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APELAÇÃO/REEXAME NECESSÁRIO N. 2006.33.09.000070-9/BA 


R E L A T Ó R I O

O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL HENRIQUE GOUVEIA DA CUNHA (RELATOR CONVOCADO):
Trata-se de apelação interposta pela UNIÃO (FAZENDA NACIONAL) contra sentença que julgou improcedente o pedido em face do SERVIÇO DE APOIO ÀS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS – SEBRAE, da AGÊNCIA DE PROMOÇÃO DE EXPORTAÇÕES DO BRASIL – APEX e do INSTITUTO DE COLONIZAÇÃO E REFORMA AGRÁRIA – INCRA, reconhecendo, de forma incidente, a constitucionalidade das contribuições ao SAT, SEBRAE e INCRA, e procedente o pedido em face da primeira (União) para anular os lançamentos materializados nas NFLD’s de nºs. 32.829.915-4 e 32.829.916-2.

Sustentou a apelante, em síntese, que: (i) o Juízo a quo, valendo-se do laudo pericial e demais provas carreadas aos autos, concluiu, acertadamente, que a Apelada não observou, em sua totalidade, as normas insculpidas na Lei 8.212/1991, quanto à obrigação de individualizar os funcionários por obra ou tomador de serviço, de apontar o número correto de funcionários e as funções exercidas, todavia, a despeito disso, considerou, equivocadamente, que, no caso vertente, a inobservância de obrigação acessória deveria resultar na imposição de penalidade pecuniária, mas não no afastamento de toda a contabilidade da empresa; (ii) o equívoco em tal consideração é induvidoso, vez que não se está diante de um mero descumprimento de obrigação acessória, mas de uma conduta irregular grave da empresa que inviabilizou a apuração das contribuições sociais pela forma convencional, sendo inevitável o lançamento por arbitramento, na forma do art. 148 do CTN e art. 33, § 6º, da Lei 8.212/1991; (iii) a escrita contábil da Apelada continha incorreções e omissões caracterizadas pela inobservância dos arts. 32, inciso II, da Lei 8.212/91, 225, I e II, do Regulamento da Previdência Social, na elaboração da folha de pagamento da empresa, conforme demonstrado no laudo pericial (fls. 2.318/2.320 e 2.351/2.352), tendo o perito judicial, porém, realizado considerações antagônicas, “...ao dizer que, embora a folha de pagamento da empresa não refletisse, em alguns momentos, a realidade, porquanto elaborada sem observar a Lei 8.212/91 e o Regulamento da Previdência Social, a Apelada mantinha sua contabilidade regular.”; (iv) não há como conceber que uma escritura contábil esteja regular e mereça credibilidade, se sua fonte de informação, no caso, a folha de pagamento, apresenta omissões e incorreções, mostrando-se irrefutável a desconsideração da contabilidade da empresa e, por consequência, a legitimidade do lançamento por arbitramento; (v) o índice homem/hora não foi utilizado para calcular os valores das contribuições previdenciárias ora discutidas, mas, tão somente, para se fazer um comparativo da quantidade utilizada de homem na empresa para executar os serviços contratados, consignada na folha de pagamento da empresa, e a quantidade que seria necessária para execução desses mesmos serviços e, ainda assim, apenas em relação aos contratos em que não havia especificação das turmas a serem empregadas no serviço; (vi) a Autoridade Fiscal, ao aplicar os percentuais sobre a nota fiscal no lançamento por arbitramento, pautou sua conduta na Ordem de Serviço INSS/DAF nº165/1997, vigente à época, sendo posteriormente revogada pela IN INSS/DC nº 18/2000, orientando-se a jurisprudência no sentido de conferir legitimidade aos critérios e percentuais estipulados nesses atos normativos para realização do arbitramento; (vii) apelada, tanto no processo administrativo, quanto nestes autos, não se desincumbiu de provar eventuais incorreções na aplicação dos percentuais estabelecidos nas IN’s, restringindo-se a atacar o mecanismo de aferição indireta.  

Contrarrazões apresentadas pela apelada às fls. 3807/3815.

É o relatório.
Juiz Federal Henrique Gouveia da Cunha

Relator convocado 

V O T O

O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL HENRIQUE GOUVEIA DA CUNHA (RELATOR CONVOCADO):
Conforme relatado, trata-se de apelação interposta pela UNIÃO (FAZENDA NACIONAL) contra sentença que julgou improcedente o pedido em face do SERVIÇO DE APOIO ÀS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS – SEBRAE, da AGÊNCIA DE PROMOÇÃO DE EXPORTAÇÕES DO BRASIL – APEX e do INSTITUTO DE COLONIZAÇÃO E REFORMA AGRÁRIA – INCRA, reconhecendo, de forma incidente, a constitucionalidade das contribuições ao SAT, SEBRAE e INCRA, e procedente o pedido em face da primeira (União) para anular os lançamentos materializados nas NFLD’s de nºs. 32.829.915-4 e 32.829.916-2.

