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-PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. CERCEAMENTO
DO DIREITO DE DEFESA.

Deve ser reconhecida a nulidade do langamento que resultar em
prejuizo para o direito de defesa do sujeito passivo. In casu,
foram apresentados documentos pela empresa que n3o foram
analisados pela fiscalizag#o, que optou por efetuar o lancamento
por arbitramento, somente indicando sua fundamentagio na DN,
em evidente prejuizo a parte. Decretada a nulidade do
langamento.

Processo Anulado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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_ ACORDAM os membros da QUINTA CAMARA do SEGUNDO CONSELHO
- DE CONTRIBUINTES, Por maioria de votos, conhecida a preliminar de nulidade por vicio na
indicagdo do dlsposmvo legal de arbitramento na forma do_voto vencedor da Conselheira
. Renata Souza Rocha. Vencidos o Conselheiro Julio Cesar Vieira Gomes que entendeu no se
" tratar de arbitramento e o Relator que entendeu pela 1mp0551b111dade de conhecimento de oficio

da matéria. Presen¢a do Advogado, Sr.-Marco Cezar Najj Jarlam Batlsta, OAB/SP 127352 para
acompanhar o julgamento.. :

JULIO §ESAR VIEIRA GOMES

Presidenté

ﬂ_l\ u[/(/"J
RENATA SOU¥%A ROCHA

Relatora designada

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Damifio Cordeiro
de Moraes, Marcelo Ohvelra Manoel Coelho Arruda Junior, Liege Lacroix Thorna51 Adnana
Sato. : :
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A presente NFLD tem por objeto as contribui¢des sociais destinadas ao custeio
da Seguridade Social, parcela a cargo da empresa sobre a remuneragio paga aos trabalhadores
autdnomos, atualmente denominados contribuintes individuais, no periodo de janeiro de 1999 a
junho de 2002; também foram langadas a parcela devida pelos segurados empregados e as
relativas a outras entidades e fundos, incidentes sobre rubricas de natureza salarial, cujos
valores constavam na contabilidade, mas nfo foram incluidos em folhas de pagamento, periodo
de janeiro de 1999 a junho de 2002 (relatério fiscal as fls. 70 a 75).

Nio conformado com a notificagdo, foi apresentada defesa pelo recorrente, fls,
133 a 143.

A unidade descentralizada da SRP emitiu a Decis@o-Notificagdo (DN), fls. 203 a
213, mantendo o langamento em sua integralidade. '

A notificada ndo concordando com a DN emitida pelo drgdo previdenciario
interpGs recurso, fls. 216 a 223, alegando em sintese:

a) Houve cerceamento de defesa, em virtude de ndo se ter analisado os documentos
disponibilizados pelo contribuinte;

b) Os valores caracterizados como verbas salariais ndo o s3o;
c) Aluguéis e despesas de condominio nfo integram o salario-de-contribuigéo;
d) As ajudas de custo ndo possuem natureza salarial;

e) As verbas referentes a luvas, direito de arena, prémios, bichos, participacio
sobre passe, se assemelham a aspectos civeis e n3o trabalhistas;

f) A rubrica servigos externos, ora foi apurada como componente da remuneragio
do empregado, ora como do auténomo;

g) Devem ser excluidas as despesas que n3o se reportam a especificos
profissionais;

h) Reguerendo que o recurso seja provido.

Os autos retornaram 2a fase administrativa para que o recurso tivesse regular
seguimento, conforme fls. 254 a 255.

A unidade descentralizada da Receita Previdencidria apresentou contra-razdes as
fls. 257 a 266, sugerindo a manutengdo do langamento fiscal.

E o Relatério.
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~Voto Vencido

Coniselheiro MARCO ANDRE RAMOS VIEIRA, Relator -~~~
O recurso foi interposto tempestivamente, conforme ‘fl. 225; pressuposto de -

admissibilidade superado, passo ao exame das questSes preliminares ao mérito.

DAS QUESTOES PRELIMINARES AO MERITO:

Quanto ao argumento da recorrente de que houve cerceamento de defesa, em
virtude de n@o se ter analisado os documentos disponibilizados pelo contribuinte; ndo lhe
assiste razdo, O contribuinte -ndo tem que tormar os documentos disponiveis em seu
estabelecimento durante o processo administrativo, mas sim deve juntar os documentos que
comprovariam as alegagdes. E 6nus do contribuinte demonstrar por meio de provas os
argumentos recursais. Durante a agfo fiscal, ndo foram apresentados a fiscalizagdo os
documentos que embasaram os langamentos contdbeis, conforme relatério fiscal, assim deve o
contribuinte apresentar a documentagdo, e nio pedlr que a ﬁscahzac;ao retorme a0 '
estabelecimento para efetuar nova diligéncia.

