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AFERICAO INDIRETA DA BASE DE CALCULO. CABIMENTO.

Se, no exame da escrituracdo contabil e de qualquer outro documento da
empresa, a fiscalizacdo constatar que a contabilidade nao registra o
movimento real de remuneragdo dos segurados a seu servigo serdo apuradas,
por afericdo indireta, as contribuicoes efetivamente devidas, cabendo a
empresa o 6nus da prova em contrario.

A afericdo indireta sera utilizada se os documentos expedidos pelo sujeito
passivo nao merecerem fé em face de outros documentos de que disponha a
fiscalizagdo que revelem a impossibilidade de execucdo do servigo
contratado, tendo em vista o numero de segurados constantes em GFIP ou
folha de pagamento especificas, mediante confronto desses documentos com
as respectivas notas fiscais, faturas, recibos ou contratos.

PERICIA. AUSENCIA DE REQUISITOS LEGAIS. INDEFERIMENTO.

A pericia tem, como destinataria final, a autoridade julgadora, a qual possui a
prerrogativa de avaliar a pertinéncia de sua realiza¢do para a consolidagdo do
seu convencimento acerca da solucao da controvérsia objeto do litigio, sendo-
lhe facultado indeferir aquelas que considerar prescindiveis ou impraticaveis.

Considera-se nao formulado o pedido de diligéncia ou pericia que deixar de

atender aos requisitos previstos no inciso IV do art. 16 do Decreto n°
70.235/72.

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. PRAZO DECADENCIAL.
CINCO ANOS. ART. 150, §4°, DO CTN. SUMULA CARF n° 99.

O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento exarado na Sumula
Vinculante n°® 8, reconheceu a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n°
8.212/91. Incidéncia da norma tributaria prevista no art. 150, §4° do CTN.

Para fins de aplicacdo da regra decadencial prevista no §4° do art. 150 do
CTN, para as contribuicdes previdencidrias, caracteriza pagamento
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 AFERIÇÃO INDIRETA DA BASE DE CÁLCULO. CABIMENTO.
 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 serão apuradas, por aferição indireta, as contribuições efetivamente devidas, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário.
 A aferição indireta será utilizada se os documentos expedidos pelo sujeito passivo não merecerem fé em face de outros documentos de que disponha a fiscalização que revelem a impossibilidade de execução do serviço contratado, tendo em vista o número de segurados constantes em GFIP ou folha de pagamento específicas, mediante confronto desses documentos com as respectivas notas fiscais, faturas, recibos ou contratos.
 PERÍCIA. AUSÊNCIA DE REQUISITOS LEGAIS. INDEFERIMENTO.
 A perícia tem, como destinatária final, a autoridade julgadora, a qual possui a prerrogativa de avaliar a pertinência de sua realização para a consolidação do seu convencimento acerca da solução da controvérsia objeto do litígio, sendo-lhe facultado indeferir aquelas que considerar prescindíveis ou impraticáveis.
 Considera-se não formulado o pedido de diligência ou perícia que deixar de atender aos requisitos previstos no inciso IV do art. 16 do Decreto nº 70.235/72.
 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. PRAZO DECADENCIAL. CINCO ANOS. ART. 150, §4º, DO CTN. SÚMULA CARF nº 99.
 O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento exarado na Súmula Vinculante nº 8, reconheceu a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei nº 8.212/91. Incidência da norma tributária prevista no art. 150, §4º do CTN.
 Para fins de aplicação da regra decadencial prevista no §4° do art. 150 do CTN, para as contribuições previdenciárias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo Contribuinte na competência do fato gerador a que se referir a autuação, mesmo que não tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no Lançamento. Súmula CARF nº 99.
 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS PAGA EM DESACORDO COM A LEI. SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO.
 Os valores auferidos por segurados obrigatórios do RGPS a título de participação nos lucros ou resultados da empresa, quando pagos ou creditados em desconformidade com a lei específica, integram o conceito jurídico de Salário de Contribuição para todos os fins previstos na Lei de Custeio da Seguridade Social.
 MULTA. AUTO DE INFRAÇÃO. CONFISCO. INCOMPETENCIA DO CARF. SÚMULA CARF Nº 02 
 Foge à competência deste Colegiado a análise da adequação das normas tributárias fixadas pela Lei nº 8.212/91 às vedações constitucionais ao poder de tributar previstas no art. 150 da CF/88.
 AUTO DE INFRAÇÃO. GFIP. CFL 68. ART. 32-A DA LEI Nº 8212/91. RETROATIVIDADE BENIGNA.
 As multas decorrentes de entrega de GFIP com incorreções ou omissões foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, a qual fez acrescentar o art. 32-A à Lei nº 8.212/91. 
 Incidência da retroatividade benigna encartada no art. 106, II, �c� do CTN, sempre que a norma posterior cominar ao infrator penalidade menos severa que aquela prevista na lei vigente ao tempo da prática da infração autuada.
 AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. PENALIDADE PELO DESCUMPRIMENTO. PRINCÍPIO TEMPUS REGIT ACTUM.
 As multas decorrentes do descumprimento de obrigação tributária principal foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, a qual deu nova redação ao art. 35 e fez acrescentar o art. 35-A à Lei nº 8.212/91. 
 Na hipótese de lançamento de ofício, por representar a novel legislação encartada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, inserida pela MP nº 449/2008, um tratamento mais gravoso ao sujeito passivo do que aquele previsto no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, inexistindo, antes do ajuizamento da respectiva execução fiscal, hipótese de a legislação superveniente impor multa mais branda que aquela revogada, sempre incidirá ao caso o princípio tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competência a legislação pertinente à multa por descumprimento de obrigação principal vigente à data de ocorrência do fato gerador não adimplido, observado o limite máximo de 75%, salvo nos casos de sonegação, fraude ou conluio.
 Recurso Voluntário Provido em Parte
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 2ª TO/3ª CÂMARA/2ª SEJUL/CARF/MF/DF, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao Recurso Voluntário para acatar a homologação tácita do crédito tributário até a competência de 02/2007, inclusive, na forma do §4º do art. 150 do Código Tributário Nacional; Para que a multa aplicada no Auto de Infração de Obrigação Acessória nº 37.316.473-4, Código de Fundamento Legal 68, seja recalculada considerando as disposições do art. 32-A, inciso I, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, e para que a multa de mora aplicada no Auto de Infração de Obrigação Principal, na competência 11/2008, obedeça às disposições do art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 9.876/99.
 
 Liége Lacroix Thomasi � Presidente de Turma. 
 
 Arlindo da Costa e Silva - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Liége Lacroix Thomasi (Presidente de Turma), Leonardo Henrique Pires Lopes (Vice-presidente de turma), André Luís Mársico Lombardi, Leo Meirelles do Amaral, Juliana Campos de Carvalho Cruz e Arlindo da Costa e Silva.
  
 
  Período de apuração: 01/01/2007 a 31/12/2008
Data da lavratura dos Autos de Infração: 29/03/2012.
Data da Ciência dos Autos de Infração: 31/03/2012.

Tem-se em pauta Recurso Voluntário interposto em face de Decisão de Primeira Instância Administrativa proferida pela DRJ/POA pelo Sujeito Passivo do crédito tributário aviado nos Autos de Infração de Obrigação Principal nº 37.316.474-2, 37.316.475-0 e 37.316.476-9, consistentes em contribuições previdenciárias a cargo de segurados obrigatórios do RGPS e da empresa destinadas ao custeio da Seguridade Social, ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho e a Outras Entidades e Fundos, conforme descrito no Relatório Fiscal a fls. 100/111.
Integra ainda o presente lançamento o crédito tributário lançado por intermédio do Auto de Infração de Obrigação Acessória nº 37.316.473-4, CFL 68, decorrente do descumprimento de obrigação acessória prevista no inciso IV do art. 32 da Lei nº 8.212/91, lavrado em desfavor do Recorrente em virtude de este ter apresentado GFIP contendo informações incorretas ou omissas.
CFL -68
Apresentar a empresa GFIP/GRFP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias, seja em ralação às bases de cálculo, seja em relação às informações que alterem o valor das contribuições, ou do valor que seria devido se não houvesse isenção (Entidade Beneficente) ou substituição (SIMPLES, Clube de Futebol, produção rural) � Art. 284, II na redação do Dec. 4.729, de 09/06/2003.
 
Informa a Autoridade Lançadora, as contribuições sociais ora lançadas incidem sobre as remunerações pagas a empregados, transportadores autônomos e a contribuintes individuais, não declaradas em Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social (GFIP), no período de 01/2007 a 12/2008, estando subdivididas conforme os seguintes Autos de Infração: 
Auto de Infração Debcad nº 37.316.474-2: abrange a contribuição a cargo da empresa e a contribuição destinada ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho � GILRAT, incidentes sobre as remunerações pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados a serviço da empresa fiscalizada, relativas ao período de 01/2007 a 12/2008. 
Auto de Infração Debcad nº 37.316.475-0: abrange a contribuição previdenciária devida pelos segurados empregados e contribuintes individuais, no período de 01/2007 a 12/2008. 
Auto de Infração Debcad nº 37.316.476-9: abrange a contribuição destinada a Terceiros, assim entendida como outras Entidades e Fundos (FNDE, INCRA, SENAI, SESI e SEBRAE) incidente sobre o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas a segurados empregados, no período de 01/2007 a 12/2008. 

O Auto de Infração Debcad nº 37.316.473-4 decorre do descumprimento de obrigação acessória prevista no art. 32, inciso IV, § 5º da Lei nº 8.212/1991 e alterações posteriores (Lei nº 9.528/1997) e no art. 225, inciso IV, do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto nº 3.048/1999, republicado no DOU em 12/05/1999 e alterações posteriores. Segundo o Relatório Fiscal o sujeito passivo não incluiu nas GFIP todos os dados correspondentes aos fatos geradores de contribuições previdenciárias, não tendo declarado os valores relativos a fatos geradores incidentes sobre remunerações pagas a segurados empregados, transportadores autônomos e contribuintes individuais, no período de 01/2007 a 10/2008, conforme demonstrativo de fls. 383. Esta infração é identificada nos sistemas informatizados desta Instituição sob o Código de Fundamento Legal - CFL nº 68. Foi aplicada multa no valor de R$ 711.532,80 (setecentos e onze mil, quinhentos e trinta e dois reais e oitenta centavos), conforme fls. 96 do Relatório Fiscal.

Irresignado com o supracitado lançamento tributário, o sujeito passivo apresentou impugnação a fls. 1715/1735 e anexos de fls. 1736/2293.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Porto Alegre/RS lavrou Decisão Administrativa aviada no Acórdão nº 10-48.422 - 6ª Turma DRJ/POA, a fls. 2297/2331, julgando procedente em parte o lançamento, para dele fazer excluir, exclusivamente, fatos geradores lançados em duplicidade, e retificando o crédito tributário na forma exposta no Discriminativo Analítico do Débito Retificado - DADR a fls. 2332/2378.
O Sujeito Passivo foi cientificado da decisão de 1ª Instância no dia 09/01/2014, conforme Aviso de Recebimento a fl. 2383.
Inconformado com a decisão exarada pelo órgão administrativo julgador a quo, o Autuado interpôs recurso voluntário, a fls. 2385/2406, respaldando seu inconformismo em argumentação desenvolvida nas seguintes alegações:
Decadência parcial; 
Nulidade dos Autos de Infração, em razão de insegurança na determinação da infração. Aduz que o Auditor Fiscal, no relatório fiscal, declara que as remunerações pagas aos contribuintes individuais e transportadores autônomos foram aferidas indiretamente; 
Que em alguns contratos constou erroneamente, por falha no preenchimento, valores não condizentes com os valores pagos e fixados no corpo do contrato; 
Que muitos dos contratos de prestação de serviços lançados pela fiscalização não chegaram a ser executados, não tendo havido pagamento pela prestação dos serviços; 
Que a Fiscalização lançou como PLR valores constantes em planilhas relativas a estudo de viabilidade de pagamento de participação nos lucros aos empregados da empresa, apreendidas pela Polícia Federal. Aduz que mesmo que tais valores tivessem sido pagos aos empregados a título de ''Participação nos Lucros", tais valores não poderiam ser incluídos na base de cálculo das contribuições devido a sua natureza não ser remuneratória; 
Que a multa aplicada tem caráter confiscatório; 
Que o indeferimento do pedido de perícia violou o contraditório e a ampla defesa; 

Ao fim, requer que os Autos de Infração sejam julgados insubsistentes.