O desate da lide recursal cinge-se à verificação da regularidade dos lançamentos por arbitramento – objeto das NFLD’s mencionadas - realizados pela Apelante para a constituição de crédito tributário relativo a contribuição social incidente sobre a remuneração dos segurados a serviço da empresa em diversas obras de construção civil, nos períodos de 04/94 a 12/98 e de 01/99 a 07/99. 
Nos termos da regra do art. 148 do CTN, quando o cálculo do tributo tenha por base, ou tome em consideração, o valor ou o preço de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos, a autoridade lançadora, mediante processo regular, arbitrará aquele valor ou preço, sempre que sejam omissos ou não mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestação, avaliação contraditória, administrativa ou judicial.

A constituição do crédito tributário por meio do arbitramento da base de cálculo consubstancia, porém, técnica ou critério substitutivo e excepcional que a legislação tributária prevê quando esgotados, sem êxito, os meios para apuração do quantum a ser apurado, à luz dos documentos e critérios que possam viabilizar o lançamento de ofício em consonância com a expressão econômica real dos fatos tributáveis.

A propósito, pondera Maria Rita Ferragut, citada por Leandro Paulsen, que:

“33. O arbitramento da base de cálculo deve respeitar os princípios da finalidade da lei, razoabilidade, proporcionalidade e capacidade contributiva, razão pela qual não há discricionariedade total na escolha das bases de cálculo alternativas, estando o agente público sempre vinculado, pelo menos, aos princípios constitucionais informadores da função administrativa. 34. Não basta que alguns dos fatos previstos no art. 148 do CTN tenham ocorrido a fim de que surja para o fisco a competência de arbitrar: faz-se imperioso que, além disso, o resultado da omissão ou do vício da documentação implique completa impossibilidade de descoberta direta da grandeza manifestada pelo fato jurídico [Maria Rita Ferragut, Presunções no Direito Tributário, Ed. Dialética, 2001, p. 161, apud, PAULSEN, Leandro. Direito tributário: Constituição e Código Tributário à luz da doutrina e da jurisprudência. 8 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado: Esmafe, 2006, p. 1089/1090 - realcei].

Em artigo intitulado “Crédito Tributário, Lançamento e Espécies de Lançamento Tributário”, a mesma autora acima citada registra:

Sempre que se identificar comprovadas razões para se suspeitar da veracidade das declarações do sujeito passivo, a Administração deverá, mediante processo regular entendido como sendo aquele previsto em lei, arbitrar a base do cálculo do tributo.

Tal dever-poder encontra-se previsto no art. 148 do CTN, que estabelece que “quando o cálculo do tributo tenha por base, ou tome em consideração, o valor ou o preço de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos, a autoridade lançadora, mediante processo regular, arbitrará aquele valor ou preço, sempre que sejam omissos ou não mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestação, avaliação contraditória, administrativa ou judicial”.

Assim, o arbitramento do valor ou preço de bens, direitos, serviços e atos jurídicos poderá validamente ocorrer sempre que o sujeito passivo ou terceiro legalmente obrigado:

-
não prestar declarações ou esclarecimentos;

-
não expedir os documentos a que esteja obrigado; e

-
prestar declarações ou esclarecimentos que não mereçam fé ou expedir documentos que também não a mereçam.

No entanto, não basta que algum dos fatos acima tenha ocorrido, a fim de que surja para o Fisco a competência de arbitrar: faz-se imperioso que, além disso, o resultado da omissão ou do vício da documentação implique completa impossibilidade de descoberta direta da grandeza manifestada pelo fato jurídico.
Portanto, o agente não poderá deter-se a uma provável impossibilidade de descoberta da verdade material; deverá constatar a completa inviabilidade de se obterem dados confiáveis a partir de uma investigação. Por isso é inconstitucional o inciso IV do art. 558 do RICMS de São Paulo, ao estabelecer que o arbitramento do valor da operação será efetuado no mero transporte, posse ou detenção de mercadoria desacompanhada de documento fiscal. Pressupomos, para o reconhecimento da inconstitucionalidade, que existam documentos que possibilitem a descoberta dos valores relativos às mercadorias transportadas.

Diante dessas características, verifica-se, primeiramente, que o arbitramento é dotado de caráter excepcional, e só deve ser exercido em casos extremos, já que a base de cálculo originária é a que deve ser utilizada por ser a prevista na regra-matriz de incidência tributária e por guardar, a princípio, relação direta com as riquezas constitucionalmente previstas.