Em fun¢fo dos debates suscitados quando do julgamento dos presentes autos; ao
contrario do entendimento deste Colegiado, ndo deve ser conhecida de oficio a falta de
fundamento legal para arbitramento. Conforme expressamente previsto no art. 17 do Decreto n
° 70.235 na redagdo conferida pela Lei n © 9.532 de 1997, considerar-se-4 ndo 1mpugnada a
matéria que nio tenha sido expressamente contestada pelo impugnante. .

De acordo com o previsto no inciso Il do art. 16 do Decreto n ° 70.235, a
impugnagdo deve conter os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de
discordancia e as razdes e provas que POSSUIr. '

A redagdo do art 17 do Decreto n ° 70.235 retrata o dlsposto no art. 302 do
CPC, nestas pa]avras :

Art. 302. Cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre os
fatos narrados na peti¢do inicial. Presumem-se verdade:ros os fatos .
ndo impugnados, salvo: ‘ i

I - se ndo for admissz’vel a seu respeito, a confissdo,”

Il - se a peticdo inicial ndo estiver acompanhaa'a do mstrumento
piblico que a lei considerar da substincia do ato;

IIl - se esnverem em contrad:g:ao com a a‘efésa considerada em seu
conjunto

Pardgrafo umico. Esta regra, quanto ao dnus da impugnagdo
especificada dos fatos, ndo se aplica ao advogado dative, ao curador
especial e ao 6rgdo do Ministério Pubhco

i

Desse modo, analisando em conjunto o Decreto n°70.235 ¢ o CPC 0 quelto
passivo tem o 6nus da impugnagdo especifica, e caso esta ndo seja efetuada, considerar-se-3
verdadeiros os fatos apontados pela fiscalizago federal Além de gerar a preclusao processual

4
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ndo podendo ser alegada a matéria em grau de recurso, em fungdo da exigéncia prevista no art.

16, inciso III do Decreto n ° 70.235. No mesmo sentido é do disposto no art. 473 do CPC,

~aplicado subsidiariamente no processo-administrativo tributario, ‘em que se proibe & parte.
discutir, no curso do processo, as questdes j& decididas, a cujo respeito. se operou a preclusdio. ..

Assim, todas as alegagdes devem ser concentradas na impugnagdo, que é a primeira "

'oportumdade que O sujeito passwo possm para se mamfestar nos autos do processo

administrativo. :

Entretanto, ha'll matérias que independentemente de argiiiciio pelo sujeito passivo
na impugnacio podem ser conhecidas de oficio pelo 6rglo julgador. Sdo elas: a relativa a
direito superveniente, surgida somente apds a impugnagio, ou no corpo da decisio de primeiro
grau; ou as relativas as questdes que o julgador pode conhecer de oficio como a decadéncia e
0s pressupostos processuais; ou is questSes que envolvam nulidade absoluta, que sdo aquelas
nao passiveis de convalidagfo. o '

As nulidades absolutas no processo admmlstratlvo estao previstas no art. 59 do
Decreto n © 70.235 de 1972, nestas palavras:

Art. 39, Sdo nulos:
f-osatose termos lavrados por pessoa zncomperente

II - os despachos e decisées proferidos por autona'ade mcompetente
ou com pretencao do direito de defesa.

§I°A4 nuhdade de qua!quer ato so pre_]udzca o0s posteriores que de!e
diretamente dependam ou sejam conseqiiéncia.

§ 2° Na declaragdo de nulidade, a autoridade dird os atos alcancados,
e determinard as providéncias mecessarias ao prosseguimento ou
solugdo do processo. :

§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem
aproveitaria a declara¢do de nulidade, a autoridade julgadora nio a
pronunciard nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Inclmdo
pelaLein®8.748, de 1993)

Fora das hipéteses do art. 59 do Decreto n ° 70.235, as demais irregularidades
serdo sanadas apenas se resultarem prejuizo ao sujeito passivo, ¢ desde que tenham sido
argliidas pelo sujeito passivo, pois caso contrario havcra preclusdo, na forma do art. 17 do
Decreto n® 70.235. -