Relatados sumariamente os fatos relevantes.

 Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Relator.

1. DOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE 
1.1.DA TEMPESTIVIDADE
O sujeito passivo foi válida e eficazmente cientificado da decisão recorrida no dia 09/01/2014. Havendo sido o recurso voluntário protocolado no dia 07/02/2014, há que se reconhecer a tempestividade do recurso interposto.

Presentes os demais requisitos de admissibilidade do recurso, dele conheço.

2.DAS PRELIMINARES
2.1.DAS ALEGAÇÕES DE NULIDADE
O Recorrente alega a nulidade dos Autos de Infração, em razão de suposta insegurança na determinação da infração. Aduz que o Auditor Fiscal, no relatório fiscal declara que as remunerações pagas aos contribuintes individuais e transportadores autônomos foram aferidas indiretamente.

Não procede.

Com efeito, a estrutura normativa dos tributos em geral aponta no sentido de que a sua base de cálculo, em princípio, deve ser apurada com base em documentos idealizados pelo Legislador ordinário nos quais o Sujeito Passivo, por força de lei, deve registrar, de forma precisa, os montantes pecuniários correspondentes a cada hipótese de incidência prevista nas leis de regência correspondentes. 
Excepcionalmente, todavia, nas ocasiões em que o conhecimento fiel dos montantes acima referidos não for viável, o ordenamento jurídico admite o emprego do arbitramento, como procedimento de reconstrução, por aferição indireta, da matéria tributável.
Cite-se por relevante que no procedimento de apuração da base de cálculo do tributo por arbitramento, vale-se a Autoridade Fiscal de outros elementos de sindicância que não aqueles documentos assinalados pela lei como adequados ao registro lapidado dos fatos geradores de contribuições previdenciárias, tais como as folhas de pagamento, GFIP e os Livros Fiscais.
Em muitas situações, alguns dos critérios de aferição indireta a serem empregados pela Fiscalização, nas hipóteses autorizadas pela lei, encontram-se positivados na legislação previdenciária, ostentando natureza meramente procedimental interna, não interferindo, de maneira alguma, extra muros, eis que não vinculam nem impõem obrigações, de qualquer espécie, aos contribuintes. A abrangência de seus comandos, advirta-se, restringe-se, tão somente, ao critério de apuração indireta das bases de cálculo de contribuições previdenciárias, nada mais.
Em outros casos, a fiscalização tem que buscar outros parâmetros de aferição os mais diversos imagináveis, de molde a construir hipoteticamente o arcabouço substancial da matéria tributável, tendo por alicerce, muita vez, o principio da razoabilidade.
Tais elementos podem ser os mais diversos, como, a título meramente ilustrativo, RPA, notas fiscais, Custo Unitário Básico da construção civil, contratos de prestação de serviços, valor de mercado de utilidades recebidas por segurados, custo de mão de obra empregada em serviços de construção civil, dentre outros.
Muita vez, vale-se a fiscalização de um critério de analogia da empresa fiscalizada com as demais empresas atuantes no mesmo ramo e que se encontram em situações similares. Em outras ocasiões, tem a autoridade fiscal que extrair de outras fontes de informações, tais como previsões contratuais, o montante da base de cálculo do tributo, para determinar o montante devido.
Inexiste regra geral. Cada caso concreto se configura como hipótese distinta cuja solução depende das condições de contorno do evento de per se considerado, bem como dos elementos de investigação de que dispõe o Auditor Fiscal.

No caso dos autos, o sujeito passivo, apesar de intimado mediante o TIF 007/2011 a apresentar os contratos de prestação de serviços à empresa através de pessoas físicas, limitou-se a apresentar, tão somente, alguns destes documentos. 
De outro eito, a análise contábil das contas �3.1.2.02.001 SERVIÇOS PRESTADOS � PF� e �3.1.2.02.003 FRETES E CARRETOS � PF� comprovou que o sujeito passivo efetuou pagamentos de remunerações a segurados contribuintes individuais e a transportadores autônomos. Por tal razão, o sujeito passivo foi intimado através do TIF 011/2011 a apresentar a relação de todos os segurados contribuintes individuais e transportadores autônomos (pessoas físicas) que lhe prestaram serviços. A planilha que apresentou foi confrontada com a contabilidade e com a GFIP, tendo sido apurado que o sujeito passivo não declarava a remuneração de todos os segurados em GFIP, conforme descrito no item 12 do Relatório Fiscal a fls. 103. 
Cite-se, também, que no exame dos documentos apreendidos pela Polícia Federal, em decorrência da operação �Caixa de Pandora�, a fiscalização encontrou diversos contratos celebrados entre o Recorrente e pessoas físicas prestadores de serviços, omitidos do Fisco, e cujos valores, igualmente, não se houveram por declarados em GFIP, conforme descrito detalhadamente no Anexo 02 - Trabalhadores contratados pela empresa e não declarados em GFIP, a fls. 151/215, assim como no Anexo 03 �Transportadores Autônomos contratados pela empresa não declarados em GFIP, a fls. 216/274). 
Mais uma vez, o Recorrente foi devidamente intimado, mediante os TIF 015/2012 e 017/2012, a se manifestar a respeito de tais contratos. Todavia, declaração da empresa, a fls. 479/480, limitou-se a alegar que: �... após detida busca realizadas nos arquivos daquela SCP, não foi possível localizar os documentos solicitados por este I. órgão, tendo em vista que parte do acervo de documentos foi extraviado em virtude de mudanças estruturais realizadas na coligada�. Não se houve por atendida, assim, a intimação formalmente realizada ao Contribuinte.
Ora, a mera alegação de extravio de documentos, todavia, não se configura causa excludente da obrigação tributária. Isso porque, na hipótese de extravio, o art. 10 do Decreto-Lei n° 486/69 determina que a empresa faça publicar em jornal de grande circulação do local de seu estabelecimento aviso concernente ao fato e deste dará minuciosa informação, dentro de 48 (quarenta e oito) horas ao órgão competente do Registro do Comércio.
Decreto-Lei n° 486, de 03 de março de 1969,
Art. 10. Ocorrendo extravio, deterioração ou destruição de livros, fichas, documentos ou papéis de interesse da escrituração, o comerciante fará publicar em jornal de grande circulação do local de seu estabelecimento aviso concernente ao fato e deste dará minuciosa informação, dentro de 48 (quarenta e oito) horas ao órgão competente do Registro do Comércio.
Parágrafo Único. A legalização de novos livros ou fichas só será providenciada depois de observado o disposto neste artigo.

No caso presente, a declaração do Sujeito Passivo veio solteira aos autos, desacompanhada de qualquer indício de prova material reveladora do efetivo extravio de documentação, tampouco de providências tendentes à reconstituição dos documentos ditos como �extraviados�. Tal circunstância revela que o Autuado descuidou-se do dever imposto pelo suso transcrito art. 10 do Decreto-Lei nº 486/69.
Além disso, a empresa não demonstrou ter feito publicar em jornal de grande circulação do local de seu estabelecimento aviso concernente ao extravio em tela e deste fato dado minuciosa informação, dentro de 48 (quarenta e oito) horas, ao órgão competente do Registro do Comércio, como assim determina o art. 10 do Decreto-Lei nº 486/69 e o art. 26 da Instrução Normativa DNRC n° 107/2008:
Instrução Normativa DNRC n° 107, de 23 de maio de 2008:
Art. 26. Ocorrendo extravio, deterioração ou destruição de qualquer dos instrumentos de escrituração, o empresário ou a sociedade empresária fará publicar, em jornal de grande circulação do local de seu estabelecimento, aviso concernente ao fato e deste fará minuciosa informação, dentro de quarenta e oito horas à Junta Comercial de sua jurisdição.
§1° Recomposta a escrituração, o novo instrumento receberá o mesmo número de ordem do substituído, devendo o Termo de Autenticação ressalvar, expressamente, a ocorrência comunicada.
§2°A autenticação de novo instrumento de escrituração só será procedida após o cumprimento do disposto no caput deste artigo.
§3° No caso de livro digital, enquanto for mantida uma via do instrumento objeto de extravio, deterioração ou destruição no Sped, a Junta Comercial não autenticará livro substitutivo, devendo o empresário ou sociedade obter reprodução do instrumento junto à administradora daquele Sistema. 

Mostrou-se deficiente, portanto, a documentação apresentada pelo sujeito passivo, atribuindo-se tal falha a um suposto e não comprovado �extravio�.
Nessa prumada, a apresentação deficiente de qualquer documento ou informação figura como motivo justo, bastante, suficiente e determinante para a apuração, por aferição indireta, da base de cálculo das contribuições previdenciárias efetivamente devidas, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário, a teor do permissivo legal encartado no parágrafo 3º do art. 33 da Lei nº 8.212/91.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991
Art. 33. Ao Instituto Nacional do Seguro Social � INSS compete arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11, bem como as contribuições incidentes a título de substituição; e à Secretaria da Receita Federal � SRF compete arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas �d� e �e� do parágrafo único do art. 11, cabendo a ambos os órgãos, na esfera de sua competência, promover a respectiva cobrança e aplicar as sanções previstas legalmente. (Redação dada pela Lei nº 10.256/2001).
§1º É prerrogativa do Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e do Departamento da Receita Federal-DRF o exame da contabilidade da empresa, não prevalecendo para esse efeito o disposto nos arts. 17 e 18 do Código Comercial, ficando obrigados a empresa e o segurado a prestar todos os esclarecimentos e informações solicitados.
(...)
§3º Ocorrendo recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua apresentação deficiente, o Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e o Departamento da Receita Federal-DRF podem, sem prejuízo da penalidade cabível, inscrever de ofício importância que reputarem devida, cabendo à empresa ou ao segurado o ônus da prova em contrário. (grifos nossos) 
(...) 

Deve ser trazido à balha que o Código Tributário Nacional reservou de forma privativa a competência do Auditor Fiscal da Secretaria da Receita Federal do Brasil para a constituição do crédito tributário, mediante o lançamento, estatuindo expressamente a possibilidade de a respectiva base de cálculo ser apurada mediante aferição indireta sempre que forem omissos ou não merecerem fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.

Art. 148. 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.

Com efeito, o art. 37 da Lei nº 8.212/91 estabelece que, sendo constatado pela fiscalização o atraso total ou parcial no recolhimento de contribuições previdenciárias, ou em caso de falta de pagamento de benefício reembolsado, a fiscalização lavrará notificação de débito, com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem. 
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de contribuições tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de benefício reembolsado, a fiscalização lavrará notificação de débito, com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem, conforme dispuser o regulamento.

