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12/08

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. SEGURADOS EMPREGADOS
E CONTRIBUINTES INDIVIDUALIS. DIFERENCA DE
CONTRIBUICOES ENTRE A FOLHA DE PAGAMENTO. GFIP E O
VALOR RECOLHIDO.

Presumem-se verdadeiros os valores langados como base de calculo pela
autoridade fiscal fundamentado nas folhas de pagamento, cabendo ao
contribuinte o 6nus da prova em contrario.

ARGUICAO DE NULIDADE. IDEFERIMENTO
Nao ficaram configurados nos autos os casos de nulidade arguidos pela
defendente.

PRINCIPIO DA LEGITIMIDADE. ONUS DA PROVA.

O ato administrativo se presume legitimo, cabendo a parte que alegar o
contrario a prova correspondente. A simples alegacdo contraria a ato da
administracdo sem carrear aos autos provas documentais, ndo tem o condao
de desconstituir o langamento.

CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. INCIDENCIA. TAXA DE
DEPRECIACAO DE FERRAMENTAS. USO DE VEICULO PROPRIO DO
EMPREGADO. ALINEA “S” DO §9° DO ARTIGO 28 DA LEI 8.212/91.
AJUDA DE CUSTO. NATUREZA INDENIZATORIA PRESMUIDA.
NECESSIDADE DE APRESENTACAO DE PROVA DAS DESPESAS
REALIZADAS. 1. O ressarcimento de despesas pela utilizagdo de
ferramentas proprias possui natureza indenizatdria, uma vez que € pago em
decorréncia dos prejuizos experimentados pelo empregado para a efetivacao
de suas-tarefas laborais. 2. A verba paga em razao de despesas com veiculo
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de propriedade do empregado tem natureza juridica indenizatéria e nao
salarial, principalmente quando o valor se prestar a cobrir as despesas com
consumo de combustivel e com a depreciagdo do carro. 3. A configura¢do do
carater indenizatorio dos valores descritos na alinea “s” do §9° do artigo 28
da Lei 8.212/91 depende da comprovacdo efetiva de que se destinaram tais
verbas a compensar os gastos, devidamente comprovados, com os quais teve
que arcar o empregado quando da utilizagdo de veiculo proprio na execucao
de atividades da empresa.

MULTA MORATORIA. PENALIDADE MAIS BENEFICA.

O ndo pagamento de contribui¢do previdenciaria constituia, antes do advento
da Lein® 11.941/2009, descumprimento de obrigagdo acessoria punida com a
multa de mora do art. 35 da Lei n® 8.212/1991.

Revogado o referido dispositivo e introduzida nova disciplina pela Lei
11.941/2009, devem ser comparadas as penalidades anteriormente prevista
com a da novel legislacao (art. 35 da Lei n® 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei n°
9.430/1996), de modo que esta seja aplicada retroativamente, caso seja mais
benéfica ao contribuinte (art. 106, II, “c” do CTN).

Nao h4d que se falar na aplicagdo do art. 35-A da Lei n° 8.212/1991
combinado com o art. 44, I da Lei n® 9.430/1996, ja que estes disciplinam a
multa de oficio, penalidade inexistente na sistematica anterior a edicdo da MP
449/2008, somente sendo possivel a comparagdo com multas de mesma
natureza.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 3* Camara / 1* Turma Ordinaria da Segunda
Secdo de Julgamento, I) Por maioria de votos: a) em manter a aplicacdo da multa. Vencido o
Conselheiro Mauro José Silva, que votou pelo afastamento da multa; b) em dar provimento
parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei n°
9.430/1996, até 11/2008, se mais benéfica a Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a).
Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votam em
manter a multa aplicada; II) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas
demais alegacdes da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a).

Marcelo Oliveira - Presidente

Leonardo Henrique Pires Lopes - Relator

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros MARCELO
OLIVEIRA (Presidente), ADRIANO GONZALES SILVERIO, WILSON ANTONIO DE
SOUZA CORREA, BERNADETE DE OLIVEIRA BARROS, DAMIAO CORDEIRO DE
MORAES, MAURO JOSE SILVA e LEONARDO HENRIQUE PIRES LOPES.

Relatorio

Trata-se de Auto de Infracdo de Descumprimento de Obrigacao Principal de
n0.37.277491-1; lavrado em face de, CENTRO-TECNOLOGICO CAMBURY LTDA, do qual
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foi notificado em 30/11/2010, referente a contribui¢ao devida pelo segurado e ndo retida pela
empresa no periodo compreendido entre as competéncias 01/05 a 12/08.