Art. 60. As irregularidades, incorre¢des e omissdes diferentes das™
referidas no artigo anterior ndo importardo em nulidade e serdo
sanadas quando resultarem em prejuizo parao sujeito passivo, salvo se
“este lhes houver dado causa, ou quana'o ndo influirem na solugcdo do
litigio. - :

Conforme prewsto no art. 61 do Decreto n ° 70. 235 a nuhdade serd declarada N\
pela autoridade competente para praticar o ato ou julgar a sua legitimidade. Assim, pode o
Conselho de Contribuintes como o&rgio Julgador da Iegltmmdade do langamento fiscal
reconhecer a nuhdadc absoluta
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Este colegiado somente se manifestard se houver a interposi¢io de recurso, seja
o voluntario, seja o de oficio. O limite para julgamento serd o objeto do recurso, aphcando s€ 0
principio: tantum devolutum quantum apelatum, e desde que a matéria tenha sido impugnada
em primeira instincia, ou seja questoes que este colegiado possa conhecer de oficio. Conforme
previsto no art. 33 do Decreto n ° 70.235, a interposigéo de recurso é uma faculdade para o
sujeito passivo, podendo recorrer total ou parcialmente. Assim, a matéria ndo recorrida se
tornara definitiva no &mbito administrativo, com as ressalvas ja mencionadas.

Como fui vencido na possibilidade de conhecer de oficio da falta de fundamento
legal para arbitramento, entendo que o vicio € passivel de convalidagdo. Conforme relatado as
fls. 71 e 72, o langamento da forma como foi realizado ocorreu em fungfo de o contribuinte

. ndo ter apresentado os documentos que lastrearam os langamento na contabilidade. Assim,

diante da omissio do sujeito passivo, a autoridade fiscal pode langar a importéncia que reputar
devida, na forma do art. 33, paragrafo 3° da Lei n ° 8.212, ndo havendo necessidade de
individualizar os segurados. Contudo, ndo foi indicado no relatério fiscal, tampouco no
relatério de fundamentos legais do débito, o fundamento legal para o arbitramento. O
fundamento legal do arbitramento somente surgiu na Decis@io-Notificagio, conforme fls. 210.

A rubrica ajuda de custo, por exemplo, 'pode ou ndo sofrer a incidéncia de
contribuigio previdencidria, entretanto tal anilise somente € possivel se houver a apresentagio
da documentagio pela recorrente, o que ndo foi realizado. Uma vez que pode ou ndo haver
incidéncia de contribuigdo, o langamento sobre o total encontrado na contabilidade e sem
identificagdo do beneficiario, retrata um arbitramento e portanto deveria constar o fundamento
legal para a pratica da aferi¢do indireta. Ainda mais pelo fato de os segurados estarem sujeito
a0 limite méaximo do salario-de-contribui¢io. Da mesma forma o langamento sobre uma conta
genérica da contabilidade a titulo de despesas diversas, como em muitos langamentos em
relagdo ao levantamento de autdnomos, se sustenta somente nos casos de arbltramento

Também deveria constar no relatorlo fiscal, os motivos do lanc;amento em
relagdo 4s rubricas ajuda de custo, aluguéis, luvas, bicho, cessiio de direito de imagem,
devendo portanto haver complementagio do mesmo. Desse modo, faltou a fundamentagio
mais detalhada no relatério dos motivos para enquadrar as verbas como de natureza salarial.

Como j4 deveria ser de conhecimento da fiscalizagdo previdencidria, existe uma
codificagdo especifica para o langamento por arbitramento, que faz constar no relatério de

fundamentos legais a mengfo ao art. 33, § 3° da Lei n © 8.212/1991. O caput do art. 33 faz -

referéncia somente a competéncia da autarquia para fiscalizar, nio para arbifrar. Para este
ultimo caso ha fundamento legal especifico. O relatdrio fiscal foi omisso nesse ponto, pois

mesmo que ndo conste no anexo de fundamentos legals deveria constar a mcnq,ao ao paragrafo -

3° do art. 33 no corpo do relatério fiscal.’

Nio resta divida portanto, que ha um vicio na presente Notlﬁcag:ao 0 ponto
controverso reside na possxbahdade de saneamento ou ndo da falta.

Conforme dispde o art. 28 da Portana MPAS n 357/2002 0 lang:amento com
auséncia de fundamentacdo legal é nulo.

Art. 28. Sio nulos: .