Assim, diante da deficiência da escrita contábil e da falta de prova regular e formalizada dos salários auferidos pelos seus empregados, outra alternativa não se abriu à fiscalização que não apurar o montante dos salários pagos por aferição indireta da base de cálculo, autorizada que estava pelo permissivo legal encartado no §3º do art. 33 da Lei nº 8.212/91, transferindo-se para o sujeito passivo o ônus da prova em contrário, encargo este não adimplido pelo Recorrente.
Assim, quer pela contabilidade, quer pelos contratos de prestação de serviço apresentados pelo próprio sujeito passivo, quer pelos documentos apreendidos pela Polícia Federal, é fato inconteste que o sujeito passivo contratava e remunerava pessoas físicas para a prestação de serviços em seu favor. Os auditores nortearam-se em provas concretas e irrefutáveis que comprovam a exigência de obrigação. 
Os valores lançados por aferição indireta foram obtidos com base nos contratos, conforme afirmado no item 13 do Relatório Fiscal, fl. 104. 
Por tais razões, rejeitamos a preliminar de Nulidade dos Autos de Infração.

2.2.DO PEDIDO DE PERÍCIA.
O Recorrente alega que o indeferimento do pedido de perícia violou o contraditório e a ampla defesa.
Não me parece.
Cumpre de plano ressaltar, de molde a nocautear qualquer dúvida, que a perícia tem, como destinatária final, a autoridade julgadora, a qual possui a prerrogativa de avaliar a pertinência de sua realização para a solução da controvérsia objeto do litígio. 
Nesse panorama, a produção de prova pericial revela-se apropriada e útil somente nos casos em que a verdade material não puder ser alcançada de outra forma mais célere e simples. Por tal razão, as autoridades a quem incumbe o julgamento do feito frequentemente indeferem solicitações de diligência ou perícias sob o fundamento de que as informações requeridas pelo contribuinte não serem necessárias à solução do litígio ou já estarem elucidadas, por outros meios, nos documentos acostados aos autos. 
Estatisticamente, constata-se que grande parte dos requerimentos de perícia aviados no processo administrativo fiscal versa sobre o exame de assentamentos registrados em documentos e/ou na escrita fiscal do sujeito passivo, cujo teor já é do conhecimento do auditor fiscal no momento da formalização do lançamento, eis que sindicado e esclarecido durante todo o curso da ação fiscal. Diante desse quadro, o reexame de tais informações por outro especialista somente se revelaria necessário se ainda perdurassem dúvidas quanto ao convencimento da autoridade julgadora quanto às matérias de fato a serem consideradas no julgamento do processo. 
Por óbvio, nada impede que o contribuinte venha aos autos demonstrar a questão que se queira discutir no levantamento fiscal, e o motivo pelo qual a prova não possa ser trazida diretamente aos autos, já que os julgadores administrativos têm, como requisito para o exercício de suas funções, o conhecimento da matéria tributária. Nada obstante, a palavra final acerca da conveniência e oportunidade da produção da prova pericial caberá sempre à autoridade julgadora, a teor do preceito inscrito caput do art. 18 do Decreto nº 70.235/72.
Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972 
Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instância determinará, de ofício ou a requerimento do impugnante, a realização de diligências ou perícias, quando entendê-las necessárias, indeferindo as que considerar prescindíveis ou impraticáveis, observando o disposto no art. 28, in fine. (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993) (grifos nossos) 

De outro eito, mostra-se auspicioso destacar que os artigos 15, 16 e 18 do Decreto nº 70.235/72 estipulam que a impugnação tem que ser formalizada com os documentos em que se fundamentar a defesa do impugnante, devendo mencionar o correspondente instrumento de bloqueio, as perícias pretendidas, expostos obrigatoriamente os motivos que as justifiquem, a formulação dos quesitos referentes aos exames desejados, assim como, o nome, o endereço e a qualificação profissional do perito indicado, sob pena de o pedido de perícia ser tido como não formulado.
DECRETO nº 70.235, de 6 de março de 1972
Art. 15. A impugnação, formalizada por escrito e instruída com os documentos em que se fundamentar, será apresentada ao órgão preparador no prazo de trinta dias, contados da data em que for feita a intimação da exigência.

Art. 16. A impugnação mencionará:
I - a autoridade julgadora a quem é dirigida;
II - a qualificação do impugnante;
III - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordância e as razões e provas que possuir; (Redação dada pela Lei nº 8.748/93)
IV - as diligências, ou perícias que o impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos os motivos que as justifiquem, com a formulação dos quesitos referentes aos exames desejados, assim como, no caso de perícia, o nome, o endereço e a qualificação profissional do seu perito. (Redação dada pela Lei nº 8.748/93) (grifos nossos)
V - se a matéria impugnada foi submetida à apreciação judicial, devendo ser juntada cópia da petição. (Incluído pela Lei nº 11.196/2005)
§1º Considerar-se-á não formulado o pedido de diligência ou perícia que deixar de atender aos requisitos previstos no inciso IV do art. 16. (Incluído pela Lei nº 8.748/93) (grifos nossos) 
(...)
§4º A prova documental será apresentada na impugnação, precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual, a menos que: (Incluído pela Lei nº 8.748/1993) (grifos nossos) 
a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivo de força maior; (Incluído pela Lei nº 9.532/1997)
b) refira-se a fato ou a direito superveniente; (Incluído pela Lei nº 9.532/1997)
c) destine-se a contrapor fatos ou razões posteriormente trazidas aos autos. (Incluído pela Lei nº 9.532/1997)
§5º A juntada de documentos após a impugnação deverá ser requerida à autoridade julgadora, mediante petição em que se demonstre, com fundamentos, a ocorrência de uma das condições previstas nas alíneas do parágrafo anterior. (Incluído pela Lei nº 9.532/1997)

Nesse contexto, simples pedidos de perícia da documentação contábil e fiscal do contribuinte, desacompanhados da devida demonstração de uma das hipóteses previstas no §4º do art. 16 do Decreto nº 70.235/72, bem como de justificativa da não colação de tais provas documentais aos autos do processo, são tidos, via de regra, como meramente protelatórios.
Impende observar, ademais, que os efeitos fixados no §1º do art. 16 do precitado decreto não se sujeitam ao jugo da discricionariedade da Autoridade Fazendária. Eles decorrem ex lege, não tendo o legislador infraconstitucional facultado alternativas.
Além de não demonstrar a sua necessidade, o Recorrente não atendeu aos requisitos legais para sua concessão, deixando de formular os quesitos referentes aos exames desejados, tampouco o nome, endereço, e qualificação do profissional do seu perito, não podendo a alegada indisponibilidade do interesse público prestar-se ao papel de excludente das exigências legais a todos impostas para a formulação do pedido de perícia.
Dessarte, considerando que o recorrente, em sua impugnação, apenas formulou pedido de perícia sem observar os requisitos essenciais fixados no inciso IV do art. 16 supra, além de não demonstrar a sua necessidade, imperiosa é a incidência do preceito inscrito no §1º do supra transcrito dispositivo legal, impondo-se que seja considerado como não formulado o aventado pedido de perícia.

2.3. DA DECADÊNCIA 
O Recorrente alega decadência parcial.

O Supremo Tribunal Federal, em julgamento realizado em 12 de junho de 2008, reconheceu a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91, conforme entendimento exarado na Súmula Vinculante nº 8, nos termos que se vos seguem:
Súmula Vinculante nº 8
�São inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�.

Conforme estatuído no art. 103-A da Constituição Federal, a Súmula Vinculante nº 8 é de observância obrigatória tanto pelos órgãos do Poder Judiciário quanto pela Administração Pública, devendo este Colegiado aplicá-la de imediato.
Constituição Federal de 1988 
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Afastada por inconstitucionalidade a eficácia das normas inscritas nos artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91, urge serem seguidas as disposições relativas à matéria em relevo inscritas no Código Tributário Nacional � CTN e nas demais leis de regência.
A decadência tributária conceitua-se como a perda do poder potestativo da Fazenda Pública de constituir o crédito tributário mediante o lançamento, em razão do exaurimento integral do prazo previsto na legislação competente.
O instituto da decadência no Direito Tributário, malgrado respeitadas posições em sentido diverso, encontra-se regulamentado no art. 173 do Código Tributário Nacional - CTN, que reza ipsis litteris:
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento.

Conforme detalhadamente explicitado e fundamentado no Acórdão nº 2302-01.387 proferido nesta 2ª TO/3ª CÂMARA/2ª SEJUL/CARF/MF/DF, na Sessão de 26 de outubro de 2011, nos autos do Processo nº 10240.000230/2008-65, convicto encontra-se este Conselheiro de que, após a implementação do sistema GFIP/SEFIP, o lançamento das contribuições previdenciárias não mais se enquadra na sistemática de lançamento por homologação, mas, sim, na de lançamento por declaração, nos termos do art. 147 do CTN, contingência que afasta, peremptoriamente, a incidência do preceito inscrito no art. 150, §4º do CTN.
Além do mais, a verve de fundamentação do lançamento por homologação baseia-se no fato de, desde a ocorrência do fato gerador do tributo até a ocorrência do lançamento, o que existe é, tão somente, obrigação tributária, a qual é ilíquida e incerta, não dispondo a Administração Tributária de justo título para a cobrança. Torna-se, por isso, necessário o procedimento administrativo do lançamento para, conferindo à obrigação tributária os atributos da liquidez e certeza, convolá-la em crédito tributário, este sim exigível pelo Fisco. Daí a natureza jurídica dúplice do lançamento: declaratória da obrigação tributária e constitutiva do crédito tributário.
Trocando em miúdos, somente após a efetiva convolação, pelo lançamento, da obrigação tributária em crédito tributário, passa a administração tributária a dispor de justo título para a exigência do crédito decorrente. Antes não. Antes do lançamento há, apenas, obrigação tributária: ilíquida, incerta e inexigível.
No caso das contribuições previdenciárias, como originariamente o sujeito passivo efetuava o recolhimento do tributo com fundamento em obrigação tributária, e não em crédito tributário, tal recolhimento, nessa condição, era ainda indevido, haja vista que o beneficiário do pagamento � o Fisco, até então, não dispunha de justo título, o qual é constituído por intermédio do Lançamento, nos termos do art. 142 do CTN.
Ocorrido o fato gerador, a obrigação tributária correspondente ao pagamento realizado antecipadamente pelo Sujeito Passivo passava a depender da efetivação do respectivo lançamento, por parte da administração tributária, o qual, ocorrendo, convolava a obrigação em crédito tributário sendo este, imediatamente extinto pelo recolhimento antecipado efetuado pelo Sujeito Passivo.
É o que diz o §1º do art. 150 do CTN.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
§1º O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação ao lançamento. (grifos nossos) 
§2º Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos anteriores à homologação, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito.
§3º Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém, considerados na apuração do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação.
§4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.

