se faz
possivel quanto a essa matéria, apos a manifestagdo da
autoridade fiscal sobre ditos argumentos, uma vez que o
recorrente alega que, quando da realiza¢do do langamento, a
Pessoa Juridica TVA, encontrava-se extinta pela incorporagao.

A apreciagdo dessa materia, nessa oportunidade, sem que a
DRFB tenha a possibilidade de apresentar seus fundamentos,
importa violagdo ao amplo exercicio do contraditorio e da
ampla defesa, razdo pela qual deve o processo ser convertido em
diligéncia, a fim de que a autoridade fiscal se manifeste acerca
das alegagoes trazidas pelo recorrente sobre encontrar-se a
empresa extinta no momento da realizagdo do procedimento

fiscal.

Cumprida a diligéncia, retornam os autos para seguimento do julgamento,
tendo a autoridade fiscal, fl. 922, assim concluido a diligéncia:

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

Portanto, na ocasido da lavratura dos autos a empresa estava na
situagdo de SUSPENSA (comprovante de inscri¢do cadastral
emitido em 10/02/2010) e ndo baixada como alega a recorrente.

()

Diante do exposto, estamos procedendo ao encerramento da
presente diligéncia mantendo os langamentos dos autos na sua
totalidade e dado ciéncia ao contribuinte supracitado, por via
postal com AR, da diligéncia, do seu encerramento e do
resultado da diligéncia, cientificando(...)
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Devidamente cientificado o recorrente manifestou-se as fls. 932, tendo

anexado as DIRPJ de 2007, para comprovar a data da incorporacdo e as informacgdes prestadas
a DRFB.

E o relatério



Voto Vencido

Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Relatora

PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE:

Tratando-se de retorno de diligéncia em que ja foi apreciada a
tempestividade, passo a analise das questdes pertinentes do processo .

DAS PRELIMINARES AO MERITO

PRECLUSAO DO DIREITO DE ARGUIR ERRO DE SUJEICAO

PASSIVA

O primeiro ponto que entendo pertinente a apreciacdo ¢ a argumentacao
quanto ao lancamento referir-se a pessoa juridica extinta. Note-se, assim, como comentado
quando da baixa do processo em diligéncia, que ditos argumentos ndo foram trazidos na
impugnagao, razao pela qual dita matéria ndo foi apreciada pelo julgador de primeira instancia.

Nos termos do § 6.° do art. 9.° da Portaria MPS/GM n.° 520/2004 c/c art. 17
do Decreto n.° 70.235/1972, a abrangéncia da lide ¢ determinada pelas alegacdes constantes na
impugnacdo, ndo devendo ser consideradas no recurso as matérias que ndo tenham sido
aventadas na peca de defesa.

Dita referéncia, consuma o conceito de preclusio no ambito do direito
processual. A mestra Ada Pellegrini Grinover leciona que “a preclusio ‘“ndo apenas
proporciona uma mais rdpida solu¢do do litigio, mas bem ainda a tutelar a boa-fé no
processo, impedindo o emprego de expedientes que configurem a litigancia de ma-fé” ..

Contudo, outro ponto relevante ha se ser observado. A preclusdo sé incidird
sobre as questdes cuja auséncia de argliicdo na época oportuna, refira-se a assunto de
disponibilidades das partes, ou seja, ndo afeta questdes de ordem publica. Neste casos, entendo
que nao se aplica a preclusdo, podendo a decisdo ser revista a qualquer tempo ou grau de
jurisdi¢do, ou mesmo apreciado novo argumento, independente em que momento a matéria
tenha sido argiiida. Encontram-se dentre matérias que nao sao alcancadas pela preclusao:
Condig¢des da agdo, pressupostos processuais , nulidades absolutas, erros materiais e prescri¢ao.
Alias esse posicionamento foi destacado por Galeno Lacerda “que defendia que a faculdade de
reexaminar questoes julgadas de interesse publico ndo precluem por se tratarem de questoes
albergadas pela norma processual imperativa ou de ordem publica.”