I - os atos e termos lavrados por pe.sbod incompetente; ‘

2,
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I - os a'espachos e decisdes profendos por autondade mcampetenre ou
com preten;‘ao do direito de deﬁesa '

_ H! -0 Iancamento com ausencm ‘de ﬁmdanzento legal, erro na. . -
rdemy" icagio do fato gerador,do perfodo ou do sujeito passivo ou ndgo -
precedido do Mandado de Procedimento F, 1scal MPF;

Contudo a Portaria MPAS n 357/2002 foi revogada pela Portana MPS n ©
520/2004 Essa Portaria, em seu artigo 32, ndo menciona a hipStese de auséncia de fundamento
legal como causa de nulidade do processo administrativo € de acordo com o previsto no art. 44,
para oS processos em curso na Prewdencna Social devena ser aplicada a referlda Portana MPS
n ® 520/2004, nestas palavras

Art. 44 O disposto nesta Portaria aplica-se imediatamente aos
processos em curso no Instituto Nacional do Seguro Social e no
Conselho de Recursos da Previdéncia Social, ficando revogada a
Portaria n® 357, de 17.04.2002, publtcada no DOU de 18 04.2002,
se¢do 1.

De acordo com o previsto no art. 59 do Decreto n © 70.235/1972, ha apenas dois
casos de nulidades: os atos e termos lavrados por pessoa incompetente; e os despachos e
decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com preteri¢do do direito de defesa,

- Conforme disposto no art. 60 do referido Decreto, as irregularidades,
incorregdes e omissSes diferentes das acima referidas ndo importario em nulidade e serdo
sanadas quando resultarem em prejuizo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado
causa, ou quando ndo influirem na soluc;ao do htlglo :

-... Destaca-se que mesmo nos casos de preteri¢io do direito de defesa, ndo deve ser
anulada a NFLD ou o auto de infragdo, mas sim a decisio ou o despacho. Prova desse
entendimento € que se ndo houver a cientificagdo do sujeito passivo, ndo ha divida que ha um
cerceamento ao direito de defesa, mas pergunta-se: hé que ser anulada a NFLD? Entendo que
ndo, assim como a maior parte, se ndo a totalidade dos demais Conselheiros. Ndo se pode
olvidar que a cientificaglo é parte necessdria ao aperfeicoamento do langamento fiscal, e
portanto € intrinseco ao ato, mas o vicio dessa cientificagdo ndo € causa de nulidade do
procedimento fiscal.

Nio se pode esquecer que o langamento apds notificado ao sujeito passivo ndo
se torna perfeito e acabado. Esse langamento pode ser alterado em fungio da impugnagio do
sujeito passivo, por recurso de oficio ou por iniciativa de oficio, conforme previsdo no art. 145
do CIN. O processo administrativo fiscal tem justamente a fungfio de constituir
definitivamente ao crédito, assegurando-lhe a certeza e a liquidez. Caso nfo adotemos essa
caracteristica inerente a0 processo administrativo, transformariamos nossas decisdes na
comoda anulagiioc da NFLD ou do auto de mfrat;ao nos furtando 3 anélise de mérito, para
procurarmos meras 1rregulandades formals na constitui¢do do crédito. :

O apego derna51ado a formalidade vai de encontro aos pnnCIplos do Direito
Administrativo da economia processual e da eficiéncia. Se é reconhecido que a fiscalizag3o
pode efetuar novo langamento fiscal, apds a anulagio por vicio formal, para qué gastar tanto

esfor¢o e tempo, se podemos aproveitar todas as provas que estdo colacionadas aos autos §
possxblhtando a corregio do fe1to‘7 - » :
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Nio’ entendo ser aplicavel ao presente caso o Parecer CJ/MPAS nel 04571997,
uma vez que esse Parecer € especifico para o caso em que a nulidade do procedimento néo foi '
detectada pelo' CRPS, mas somente quando da inscri¢do do crédito em Divida Ativa, Sendo -
assim, nfo havia como corrigir a falha, sendo pela anuIacao da Notificagfo Flscal "Além do -
mais, o referido Parecer referia-se a uma legislagdo anterior A Portaria MPS n ° 520, que foi
publicada pelo proprio Ministro de Estado. Os Pareceres também ndo se poswxonaram sobre a
aphcabllldade dos arts. 59 ¢ 60 do Decreto n ® 70.235.