Afirma o Relatério Fiscal, (fls. 168 e seguintes), que constituem fatos
geradores das contribuigdes lancadas os valores pagos, devidos e/ou creditados aos segurados
empregados e contribuintes individuais, apurados na contabilidade apresentada, os quais nao
tiveram suas bases de calculo informadas em folhas de pagamento e nem declaradas GFIP.

Aduz ainda que o crédito em analise decorre dos valores apropriados em
ontas de despesas referentes a pagamentos efetuados aos segurados a servico do contribuinte,
0 que ndo reteve suas contribui¢des de acordo com as determinagdes legais, infringindo, assim,
a alinea “a, do inciso I, do artigo 30 da Lei n® 8.212/91, em relacao aos segurados empregados
e ao art. 4°n° 10.666/2003, em relacdo aos contribuintes individuais.

Informa, também, o Relatorio que os fatos contabeis analisados foram
verificados na contabilidade apresentada por meio de arquivos digitais, tendo sido
contabilizadas diversas contas, consoante anexos VI e VII, sendo algumas proprias, nos
termos da lei, e outras ndo, pois nenhum foi oferecido a tributacao.

Segue afirmando Relato que, além de outros aos infracionais, todos os
segurados que tiveram langamentos na conta “Locagao de Veiculos” tiveram apenas alguns
valores contabilizados em titulos proprios e oferecidos a tributagao.

Por fim, consigna que a Recorrente se desincumbiu das intimagdes sobre
fatos contabeis a que foi instada relativamente aos pagamentos a pessoas fisicas, exceto os
que originaram o auto de infragdo discutido no presente processo.

Informa, também, que por decorrerem de fatos geradores nao declarados,
aplicou-se, ao efetuar os langamentos dos créditos previdenciarios no presente langcamento
o art. 173, inciso I, combinado com o artigo 150, §4°do Codigo Tributario Nacional.

Para fins de regularizagdo, foi imputado a Recorrente o pagamento do valor
de RS 59.246,13 (cinquenta e nove mil, duzentos e quarenta e seis reais e treze centavos).

Irresignada, apresentou a Recorrente impugnacao (fls. 286 e seguintes), no
escopo de desconstituir o lancamento pelo Fisco realizado, tendo obtido apenas julgamento
parcialmente procedente do seu pedido, tendo sido aplicada a decadéncia de acordo com o
disposto no art. 150, § 4°, do CTN, consoante o que se extrai da ementa de julgamento abaixo
colacionada:

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. SEGURADOS EMPREGADOS E
CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS. DIFERENCA DE CONTRIBUICOES ENTRE A
FOLHA DE PAGAMENTO. GFIP E O VALOR RECOLHIDO.

Presumem-se verdadeiros os valores langados como base de cdlculo pela
autoridade fiscal fundamentado nas folhas de pagamento, cabendo ao contribuinte
o onus da prova em contrario.

ARGUICAO DE NULIDADE. IDEFERIMENTO

Ndo ficaram configurados nos autos os casos de nulidade arguidos pela defendente.
PRINCIPIO DA LEGITIMIDADE. ONUS DA PROVA.
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O ato administrativo se presume legitimo, cabendo a parte que alegar o contrario a
prova correspondente. A simples alegacdo contraria a ato da administragdo sem
carrear aos autos provas documentais, ndo tem o conddo de desconstituir o
lancamento.

DECADENCIA. INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 45 DA LEI 8.212/91.
SUMULA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Consideram-se decaidos os créditos tributarios lan¢ados com base no artigo 45 da
Lei 8.212/91, que determinava o prazo decadencial de 10 anos para as
contribui¢oes previdenciarias, por ter sido este artigo considerado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos da Sumula Vinculante n°S, publicado no
DOU em 20/06/2008.

MULTA. ALTERACAO LEGISLATIVA. RETROATIVIDADE BENIGNA.

Tratando-se de auto-de-infracdo decorrente do descumprimento de obrigacdo
tributdria ndo definitivamente julgado, aplica-se a lei superveniente, na ocorréncia
de pagamento, quando cominar penalidade menos severa que a prevista naquela
vigente ao tempo de sua lavratura.

Impugnacgdo Procedente em parte.

Creédito Tributario Mantido em parte.

Nao satisfeita com a decisao proferida, apresentou a Recorrente Recurso

Voluntério (fls. 358 e seguintes), alegando em suma:

a) Que deve ser anulado o auto de infragdo em virtude dos vicios insanaveis de ndo
observancia ao principio do 6nus da prova como também pelo cerceamento do direito

de defesa;

b) Que devem ser excluidas da tributacdo as bases de calculo langadas indevidamente por
ter a Recorrente declarado a maior as aludidas bases de calculo;

¢) Que deve ser excluido do lancamento a multa de oficio de 75% por ser mais maléfica
que a multa de mora de 24% em lancamento de oficio, incluindo a multa de oficio
langada sobre o 13° saldrio pago até 30 de novembro de 2008.