Desdobramento necessário dessa conclusão é que, se apresentados esclarecimentos e declarações, e expedida documentação na forma da lei sem vícios que a desclassifiquem, a prova encontra-se a favor do contribuinte, cabendo à autoridade administrativa a comprovação da inveracidade dos fatos informados ou registrados.

O que a documentação idônea impede é a substituição da prova direta pela indiciária. Existindo documentação regular, o Fisco está vinculado a adota-la como base de prova, podendo socorrer-se de outros meios para confirmar ou infirmar sua correspondência com a realidade. E caso constate a inveracidade de um ou mais elementos, deve proceder à retificação, recompondo a verdade material. [Curso de especialização em direito tributário: estudo analíticos em homenagem ao Paulo de Barros Carvalho. Coordenador: Eurico Marcos Diniz de Santi. Rio de Janeiro: Forense, 2006, pp. 325/326 - realcei]
Em comentário ao art. 48 do CTN, Américo Masset Lacombe observa, na mesma linha, que

A boa-fé deve ser sempre presumida como princípio geral. No entanto, a Administração poderá ter razões para não aceitar as declarações do sujeito passivo, ou do terceiro legalmente obrigado. Sempre que isto ocorrer, i. e., sempre que a Administração tiver razões para não presumir a boa-fé da declaração, dos documentos fornecidos ou dos esclarecimentos dados posteriormente pelo sujeito passivo, poderá arbitrar o valor da base de cálculo do tributo, mediante processo regular. [Comentários ao Código Tributário Nacional / Ives Gandra da Silva Martins, coordenador. – São Paulo: Saraiva, 1998, p. 296] 

Possuindo o lançamento caráter predominantemente vinculado, José Souto Maior Borges ensina que

[...] o arbitramento é apenas uma forma qualificada de lançamento de ofício, ou um critério específico para revisão do lançamento. Não significa, pois, o arbitramento a predominância de uma atribuição legal de liberdade (discricionariedade) administrativa, mas apenas um processo técnico alternativo e estrito de apuração do quantum debeatur.

Por isso, a faculdade de arbitrar (estimar) não se confunde com a pura e simples arbitrariedade, incompatível com os critérios que presidem a atuação dos órgãos da Administração Fazendária. (BORGES, José Souto Maior. Lançamento tributário. 2ª ed. São Paulo: Malheiros Editores, p. 338)  

Em virtude do caráter excepcional do lançamento por arbitramento, Mizabel Abreu Machado Derzi chega a defini-lo como “[...] remédio que viabiliza o lançamento em face da imprestabilidade dos documentos e dados fornecidos pelo próprio contribuinte ou por terceiro legalmente obrigado a informar.” [BALEEIRO, Aliomar. Direito tributário brasileiro, atualizado por Mizabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, p. 819]

No que concerne às atividades relativas à fiscalização, arrecadação, cobrança e recolhimento das contribuições sociais, dispõe o §6º do art. 33 da Lei 8.212/1991 que: “se, no exame da escrituração contábil e de qualquer outro documento da empresa, a fiscalização constatar que a contabilidade não registra o movimento real de remuneração dos segurados a seu serviço, do faturamento e do lucro, serão apuradas, por aferição indireta, as contribuições efetivamente devidas, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário.”
A judiciosa sentença proferida pelo magistrado de origem demonstrou, à luz da prova pericial, as falhas e inconsistências verificadas no arbitramento da base de cálculo das contribuições que constituíram objeto dos lançamentos de ofício questionados na ação. Vejamos:
“(...)

O cerne da questão, portanto, neste momento, consiste em analisar se o lançamento por arbitramento realizado pelos auditores fiscais do INSS era realmente necessário e, em caso positivo, se foram aplicados os percentuais corretos para apurar o valor devido a titulo de contribuição previdenciária incidente sobre a folha de salário e remuneração da Empresa.

Bem se vê que a atividade de constituição do crédito tributário vem, gradativamente e cada vez mais, sendo transferida ao próprio contribuinte. A declaração do contribuinte passou a ser ato de constituição do crédito; o lançamento, por seu turno, passou a ser apenas uma das modalidades de constituição do crédito tributário.

Através do lançamento por homologação, a autoridade tributante transfere ao particular todo o dever de constituir e pagar o crédito tributário, identificando o fato gerador, calculando o valor devido e efetivando o pagamento; deve a administração pública apenas fiscalizar ao longo do período de 5 (cinco) anos aquela atividade, homologando- a expressa ou tacitamente.