A per51st1r o entendimento desta Camara, em qualquer hipotese que se venﬁcar
uma irregularidade, que ensejasse complementagio do relatdrio fiscal, esta ndo poderia ser
realizada. Desse modo, a decisdo descurnpre a lei, no caso o Decreto n © 70.235/1972, uma vez
que nenhuma diligéncia poderia ser mais realizada, pois toda a dlhgencm co]ac:ona novas
mformag:oes que ndo constavam no relatdrio inicial. '

Destaca-se que a possibilidade de complementagio do relatério fiscal,
reconthecendo o saneamento do vicio, ja foi ratificada por este Colegiado, por unanimidade, no
julgamento do recurso de n © 142.245, em 12 de fevereiro de 2008, nestas palavras:

Ndo obstante as razoes apresentadas, entendo que a diligéncia fiscal,
relatério complementar e. despacho decisério emitidos [fls, 53-64],
com a conseguinte intimagdo da ora Recorrente para manifesta¢do,
sanaram o vicio constante do langcamento, sendo’ inoportuna e
despicienda qualquer reparagdo por este orgdo julgador. (grifei)

Sendo assim, entendo que a partir da publicagdo da Portaria MPS n ° 520/2004,
0 V1C10 no fundamcnto legal passou a ser considerado como sandvel,

Nio se pode confundir falta de ﬁmdamentag:ao legal, com falta de fundamento
legal. Em virtude de 2 Administragdo somente poder agir se houver previsdo em lei para a
pratica do ato, caso ndo haja tal fundamentagdo legal, o ato serd nulo. Diferentemente sera a
hipétese de auséncia de um dispositivo legal que ndo foi arrolado no relatério; falta do
fundamento legal, entendo que tal vicio pode ser corrigido.

Diante da irregularidade constatada, hd que ser aplicado o Decreto n®
70.235/1972 devendo ser efetnada notificagdo fiscal complementar, conforme prev1sto no 18, §
3°, nestas palavras:

Art 18(.)

§ 3° Quando, em exames posteriores, diligéncias ou pericias,
realizados -no curso do processo, forem verificadas incorregées,
omissoes ou inexatidoes de que resultem agravamento da exigéncia
inicial, inovagdo ou alteragdo da fundamentagdo legal da exigéncia,
sera lavrado auto de infra¢do ou emitida notificagdo. de langamento
complementar, devolvendo-se, ao  sujeito passivo, prazo para
impugnagdo no concernente a matéria modificada. (Redagdo dada pelo
art. 1°da Lei n® 8.748/93)

‘A notlﬁcaqao complementar a ser efetuada pelo orgao prev1denc1éno deve ser
apensada aos presentes autos, - devolvendo-se aos sujeitos passivos prazo para defesa

administrativa relativa ao fundamento acrescentado ao relatério, bem como da%}
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complementagio do relatério fiscal em relagdo & dlscnmma(;ao das rubricas de incidéncia,’,

: confonne _]a anallsado no presente voto

O contnbumte se defende ndo apenas dos dlSpOSlthOS legals elencados pelo'

Audltor mas principalmente dos fatos ocorridos € narrados pela fiscalizagdo. Assim, o apego a
auséncia do fundamento legal & atribuir um peso excessivo & NFLD quanto 4 norma legal,
esquecendo-se este colegiado que o direito tributdrio tem como fonte imediata a situago fitica
(fato gerador). Por isso a omissdo quanto ao dispositivo da norma pode ser regularizada.

Ora, se é possivel a complementacio do relatério fiscal por decisdo de primeira
* instancia, qual 0 motivo de nfo ser possivel por decisdo de segundo grau, ainda mais quando é
reconhecido gue o Conselho de Contribuintes possui competéncia para rever todas as demsoes
proferidas pelas DRJ.

Pelo exposto, entendo que deveria o julgamento ser convertido em diligéncia a
fim que seja complementado o relatorio fiscal. Entretanto, tal diligéncia traria novas
informagdes que ndo teriam sido analisadas na primeira- instincia administrativa, inovando a
matéria em grau de recurso, 0 que ocasionaria a supressdo de instancia. Desse modo, para nio
ferir o principio da ampla defesa, e para ndo suprimir a primeira instincia, por uma questio
légica deve ser anulada a decisio de primeira instdncia para que seja possibilitada a
complementacio do relatério ﬁscal

Deve o Auditor notificante completar o relatério fiscal indicando o dispositivo
para o arbitramento, bem como complementando em relagdo s rubricas de incidéncia, tanto do
lancamento sobre as remuneragdes dos segurados empregados, como dos contribuintes
individuais. Repita-se que entendo que nio cabe a diligéncia para complementar o relatério em
segunda instancia administrativa, pois ocasionaria a supressdo de instincia; por esse motivo é
que voto por anular a decisdo-notificagdo. Anulando a decisdo de ptimeiro grau é reaberta toda
a discussdo sobre os dados que porventura sejam acrescidos aos autos, o que favorece o
contraditorio e a ampla defesa.