Em outras palavras, a extinção do crédito tributário pelo pagamento antecipado realiza-se sob condição resolutória de ulterior homologação ao lançamento. Ou seja, se não houver lançamento, resolve-se a extinção do crédito tributário correspondente ao pagamento efetuado, podendo o Obrigado repetir o que se houve por indevidamente pago, haja vista que o pagamento deu-se com fundamento, não em razão de crédito tributário, e não em virtude de obrigação tributária, ilíquida, incerta e inexigível.
Daí a necessidade de lançamento associado, especificamente, ao montante que se houve por recolhido antecipadamente: Para convolar a obrigação tributária nascida com os fatos geradores praticados pelo Contribuinte no crédito tributário correspondente, este dotado de liquidez, certeza e exigibilidade, excluindo, a partir de então a possibilidade do Sujeito Passivo de repetir o que foi pago antecipadamente.
Note-se que, nos termos do §1º do art. 150 do CTN, a extinção do crédito tributário encontra-se sujeita a condição resolutória do lançamento. Ocorre que, nos termos do art. 173, I, do CTN, o direito da Fazenda Pública efetuar o lançamento extingue-se após 5 anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que tal lançamento poderia ter sido efetuado.
Assim, exaurido o prazo decadencial previsto no art. 173, I, do CTN sem que tenha ocorrido o lançamento, passa a dispor o Contribuinte do direito de repetir o que se houve por recolhido antecipadamente. 
Para evitar tal repetição tributária, o legislador ordinário instituiu a figura do lançamento por homologação tácita daquilo se houve por antecipadamente recolhido a título de tributo, nos termos assentados no §4º do art. 150 do CTN. 
Assim, escoado o prazo de cinco anos contados da data da ocorrência do fato gerador, a Lei homologa o valor recolhido correspondente como se lançamento fosse. Daí o lançamento por homologação ser conhecido pela Doutrina e jurisprudência pelo termo �auto lançamento�.
Note-se que o lançamento por homologação tácita sempre, sempre irá ocorrer antes de exaurido o prazo decadencial previsto no art. 173, I, do CTN.
Registre-se, todavia, que a modalidade de lançamento por homologação somente é aplicável aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa. Nos termos da lei, o lançamento por homologação opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento do recolhimento antecipado realizado pelo Sujeito Passivo, expressamente o homologa como se lançamento fosse. Inexistindo tal homologação expressa, esta soerá advir tacitamente, após o decurso de cinco anos contados da ocorrência do fato gerador.
Acontece que o §1º do art. 113 do CTN estatui que �A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente�.
Assim, com a homologação expressa ou tácita, apenas a fração da obrigação tributária correspondente ao crédito tributário pago antecipadamente se houve por extinta com o pagamento.
Ilumine-se que a própria lei estatui que não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos anteriores à homologação, aqui incluído por óbvio o ato do pagamento antecipado, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito, os quais serão considerados na apuração do saldo porventura devido.
Assim, nos termos do art. 150, caput e parágrafos, do CTN, apenas encontra-se extinta pelo pagamento antecipado e correspondente homologação tácita a fração da obrigação tributária correspondente ao pagamento realizado. 
Dessarte, as obrigações tributárias decorrentes dos fatos geradores cujo crédito tributário correspondente não se houve por contemplado pelo recolhimento antecipado permanecem hígidas, não sofrendo qualquer influência do pagamento realizado pelo Sujeito Passivo, nos termos do §2º do art. 150 do CTN.
Nessa vertente, o direito da Fazenda Pública de constituir o crédito tributário referente às obrigações tributárias ainda não extintas pelo pagamento extingue-se após 5 anos, contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, em atenção ao preceito inscrito no art. 173, I, do CTN.
De outro eito, mas vinho de outra pipa, pelas razões expendidas nos autos do Processo Administrativo Fiscal referido nos parágrafos anteriores, entende este relator que o lançamento tributário encontra-se perfeito e acabado na data de sua lavratura, representada pela assinatura da Autoridade Fiscal lançadora, figurando a ciência do contribuinte como atributo de publicidade do ato e condição de eficácia do lançamento perante o sujeito passivo, mas, não, atributo de sua existência. Nada obstante, o entendimento dominante nesta 2ª Turma Ordinária, em sua composição permanente, comunga a concepção de que a data de ciência do contribuinte produz, como um de seus efeitos, a demarcação temporal do dies a quo do prazo decadencial.
Diante de tal cenário, o entendimento deste subscritor mostra-se isolado perante o Colegiado. Dessarte, em atenção aos clamores da eficiência exigida pela Lex Excelsior, curvo-me ao entendimento majoritário deste Sodalício, em respeito à opinio iuris dos demais Conselheiros. 
No caso presente, tendo sido o Sujeito Passivo cientificado do lançamento aviado nos Autos de Infração debate em 30/03/2012, os efeitos o lançamento em questão alcançariam com a mesma eficácia constitutiva todas as obrigações tributárias exigíveis a contar da competência dezembro/2006, inclusive, nos termos do Inciso I do art. 173 do CTN, restando fulminadas pela decadência todas as obrigações tributárias decorrentes dos fatos geradores ocorridos até a competência novembro/2006, inclusive, bem como aquelas referentes ao 13º salário desse mesmo ano-calendário.
Ocorre, todavia, que, em 18/09/2009, houve-se por publicado o Acórdão do Recurso Especial nº 973.733 � SC, proferido na sistemática prevista no art. 543-C do Código de Processo Civil, tendo por objeto de mérito questão referente ao termo inicial do prazo decadencial para a constituição do crédito tributário pelo Fisco nas hipóteses em que o contribuinte não declara, nem efetua o pagamento antecipado do tributo sujeito a lançamento por homologação, cuja ementa ora se vos segue:
Recurso Especial nº 973.733 � SC (2007/0176994-0)
Rel. : Min. Luiz Fux
Data de Publicação: 18/09/2009.
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, §4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial quinquenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo quinquenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, §4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (ii) a obrigação ex lege de pagamento antecipado das contribuições previdenciárias não restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos imponíveis ocorridos no período de janeiro de 1991 a dezembro de 1994; e (iii) a constituição dos créditos tributários respectivos deu-se em 26.03.2001. 
6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial quinquenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de ofício substitutivo.
7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008.

Na fundamentação do Acórdão, o Ministro Relator destaca que, em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, quando ocorre pagamento antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou simulação, nem tendo sido notificado pelo Fisco de quaisquer medidas preparatórias, a decadência do direito do Fisco de constituir o crédito tributário obedece à regra prevista na primeira parte do §4º do artigo 150 do CTN, conforme se depreende do excerto extraído do voto condutor do Acórdão, adiante transcrito para melhor compreensão de seus fundamentos:
�13. Por outro lado, a decadência do direito de lançar do Fisco, em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, quando ocorre pagamento antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou simulação, nem sido notificado pelo Fisco de quaisquer medidas preparatórias, obedece à regra prevista na primeira parte do §4º, do artigo 150, do Codex Tributário, segundo o qual, se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador: "Neste caso, concorre a contagem do prazo para o Fisco homologar expressamente o pagamento antecipado, concomitantemente, com o prazo para o Fisco, no caso de não homologação, empreender o correspondente lançamento tributário. Sendo assim, no termo final desse período, consolidam-se simultaneamente a homologação tácita, a perda do direito de homologar expressamente e, consequentemente, a impossibilidade jurídica de lançar de ofício" (In Decadência e Prescrição no Direito Tributário, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3ª Ed., Max Limonad , pág. 170).� (REsp 973.733 � SC, Rel.: Min. Luiz Fux, DJ: 18/09/2009)

O entendimento esposado pela Suprema Corte de Justiça houve-se por assimilado por este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, o que motivou a edição da Súmula nº 99, cujo verbete reproduzimos abaixo:
SÚMULA CARF Nº 99
Para fins de aplicação da regra decadencial prevista no art. 150, §4°, do CTN, para as contribuições previdenciárias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competência do fato gerador a que se referir a autuação, mesmo que não tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infração.
Acórdãos Precedentes: 9202-002.669, de 25/04/2013; 9202-002.596, de 07/03/2013; 9202-002.436, de 07/11/2012; 9202-01.413, de 12/04/2011; 2301-003.452, de 17/04/2013; 2403-001.742, de 20/11/2012; 2401-002.299, de 12/03/2012; 2301-002.092, de 12/ 05/ 2011.

No caso presente, o Relatório de Apropriação de Documentos Apresentados revela a efetiva ocorrência de recolhimentos a título de contribuições previdenciárias patronais nas competências até abril/2007, dentre outras.
Nessa prumada, de acordo com o entendimento da Suprema Corte de Justiça vertido no Acórdão do Recurso Especial nº 973.733 � SC, o qual transitou em julgado em 29/10/2009, assessorado pela Súmula nº 99 do CARF, tendo havido recolhimento antecipado do tributo, mesmo que em montante inferior ao efetivamente devido, inexistindo demonstração de que o Sujeito Passivo tenha incorrido em fraude, dolo ou simulação, o direito do Fisco de constituir o crédito tributário deve obedecer à regra prevista na primeira parte do §4º do artigo 150 do CTN.
Nessa perspectiva, diante das razões até então esplanadas, malgrado não esposar tal entendimento, este Subscritor não pode postar-se ao largo do comando imperativo inscrito no art. 62-A do Regimento Interno do CARF, que impõe aos Conselheiros desta Corte Administrativa a reprodução das decisões definitivas proferidas pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista no art. 543-C do Código de Processo Civil.
Regimento Interno do CARF 
Art. 62-A. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF. 
§1º Ficarão sobrestados os julgamentos dos recursos sempre que o STF também sobrestar o julgamento dos recursos extraordinários da mesma matéria, até que seja proferida decisão nos termos do art. 543-B. 
§2º O sobrestamento de que trata o §1º será feito de ofício pelo relator ou por provocação das partes. 

Código de Processo Civil 
Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idêntica questão de direito, o recurso especial será processado nos termos deste artigo. (Incluído pela Lei nº 11.672/2008).
§1o Caberá ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia, os quais serão encaminhados ao Superior Tribunal de Justiça, ficando suspensos os demais recursos especiais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justiça. (Incluído pela Lei nº 11.672/2008).
§2o Não adotada a providência descrita no § 1o deste artigo, o relator no Superior Tribunal de Justiça, ao identificar que sobre a controvérsia já existe jurisprudência dominante ou que a matéria já está afeta ao colegiado, poderá determinar a suspensão, nos tribunais de segunda instância, dos recursos nos quais a controvérsia esteja estabelecida. (Incluído pela Lei nº 11.672/2008).
§3o O relator poderá solicitar informações, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais federais ou estaduais a respeito da controvérsia. (Incluído pela Lei nº 11.672/2008).
§4o O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justiça e considerando a relevância da matéria, poderá admitir manifestação de pessoas, órgãos ou entidades com interesse na controvérsia. (Incluído pela Lei nº 11.672/2008).
§5o Recebidas as informações e, se for o caso, após cumprido o disposto no § 4o deste artigo, terá vista o Ministério Público pelo prazo de quinze dias. (Incluído pela Lei nº 11.672/2008).
§6o Transcorrido o prazo para o Ministério Público e remetida cópia do relatório aos demais Ministros, o processo será incluído em pauta na seção ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferência sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus. (Incluído pela Lei nº 11.672/2008).
§7o Publicado o acórdão do Superior Tribunal de Justiça, os recursos especiais sobrestados na origem: (Incluído pela Lei nº 11.672/2008).
I - terão seguimento denegado na hipótese de o acórdão recorrido coincidir com a orientação do Superior Tribunal de Justiça; ou (Incluído pela Lei nº 11.672/2008).
II - serão novamente examinados pelo tribunal de origem na hipótese de o acórdão recorrido divergir da orientação do Superior Tribunal de Justiça. (Incluído pela Lei nº 11.672/2008).
§8o Na hipótese prevista no inciso II do § 7o deste artigo, mantida a decisão divergente pelo tribunal de origem, far-se-á o exame de admissibilidade do recurso especial. (Incluído pela Lei nº 11.672/2008).
§9o O Superior Tribunal de Justiça e os tribunais de segunda instância regulamentarão, no âmbito de suas competências, os procedimentos relativos ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos previstos neste artigo. (Incluído pela Lei nº 11.672/2008).

Assim delimitadas as nuances materiais do lançamento, nesse específico particular, tendo sido o Sujeito Passivo cientificado do lançamento aviado nos Autos de Infração em debate no dia 31/03/2012, há que se considerar como homologado tacitamente o crédito tributário relativo aos fatos geradores ocorridos até a competência Fevereiro/2007, inclusive, nos termos do §4º do art. 150 do Codex tributário.
Há que se reconhecer que, à luz da Súmula Vinculante nº 8 do STF e do Recurso Especial nº 973.733 � SC, na data da lavratura do presente lançamento, já se encontrava tacitamente homologado o crédito tributário decorrente dos fatos geradores ocorridos até a competência fevereiro/2007, na expressão do §4º do art. 150 do CTN, circunstância que se configura óbice intransponível ao Fisco para o exercício do seu direito de constituir o crédito tributário em relação a essas competências, dada a sua extinção legal, nos termos do art. 156, V, in fine, do Código Tributário Nacional, consoante entendimento do STJ aviado na sistemática dos recursos repetitivos.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 156. Extinguem o crédito tributário:
(...)
V - a prescrição e a decadência;
(...)