O lançamento por oficio passou a ser essencialmente residual, seja quando assim determina a lei, seja quando não mereça fé a declaração prestada pelo Contribuinte. Ocorre que este, o lançamento, consiste em atividade administrativa plenamente vinculada, por meio da qual o ente público competente, mediante procedimento administrativo, verifica a ocorrência de fato gerador de obrigação correspondente, calcula o valor do tributo devido, identifica o sujeito passivo e, sendo o caso, propõe a aplicação de penalidade cabível.

Trata-se, a rigor, o lançamento, de ato de controle de legalidade do direito tributário, não podendo a autoridade fiscalizadora cometer abusos, visando, em tese, beneficiar a administração pública. Se assim o faz, cabe ao Poder Judiciário, em controle judicial, anular e restabelecer a ordem jurídica.

Pois bem, no caso em tela, a perícia judicial é de importância insofismável, no sentido de constatar a legalidade ou ilegalidade das Notificações Fiscais de Lançamentos de Débitos que constituíram os débitos fiscais de rubricas 32.829.915-4 e 32.829.916-2, razão pela qual transcrevo em parte trechos relevantes para o deslinde do feito.

Ao responder o quesito n° 1 do Réu INSS, o perito afirma que, do cotejar dos livros diários, verificando as despesas incorridas e receitas efetuadas ou previstas, observa-se que as receitas e despesas ocorridas no exercício estavam de acordo com as informações ali contidas (fl. 2.316).

Relatou o perito, ao responder o quesito n° 2, do INSS, que a contabilidade apresentada, conforme quadros “análise da folha de pagamento” e “análise do faturamento da empresa” registra o movimento real da remuneração dos segurados, do faturamento e o seu lucro. Afirma que as folhas de pagamento apresentadas é que, em muitas vezes, não representavam a real movimentação dos segurados a serviço da Empresa, mas que, se observados os Livros Diário e Razão, verifica-se que neles contém, em alguns meses, valores maiores que os constantes em folha (fl. 2317).

Ao tratar do quesito 5 do INSS, asseverou o perito que as folhas de pagamento apresentadas discriminavam apenas o nome dos funcionários, não evidenciando o cargo, a função e o tipo de serviço prestado pelo segurado (fl. 2319).

A seguir, ao responder o quesito n° 08 do INSS, o perito noticiou que as folhas de pagamento apresentadas pela empresa discriminavam o nome dos funcionários, os salários, os adicionais, o montante bruto, como também os descontos legais e fiscais previsto e o total líquido devido ao segurado (fl. 2.320).

No quesito 10 do INSS, afirma o perito, ainda, que o índice homem/hora utilizado nos contratos corresponde à remuneração da própria empresa pelos serviços prestados, nele estando compreendidos todos os custos de despesas direta e indiretamente relacionadas com a execução dos serviços, ainda, os de natureza tributária, previdenciária, trabalhista, de seguro, de administração e lucros (fi. 2.320).

O perito judicial, ao analisar os contratos de prestação de serviços firmados pela Empresa Autora, é categórico ao apontar a aplicação de percentuais de 12%, 20% e 40% sobre notas fiscais que previam apenas o fornecimento de mão de obra e material, sobre os quais, a rigor, deveriam incidir apenas o percentual de 12% sobre o valor da fatura; ex: contratos com a Prefeitura de Pindaí, Macaúbas, Carinhanha, Guanambi, Rio do Pires, Aracatu, Iuiu, Rio do Pires (fis. 2348/2350).

Bastante claro, o perito noticia que as folhas de pagamento do período fiscalizado não individualizavam os funcionários por obra ou tomador de serviço, não apontavam o número correto de funcionários, o cargo, a função e o demonstrativo analítico contendo todas as informações das bases de cálculos e encargos sociais, inclusive os funcionários em gozo de férias, as rescisões, os pró- labores dos sócios e os pagamentos a autônomos (fl. 2343)

Afirma, entrementes, que, quando verificadas todas estas informações nos livro contábeis da empresa, tais como Livros Fiscais, Relações Anuais de Informações Socais — RAIS, as Guias de Recolhimento do GFTS e Guias de Pagamento do INSS, é possível encontrar todas as informações dos movimentos dos segurados (fl. 2343).
Em conclusão, discorre o expert da seguinte forma:

“Da análise da documentação contábil, verifica-se que ela atende aos requisitos mínimos, que os registros foram efetuados e que a empresa mantinha uma contabilidade regular durante o período fiscalizado, onde eram evidenciados os valores dos segurados, o faturamento e o lucro, apesar das folhas de pagamento em determinados momentos não refletirem a realidade. Isto é possível porque nos lançamentos contábeis estavam registrados os valores corretos” (fl. 2351).
“...Neste contexto, pecou a empresa por não demonstrar ao órgão de fiscalização Previdenciária as bases e memórias de cálculos utilizadas para cada obra, inclusive, apesar de a empresa ter um número de CEI para cada contrato, não consignava os funcionários que prestavam serviços neles, infringindo a Lei 8.212/91 e regulamentos do INSS. Partindo então o Auditor para desconsiderar toda a contabilidade da empresa e aferir indiretamente quais seriam as bases de cálculos devidas. (fl. 2351).
“Na aferição o Auditor não encontrou todos os contratos, e as notas fiscais quase sempre não evidenciavam quais os valores devidos de mão de obra, materiais e equipamentos mecânicos.

Contudo, o Auditor não deveria aplicar percentuais que não são inerentes à atividade da empresa, isto elevou os valores a tal forma que não guardam relação com a realidade econômica da empresa.

Em síntese, a empresa mantinha sua contabilidade regular, demonstrando, segundo os documentos contábeis, os valores referentes aos segurados, o faturamento e o lucro, mas a empresa é obrigada segundo a Lei 8212/91 e legislação do INSS, a manter folha analítica, contendo todas as informações das bases de cálculos, como também a discriminar nas notas fiscais os serviços que estão sendo prestados e os valores referentes a mão de obra, materiais e equipamentos mecânicos, (quando for o caso), registrar os funcionários e prestadores de serviços das obras nos números da CEI da respectiva obra. Desta forma não procedeu a empresa, sendo passível de fiscalização e possível aferição indireta.

Todavia a aferição indireta deve levar em consideração a atividade funcional da empresa, como também a natureza dos serviços prestados, aplicando os percentuais corretos, no caso em tela 72%, pois pela natureza dos serviços prestados e pelos discriminativos dos serviços a empresa sempre utilizava equipamentos ou no máximo, se ficar entendido que nos contratos que previam o fornecimento de “toda mão de obra bem como todo o material necessário”, não entraria os equipamentos mecânicos, 20% item 31.1 e 31.1.1 OS 165/97, salvo as exceções do quesito de n° 14, para depois confrontá-los com as folhas de pagamento expressas na contabilidade, apurando assim se houve ou não divergências com a realidade operacional da empresa” (fl. 2352).
Do cotejo do laudo pericial e demais provas produzidas nos autos, observo que, de fato, o Autor não observou, em sua integralidade, todas as normas insculpidas na Lei 8.212/91, quanto à necessidade de individualizar funcionários por obra ou tomador de serviço, apontar o número correto de funcionários, o cargo e a função exercida. Considero, no entanto, que, no caso vertente, a inobservância de obrigações acessórias deveria implicar na imposição de penalidade pecuniária, mas não no afastamento de toda a contabilidade da empresa, colimando ao final pelo lançamento de todo o débito tia modalidade por arbitramento.

Demais, restou extreme de dúvidas que a autoridade fiscalizadora utilizou, indevidamente, o índice homem/hora para calcular o valor das contribuições previdenciárias a cargo do empregador sobre sua folha de salário e demais obrigações acessórias, sendo que, a rigor, tal índice correspondia à própria remuneração da empresa pelos serviços prestados, nele estando compreendidos todos os custos de despesas direta e indiretamente relacionadas com a execução dos serviços, ainda, os de natureza tributária, previdenciária, trabalhista, de seguro, de administração e lucros.

Mais a mais, ficou evidenciada nos autos a aplicação, por arbitramento, pela autoridade fiscal, de percentual dissonante com a realidade econômica, com a natureza dos contratos, os serviços prestados e a legislação previdenciária vigente. Restou consabido a aplicação de percentuais de 12%, 20% e 40% sobre notas fiscais que previam apenas o fornecimento de mão de obra e material, sobre os quais, a rigor, deveriam incidir apenas o percentual de 12% sobre o valor da fatura.

A Apelante sustenta que a escrita contábil da Apelada continha incorreções e omissões caracterizadas pela inobservância dos arts. 32, inciso II, da Lei 8.212/91, 225, I e II, do Regulamento da Previdência Social, na elaboração da folha de pagamento da empresa, conforme demonstrado no laudo pericial às fls. 2.318/2.320 e 2.351/2.352, razão pela qual se mostrava imprescindível a desconsideração da contabilidade da empresa, legitimando-se, por consequência, o lançamento por arbitramento.