QOutra falha encontrada é em relagdo aos segurados identificados, para esses,
como por exemplo o langamento a fl. 79, competéncia agosto de 1999, para o Sr. Luiz C. O.
Preto no montante de R$ 30.000,00 ndo poderia ter sido langado 8% sobre o total, mas sim
considerando o limite maximo do salario-de-contribuigdo. Essa falha nio nulifica o langamento
fiscal, havendo apenas alteragéo do quantum debeatur, podendo ser corrigido inclusive na fase
de execugdo do julgado admlmstratlvo

CONCLUSAO:

Voto por CONHECER do recurso do notificado para ANULAR' a Decisdo-
Notificagdo. ' ' ' .

E como voto.

C 2 .,

—
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Voto V_encedmj

"* Conselheira RENATA SOUZA ROCHA, "

Em que pese o fundamentado entendlmento esposado pelo ilustre Conselheiro

Relator, dele venho divergir, pois entendo reconhego a nulidade que macula o presente-

lan¢amento, por empregar o método de arbitramento, sem que este tenha sido fundamentado na
NFLD e relatério fiscal, acarretando em inequivoco cerceamento de defesa, por ndo ter a
fiscalizagdo apreciado os documentos disponibilizados pelo contribuinte. :

Como cedigo, a presente NFLD tem por objeto as contrlbulg:oes sociais
destinadas a0 custeio da Seguridade Social, parcela a cargo da empresa sobre a remunera¢io
paga aos trabalhadores auténomos, atualmente denominados contribuintes individuais, no
periodo de janeiro de 1999 a junho de 2002; também foram langadas a parcela devida pelos
segurados empregados e as relativas a outras entidades e fundos, incidentes sobre rubricas de
natureza salarial, cujos valores constavam na contabilidade, mas ndo foram incluidos em folhas
de pagamento, periodo de janeiro de 1999 a junho de 2002 (relatério fiscal s fls. 70 a 75).

No meu sentir, hd irregularidades que maculam de forma insanavel o

langamento fiscal. Isto porque o langamento da forma como foi realizado ocorreu em fungio de
0 contribuinte ndo ter apresentado os documentos que lastrearam os langamento na
contabilidade. Assim, diante da omissio do sujeito passivo, a autoridade fiscal langou a
importancia que reputar devida, na forma do art. 33, paragrafo 3° da Lei n © 8.212, sem
individualizar os segurados. ' :

Contudo, nio foi indicado no relatério fiscal, tampouco no relatério de
fundamentos legais do débito, o fundamento legal para o arbitramento. O fundamento legal do
arbitramento somente surgiu na Decisdo-Notificaggo, conforme fls. 210.

Sobre nulidade, ora reconhecida de oficio, a legislagio determina motivos e atos
a serem praticados em caso de decretagio de nulidade;

Decreto 70.235/1972:

Art. 59. Sdo nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente,

II - os despachos e decisdes proferidos por autondade zncomperente
ou com preterigdo do direito de defesa.

| § 1° A nulidade de qualquer ato sé pre]udtca os posteriores que dele
diretamente dependam ou sejam consegqiiéncia.

'§ 2" Na declaragdo de nulidade, a autoridade dird os atos alcangados,
e determinard as provrdencms necessdrias ao prosseguimento ou
solugdo do processo.

§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem
aproveitaria a declara¢do de nulidade, a autoridade julgadora ndo a
pronunciard nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta,

/@/.



2° Gk F ~ Quinta CAmara
Processo n° 36266.002550/2003-41 CONFERE COM O ORIGINAL CCo2/CO5
Acdrdio n.° 205-00807 Fis, 281

Art. 60. As irregularidades, incorregbes e omissées diferentes das
referidas no artigo anterior ndo importardo em nulidade e serdo
sanadas quando resultarem em prejuizo para o sujeito passivo, salvo se
este lhes houver dado causa, ou quando ndo influirem na solu¢io do
litigio. "

Art 61. A nulidade serd declarada pela autoridade competente para
praticar o ato ou julgar a sua legitimidade.

Lei 9784/99:

Art. 53. A Administracdo deve anular seus prdprios ates, guando
eivados de vicio de legalidade, ¢ pode revogd-los por motivo de

conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.