De acordo com Teresa Arruda Alvim Wambier: “podem ser alegadas, a
qualquer tempo, e decretadas pelo juiz de oficio, inexistindo, pois, a preclusdo. Sdo vicios
insanaveis, pois que maculam irremediavelmente o processo”.

Apreciada a questao da auséncia de preclusdo nas matérias de ordem publica,
cabe-nos identificar se o argumento de erro na sujei¢ao passiva, enquadra-se em ordem publica
ou matéria de disponibilidade das partes.

A formagdo do crédito tributidrio passa por diversas fases, dentre elas
podemos “identificar” primeiramente “a “competéncia do agente publico responsavel pela

10
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realizacdo do procedimento fiscal e a identificacdo do sujeito passivo responsavel pelo
cumprimento da obrigagdo tributaria, afetando ndo apenas o interesse das partes, mas
prejudicando a constitui¢ao do crédito em si.

Sendo indevida a indicagdo do sujeito passivo, o prejuizo transcende o
interesse particular do recorrente, alcancando a validade do proprio ato, razdo pela qual
entende ser da competéncia desde colegiado a apreciacdo da matéria suscitada no presente
caso, 'ndependente do momento em que a mesma ocorreu.

DA NULIDADE PELO ERRO NA IDENTIFICACAO DO SUJEITO

FASSIVO

Quanto a correta indicacao do sujeito passivo, primeiro devemos identificar a
alegacdo do recorrente:

indica erro na sujeicdo passiva, ja que o Al foi lavrado contra
pessoa juridica extinta desde 31.12.2007, conforme demonstrado
por meio do cartdo CNPJ. E entendimento pacifico desde
Conselho que ndo pode ser langado débito contra pessoa extinta,
conforme acorddo CSRF/01-05.352 e outros que cita.

Por outro lado, a autoridade fiscal, exercendo o direito ao contraditorio (ja
que a matéria ndo havia sido apreciada anteriormente), assim se manifestou.

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

Portanto, na ocasido da lavratura dos autos a empresa estava na
situagdo de SUSPENSA (comprovante de inscri¢do cadastral
emitido em 10/02/2010) e ndo baixada como alega a recorrente.

()

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

Em apreciando, a constituicdo do crédito, realmente quando do inicio do
procedimento fiscal em 2008, encontrava-se a empresa perante a receita federal na situagdo
cadastral ATIVA, conforme documento anexado pelo auditor fiscal, fl. 944.

Por outro lado alega o recorrente que antes mesmo do inicio do procedimento
fiscal, a empresa havia sido incorporada pela empresa Abril Comunicagdes S/A, conforme
copia das alteragdes 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.

Ja& o auditor rebate dizendo que no momento do encerramento do
procedimento- fiscaljarsituacdo- cadastral da empresa perante a Receita ndo era EXTINTA



(conforme argumentado), mas SUSPENSA, razdo pela qual ndo hd qualquer nulidade no
procedimento realizado.

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

No presente caso, ndo se trata de lavratura de procedimento fiscal em
empresa que simplesmentie deseja por fim as suas atividades. Caso fosse este o caso, entendo
que o procedimento estaria correto, € a situacdo cadastral SUSPENSA, realmente ndo
impediria a lavraiura do procedimento em nome da TVA Sistema de Televisao.

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

Conforme mencionado no relatorio desse voto, a lavratura do Al deu-se em
19/02/2010. A ata da Assembléia Geral Extraordinaria realizada em 31 de dezembro de 2007,
FL. 84, teve por objeto:

ORDEM DO DIA: (y, ENTRE A ADMINISTRACAO D A
SOCIEDADE, DA ABRIL COMUNICACOESS. A. EXAM
E E APROVACAO DO "PROTOCOLO E JUSTIFICACAO DE
INCORPORACAO D A T V A SISTEMA DE TELEVISAO S.A.<
EREDEAJATO S. A . " F"PROTOCOLO"!, CELEBRADO
NESTA DATA (...)