Merece ser ressaltado que a Fiscalização adotou como critério de decadência o regime estampado no art. 173, I, do CTN, ao que tudo indica, em razão das excludentes previstas no §4º, in fine, do art. 150 do CTN. Todavia, não logrou demonstrar nos autos a efetiva ocorrência de qualquer das excludentes em realce, quais sejam, o dolo, a fraude ou a simulação, limitando-se a transcrever o texto dos suso citados artigos legais.

Vencidas as preliminares, passamos ao exame do mérito.

3. DO MÉRITO
Cumpre de plano assentar que não serão objeto de apreciação por este Colegiado as matérias não expressamente impugnadas pelo Recorrente, as quais serão consideradas como verdadeiras, assim como as matérias já decididas pelo Órgão Julgador de 1ª Instância não expressamente contestadas pelo sujeito passivo em seu instrumento de Recurso Voluntário, as quais se presumirão como anuídas pela Parte.
Em razão do reconhecimento da decadência parcial, pela DRJ/CGE, do direito da Fazenda Pública de constituir o crédito tributário em relação aos fatos geradores ocorridos até a competência fevereiro/2007, inclusive, as alegações recursais referentes a fatos jurígenos tributários ocorridos nessas competências não serão igualmente debatidas, em virtude da perda do objeto. Dessarte, o exame a ser empreendido por este Colegiado limitar-se-á às contestações referentes aos fatos geradores ocorridos a contar da competência março/2007, inclusive.
Também não serão objeto de apreciação por esta Corte Administrativa as questões de fato e de Direito referentes a matérias substancialmente alheias ao vertente lançamento, eis que em seu louvor, no processo de que ora se cuida, não se houve por instaurado qualquer litígio a ser dirimido por este Conselho, assim como as questões arguidas exclusivamente nesta instância recursal, antes não oferecida à apreciação do Órgão Julgador de 1ª Instância, em razão da preclusão prevista no art. 17 do Decreto nº 70.235/72.

3.1.DOS CONTRATOS
Alega o Recorrente que em alguns contratos constou erroneamente, por falha no preenchimento, valores não condizentes com os valores pagos e fixados no corpo do contrato.
Argumenta, ainda, que muitos dos contratos de prestação de serviços de frete lançados pela fiscalização não chegaram a ser executados, não tendo havido pagamento pela prestação dos serviços.
Tais alegações, todavia, não merecem prosperar.

Conforme já destacado no item 2.1. supra, no exame dos documentos apreendidos pela Polícia Federal, em decorrência da operação �Caixa de Pandora�, a fiscalização encontrou diversos contratos celebrados entre o Recorrente e pessoas físicas prestadores de serviços, omitidos do Fisco, e cujos valores, igualmente, não se houveram por declarados em GFIP.
O Recorrente houve-se por intimado, mediante os TIF 015/2012 e 017/2012, a se manifestar a respeito de tais contratos. Todavia, declaração da empresa, a fls. 479/480, limitou-se a alegar que: �... após detida busca realizadas nos arquivos daquela SCP, não foi possível localizar os documentos solicitados por este I. órgão, tendo em vista que parte do acervo de documentos foi extraviado em virtude de mudanças estruturais realizadas na coligada�. 
A apresentação deficiente de qualquer documento ou informação figura como motivo justo, bastante, suficiente e determinante para a apuração, por aferição indireta, da base de cálculo das contribuições previdenciárias efetivamente devidas, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário, a teor do permissivo legal encartado no parágrafo 3º do art. 33 da Lei nº 8.212/91.
No caso em debate, o lançamento foi efetuado com base no valor contido no campo �valor do contrato�, informados diretamente pelo próprio Recorrente, sob sua responsabilidade, orientação e desígnio.
De acordo com os princípios basilares do direito processual, incumbe ao autor o ônus de comprovar os fatos constitutivos do Direito por si alegado, e à parte adversa, a prova de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. 
A fiscalização demonstrou, mediante documentação idônea, elaborada sob a responsabilidade, comando e domínio do próprio Recorrente, que este houvera celebrado contratos de prestação de serviços com pessoas físicas, cujos fatos geradores não haviam sido declarados ao Fisco, havendo sido a base de cálculo das Contribuições Previdenciárias devidas apuradas mediante procedimento de aferição indireta, conforme expressamente consignado no Relatório Fiscal e nos demais relatórios que integram o presente lançamento, fulgurando tais assentamentos, nas circunstâncias do presente caso, como bastantes e suficientes para fazer prova do fato afirmado pelo Fisco, ante as provas acostadas nos autos, bem como em razão da reconhecida presunção de veracidade dos Atos Administrativos.

O Recorrente alega ainda que muitos contratos de prestação de serviços de frete não chegaram a ser executados, e que, em decorrência, não houve qualquer pagamento pela prestação do serviço.
Nada obstante, colhemos do Relatório Fiscal que os lançamentos ora em realce, referentes a prestação de serviços de frete por pessoas físicas, foram apurados com base nos lançamentos registrados na contabilidade do sujeito passivo (levantamento 04), nos contratos apreendidos pela Polícia Federal (levantamento 03) ou ainda, com base nos contratos apresentados pelo sujeito passivo em resposta ao TIF 007/2011 (levantamento 05). 
A origem dos levantamentos em tela deu-se, portanto, com base em provas robustas, produzidas pelo próprio sujeito passivo, sob sua responsabilidade e domínio, inexistindo nos autos qualquer elemento de prova documental com aptidão de demonstrar a alegada não ocorrência da prestação de serviço de frete a que se refere o Autuado.

O Órgão Julgador de 1ª Instância, de forma fundamentada e devidamente consignada em seu acórdão, apreciando as alegações de defesa e os elementos de prova contidos no processo, já havia rechaçado a pretensão do Recorrente ao fundamento de que não constava nos autos qualquer elemento de prova de que os contratos não se houveram por cumpridos em na sua integralidade.
Nada obstante, retorna à carga o Recorrente, agora em grau de Recurso Voluntário, formulando exatamente os mesmos argumentos de defesa, como que não acreditando nos fundamentos aduzidos pela DRJ, sem acostar aos autos qualquer elemento de convicção, tão menos indícios de prova material, com aptidão a demonstrar quais os contratos de prestação de serviços lançados pela fiscalização que não chegaram a ser executados, tampouco que os valores efetivamente pagos não eram condizentes com os valores declarados pelo próprio Recorrente no campo �Valor do Contrato�.
Com efeito, além dos contratos propriamente ditos, nenhum documento foi apresentado pela Defesa que pudesse se configurar como elemento de prova de rescisão ou de realização parcial de tais contratos. 
Nas oportunidades em que teve para se manifestar nos autos do processo, o Recorrente quedou-se inerte, não produzindo as provas necessárias à elisão do lançamento tributário que ora se edifica. Limitou-se a deduzir e contrapor alegações vazias, desprovidas de esteio em indício de prova material, apoiando-se única e exclusivamente na fugacidade e efemeridade das palavras, em eloquente exercício de retórica, tão somente, gravitando ao redor dos reais motivos ensejadores da presente autuação, não logrando assim desincumbir-se do encargo que lhe pesava e se lhe mostrava contrário. Optou, a seu risco, por exortar asserções ao vento, as quais se mostraram insuficientes para elidir a imputação que lhe fora infligida pela fiscalização previdenciária. 
Allegatio et non probatio, quasi non allegatio 
Por tais razões, pugnamos pela manutenção do Crédito Tributário, na forma originariamente lançada pela Fiscalização, observada a homologação tácita nas competências janeiro e fevereiro de 2007.

3.2.DA PLR
Alega o Recorrente que a Fiscalização lançou como PLR valores constantes em planilhas relativas a estudo de viabilidade de pagamento de participação nos lucros aos empregados da empresa, apreendidas pela Polícia Federal. Aduz que mesmo que tais valores tivessem sido pagos aos empregados a título de ''Participação nos Lucros", tais valores não poderiam ser incluídos na base de cálculo das contribuições devido a sua natureza não ser remuneratória.
Não procede.

Nos procedimentos inerentes à operação denominada �Caixa de Pandora� a Polícia Federal apreendeu diversos documentos e arquivos, dentre os quais se destacam as planilhas intituladas �107636.xls�, a fls. 283/284, e �126706.xls�, a fls. 281/282, as quais eram representativas de folhas de pagamento gerenciais confeccionadas pelo sujeito passivo, porém não inseridas nas Folhas de Pagamento normais da empresa.
A fiscalização constatou que as colunas intituladas �Gerencial� da planilha �107636.xls� e �Salário B2� da planilha �126706.xls� continham registros de remunerações pagas a segurados do RGPS que não foram declaradas em GFIP pelo sujeito passivo. 
Para melhor verificação dos fatos, foi instaurada diligência fiscal vinculada, perante o empregado Claudio Marques de Souza, conforme Mandado de Procedimento Fiscal � MPF: 01.1.01.00-2011-01420-0. 
Em resposta à diligência fiscal, o referido empregado afirmou a fls. 276/279, ter recebido da CAENGE remunerações a título de salário, bonificações, gratificações e comissões pelo exercício da função de Superintendente de obras de Edificações da empresa.
Apesar de se tratar de verbas supostamente variáveis, a Fiscalização verificou que os valores recebidos pelo segurado em foco correspondiam àqueles lançados nas folhas de pagamento �paralelas� apreendidas pela Polícia Federal, circunstância que demonstra a intenção da empresa de sonegar tais informações ao fisco. 
Ante as provas coletadas, e visando a colher esclarecimentos sobre as verbas ora em questão, a empresa foi intimada mediante o TIF 012/2011, a fl. 446/447, a apresentar, em meio magnético, todas as gratificações, bonificações, comissões e demais verbas pagas aos trabalhadores da empresa, não declaradas em GFIP, contendo as seguintes informações: 
CNPJ do estabelecimento responsável;
MES/ANO em que o serviço foi prestado;
NOME do trabalhador; 
NIT e CPF do trabalhador;
Descrição da verba; 
VALOR das verbas pagas.

Em resposta a fl. 449, a empresa alega que �não constam em nossos registros contábeis, pagamentos referentes às verbas supramencionadas no período requerido, tampouco nos demais períodos�.
Como visto, foi oportunizada à empresa a faculdade de se manifestar, apresentando todas as gratificações, bonificações, comissões e demais verbas pagas aos trabalhadores da empresa. No entanto, contrariando todas as provas e evidências colhidas pela Fiscalização e pela Polícia Federal, a empresa afirmou não haver pagamentos referentes a tais rubricas.
Nesse contexto, a recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação autorizam o Fisco a inscrever de ofício importância que reputar devida, cabendo à empresa ou ao segurado o ônus da prova em contrário. Além disso, a constatação, pelo exame da escrituração contábil ou de qualquer outro documento da empresa, de que a contabilidade não registra o movimento real da remuneração dos segurados a seu serviço, as contribuições efetivamente devidas serão apuradas por aferição indireta, cabendo igualmente à empresa o ônus da prova em contrário. 
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991
Art. 33. Ao Instituto Nacional do Seguro Social � INSS compete arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11, bem como as contribuições incidentes a título de substituição; e à Secretaria da Receita Federal � SRF compete arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas �d� e �e� do parágrafo único do art. 11, cabendo a ambos os órgãos, na esfera de sua competência, promover a respectiva cobrança e aplicar as sanções previstas legalmente. (Redação dada pela Lei nº 10.256/2001) 
§1º É prerrogativa do Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e do Departamento da Receita Federal-DRF o exame da contabilidade da empresa, não prevalecendo para esse efeito o disposto nos arts. 17 e 18 do Código Comercial, ficando obrigados a empresa e o segurado a prestar todos os esclarecimentos e informações solicitados.
(...)
§3º Ocorrendo recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua apresentação deficiente, o Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e o Departamento da Receita Federal-DRF podem, sem prejuízo da penalidade cabível, inscrever de ofício importância que reputarem devida, cabendo à empresa ou ao segurado o ônus da prova em contrário. (grifos nossos) 
(...) 
§6º 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. 