Resta, portanto, inequivoca a decretag3o da nulidade em face do cerceamento de
defesa, pois cabe 4 autoridade langadora motivar adequadamente suas afirmativas,
possibilitando ao contribuinte a perfeita compreensio do que lhe ¢ imputado, viabilizando o
exercicio do direito inserido no inciso LV, do artigo 5° da Constituigdo Federal/88.

A autarquia tem o dever de expor os motivos pelos quais estd praticando o ato
de langamento fiscal. Nesse sentido , assevera o artigo 50, caput e inciso II da Lei n. 9.784/99:

“Art. 50. Os ates administrativos deverdo ser motivados, com
indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

II — imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes, ™

A legislagdo em aprego insculpiu principio paulatinamente defendido pela
doutrina pétria, de que o ato administrativo, além de legalmente fundamentado, deve ser
motivado.

Leciona o professor Hely Lopes Meirelles em Direito Administrativo Brasileiro,
Melhores Editores Sdo Paulo, 2003, p.149: '

“O motivo ou causa é a situagdo de direito ou de fato que determina ou
autoriza a realizagdo do ato administrativo.”

Ainda continua nas paginas 193/194:

“A teoria dos motivos determinantes funda-se na consideragdo de que
os atos administrativos, quando tiverem sua prdtica motivada, ficam
vinculados aos motivos expostos para todos os efeitos juridicos. Tais
motivos é que determinam e justificam a realiza¢do do ato e por isso
mesmo, deve haver perfeita correspondéncia entre eles e a realidade.

(.)"

“Por ai se concluiu que, quer quando obrigatdria, quer quando
Sacultativa, se for feita, a motivagdo atua como elemento vinculante da
Administragdo aos motivos declarados como determinantes do ato.Se
tais motivos sdo falsos ou inexistentes, nulo ¢é o ato praticado.”
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Ademais, em se tratando de langamento fiscal, o artigo 142 do Cédigo
Tributdrio Nacional ndo deixa dividas de que a motwac;ao se refere a verifi cat;ao pelo agente
fiscal da ocorrencw. do fato gerador.

O contencioso administrativo no dmbito da Receita Federal do Brasil é regido
pelo Decreto n.® 70.235, de 06 de margo de 1972 e mais especificamente, no caso das
contribuigdes sociais de que tratam os artigos 2° e 3° da Let n.° 11.457, de 16 de margo de
2007, pela Portaria RFB n.° 10.875, de 16 de agosto de 2007.

Em ambos diplomas legais, nos artigos 59, inciso II e 27, inciso Ii,
respectivamente, estd disposto que sfo nulos “os despachos e decisdes proferidos por
autoridade incompetente ou com preteri¢do do direto de defesa™ (grifei)

Um dos principios que sustenta o processo administrativo fiscal é o da verdade
material e, por este principto, 0 processo fiscal tem por finalidade garantir a legalidade da
apuracdo do crédito. Portanto, a conduta da autoridade fiscal, em prol da verdade material,
deve proceder no sentido de verificar se a hiptese abstratamente prevista na norma de direito
material, efetivamente ocorreu. Nesse sentido, tem que trazer no relatério fiscal todos os dados,
informagdes e documentos a respeito da real caracterizagio da suposta relagdo de emprego.

Entendo que o langamento da forma como se aﬁresenta cerceia a defesa do
recorrente e, portanto, deve ser declarado nulo nos termos da legislagio anteriormente citada.

De acordo com o acima exposto, peco vénia para divergir do Conselheiro
Relator, para reconhecer de oficio a nulidade do langamento.

2 In {ﬂw

RENATA SOU

n

E como Yoto.

12
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Declar'acﬁp: de Voto -

Conselheiro JULIO CESAR VIEIRA'ébMES

* Pego vénia para dlverglr do senhor relator que entendeu se tratar de lan(;amento
por arbltramento, o que resultou acérddo pela anulagdo do processo. Argumenta que se trata de
arbitramento o langamento de parcelas remuneratérias que embora escrituradas contabilmente
ndo foram registradas em folhas de pagamento ou outros documentos de natureza declaratéria.
A autoridade fiscal solicitou documentos que originaram esses registros contébeis, mas a
recorrente ndo os apresentou. Essas rubricas foram lanc;adas na contabilidade em titulos que
denotam sua natureza remuneratoria.