Assim, vieram os autos a este Conselho de Contribuintes por meio de

Recurso Voluntario.

Voto

S€u €xame.

Sem Contrarrazoes.

E o relatério.

Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator
Dos Pressupostos de Admissibilidade

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco do Recurso e passo ao
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Da preliminar de nulidade do auto de infracdo por cerceamento de
defesa

De inicio, afirma a recorrente que o auto de infracao deve ser anulado, uma
vez que ndo apontou as bases de céalculo por categoria, confrontando aquelas apuradas na folha
de pagamento com as declaradas em GFIP.

Afirma, ainda, que nao foram juntadas copias em papel das folhas de
pagamento e das GFIP’s , limitando-se a afirmar o arquivo magnético transmitido para a RFB,
) que cstaria inviabilizando sua defesa.

N3do assiste razao a recorrente.

A empresa conhece os fatos geradores integrantes do auto de infragdo, tanto
que foram verificados nas suas préprias folhas de pagamento. A GFIP, também, ¢ documento
por ela mesma produzido, de modo que tal comparacao poderia ter sido feita pela propria
empresa.

Por outro lado, a ora recorrente deixou de apresentar os documentos em que
se baseou para lancar em conta de despesa pagamentos a pessoas fisicas que nao constavam em
folha de pagamento e GFIP, o que nao foi feito.

A empresa invoca o art. 333 do CPC, quando este mesmo dispositivo impde
no inciso II que ao Réu, no caso o contribuinte, apresente as provas quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do seu direito.

Por essas razdes ¢ que nao se pode acolher a alegacdo de cerceamento de
defesa.

Da procedéncia do lancamento

Constituem fatos geradores das contribuicdes discutidas no presente processo
os valores pagos, devidos e/ou creditados aos segurados empregados e contribuintes
individuais, apurados na contabilidade apresentada, os quais ndo tiveram suas bases de célculo
informadas em folhas de pagamento e nem declaradas GFIP.

E valido salientar que o desconto de contribuicio ¢ de consignagdo
legalmente autorizadas sempre se presume feito pela empresa a isso obrigada, ndo lhe sendo
licito alegar omissao como forma de se eximir de sua obrigacdo de recolher, ficando, assim,
diretamente responsavel pela importancia que deixou de receber ou arrecadou em desacordo
com a legislacao.

E o que se depreende da leitura do §5°, do artigo 33 da Lei 8.212/91 e do
artigo 4° da Lei 10.666/2003, abaixo transcritos:

Art. 33. A Secretaria da Receita Federal do Brasil compete planejar, executar,
acompanhar e avaliar as atividades relativas a tributa¢do, a fiscaliza¢do, a
arrecadagdo, a cobranga e ao recolhimento das contribui¢ées sociais previstas no
paragrafo unico do art. 11 desta Lei, das contribui¢oes incidentes a titulo de
substituicdo’e das devidas a outras entidades e fundos.
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$ 5° O desconto de contribui¢do e de consignagado legalmente autorizadas sempre se
presume feito oportuna e regularmente pela empresa a isso obrigada, ndo lhe sendo
licito alegar omissdo para se eximir do recolhimento, ficando diretamente
responsavel pela importancia que deixou de receber ou arrecadou em desacordo
coin o disposto nesta Lei.

Lei 10.666/2003

Art. 4* Fica a empresa obrigada a arrecadar a contribui¢cdo do segurado
contribuinte individual a seu servico, descontando-a da respectiva remuneragdo, e a
recolher o valor arrecadado juntamente com a contribui¢do a seu cargo até o dia
20 (vinte) do més seguinte ao da competéncia, ou até o dia util imediatamente
anterior se ndo houver expediente bancario naquele dia.

No caso ora em tela, a Fiscalizacdo constatou, por meio de andlise contabil,
que, no periodo fiscalizado, a Recorrente ndo sé deixou de recolher as contribuicdes
previdencidrias incidentes sobre os fatos geradores descritos no Relatorio Fiscal, como também
deixou de proceder com a totalidade de sua declaragao em GFIP.

Destarte, inexiste qualquer erro acerca do auto de infracdo, cuja lavratura se
deu em conformidade com as os dispositivos legais vigentes acerca de matéria, em respeito ao
carater vinculado do ato administrativo, nos termos do artigo 142 do Codigo Tributario
Nacional.

Além do mais, ndo ha que se falar em alteracdo da base de célculo do
lancamento ora em discussao, uma vez que nao houve incidéncia irregular de contribuigao
previdencidria sobre quaisquer valores levados em consideragdo para o calculo do montante
devido ao Fisco.