A prova pericial demonstrou, no entanto, que, apesar das incorreções e omissões apontadas pela Apelante, “...a contabilidade apresentada, conforme quadros ‘ANÁLISE DA FOLHA DE PAGAMENTO’ e ‘ANÁLISE DO FATURAMENTO DA EMPRESA’ registra o movimento real da remuneração dos segurados, do faturamento e de seu lucro” (fl. 2.317). E, quando verificadas as informações relativas aos segurados nos livros contábeis da empresa, tais como Livros Fiscais, Relações Anuais de Informações Socais — RAIS, as Guias de Recolhimento do FGTS e Guias de Pagamento do INSS, foi possível encontrá-las (fl. 2343).
Merecem realce, ainda, as seguintes considerações realizadas pelo expert:

“...as folhas de pagamento apresentadas pela empresa evidenciam o total da remuneração de cada funcionário que é a base de cálculo para os descontos previdenciários, assim como, os valores retidos pelo INSS, IR e outros, ainda, os valores globais de salário-família devido a cada funcionários” (fl. 2.318 – resposta ao quesito 3 do INSS)

“...as folhas de pagamento apresentadas pela empresa discriminam o nome dos funcionários, os salários, os adicionais, o montante bruto, como também, os descontos legais e fiscais previstos e o total líquido devido ao segurado” (fl. 2.320 – resposta ao quesito 8 do INSS)

“...uma eventual irregularidade na documentação, que não comprometa a aferição do trabalho como um todo, no entender do Perito, não deve ser suficiente para exclusão de toda a escrita contábil da empresa, procedendo então todo o levantamento através da aferição indireta. (...) verifica-se que apesar de a folha de pagamento conter falhas, a escrita contábil evidencia os valores pagos no mês, inclusive, em alguns meses, os valores são maiores que os evidenciados em folha.” (fl. 2.337 – resposta ao quesito 7 da autora - grifei)

As folhas de pagamento deste período, que integraram em seus montantes as movimentações contábeis da empresa, não eram individualizados os funcionários por obra ou tomador do serviço, não demonstrando o total correto de funcionários, o cargo, a função e o demonstrativo analítico contendo todas as informações das bases de cálculo dos encargos sociais, inclusive, os funcionários em gozo de férias, as rescisões, os pró-labores dos sócios e os pagamentos a autônomos.

Contudo, quando verificadas estas informações nos demais documentos contábeis da empresa, como os Livros Fiscais, as Relações Anuais de Informações Sociais – RAIS, as Guias de Recolhimento do FGTS e Guias de Pagamento do INSS, foi verificado que continham todas as informações dos movimentos dos segurados.” (VIII. CONSIDERAÇÕES SOBRE A DOCUMENTAÇÃO CONTÁBIL E FOLHAS DE PAGAMENTO – fls. 2.343 - grifei)

“...o Auditor não se atentou para os percentuais devidos para cada contrato e em cada nota fiscal emitida. Pois como já dito anteriormente, o Auditor quando não encontrou o contrato correspondente a nota fiscal ou a nota fiscal não fazia referência ao contrato ou ainda não discriminava os valores referentes a materiais, equipamentos mecânicos e mão-de-obra, aplicava diretamente 40% como evidenciado nos quesitos de 16 a 32, sem observar os seguintes aspectos:

A – A empresa tem por objeto social a construção e manutenção de redes de energia elétrica e tudo mais que correlacione ao ramo de energia elétrica, construção civil, limpeza e conservação de prédios e preparação de projetos elétricos.

B – Conforme observado nos contratos e verificando a natureza dos serviços, constata-se que a Empresa sempre utilizou equipamentos mecânicos para execução dos serviços de Construção, Ampliação e Manutenção de redes leves de energia elétrica e de Construção em geral, exceto para alguns contratos com a Coelba para leitura de medidores e entrega de correspondências de conta de energia elétrica, ainda assim vinham expressos nos contratos que a Empresa deveria fornecer o pessoal e os equipamentos necessários.” (IX. CONSIDERAÇÕES SOBRE OS AUTOS DE INFRAÇÃO – fls. 2.346)
Como se vê, a perícia demonstrou, de forma conclusiva, que, apesar das falhas verificadas nas folhas de pagamentos da empresa, tal circunstância não seria suficiente para o afastamento integral de sua contabilidade e legitimar o lançamento de todo o crédito tributário por meio da técnica excepcional do arbitramento.