(11) APROVAR E RATIFICAR A NOMEACAO DE PERITOS
PARA PROCEDEREM A AVALIACAO DO PATRIMONIO
LIQUIDO DA SOCIEDADE, TRABALHO ESSE JA INICIADO E
CONCLUIDO;

(111)APROVAR O LAUDO D E AVALIACAODOPATRIM
ONIOLIQUIDOD ASOCIEDADE, ELABORADO PELOS
PERITOS NOMEADOS{...)

(V) APROVAR A EXTINGAO DA SOCIEDADE E DOS SEUS
ESTABELECIMENTOS;, EM DECORRENCIA DA SUA
INCORPORACAO PELA ABRIL COMUNICACOES.

(V) AUTORIZAR A AMNISTRACAO DA SOCIEDADE DESDE
JA, A PRATICAR TODOS OS ATOS COMPLEMENTARES
E/OU DECORRENTES DA INCORPORACAO  ORA
APROVADA, COM AMPLOS E GERAIS PODERES PARA
PROCEDER A TODOS OS REGISTROS, TRANSCRICOES,,
AVERBACOES OU COMUNICACOES QUE SE FIZEREM
NECESSARIOS PARA COMPLETAR TAL OPERACAO.

J4 no PROTOCOLO E JUSTIFICACAO DE INCORPORACAO D A TVA
SISTEMA DE TELEVISAO S A . E REDE AJATO S.A., capitulo VI, fl. 88, assim encontra-
se ajustado:

CONDICAOGERALDAINCORPORACAO
CLAUSULA 1 0.

Como resultado da incorporagdo, a ABRIL COMUNICACOES
sera sucessora da TVA SISTEMA e da REDE AJATO em todos
osniedireitos: /e robrigagoes:orelativos aos patrimoénios ora
incorporados; na forma da leiv A ABRIL COMUNICACOES serd

12
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responsavel pelas obrigacoes que lhe forem transferidas,
inclusive, mas ndo 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, IedJdo Anexo III do Protocolo e A, B e C do Anexo IV
do Protocolo, sem qualquer solugdo de continuidade.

Esses documentos demonstram que no momento da lavratura do presente Al
deveria a autoridade fiscal, observar o procedimento fiscal em relagdo as empresas
mcorporadas, o que demonstra, ser incorreta a imputagdo a TVA como responsavel principal
pela obrigacao tributaria

Ocorre incorporagdo quando uma ou mais sociedades sdo absorvidas, por
uma outra sociedade, que lhes sucede em todos os direitos e obrigagdes. Ou seja, quando ha
incorporacdo, a sociedade incorporadora passa a deter todo o patrimdénio das incorporadas,
todos os seus débitos e seus créditos. Neste caso, ha a extingao das sociedades incorporadas.

No Manual de Procedimentos Fiscais — Maprof, no TITULO: OBRIGACAO
PRINCIPAL - 25 CAPITULO: Auto de Infragdo de Obrigagdes Principais - AIOP - 1 SECAO:
Procedimentos Especificos de Emissdao — 3, a lavratura dos Al em relacdo a Sucessdo,
encontra-se assim descrito:

3- Sucessdo

3.1- Ocorrendo sucessdo, o AIOP serda lavrado em nome do
sucessor, identificando-se _a__seguir o __antecessor _ou__os
antecessores, se _houver débito _relativo _ao tempo _destes,
registrando-se_no_relatorio fiscal a forma como se deu a
sucessdo _(fusdo, incorporacdo ou__transformacdo, dentre

outros).