Assim, nao merece acolhida o argumento da Recorrente de que a autoridade
Fiscal langou indevidamente contribui¢des previdenciarias sobre valores de despesa de carater
indenizatdrio decorrentes do ressarcimento de despesas pelo uso de veiculos do empregado
para o desempenho de atividades da empresa.

A principio, cabe esclarecer que os valores repassados sob tal rubrica -
ressarcimento de despesas pelo uso de veiculo do empregado - ndo constituem objeto de
incidéncia de contribui¢do previdencidria, em virtude de seu carater eminentemente
indenizatdrio, ndo sendo integrantes, portanto, do salario-de-contribui¢ao, nos termos da alinea
“s”, do §9° do artigo 28 da Lei 8.212/91, que dispde:

Art. 28. Entende-se por salario-de-contribui¢do:

()

$ 9° Ndo integram o saldrio-de-contribui¢do para os fins desta Lei, exclusivamente:
()

s) o ressarcimento de despesas pelo uso de veiculo do empregado e o reembolso
creche pago em conformidade com a legislagdo trabalhista, observado o limite
maximo de seis anos de idade, quando devidamente comprovadas as despesas
realizadas; (Grifo meu)

Da leitura do dispositivo legal em destaque depreende-se, claramente, que a
condigdo para a nao integracao: ao salario-de-contribuicdo das verbas relativas ao ressarcimento
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de despesas pelo uso de veiculo do empregado ¢ a apresentacdo, pelo contribuinte, de prova
efetiva de sua destinagdo e das despesas realizadas com os valores repassados a tal titulo, o que
ndo ocorreu no caso concreto.

N3ao ha que se discutir, para fins de incidéncia de contribui¢do previdencidria,
a natureza das verbas em comento, vez que o seu incontestavel carater indenizatorio ndo so6 ja €
cristalizado pela alinea “s” do §9° do artigo 28 da Lei 8.212/91, como também corroborado e
reconthecido por uma série de tribunais patrios consoante se depreende das ementas abaixo
colacionadas:

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. TAXA DE DEPRECIACAO
DE FERRAMENTAS. NATUREZA INDENIZATORIA. AJUDA DE CUSTO.
AUSENCIA DE NATUREZA SALARIAL. 1. O ressarcimento de despesas pela
utilizagcdo de ferramentas proprias possui natureza indenizatoria, uma vez que é
pago em decorréncia dos prejuizos experimentados pelo empregado para a
efetivacdo de suas tarefas laborais. 2. Recurso especial improvido.

(STJ, RESP 504982, Rel.: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Julgado em:
05/09/2006, DJe: 17/10/2006)

PARCELA PAGA A TITULO DE QUILOMETRO RODADO. NATUREZA
INDENIZATORIA. IMPOSSIBILIDADE DE INTEGRACAO AO SALARIO. A verba
paga pelo empregador com a nitida finalidade de ressarcir o empregado pelas
despesas efetuadas com o veiculo usado a servico da empresa ndo caracteriza
salario-utilidade, ndo podendo ser incorporada a remuneracdo para quaisquer
fins, em razdo de seu cardter indenizatorio. (TRT-3 — 00603-2006-109-03-00-4 RO
— sexta turma — Relator: Convocado JOAO BOSCO PINTO LARA — data de
publicagdo: 01-11-2007) (Grifo meu)

AJUDA DE CUSTO DE QUILOMETRAGEM — A verba paga a titulo de ajuda de
custo, em razdo de despesas com veiculo de propriedade do empregado, tem
natureza juridica indenizatoria e ndo salarial, principalmente quando o valor se
prestava a cobrir as despesas com consumo de combustivel e com a depreciacio
do carro. (TRT-3 -00970-1997-038-03-00-3 RO — segunda turma —Relator:
EDUARDO AUGUSTO LOBATO- Data de Publicagdo: 22-01-1999) (Grifo meu)

Todavia, em que pese a clareza do dispositivo legal e o pacifico entendimento
jurisprudencial acerca da matéria, ¢ valido destacar que a presun¢do de natureza indenizatoria
das verbas elencadas na “s” do §9° do artigo 28 da Lei 8.212/91 nao ¢ absoluta, pois a
confirmacdo de seu carater ndo-remuneratorio depende da constatagdo, por meio de prova
cabal, de que foram elas, de fato, utilizadas para o ressarcimento das despesas, devidamente
comprovadas, em decorréncia da utilizagdo de veiculo proprio do empregado para a execucgao

de atividades da empresa.