Verifica-se, ainda, que a Autoridade Fiscal valeu-se, na aferição indireta, do índice “homem-hora”, a fim de encontrar um quantitativo “ideal” de mão-de-obra necessária em cada mês para as execuções dos serviços objeto dos contratos celebrados pela Autora. No entanto, conforme consignou o perito, no item VIII do laudo (fl 2.343), os Livros Fiscais, as Relações Anuais de Informações Sociais – RAIS, as Guias de Recolhimento do FGTS e as Guias de Pagamento do INSS continham todas as informações a respeito dos segurados que prestaram serviços à empresa na execução de seus contratos (fl. 2.343). E, além disso, “o índice homem-hora utilizado nos contratos corresponde à remuneração da própria empresa pelos serviços prestados, nele estando compreendidos todos os custos de despesas direta e indiretamente relacionadas com a execução dos serviços, ainda, os de natureza tributária, previdenciária, trabalhista, de seguro, de administração e lucros, exceto para os itens transportes e materiais, que foram fornecidos pela Contratante.” (fl. 2320 – quesito 10 do INSS).

Ademais, mesmo a aferição realizada pela fiscalização deveria ter levado em consideração, de acordo com o laudo, “...a atividade funcional da empresa e a natureza dos serviços por ela prestados, aplicando os percentuais corretos, no caso em tela 12%...”. A propósito, o laudo foi categórico ao atestar que o “...o Auditor não deveria aplicar percentuais que não são inerentes à atividade da empresa, isto elevou os valores a tal forma que não guardam relação com a realidade econômica da empresa.”
Em suma, revelou-se desarrazoada a completa desconsideração da contabilidade da empresa e a utilização do critério substitutivo, em detrimento da busca da utilização das bases de cálculo reais para constituição do crédito tributário. E a teor da legislação de regência (art. 148 do CTN e art. 33 da Lei nº 8.212), o arbitramento somente se justifica diante da absoluta ausência ou da total imprestabilidade da documentação contábil e fiscal da empresa (irregularidade insanável), situação que não se verificou no caso em exame.

Nesse sentido, colaciono os seguintes precedentes da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, os quais se aplicam ao caso em exame:
“TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. IRREGULARIDADE NA ESCRITURAÇÃO CONTÁBIL DA EMPRESA. AFERIÇÃO INDIRETA (ART. 33 DA LEI 8.212/91). IMPOSSIBILIDADE. REEXAME DE MATÉRIA FÁTICA. SÚMULA 07 DO STJ.

1. O artigo 33, da Lei 8.212/91, nos casos em que ausente prova regular e formalizada, admite que o órgão arrecadador competente obtenha o montante dos salários pagos pela execução de mão-de-obra mediante o cálculo da mão-de-obra empregada, proporcional à área construída e ao padrão de execução da obra, cabendo ao proprietário, dono da obra, condômino da unidade imobiliária ou empresa co-responsável o ônus da prova em contrário (§ 4º).

2. Aresto recorrido fundado na legalidade da aferição indireta dos valores devidos a título de contribuição previdenciária, posto inexistente escrituração contábil regular, verbis: ‘Os procedimentos fiscalizatórios, de regra, devem se ater à escrita contábil e demais documentos apresentados pela empresa. Convém lembrar, entretanto, que a lei atribui ao INSS a prerrogativa de apurar, por aferição indireta, as contribuições efetivamente devidas, se, no exame da escrituração contábil e de qualquer outro documento da empresa, constatar que ‘a contabilidade não registra o movimento real de remuneração dos segurados a seu serviço’, ou houver sonegação ou recusa de apresentação de documentos, ou, ainda, a desconsideração do material por erro ou irregularidade insanável. Nessas situações, pode o Fisco proceder ao arbitramento do valor devido (art. 33 da lei nº 8.212, à semelhança do que dispunha o art. 141, § 2° da CLPS (Decreto n° 89.312, de 23.01.84), à míngua de elementos concretos e confiáveis para a apuração do débito. Cabe ao contribuinte o ônus da prova em contrário (art. 33, §§ 1º e 6º), exigência que se coaduna com a existência de contabilidade formalizada (ou seja, um sistema de informação e avaliação idôneo para o registro de atos e fatos relativos ao empreendimento). Também relevante notar que a norma do art. 33 da Lei nº 8.212 , que, em seu § 4º, refere a ‘prova regular e formalizada’, deve ser interpretada sistematicamente com o disposto no § 6º, do mesmo dispositivo legal, o qual menciona ‘exame da escrituração contábil’ do contribuinte. Escrituração contábil, enfatize-se, pressupõe o registro - feito por profissional da área contábil - de todos os atos e fatos que afetam a situação patrimonial de determinada pessoa física ou jurídica, escriturados em ordem cronológica de datas em livro diário (arts. 10, 11, 12 e 15 do Código Comercial). (...) Não nos é dado desprezar as ponderações feitas pelo expert no tocante à repercussão das irregularidades apuradas pelo Fisco e por ele próprio na contabilidade da empresa na apuração dos débitos a ela imputados. Como vimos anteriormente, o laudo pericial, ao mesmo tempo que atesta erros e omissões na escrita contábil e fiscal da embargante, afirma a existência de documentação suficiente para a apuração de eventuais diferenças ainda devidas a título de contribuição previdenciária. Em sendo assim, é desarrazoado desconsiderá-la por completo, para esse fim, lançando mão de critério substitutivo (aferição indireta baseada em metragem ou área construída) em detrimento da utilização de bases reais. Não olvidemos que, a teor da legislação de regência (art. 33 da Lei nº 8.212), o arbitramento somente se justifica diante da absoluta ausência ou imprestabilidade da documentação contábil e fiscal da empresa (irregularidade insanável). Ademais, os recolhimentos efetuados pelo CGC da empresa, ao invés do CEI das respectivas obras, não foram considerados pela fiscalização. Por tais razões, e sobretudo diante das conclusões do laudo pericial produzido nos autos, é de ser acolhida a pretensão da embargante à desconstituição da CDA, por conter valores incorretamente lançados. Ressalve-se, contudo, a possibilidade de serem revistos os lançamentos fiscais, com base na documentação fiscal e contábil da empresa.’ 