B - PROCEDIMENTOS FINAIS

1- Proceder a lista de verificagoes (check list de mera orientagcdo
do auditor-fiscal):

VERIFICACOES DO PROCESSO FISCAL
preenchimento pelo AFRFB autuante
DEBCAD:

ORDEM

Itens Comuns aos AIOP - Situagoes Especiais
SIM

Ndo se enquadra

Empresa com atividade encerrada - foi lavrado em nome da
pessoa fisica responsavel pela empresa, identificando-se a seguir
o nome da empresa e a expressdo "EXTINTA"?

2



Sucessio - o lancamento foi efetuado em nome do sucessor,
constando __do _ Relatorio _ Fiscal _o(s) nome(s) do(s)
antecessor(es), os dados cadastrais destes, bem como de seus
responsaveis, a_forma como _se deu a sucessdo (fusdo,
incorporacdo ou_transformacdo, dentre outros), e ainda os
lancamentos de débito relativos ao tempo do(s) antecessor(es),
quando existirem para o mesmo periodo da acdo fiscal?

Da leitura do referido manual de procedimento, entendo que o procedimento
fiscal encontra-se viciado desde a sua origem pela indevida identificagdo do sujeito passivo,
conforme acima descrito, razdo pela qual deve ser declarada a nulidade do presente Al por
VICIO FORMALI. em sua constituicdo.

E claro o Manual que nos casos de empresa incorporada o langamento deve
ser feito na incorporadora, considerando que essa passa a ser a responsavel direta pelas
obrigacdcs assumidas. A Assembléia Geral realizada em dezembro de 2007 deixa claro nao
apenas a incorporagdo, como a extincdo da empresa TVA, razdo pela qual ndo encontro
fundamento para o lancamento em nome da incorporada, mesmo que no cadastro a situagao
encontra-se SUSPENSA.

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

Art. 10. O auto de infragdo serda lavrado por servidor
competente, no local da verificagdo da falta, e contera
obrigatoriamente:

I - a qualificagdo do autuado,

Il - 0 local, a data e a hora da lavratura;

1l - a descrigdo do fato;

1V - a disposi¢do legal infringida e a penalidade aplicavel;

V - a determinagdo da exigéncia e a intimagdo para cumpri-la
ou impugnda-la no prazo de trinta dias;

VI - a assinatura do autuante e a indica¢do de seu cargo ou
fungdo e o numero de matricula.

QUANTO AO ViCIO COMETIDO

E pertinente também destacar, que entendo que a nulidade que alcanca os
levantamentos acima descritos € formal, visto ndo ter o auditor formalizado devidamente o
langamento em relacdo a indicagdo do sujeito passivo

Nesse sentido, pode-se identificar que a nulidade ¢ aplicavel por ndo ter o
auditor fiscal aplicado a norma juridica pertinente aos requisitos a serem observados em
relagdo a época da ocorréncia do fato gerador.

Dessa forma, entendo que a indicag@o imprecisa provaca a anulagdo do Al de
obrigacao principal e acessdria correlatos por vicio formal, por se tratar do nao preenchimento
de todas as formalidades necessarias a validagdo do ato administrativo, conforme destaco
abaixo.

14
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Em uma concepg¢ao a respeito da forma do ato administrativo ¢ incluida ndo
somente a exteriorizacdo do ato, mas também as formalidades que devem ser observadas
durante o processo de formag¢do da vontade da Administracdo, e até os requisitos concernentes
a publicidade do ato. Nesse sentido ¢ a licdo de Maria Sylvia di Pietro, na obra Manual de
Direito Administrativo, 18* edicdo, Ed. Atlas, pagina 200. Na licdo expressa de Maria Sylvia di
Pietro, na obra ja citada, pagina 202, in verbis: “Integra o conceito de forma a motivagao do ato
administrativo, ou seja, a exposi¢ao dos fatos e dos direitos que serviram de fundamento para a
pratica do ato; a sua auséncia impede a verificacao da legitimidade do ato.”