E diferente ndo poderia ser, uma vez que, caso ndo houvesse a exigéncia legal
de comprovagdo da natureza das despesas realizadas, poderia o contribuinte, valendo-se do
carater indenizatério de tais verbas, alegar que parcela dos valores pagos ou creditados aos
segurados a seu servico seriam destinados ao ressarcimento pelo uso do veiculo proprio do
empregado numa reprovavel tentativa de se eximir do pagamento das contribui¢cdes devidas a
Seguridade Social.

Assim, se 0 empregador repassar, habitualmente, a seus empregados verbas a
titulo de ressarcimento pelo uso de veiculo proprio na execu¢do de atividades da empresa, sem
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a efetiva comprovagdo da despesa realizada (notas fiscais de combustiveis e manutencdo de
veiculos), terdo os valores em comento nitida faceta remuneratéria, vez que nao restou
comprovado o cardter de ressarcimento da despesa, razdo pela qual sobre elas deve incidir
contribuicao previdenciaria patronal.

E que, como o proprio nome diz, trata-se do reembolso das despesas que o
empregado teve na utilizagdo do veiculo para a execucdo de servigos externos relacionados aos
assuntos da empresa. Trata-se, portanto, de verba eminentemente indenizatoria, vez que se
presia a subsidiar as despesas com o veiculo tais como abastecimento, manutencio, pneus,
rocas de 6leo, seguro, taxas e outras despesas inerentes a execugao do trabalho.

Ha, inclusive, uma ampla gama de critérios objetivos que podem ser
utilizados no célculo do valor a ser pago ao empregado a titulo de ressarcimento pelas despesas
em razao do uso de veiculo préprio nas atividades da empresa.

Pode ser acordada, por exemplo, um valor de reembolso calculado em fungao
do quilometro rodado, ou seja, multiplica-se o total da quilometragem percorrida durante a
semana, quinzena ou més pelo valor pago por quilometro.

O valor pago por quildometro rodado pode variar de empresa para empresa ou
de regido para regido, os quais sdo revisados periodicamente, com base nas variagdes,
principalmente, do custo do combustivel. Normalmente ¢ utilizada a média de mercado como
parametro para definir o valor interno.

Existe, também, a possibilidade de ser estabelecida uma taxa de depreciagao,
calculada a partir da diminuicao do valor do bem, no caso o veiculo do empregado, decorréncia
do desgaste, perda de utilidade, acdo da natureza ou obsoléncia.

A taxa de depreciagdo paga aos empregados, portanto, funcionaria como uma
substituicdo do fornecimento de equipamentos a serem utilizados no local de trabalho, sendo
nitido o seu cardter indenizatério, razao pela qual sobre elas nao incide contribui¢dao
previdencidria.

E este, inclusive, o entendimento do Superior Tribunal de Justiga — STJ,
conforme se depreende da ementa abaixo transcrita:

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA SOBRE VALORES PAGOS A
TITULODE "TAXA DE DEPRECIACAO DE FERRAMENTAS". ACORDAO
RECORRIDO FUNDADOEM CONTEUDO FATICO-PROBATORIO. APLICACAO
DO ENUNCIADO N° 7 DESTETRIBUNAL.

1. Cuida-se de recurso especial interporto pelo Instituto Nacional do Seguro Social
contra acorddo proferido pelo TRF da 4° Regido. A sentenga (fls. 64/71) que julgou
improcedente o pedido de anula¢do de débito previdenciario formulado pela
empresa recorrente, por entender que o pagamento da "taxa de depreciagdo de
ferramentas" aos marceneiros que trabalham com moveis artesanais, resulta em
gratificagdo de natureza salarial, o que, consequentemente, gera sua integragdo
como salario para fins de incidéncia da contribuicdo previdencidria. Interposta
apelacdo pela autora (fls. 76/82), o Tribunal a quo, por unanimidade, deu
provimento ao recurso, ao argumento de que o pagamento da '"taxa de
depreciacdo de ferramentas ''tem por escopo substituir a provisio de
equipamentos "‘para’ 0" exercicio da atividade do empregado, sendo esta
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responsabilidade do empregador, portanto, ndo constitui remuneragdo do trabalho
prestado, mas sim compensacdo de um custo a ser pago pelo empregador para
poder exercer sua atividade. Em seu recurso especial, o INSS aponta negativa de
vigéncia do art. 28, § 9° da Lei n° 8.212/91. Aponta como fundamentos para o seu
recurso o fato de ser inviavel adequar ao citado dispositivo "a taxa de depreciacdo
de ferramentas", ja que ndo se trata de ferramentas fornecidas pelo empregador,
podendo estas serem utilizadas fora do local de trabalho, sendo, assim, inequivoca
a sua natureza salarial. Contra-razdes (fls. 113/117) pugnando pela mantenc¢a do
aresto julgado.