Dessarte, em razão das negativas e omissões da empresa em apresentar as informações e documentos solicitados, a Fiscalização procedeu aos levantamentos das respectivas remunerações, com base nas planilhas apreendidas pela Polícia Federal (�107636.xls� e �126706.xls�), corroborada pela prova testemunhal colhida formalmente do empregado Claudio Marques de Souza, conforme levantamentos 08, 09 e 10, abaixo discriminados: 
Lev 08 - Remunerações de contribuintes individuais não incluídas em GFIP, apuradas com base em planilhas (107636.xls e 126706.xls) apreendidas pela Polícia Federal - Inquérito 1374-37.2010.4.01.0000/DF � TRF 1ª Região.
Lev 09 - Remunerações de empregados não incluídas em GFIP, apuradas com base em planilhas (107636.xls e 126706.xls) apreendidas pela Polícia Federal �Inquérito 1374-37.2010.4.01.0000/DF � TRF 1ª Região; 
Lev 10 - Remunerações não incluídas em GFIP, apuradas com base em declaração do empregado Claudio Marques de Souza, obtida através de diligência fiscal vinculada.

O Recorrente não nega a existência de tais documentos, no entanto, alega tratar-se de estudo de viabilidade de pagamento de participação nos lucros aos empregados da empresa.
Tais alegações não se coadunam com as provas colhidas pela Polícia Federal e pela Fiscalização. De outro eito, a empresa não apresentou qualquer indício de prova material de que, de fato, estivesse empreendendo eventual estudo de pagamento de PLR. Não foram apresentados acordos, plano de participação dos empregados nos lucros da empresa, estudos de metas, critérios de avaliação de segurados, etc., enfim, nada que pudesse representar qualquer espécie de vinculação com os valores constantes nas planilhas 107636.xls e 126706.xls apreendidas pela Polícia Federal. Nada que explicasse como se havia chegado a tais valores. Seria por obra do divino ???
Também não procede a alegação de que não foi efetuada nenhuma espécie de pagamento. 
A prova testemunhal colhida pela Fiscalização bem atesta a ocorrência de efetivo pagamento de remunerações a título de salário, bonificações, gratificações e comissões pelo exercício da função de Superintendente de obras de Edificações da empresa.
A diligência fiscal vinculada realizada perante o Sr. Cláudio Marques de Souza, empregado da empresa, conforme Mandado de Procedimento Fiscal � MPF 01.1.01.00-2011-01420-0, confirma o recebimento pelo Sr. Claudio dos valores ora em debate, tendo ainda a fiscalização constatado que os valores por ele recebidos correspondiam àqueles lançados nas folhas de pagamento �paralelas� apreendidas pela Polícia Federal.
São correntes os registros de casos em que a pessoa recebe pagamentos e alega não os ter recebido. O contrário, ainda não vi.
Revelam-se improcedentes, ainda, as alegações de que foram lançadas remunerações supostamente pagas a engenheiros baseadas, unicamente, em depoimento de ex-funcionário da empresa.
Objetivando averiguar os fatos, a fiscalização comandou diligência fiscal vinculada perante o segurado Cláudio Marques de Souza, conforme Mandado de Procedimento Fiscal � MPF 01.1.01.00-2011-01420-0. 
A remuneração lançada ao Sr. Cláudio Marques de Souza no período de 01/2008 a 12/2008 teve origem em valores creditados pelo Recorrente na conta corrente nº 106016839-9, Banco de Brasília SA, agência 0106, conforme demonstrativo de fls. 277. Em relação aos valores creditados, o então segurado afirmou na diligência tratar-se de recebimento de salário, gratificações e/ou bonificações pelo exercício da função de Superintendente de obras de Edificações da empresa Autuada. A fiscalização verificou que os valores creditados ao segurado correspondiam àqueles lançados nas folhas de pagamento �paralelas�, apreendidas pela Polícia Federal. 
O demonstrativo fiscal a fl. 280 informa que as remunerações pagas ao Sr. Cláudio Marques de Souza tiveram como origem laudos da Polícia Federal. Portanto, os valores lançados foram extraídos de documentos (comprovantes de depósitos bancários) e ainda, validados pelo então empregado beneficiário. 
Através da referida diligência a fiscalização pode concluir que os valores contidos nas colunas �Gerencial� e �Salário B2� das planilhas �107636.xls� e �126706.xls� apreendidas pela Polícia Federal junto o sujeito passivo, tratavam-se de remunerações que não foram declaradas em GFIP pelo sujeito passivo e que foram efetivamente pagas ou creditadas aos segurados listados, incluindo-se os engenheiros, fato que o sujeito passivo não refuta com provas cabais. 
Nessa perspectiva, considerando a inversão legal do ônus da prova, não logrou o Recorrente produzir os meios de prova aptos a desconstituir o lançamento que ora se edifica, não ultrapassando os lindes da mera alegação verbal e da insustentável tese de que se tratava de estudo de viabilidade de pagamento de PLR.
Não procede igualmente a alegação de que �mesmo que tais valores tivessem sido pagos aos empregados a título de Participação nos Lucros, não poderiam ser incluídos na base de cálculo das contribuições devido a sua natureza não ser remuneratória�.
Isso porque o efeito sublime da desoneração prevista na alínea �j� do §9º do art. 28 da Lei de Custeio da Seguridade Social somente toma vulto na exclusiva condição de as verbas pagas ou creditadas a título de participação nos lucros e resultados atenderem cumulativamente aos seguintes requisitos:
A verba paga a título de participação nos lucros e resultados da empresa tem que ser representativa de um plano gerencial de incentivo à produtividade, consoante art. 1º da Lei nº 10.101/2000.
O plano de incentivo à produtividade tem que traduzir, portanto, de maneira clara e objetiva, um fim extraordinário a ser alcançado pelo desempenho emproado do trabalhador, estimulado que está pela promessa de um ganho adicional remuneratório consistente na PLR, de maneira que, efetivamente, encoraje, deflagre e estimule o trabalhador a produzir mais e melhor do que aquele desempenho ordinário que ele vinha apresentando cotidiana e rotineiramente, decorrente do seu compromisso laboral celebrado no contrato de trabalho. 
O desempenho regular, rotineiro e ordinário do trabalhador decorrente do compromisso laboral pactuado no contrato de trabalho é remunerado mediante salário;
O desempenho extraordinário e túmido do trabalhador, visando a atingir objetivos de excelência fixados previamente pela empresa que excedam aos resultados históricos, é remunerado mediante participação dos empregados nos lucros e resultados da empresa, em valores previamente fixados nas negociações coletivas. 
Tem que resultar de negociação formal entre a empresa e seus empregados, por comissão escolhida pelas partes, integrada, obrigatoriamente, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria ou de convenção/acordo coletivo;
Das negociações suso citadas, deverão resultar instrumentos formais que registrem o plano de incentivo à produtividade adotado pela empresa, os objetivos a serem alcançados na execução de tal plano, as regras claras e objetivas definidoras dos direitos substantivos dos trabalhadores, bem como a regras adjetivas, abarcando os mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, etc.
A negociação entre empresa e trabalhadores tem que ser concluída e assinada previamente ao período de execução do plano, de modo que os empregados dele participem com a perfeita e exata noção do que, do quanto, do quando e do como fazer para o atingimento dos objetivos pactuados, do quanto receberão pelo seu sucesso, e de como serão avaliados para fazerem jus à PLR prometida; 
O instrumento formal resultante do acordo em realce tem que ser arquivado previamente na entidade sindical dos trabalhadores;
A PLR não pode substituir, tampouco complementar a remuneração devida a qualquer empregado;
A PLR não pode ser distribuída em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil;

Nenhum desses requisitos houve-se por comprovado pelo Recorrente.

3.3.DA MULTA COM EFEITO DE CONFISCO
O Recorrente alega que a multa aplicada tem caráter confiscatório.
Não ...

Com efeito, a Constituição Federal de 1988, no Capítulo reservado ao Sistema Tributário Nacional assentou, em relação aos impostos, os princípios da pessoalidade e da capacidade contributiva do contribuinte. Nessa mesma prumada, ao tratar das limitações do poder do Estado de tributar, o inciso IV do art. 150 da Carta obstou, igualmente, a utilização de tributos com efeito de confisco, estatuindo ipsis litteris: 
Constituição Federal, de 03 de outubro de 1988
Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes tributos:
(...)
§1º - Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte. (grifos nossos) 

Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

Olhando com os olhos de ver, avulta que os Princípios Constitucionais suso realçados são dirigidos, sem sombra de dúvida, aos membros políticos do Congresso Nacional, como vetores a serem seguidos no processo de gestação de normas matrizes de cunho tributário, não ecoando nos corredores do Poder Executivo, cujos servidores auditores fiscais subordinam-se cegamente ao principio da atividade vinculada aos ditames da lei, dele não podendo se descuidar, sob pena de responsabilidade funcional.
Cite-se, ademais, que a norma constitucional tributária é expressa ao vetar o efeito confiscatório aos tributos, não a seus acessórios legais, os quais possuem natureza jurídica totalmente distinta. Tributo configura-se como a própria obrigação principal devida pelo sujeito passivo à Fazenda Pública, em razão da ocorrência real do fato gerador tributário estatuído na lei. A multa de ofício, por seu turno, possui natureza jurídica de penalidade de natureza pecuniária decorrente do descumprimento tempestivo de obrigação principal. 
Justifica-se a vedação constitucional à instituição de tributos com efeito de confisco pelo fato de a prestação pecuniária dessa natureza ter caráter compulsório, em razão da ocorrência inevitável do fato gerador correspondente. 
Caso o tributo fosse criado com alíquota por demais elevada, a própria ocorrência inevitável do fato gerador resultaria na extinção da matéria tributável correspondente, circunstância que representaria violação ao direito de propriedade.
O mesmo não ocorre com as multas de natureza punitiva, as quais não possuem natureza jurídica de tributo, mas, meramente, de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal, na forma e nos prazos estabelecidos na legislação tributária.
Ao contrário dos tributos, aqui o fato gerador da multa punitiva é evitável. Aliás, é extremamente desejável pela Fazenda Pública que tal fato gerador não ocorra, por isso a inflição de penalidade de tamanha onerosidade, visando a brindar a máxima efetividade às normas tributárias e a desencorajar o seu descumprimento objetivo.
Nesse viés, ao ignorar as normas tributárias cogentes, e ao não recolher os tributos devidos em suas épocas próprias, apostando quiçá em suposta ineficiência da Fiscalização, o Infrator volitivamente se coloca em situação de risco calculado perante o Fisco, consciente de que a constatação de tal irregularidade irá desaguar em apenação condizente com a gravidade da infração perpetrada.
Escapa, contudo, à competência deste Colegiado a sindicância da adequação das normas tributárias constantes na Lei nº 8.212/91 aos princípios constitucionais e às limitações ao poder de tributar veiculadas nos artigos 145 e 150 da Lei Maior.
Ademais, perfilando idêntico entendimento como o acima esposado, a Súmula CARF nº 2, de observância vinculante, exorta não ser o CARF órgão competente para se pronunciar a respeito da inconstitucionalidade de lei de natureza tributária.
Súmula CARF nº 2: 
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.