'Na legislagio que frata das contribuigdes ﬁrevidenéiéﬁas; o arbitramento tem
! previsdo no artigo 33, §§3° e 6°da Lein® 8.212, de 24/07/91:" '

Art. 33

$3°Ocorrendo recusa ou sonegacdo de qualquer documento ou
informacdo, ou sua apresentagio deficiente, o Instituto Nacional do
Seguro Social-INSS e 0 Departamento da Receita Federal-DRF podem,

. sem prejuizo da penalidade cabivel, inscrever de oficio importincia
que reputarem devida, cabendo a empresa ou ao segurado o énus da
prova em contrar:o

§6° Se, no exame da escrituragdo contdbil e de qualguer outro
documento da empresa, a fiscalizagdo constatar que a contabilidade
ndo registra o movimento real de remunerar;d‘o dos segurados a seu
servigo, do faturamento e do lucro, serdo apuradas, por aferigdo
indireta, as contribui¢des efetivamente devza'as cabendo a empresa 0
" énus da prova em COHI'!‘-‘.‘L"IO

As causas para o arbitramento ou aferigio indireta podem ser assim agrupadas:

a) recusa, sonegac;ao ou deﬁcxenc:a na ex1b1¢ao de documentos solicitados pelo
fisco (Parégrafo 3%;e

b) omissdo da escrituragdo contabll do todo ou parte da base de calculo das
contribui¢des previdencidrias (Paragrafo 6°). '

Conclui-se das disposigdes acima que a técnica de arbltramento ou afeng;ao
indireta recai sobre o clculo do tributo’devido, exatamente na parte do langamento voltada
para céleulo do montante devido, iniciando pela base de célculo e nfio para a verificagio da
ocorréncia do fato gerador. O Ianc,:amento de tributo € um procedimento administrativo e
como tal se divide em fases sucessivas. E exatamcnte nestes termos que dlspoe o Codigo
Tributério Nacional.

‘constituir o crédito tributdrio pelo langamento, assim ‘entendido o

Art, 142. Compete privativamente . & autoridade administrativa '
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato’
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gerador da obrigagdo correspondenze determinar a materza trtbutavel
calcular o montante.do tributo devido, identificar o sujeito passivo e;
' sendo caso, pi opor a aphcacao da penahdade cabwe] :

Entendo que os valores extraidos da propna escnturag:ao contabll da emprcsa
langados em contas contdbeis tituladas com expresses que identificam sua natureza
remuneratéria integram o langamento tnbutarlo direto € nao indireto, eis que nenhuma aferi¢do
de base de célculo foi realizada. : '

Entendimento diverso resultaria em se consujerar arbiframento todo e qualquer
langamento sobre fatos nfio reconhecidos pelo sujeito passivo como geradores de obrigacdes
tributérias. Caso isto prevalega, somente - escapariam do conceito de arbitramento os
langamentos de fatos geradores declarados e confessados pelo sujeito passivo. Tudo mais seria
arbitramento. O que faria se confundirem dois conceitos distintos: langamento de oficio, que é
a constituigdo do crédito sobre valores nio declarados; e lancamento por arbitramento, que -
resulta da afericdo do. quantum debeatur sempre quando os valores 1nformados pelo Slljf.‘.lto
passivo ndo correspondam a realidade dos fatos. <

No Cddigo Tributdrio Nacional hd vérios dispositivos que - tratam do
arbltramento da base de célculo e do tributo dewdo nunca de fatos geradores

Art. 44. A base de calcu!o do zmposto é 0 montante, real arbitrado ou
presumido, da renda ou dos proventos tributéveis.

Art. 138. A responsabilidade é excluida pela denimcia esponténea da
infragdo, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido
e dos juros de mora, ou do depésito da importéncia arbitrada pela
autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de
apuragdo. : .

Art. 148, Quando o cdleulo do tributo tenha por base, ou tome em
consideragdo, o valor ou o prego de bens, direitos, servigos ou atos
Juridicos, a autoridade langadora, mediante processo regular,
arbitrard aquele valor ou prego, sempre que sejam omissos ou nio
merecam fé as declaragdes ou os esclarecimentos prestados, ou os
documentos expedidos pelo sujeito passive ou pelo terceiro legalmente
obrigado, ressalvada, em caso de contestagao avaliagdo contraditoria,
administrativa ou judicial.

que ndo se- trata de lang:a.ménto por arbitramento, donde,
' vicio que pudesse resultar na nulidade do processo.

JULIO jAR VIEIRA GOMES
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