2. A conclusdo assumida pelo aresto combatido, no sentido de considerar o cardter
indenizatorio da "taxa de depreciacdo de ferramentas', decorreu, além da andlise
da legislacdo aplicdavel a espécie, do exame dos elementos fiticos apreciados em
Jjuizo.

3. Evidencia-se impropria a utiliza¢do do recurso especial, em face do obice
manifesto pela Sumula n° 07/STJ: A pretensdo de simples reexame de prova ndo
enseja recurso especial."4. Recurso especial ndo-conhecido.

(STJ, RESP 839597, Rel.: Ministro JOSE DELGADO, Orgdo Julgador: PRIMEIRA
TURMA, DJe: 19/10/2006) (Grifo meu)

TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. TAXA DE DEPRECIACAO DE
FERRAMENTAS. NATUREZA INDENIZATORIA. AJUDA DE CUSTO. AUSENCIA DE
NATUREZA SALARIAL. 1. O ressarcimento de despesas pela utilizacio de ferramentas
proprias possui natureza indenizatoria, uma vez que é pago em decorréncia dos prejuizos
experimentados pelo empregado para a efetivacio de suas tarefas laborais. 2. Recurso
especial improvido.

(STJ, RESP 504982, Rel.: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Julgado em:
05/09/2006, DJe: 17/10/2006) (Grifo meu)

Vé-se, portanto, que ha varios fatores que podem ser considerados para a
determinagdo do valor a ser pago ao empregado como forma de ressarci-lo em virtude das
despesas com as quais teve que arcar quando da utilizagdo de seu proprio veiculo na execugao
de atividades da empresa.

Todavia, ainda que considerem diferentes situagdes faticas, todos os critérios
utilizados no contexto em comento exigem, necessariamente, que sejam comprovadas, de
maneira cabal e efetiva, a destinagdo das verbas e as despesas realizadas, de forma a nao
constituirem tais valores objeto de incidéncia de contribui¢do previdencidria.

Destarte, a configuracdo do carater indenizatério dos valores descritos na
alinea “s” do §9° do artigo 28 da Lei 8.212/91 depende da comprovacao efetiva de que se
destinaram tais verbas a compensar os gastos, devidamente comprovados, com os quais teve
que arcar o empregado quando da utilizacdo de veiculo proprio na execucao de atividades da
empresa, 0 que ndo Ocorreu no caso concreto.

Diante disso, ndo hd que se falar em revisdo da base-de-calculo considerada
para a determinacao do valor devido pela Recorrente ao Fisco, uma vez que, no que tange aos
valores em comento, ndo foi juntado aos autos qualquer prova apta a comprovacgdo de seu
carater indenizatoria, razao pela qual sobre eles deve incidir a contribuigdo previdenciaria.

Quanto aos demais fatos contdbeis relacionados nos anexos I e II, quais
sejam, pagamento a pessoas fisicas, também foram tais valores confrontados com a folha de
pagamento. e GFIP, verificando-se que ndo foram oferecidos a tributagdo, como também
inexistiu contabilizacdo em titulos proprios, conforme se comprova nos anexos acima citados,
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fls. 179/216, em que o contribuinte, para um Unico segurado, utiliza mais de um titulo contabel
para registrar despesas a ele referentes.

No que se refere a alegacdo de que os valores das categorias 11 e 13 descritas
na autuagdo ja ioram devidamente tributadas, ndo apresentou a Recorrente qualquer documento
comprovando suas vagas alegacdes, ndo merecendo acolhida, portanto, os seus argumentos,
sendo procedente o lancamento pelo Fisco realizado.

Da multa aplicada

A autuagdo em comento refere-se ao descumprimento pelo contribuinte da
sua obrigagcdo tributaria principal, consistente no dever de recolher a contribuigdo
previdencidria dentro do prazo previsto em lei.

Além do pagamento do tributo ndo recolhido, a legislacao vigente a época da
ocorréncia dos fatos geradores previa a imposicdo ao contribuinte da penalidade
correspondente ao atraso no pagamento, conforme art. 35 da Lei n® 8.212/1991, que escalonava
a multa (I) de 4% a 20%, quando o valor devido ndo tivesse sido incluido em notificagdo fiscal
de langamento, (II) de 12% a 50% para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal,
e (IIT) de 30% a 100% nos casos em que o débito ja tivesse sido inscrito em divida ativa.

Como se depreende do caput do art. 35 referido (sobre as contribuigoes
sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser
relevada, nos seguintes termos...) a penalidade decorria do atraso no pagamento,
independentemente de o langamento ter sido efetuado de oficio ou nao.