Revela-se mais do que sabido que a declaração de inconstitucionalidade de leis ou a ilegalidade de atos administrativos constitui-se prerrogativa outorgada pela Constituição Federal exclusivamente ao Poder Judiciário, não podendo os agentes da Administração Pública imiscuírem-se ex proprio motu nas funções reservadas pelo Constituinte Originário ao Poder Togado, sob pena de usurpação da competência exclusiva deste.
Cumpre ainda salientar, por relevante, ser vedado aos membros das turmas de julgamento deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais afastar a aplicação ou deixar de observar o conteúdo encartado em leis e decretos sob o fundamento de incompatibilidade com a Constituição Federal, conforme determinado pelo art. 62 Regimento Interno do CARF, aprovado pela PORTARIA Nº 256, de 22 de junho de 2009, do Ministério da Fazenda.
PORTARIA Nº 256, de 22 de junho de 2009
Art. 62. Fica vedado aos membros afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
Parágrafo único. O disposto no caput não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:
I - que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou
II - que fundamente crédito tributário objeto de:
a) dispensa legal de constituição ou de ato declaratório do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e 19 da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002;
b) súmula da Advocacia-Geral da União, na forma do art. 43 da Lei Complementar n° 73, de 1993; ou
c) parecer do Advogado-Geral da União aprovado pelo Presidente da República, na forma do art. 40 da Lei Complementar n° 73, de 1993.

Por outro viés, mas vinho de outra pipa, sendo a atuação da Administração Tributária inteiramente vinculada à Lei, e, restando os preceitos introduzidos pelas leis que regem as contribuições ora em apreciação plenamente vigentes e eficazes, a inobservância desses comandos legais implicaria negativa de vigência por parte do Auditor Fiscal Autuante, fato que desaguaria inexoravelmente em responsabilidade funcional dos agentes do Fisco Federal.
Cumpre-nos chamar a atenção para o fato de que as disposições introduzidas pela legislação tributária em apreço, até o presente momento, não foram ainda vitimadas de qualquer sequela decorrente de declaração de inconstitucionalidade, seja na via difusa seja na via concentrada, exclusiva do Supremo Tribunal Federal, produzindo portanto todos os efeitos jurídicos que lhe são típicos.

3.4.DA RETROATIVIDADE BENIGNA � AI CFL 68
Malgrado não haja sido suscitada pelo Recorrente, a condição intrínseca de matéria de ordem pública nos autoriza a examinar, ex officio, a questão relativa à penalidade pecuniária aplicada à infração em exame, em honra ao preceito encartado no art. 106, II, �c�, do CTN.

Urge, de plano, ser destacado que no Direito Tributário vigora o princípio tempus regit actum, conforme expressamente estatuído pelo art. 144 do CTN, de modo que o lançamento tributário é regido pela lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
§1º Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.
§2º O disposto neste artigo não se aplica aos impostos lançados por períodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido.

Nessa perspectiva, dispõe o código tributário, ad litteram, que o fato de a norma tributária haver sido revogada, ou modificada, após a ocorrência concreta do fato jurígeno imponível, não se constitui motivo legítimo, tampouco jurídico, para se desconstituir o crédito tributário correspondente.
O princípio jurídico suso invocado, no entanto, não é absoluto, sendo excepcionado pela superveniência de lei nova, nas estritas hipóteses em que o ato jurídico tributário, ainda não definitivamente julgado, deixar de ser definido como infração ou deixar de ser considerado como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a novel legislação lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
Ocorre, no entanto, que as normas jurídicas que disciplinavam a cominação de penalidades decorrentes da não entrega de GFIP ou de sua entrega contendo incorreções foram alteradas pela Lei nº 11.941/2009, produto da conversão da Medida Provisória nº 449/2008. Tais modificações legislativas resultaram na aplicação de sanções que se mostraram mais benéficas ao infrator que aquelas então derrogadas. 
Nesse panorama, a supracitada Lei federal revogou os §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212/91, fazendo introduzir no bojo desse mesmo Diploma Legal o art. 32-A, ad litteris et verbis:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
II � de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no §3º deste artigo. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009). (grifos nossos) 
§1º Para efeito de aplicação da multa prevista no inciso II do caput deste artigo, será considerado como termo inicial o dia seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaração e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de não apresentação, a data da lavratura do auto de infração ou da notificação de lançamento. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
§2º Observado o disposto no §3º deste artigo, as multas serão reduzidas: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
I � à metade, quando a declaração for apresentada após o prazo, mas antes de qualquer procedimento de ofício; ou (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
II � a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação.(Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
§3 A multa mínima a ser aplicada será de: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
I � R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissão de declaração sem ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária; e (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
II � R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).

Originariamente, a conduta infracional consistente em apresentar GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores era punível com pena pecuniária correspondente a cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo 4º do art. 32 da Lei nº 8.212/91. A Medida Provisória nº 449/2009, convertida na Lei nº 11.941/2009, alterou a memória de cálculo da penalidade em tela, passando a impor a multa de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de dez informações incorretas ou omissas, mantendo inalterada a tipificação legal da conduta punível.
A multa acima delineada será aplicada ao infrator independentemente de este ter promovido ou não o recolhimento das contribuições previdenciárias correspondentes, a teor do inciso I do art. 32-A acima transcrito, fato que demonstra tratar-se a ora discutida imputação, de penalidade administrativa motivada, unicamente, pelo descumprimento de obrigação instrumental acessória. Assim, a sua mera inobservância consubstancia-se infração e implica a imposição de penalidade pecuniária, em atenção às disposições estampadas no art. 113, §3º do CTN.
A Secretaria da Receita Federal do Brasil editou a IN RFB nº 1.027/2010, que assim dispôs em seu art. 4º:
Instrução Normativa RFB nº 1.027, de 22/04/2010
Art. 4º A Instrução Normativa RFB nº 971, de 2009, passa a vigorar acrescida do art. 476-A:
Art. 476-A. No caso de lançamento de oficio relativo a fatos geradores ocorridos:
I - até 30 de novembro de 2008, deverá ser aplicada a penalidade mais benéfica conforme disposto na alínea �c� do inciso II do art. 106 da Lei nº 5.172, de 1966 (CTN), cuja análise será realizada pela comparação entre os seguintes valores:
a) somatório das multas aplicadas por descumprimento de obrigação principal, nos moldes do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009, e das aplicadas pelo descumprimento de obrigações acessórias, nos moldes dos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009; e
b) multa aplicada de ofício nos termos do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009.

II - a partir de 1º de dezembro de 2008, aplicam-se as multas previstas no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996.
§1º Caso as multas previstas nos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a imposição de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal, deverão ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009.
§2º A comparação de que trata este artigo não será feita no caso de entrega de GFIP com atraso, por se tratar de conduta para a qual não havia antes penalidade prevista.

Óbvio está que os dispositivos selecionados encartados na IN RFN nº 1.027/2010 extravasaram o campo reservado pela CF/88 à atuação dos órgãos administrativos, que não podem ultrapassar o âmbito da norma legal que rege a matéria ora em relevo, tampouco inovar o ordenamento jurídico.
Para os fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449/2008, não vislumbramos existir motivo para serem somadas as multas por descumprimento da obrigação principal e com aquelas decorrentes da inobservância de obrigações acessórias, para, em seguida, se confrontar tal somatório com o valor da multa calculada segundo a metodologia descrita no art. 35-A da Lei nº 8.212/1991, para, só então, se apurar qual a pena administrativa se revela mais benéfica ao infrator. 
Entendo que o exame da retroatividade benigna deve se adstringir ao confronto entre a penalidade imposta pelo descumprimento de obrigação acessória, calculada segundo a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores e a penalidade pecuniária prevista na novel legislação pelo descumprimento da mesma obrigação acessória, não havendo que se imiscuir com a multa decorrente de lançamento de ofício de obrigação tributária principal. Lé com lé, cré com cré. 
A análise da lei mais benéfica não pode superar tais condições de contorno, pois, como já afirmado alhures, trata-se de obrigação acessória que é absolutamente independente de qualquer obrigação principal.
Note-se que o princípio tempus regit actum somente será afastado quando a lei nova cominar ao FATO PRETÉRITO, in casu, o descumprimento de determinada obrigação acessória, penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática. Dessarte, nos termos do CTN, para fins de retroatividade de lei nova, é incabível a comparação entre (a) o somatório das multas aplicadas por descumprimento de obrigação principal, nos moldes do art. 35 e das multas aplicadas pelo descumprimento de obrigações acessórias, nos moldes dos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32, ambos da Lei nº 8.212/991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009; e (b) multa aplicada de ofício nos termos do art. 35-A da Lei nº 8.212/91, acrescido pela Lei nº 11.941/2009, inexistindo regra de hermenêutica que nos autorize a extrair dos documentos normativos acima revisitados interpretação jurídica que admita a comparação entre a multa derivada do somatório previsto na alínea �a� do inciso I do art. 476-A da IN RFB nº 971/2009 e o valor da penalidade prevista na alínea �b� do inciso I do mesmo dispositivo legislativo suso aludido, para fins de retroatividade de lei tributária mais benéfica.
De outro eito, mas trigo de outra safra, o art. 97 do CTN estatui que somente a lei formal pode dispor sobre a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos e tratar de hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
I - a instituição de tributos, ou a sua extinção;
II - a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
III - a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do §3º do artigo 52, e do seu sujeito passivo;
IV - a fixação de alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
V - a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas;
VI - as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infração;
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.

Mostra-se flagrante que a alínea �a� do inciso I do art. 476-A da Instrução Normativa RFB nº 971/2009, acrescentado pela IN RFB nº 1.027/2010, é tendente a excluir, sem previsão de lei formal, penalidade pecuniária imposta pelo descumprimento de obrigação acessória nos casos em que a multa de ofício, aplicada pelo descumprimento de obrigação principal, for mais benéfica ao infrator. Tal hipótese não se enquadra, de forma alguma, na situação de retroatividade benigna prevista pelo art. 106, II, �c� do CTN, pois emprega como parâmetros de comparação penalidades de natureza jurídica diversa, uma pelo descumprimento de obrigação principal e a outra, pelo de obrigação acessória.
Há que se reconhecer que as penalidades acima apontadas são autônomas e independentes entre si, pois que a aplicação de uma não afasta a incidência da outra e vice-versa. Nesse contexto, não se trata de retroatividade da lei mais benéfica, mas, sim, de dispensa de penalidade pecuniária estabelecida mediante Instrução Normativa, favor tributário que somente poderia emergir da lei formal, a teor do inciso VI, in fine, do art. 97 do CTN. 
É mister ainda destacar que o art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela Medida Provisória nº 449/2008, apenas se refere ao lançamento de ofício das contribuições previdenciárias previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11 dessa mesma Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a outras entidades e fundos, não produzindo qualquer menção às penalidades administrativas decorrentes do descumprimento de obrigação acessória, assim como não o faz o remetido art. 44 da Lei nº 9.430/96.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 

Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; (Incluída pela Lei nº 11.488/2007)
b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. (Incluída pela Lei nº 11.488/2007)
§1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
(...)
§2o Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o § 1o deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
I - prestar esclarecimentos; (Renumerado da alínea "a", pela Lei nº 11.488/2007)
II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991; (Renumerado da alínea "b", com nova redação pela Lei nº 11.488/2007)
III - apresentar a documentação técnica de que trata o art. 38 desta Lei. (Renumerado da alínea "c", com nova redação pela Lei nº 11.488/2007)
§3º Aplicam-se às multas de que trata este artigo as reduções previstas no art. 6º da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991.
§4º As disposições deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribuição decorrente de qualquer incentivo ou benefício fiscal.