3. A aferição das irregularidades que deram ensejo ao arbitramento do quantum pelo INSS e o eventual equívoco na fiscalização tornam indispensável o reexame das circunstâncias fáticas da causa, vedado em sede de recurso especial, ante o disposto na Súmula n.º 07 do STJ.

4. Agravo regimental desprovido”.

(AgRg no REsp 1121052/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/03/2010, DJe 22/03/2010).
“TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. AFERIÇÃO INDIRETA. MEDIDA EXCEPCIONAL. POSSIBILIDADE. REVOLVIMENTO DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA SÚMULA 7/STJ.

1. A apuração indireta do valor das contribuições previdenciárias é providência excepcional que representa ruptura nos procedimentos rotineiros para a aferição do montante da obrigação tributária, justificada pela existência de irregularidades insanáveis na documentação contábil apresentada pela empresa.

2. A Corte de origem entendeu que a escrituração contábil da empresa é suficiente para afastar tal excepcionalidade. A revisão deste entendimento esbarra na Súmula 7/STJ.

3. Agravo Regimental não provido”.
(AgRg no REsp 1263778/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/09/2011, DJe 16/09/2011).
Destaco, ainda, no mesmo sentido, precedente desta Corte:

“TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. APELAÇÃO EM EMBARGOS À EXECUÇÃO FISCAL. CONTRIBUIÇÃO À SEGURIDADE SOCIAL. LANÇAMENTO DE CRÉDITO MEDIANTE ARBITRAMENTO DO LUCRO. CONTABILIDADE REGULAR. IMPOSSIBILIDADE. VERBA HONORÁRIA. CPC, ART. 20, § 4º. REDUÇÃO. 

1. A falta de intimação pessoal da União do despacho para ‘especificar outras provas’ não implica nulidade da sentença, considerando a anterior produção de prova pericial (suficiente para o julgamento da causa) da qual a embargada participou de sua realização, indicando assistente, apresentando quesitos e se manifestando sobre o laudo.

2. ‘A apuração indireta do valor das contribuições previdenciárias é providência excepcional que representa ruptura nos procedimentos rotineiros para a aferição do montante da obrigação tributária, justificada pela existência de irregularidades insanáveis na documentação contábil apresentada pela empresa’ (AgRg no REsp 1.263.778-PR, r. Ministro Herman Benjamin, 2ª Turma/STJ, em 13.09.2011).

3. É indevido o arbitramento para fins de lançamento de contribuição à seguridade social, considerando a regularidade da contabilidade da empresa à época da fiscalização. 

4. Vencida a União, a verba honorária é fixada consoante apreciação equitativa do juiz, independentemente do valor da causa (CPC, art. 20, § 4º). É excessiva a verba honorária de 10% sobre o valor da execução (CR$ 215.323,54), considerando que seria atualizada desde o ajuizamento da execução fiscal em abril/1996 (Súmula 14/STJ), totalizando aproximadamente R$ 689.525,87.

5. Apelação da União/embargada e remessa de ofício parcialmente providas”.

(AC 0109217-61.2000.4.01.9199, DESEMBARGADOR FEDERAL NOVÉLY VILANOVA, TRF1 - OITAVA TURMA, e-DJF1 03/10/2014 PAG 450).
Portanto, a manutenção da sentença é medida que se impõe.

Ante o exposto, nego provimento à apelação e à remessa necessária.

É como voto.

Juiz Federal Henrique Gouveia da Cunha

Relator convocado 
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