Nao se pode confundir falta de motivo com a falta de motivagdo. A
motivacdo € a exposi¢ao de motivos, ou seja, ¢ a demonstragdo, por escrito, de que os
pressupostos de fato realmente existiram. A motivacao diz respeito as formalidades do ato. O
motivo, por seu turno, antecede a pratica do ato, correspondendo aos fatos, as circunstancias,
que levam a Administrag¢@o a praticar o ato. Sao os pressupostos de fato e de direito da pratica
do ato. Na licdo de Maria Sylvia di Pietro, pressuposto de direito ¢ o dispositivo legal em que
se baseia o ato; pressuposto de fato, corresponde ao conjunto de circunstincias, de
acontecimentos, de situacdes que levam a Administragdo a praticar o ato. A auséncia de motivo
ou a indica¢ao de motivo falso invalidam o ato administrativo.

J4

No lancamento fiscal o motivo € a ocorréncia do fato gerador, esse
inexistindo torna improcedente o lancamento, ndo havendo como ser sanado, pois sem fato
gerador ndo ha obrigacdo tributaria. Agora, a motivacdo ¢ a expressao dos motivos, ¢ a
tradugdo para o papel da realidade encontrada pela fiscalizacao.

Logo, se ha falha na lavratura do Al, pela indicacdo indevida do sujeito
passivo da obrigacdo tribu, o vicio é formal, se houver falha no pressuposto de fato ou de
direito, o vicio ¢ material. Como exemplo nas contribui¢des previdencidrias: se houve
lancamento enquadrando o segurado como empregado, mas com as provas contidas nos autos ¢
possivel afirmar que se trata de contribuinte individual, ha falha no pressupostos de fato e de
direito. A autoridade julgadora deverd analisar a observancia dos requisitos formais do
langamento, previstos no art. 37 da Lein ° 8.212.

CONCLUSAQO

Face o exposto, voto pe!o CONHECIMENTO do recurso, para declarar a
NULIDADE DO LANCAMENTO POR VICIO FORMAL.

E como voto.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira



Voto Vencedor

Conselheiro Igor Araujo Soares — Redator Designado

Em que pese compartilhar do entendimento adotado pela Em. relatora, no
sentido de reconhecer o erro na elei¢do do sujeito passivo da obrigagdo tributdria, ouso dela
divergir apenas quantc ao reconhecimento de que no presente caso houve a caracterizacao de
vicio formal.

Pois bem.

No caso em concreto, 0 motivo considerado a unanimidade por esta Turma
que ensejou o reconhecimento da impossibilidade do langamento, foi o equivoco da
fiscalizacdo na eleicdo do sujeito passivo, eis que a empresa autuada fora objeto de
incorporagdo, conforme documentacao juntada aos autos, em momento anterior a realizagcao do
langamento.

Assim, com as devidas vénias a nobre relatora, entendo que tal
irregularidade, ndo pode ser considerada, apenas, como um mero vicio formal.

O lancamento, a meu ver, foi de encontro ao que determinado pelo art. 142
do CTN, uma vez que se trata de uma situacdo em que o langamento efetuado da forma como o
foi ndo possui qualquer condi¢ao de procedibilidade, tendo em vista que no presente caso, o
langamento 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 a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo lancamento, assim entendido
o procedimento 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.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento é
vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

Dessa forma, em ndo tendo havido a correta elei¢do do sujeito passivo da
relagdo juridico-tributaria, na medida em que a fiscalizagdo elegeu na qualidade de
responsavel, quem, a toda evidéncia, ndo detinha essa condi¢do. Desse modo, ndo ha que se
falar na possibilidade do langamento, pois diante do equivoco, ndo ha que se falar no
aperfeicoamento da obrigacdo tributaria em si, devendo ser reconhecida a total improcedéncia
do lancamento.

Ante todo o exposto, voto no sentido d¢ DAR PROVIMENTO ao recurso,
reconhecendo a improcedéncia do langamento.

E como voto.

Igor Aratjo Soares
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