Em outras palavras, ndo existia na legislagdo anterior a multa de oficio,
aplicada em decorréncia do langamento de oficio pela auditoria fiscal, mas apenas a multa de
mora, oriunda do atraso no recolhimento da contribui¢do. A puni¢ao do art. 35 da referida lei
dirigia-se a demora no pagamento, sendo mais agravada/escalonada de acordo com o momento
em que fosse recolhida.

Ocorre que, com o advento da MP n°® 449/2008, posteriormente convertida na
Lei n® 11.941/2009, o art. 35 da Lei n°® 8.212/1991 foi revogado, tendo sido incluida nova
redacao aquele art. 35.

A andlise dessa nova disciplina sobre a matéria, introduzida em
dezembro/2008, adquire importancia em face da retroatividade benigna da legislacdo posterior
que culmine penalidade mais benéfica ao contribuinte, nos termos do art. 106, Il do CTN, in
verbis:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a
aplicacdo de penalidade a infra¢do dos dispositivos interpretados;

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infracio;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de ag¢do ou
omissdo,, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de
pagamento-de tributo;
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¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao
tempo da sua prdtica.

Cabe, portanto, analisar as disposi¢des introduzidas com a referida MP n°
449/2008 e mantidas com a sua conversao na Lei n® 11.941/2009:

Art. 35 da Lei n° 8.212/1991 - Os débitos com a Unido decorrentes das
contribui¢coes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo unico do
art. 11 desta Lei, das contribuicoes instituidas a titulo de substituicdo e das
contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e
fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislagdo, serdo acrescidos de

multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430, de 27
de dezembro de 1996.

Art. 61 da Lei n® 9.430/1996 - Os débitos para com a Unido, decorrentes de
tributos e contribuicoes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1°de janeiro de 1997, ndo pagos
nos prazos previstos na legislagcdo especifica, serdo acrescidos de multa de
mora, calculada a taxa de trinta e trés centésimos por cento, por dia de
atraso.

§ 1° A multa de que trata este artigo serd calculada a partir do primeiro dia
subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do
tributo ou da contribuicdo até o dia em que ocorrer o seu pagamento.

$ 2?0 percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

A primeira vista, a indaga¢io de qual seria a norma mais favoravel ao
contribuinte seria facilmente resolvida, com a aplicagdo retroativa da nova redagao do art. 35
da Lein® 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei n® 9.430/1996, sendo esta ultima a utilizada nos casos
em que a multa de mora excedesse o percentual de 20% previsto como limite maximo pela
novel legislacao.

Contudo, o art. 35-A, também introduzido pela mesma Lei n® 11.941/2009,
passou a punir o contribuinte pelo langamento de oficio, conduta esta ndo tipificada na
legislagdo anterior, calculado da seguinte forma:

Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as contribuicoes
referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei n® 9.430),
de 27 de dezembro de 1996.

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas:

1 - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribui¢do nos casos de falta de pagamento ou recolhimento,
de falta de declaragdo e nos de declaragdo inexata;,

1l - de 50% (cingiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal:
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a) na forma do art. 8 da Lei n® 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que
deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido apurado imposto a pagar
na declaragdo de ajuste, no caso de pessoa fisica;

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha
sido apurado prejuizo fiscal ou base de cdlculo negativa para a contribui¢do
social sobre o lucro liquido, no ano-calenddrio correspondente, no caso de
pessoa juridica.

Pela nova sistematica aplicada as contribui¢des previdencidrias, o atraso no
seu recolhimento serd punido com multa de 0,33% por dia, limitado a 20% (art. 61 da Lei n°
9.430/1996). Sendo o caso de lancamento de oficio, a multa sera de 75% (art. 44 da Lei n°
9.430/1996).

Nao existe qualquer divida quanto a aplicagdao da penalidade em relagdo aos
fatos geradores ocorridos apos o advento da MP n° 449/2008. Contudo, diante da inovag¢do em
se aplicar também a multa de oficio as contribui¢des previdencidrias, surge a davida de com
que norma serd cotejada a antiga redacdo do art. 35 da Lei n°® 8.212/1991 para se verificar a
existéncia da penalidade mais benéfica nos moldes do art. 106, II, “c” do CTN.

Isto porque, caso seja acolhido o entendimento de que a multa de mora
aferida em acdo fiscal esta disciplinada pelo novo art. 35 da Lei n° 8.212/1991 c/c o art. 61 da
Lei 9.430/1996, terd que ser limitada ao percentual de 20%.

Ocorre que alguns doutrinadores defendem que a multa de mora teria sido
substituida pela multa de oficio, ou ainda que esta seria sim prevista no art. 35 da Lei n°
8.212/1991, na sua redagdo anterior, na medida em que os incisos II e III previam a aplicacao
da penalidade nos casos em que o débito tivesse sido langado ou em fase de divida ativa, ou
seja, quando tivesse decorrido de langamento de oficio.

Contudo, nenhum destes dois entendimentos pode prevalecer.

Consoante ja afirmado acima, a multa prevista na redacdo anterior do art. 35
da Lei n° 8.212/1991 destinava-se a punir a demora no pagamento do tributo, € nao o
pagamento em razao de agdo fiscal. O escalonamento existente era feito de acordo com a fase
do pagamento, isto ¢, quanto mais distante do vencimento do pagamento, maior o valor a ser
pago, ndo sendo punido, portanto, a ndo espontaneidade do langamento.

Também ndo seria possivel se falar em substitui¢do de multa de mora por
multa de oficio, pois as condutas tipificadas e punidas sdo diversas. Enquanto a primeira
relaciona-se com o atraso no pagamento, independentemente se este decorreu ou ndo de
autuacao do Fisco, a outra vincula-se a agao fiscal.

Por outro lado, ndo me parece correta a comparacdo da nova multa calculada
conforme o art. 35-A da Lei n® 8.212/1991 c/c o art. 44, I da Lei n® 9.430/1996 (multa de oficio
prevista em 75% do valor da contribui¢do devida) com o somatorio das multas previstas no art.
32, §4° e 5° e no revogado art. 35 ambos da Lei n°® 8.212/1991.
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Em primeiro lugar, esse entendimento somente teria coeréncia, o que nao
significa legitimidade, caso se entendesse que a multa de oficio substituiu as penalidades tanto
pelo descumprimento da obriga¢do principal quanto pelo da acessdria, unificando-as.

Nesses casos, concluindo-se pela aplicacio da multa de oficio, por ser
supostamente ¢ mais benéfica, os autos de infracdo lavrados pela omissao de fatos geradores
em GFIP teriam que ser anulados, j& que a penalidade do art. 44, I da Lei n® 9.430/1996 (multa
de oficio) estaria substituindo aquelas aplicadas em razao do descumprimento da obrigagdo
acessoria, o que nao vem sendo determinado pelo Fisco.

Em segundo lugar, ndo se podem comparar multas de naturezas distintas e
aplicadas em razao de condutas diversas. Conforme determinacao do proprio art. 106, II do
CTN, a nova norma somente retroage quando deixar de definir o ato como infragdo ou quando
cominar-lhe penalidade menos severa. Tanto em um quanto no outro caso verifica-se a edi¢ao
de duas normas em momentos temporais distintos prescrevendo a mesma conduta, porém com
sang¢des diversas.

Assim, somente caberia a aplicacdo do art. 44, I da Lei n° 8.212/1996 se a
legislacdo anterior também previsse a multa de oficio, o que ndo ocorria até a edi¢do da MP n°
449/2008.

A anterior multa de mora somente pode ser comparada com penalidades que
tenha a mesma ratio, qual seja, o atraso no pagamento das contribuicdes.

Revogado o art. 35 da Lei n° 8.212/1991, cabe entdo a comparacao da
penalidade aplicada anteriormente com aquela da nova redagdo do mesmo art. 35, ja transcrita
acima, que remete ao art. 61 da Lei n® 9.430/1996.

Nao so6 a natureza das penalidades leva a esta conclusdo, como também a
propria alteracdo sofrida pelo dispositivo. No lugar da redacdo anterior do art. 35, que dispunha
sobre a multa de mora, foi introduzida nova redagdo que também disciplina a multa de mora,
agora remetendo ao art. 61 da Lei n® 9.430/1996. Estes dois dispositivos ¢ que devem ser
comparados.

Diante de todo o exposto, ndo € correto comparar a multa de mora com a
multa de oficio. Esta terd aplicacdo apenas aos fatos geradores ocorridos ap6s o seu advento.

Para fins de verificagdo de qual serd a multa aplicada no caso em comento,
deverdo ser cotejadas as penalidades previstas na redagdo anterior do art. 35 da Lei n°
8.212/1991 com a instituida pela sua nova redacdo (art. 35 da Lei n® 8.212/1991, com a redagdo
dada pela Lei n° 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei n® 9.430/1996) aplicando-lhe a que for mais
benéfica.

Da Conclusao

Ante o exposto, conheco do Recurso Voluntario para DAR-LHE PARCIAL
PROVIMENTO, apenas para que seja aplicada a penalidade prevista no art. 35 da Lei n°
8.212/1991, com a redagdo dada pela Lei n° 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei n° 9.430/1996,
caso seja mais benéfica para o contribuinte até¢ a competéncia 11/08.
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E como voto.

Sala das Sessoes, em 15 de maio de 2012

Leonardo Henrique Pires Lopes
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