Assim, em virtude da total independência e autonomia entre as obrigações tributárias principal e acessória, o preceito inscrito no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, não projeta qualquer efeito sobre os Autos de Infração lavrados em razão exclusiva de descumprimento de obrigação acessória associada às Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social.
Uma vez que a penalidade pelo descumprimento de obrigação acessória encontra-se prevista em lei, somente o Poder Legislativo dispõe de competência para dela dispor. A legislação complementar, na forma de Instrução Normativa emanada do Poder Executivo, é pai pequeno no terreiro, não podendo dispor autonomamente de forma contrária a diplomas normativos de mais graduada estatura na hierarquia do ordenamento jurídico, in casu, a lei formal, e assim extrapolar os limites de sua competência concedendo anistia para exclusão de crédito tributário, em flagrante violação às disposições insculpidas no §6º do art. 150 da CF/88, o qual exige lei em sentido estrito. 
Vislumbra-se inaplicável, portanto, a referida IN RFB nº 1.027/2010, por ser flagrantemente ilegal. Como demonstrado, é possível a aplicação da multa isolada em GFIP, mesmo que o sujeito passivo haja promovido, tempestivamente, o exato recolhimento do tributo correspondente, conforme assentado no art. 32-A da Lei nº 8.212/91. 
Nesse contexto, afastada por ilegalidade a norma estatuída pela IN RFB nº 1.027/2010, por representar a novel legislação encartada no art. 32-A da Lei nº 8.212/91 um benefício ao contribuinte, verifica-se a incidência do preceito encartado na alínea �c� do inciso II do art. 106 do CTN, devendo ser observada a retroatividade benigna, sempre que a multa decorrente da sistemática de cálculo realizada na forma prevista no art. 32-A da Lei nº 8.212/91 cominar ao Sujeito Passivo uma penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da ocorrência da infração.
Assim, tratando-se o presente caso de hipótese de entrega de GFIP contendo informações incorretas ou com omissão de informações, deverá ser aplicada a penalidade prevista no inciso I do art. 32-A da Lei nº 8.212/91, se e somente se esta se mostrar mais benéfica ao Recorrente.

3.5.DA PENALIDADE PECUNIÁRIA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL FORMALIZADA MEDIANTE LANÇAMENTO DE OFÍCIO.
Embora não tenha sido suscitada pelo Recorrente, a condição intrínseca de matéria de ordem pública nos autoriza a examinar, ex officio, a questão relativa à penalidade pecuniária decorrente do atraso no recolhimento do tributo devido, a ser aplicada mediante lançamento de ofício. 
E para fincar os alicerces sobre os quais será erigida a opinio iuris que ora se escultura, atine-se que o nomem iuris de um instituto jurídico não possui o condão de lhe alterar ou modificar sua natureza jurídica.

JULIET:
�Tis but thy name that is my enemy;
Thou art thyself, though not a Montague.
What's Montague? it is nor hand, nor foot,
Nor arm, nor face, nor any other part
Belonging to a man. O, be some other name!
What's in a name? that which we call a rose
By any other name would smell as sweet;
So Romeo would, were he not Romeo call'd,
Retain that dear perfection which he owes
Without that title. Romeo, doff thy name,
And for that name which is no part of thee
Take all myself�.

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

Ilumine-se, inicialmente, que no Direito Tributário vigora o princípio tempus regit actum, conforme expressamente estatuído pelo art. 144 do CTN, de modo que o lançamento tributário é regido pela lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
§1º Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.
§2º O disposto neste artigo não se aplica aos impostos lançados por períodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido.

Nessa perspectiva, dispõe o código tributário, ad litteram, que o fato de a norma tributária haver sido revogada, ou modificada, após a ocorrência concreta do fato jurígeno imponível, não se constitui motivo legítimo, tampouco jurídico, para se desconstituir o crédito tributário correspondente.
O princípio jurídico suso invocado, no entanto, não é absoluto, sendo excepcionado pela superveniência de lei nova, nas estritas hipóteses em que o ato jurídico tributário, ainda não definitivamente julgado, deixar de ser definido como infração ou deixar de ser considerado como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a novel legislação lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
A questão ora em apreciação trata de aplicação de penalidade pecuniária em decorrência do descumprimento de obrigação tributária principal formalizada mediante lançamento de ofício.
Com efeito, o regramento legislativo relativo à aplicação de aplicação de penalidade pecuniária em decorrência do descumprimento de obrigação tributária principal, vigente à data inicial do período de apuração em realce, encontrava-se sujeito ao regime jurídico inscrito no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99. 
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
I- para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento: 
a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
b) quatorze por cento, no mês seguinte; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

II- Para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
d) cinquenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa: 
a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
§1º Na hipótese de parcelamento ou reparcelamento, incidirá um acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos. 
§2º Se houver pagamento antecipado à vista, no todo ou em parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no parágrafo anterior não incidirá sobre a multa correspondente à parte do pagamento que se efetuar. 
§3º O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor de parcelamento ou do reparcelamento somente poderá ser utilizado para quitação de parcelas na ordem inversa do vencimento, sem prejuízo da que for devida no mês de competência em curso e sobre a qual incidirá sempre o acréscimo a que se refere o §1º deste artigo. 
§4º Na hipótese de as contribuições terem sido declaradas no documento a que se refere o inciso IV do art. 32, ou quando se tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos será reduzida em cinquenta por cento. (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

No caso vertente, o lançamento tributário sobre o qual nos debruçamos promoveu a constituição formal do crédito tributário, mediante lançamento de ofício consubstanciado em Autos de Infração de Obrigação Principal, referente a fatos geradores ocorridos em competências não fulminadas pela decadência.
Nessa perspectiva, tratando-se de lançamento de ofício formalizado mediante Autos de Infração de Obrigação Principal, a parcela referente à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal há que ser dimensionalizada, no período anterior à vigência da MP nº 449/2008, de acordo com o critério de cálculo insculpido no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, que prevê a incidência de penalidade pecuniária, aqui denominada �multa de mora�, variando de 24%, se paga até quinze dias do recebimento da notificação fiscal, até 50% se paga após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, hoje CARF, enquanto não inscrito em Dívida Ativa.
Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuições previdenciárias não incluídas em lançamentos Fiscais de ofício, ou seja, quando o recolhimento não for resultante de lançamento de ofício, o montante relativo à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal há que ser dimensionalizado, no horizonte temporal em relevo, em conformidade com a memória de cálculo assentada no inciso I do mesmo dispositivo legal acima mencionado, que estatui multa, aqui também denominada �multa de mora�, variando de oito por cento, se paga dentro do mês de vencimento da obrigação, até vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da exação.
Tal discrimen encontra-se tão claramente consignado na legislação previdenciária que até o organismo cognitivo mais rudimentar em existência � o computador � consegue, sem margem de erro, com uma simples instrução IF � THEN � ELSE unchained, determinar qual o regime jurídico aplicável a cada hipótese de incidência:

IF lançamento de ofício THEN art. 35, II da Lei nº 8.212/91 
ELSE art. 35, I da Lei nº 8.212/91.

Traduzindo-se do �computês� para o �juridiquês�, tratando-se de lançamento de ofício, incide o regime jurídico consignado no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91. Ao revés, nas demais situações, tal como na hipótese de recolhimento espontâneo de contribuições previdenciárias em atraso, aplica-se o regramento assinalado no Inciso I do art. 35 desse mesmo diploma legal.

Com efeito, as normas jurídicas que disciplinavam a cominação de penalidades pecuniárias decorrentes do não recolhimento tempestivo de contribuições previdenciárias foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009. Tais modificações legislativas resultaram na aplicação de sanções que se mostraram mais benéficas ao infrator no caso do recolhimento espontâneo a destempo pelo Obrigado, porém, mais severas para o sujeito passivo, no caso de lançamento de ofício, do que aquelas então derrogadas. 
Nesse panorama, a supracitada Medida Provisória, ratificada pela Lei nº 11.941/2009, revogou o art. 34 e deu nova redação ao art. 35, ambos da Lei nº 8.212/91, estatuindo que os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11 da Lei nº 8.212/91, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, seriam acrescidos de multa de mora e juros de mora nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430/96.
Mas não parou por aí. Na sequência da lapidação legislativa, a mencionada Medida Provisória, ratificada pela Lei nº 11.941/2009, fez inserir no texto da Lei de Custeio da Seguridade Social o art. 35-A que fixou, nos casos de lançamento de ofício, a aplicação de penalidade pecuniária, então batizada de �multa de ofício�, à razão de 75% sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição, verbis:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).

Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).

Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; (Incluída pela Lei nº 11.488/2007)
b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. (Incluída pela Lei nº 11.488/2007)
§1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 I - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 II - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 III - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 IV - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 V - (revogado pela Lei nº 9.716, de 26 de novembro de 1998). (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
§2o Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o §1o deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
I - prestar esclarecimentos; (Renumerado da alínea "a", pela Lei nº 11.488/2007)
II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991; (Renumerado da alínea "b", com nova redação pela Lei nº 11.488/2007)
III - apresentar a documentação técnica de que trata o art. 38 desta Lei. (Renumerado da alínea "c", com nova redação pela Lei nº 11.488/2007)
§3º Aplicam-se às multas de que trata este artigo as reduções previstas no art. 6º da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991.
§4º As disposições deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribuição decorrente de qualquer incentivo ou benefício fiscal.

Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
§1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
§2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
§3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subsequente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. 

Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964 
Art. 71. Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária: 
I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais; 
II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente. 

Art. 72. Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento. 

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72. 

Como visto, o regramento da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal a ser aplicada nos casos de recolhimento espontâneo feito a destempo e nas hipóteses de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias que, antes da metamorfose legislativa promovida pela MP nº 449/2008, encontravam-se acomodados em um mesmo dispositivo legal, cite-se, incisos I e II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, nessa ordem, agora se encontram dispostos em separado, diga-se, nos artigos 61 e 44 da Lei nº 9.430/96, respectivamente, por força dos preceitos inscritos nos art. 35 e 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
Nesse novo regime legislativo, a instrução de seletividade invocada anteriormente passa a ser informada de acordo com o seguinte comando:

IF lançamento de ofício THEN art. 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009. 
ELSE art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009. 

Diante de tal cenário, a contar da vigência da MP nº 449/2008, a parcela referente à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício há que ser dimensionalizada de acordo com o critério de cálculo insculpido no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008 e convertida na Lei nº 11.941/2009, que prevê a incidência de penalidade pecuniária, aqui referida pelos seus genitores com o nome de batismo de �multa de ofício�, calculada de acordo com o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 
Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuições previdenciárias não resultante de lançamento de ofício, o montante relativo à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal há que ser dimensionalizado em conformidade com as disposições inscritas no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008 e convertida na Lei nº 11.941/2009, que estatui multa, aqui também denominada �multa de mora�, calculada de acordo com o disposto no art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Não demanda áurea mestria perceber que o nomem iuris consignado na legislação previdenciária para a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, que nas ordens do Ministério da Previdência Social recebeu a denominação genérica de �multa de mora�, art. 35, II da Lei nº 8.212/91, no âmbito do Ministério da Fazenda houve-se por batizada com a singela denominação de �multa de ofício�, art. 44 da Lei no 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008. Mas não se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de rótulos, as suas naturezas jurídicas são idênticas: penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício.
No que pertine à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal não incluída em lançamento de ofício, o título designativo adotado por ambas as legislações acima referidas é idêntico: �Multa de Mora�.

Não carece de elevado conhecimento matemático a conclusão de que o regime jurídico instaurado pela MP nº 449/2008, e convertido na Lei nº 11.941/2009, instituiu uma apenação mais severa para o descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício (75%) do que o regramento anterior previsto no art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99 (de 24% a 50%), não havendo que se falar, portanto, de hipótese de incidência da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c� do CTN, durante a fase do contencioso administrativo.
Código Tributário Nacional 
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: 
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infração;
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.

Conforme acima demonstrado, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, antes do advento da MP nº 449/2008, encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91. Contudo, após o advento da MP nº 449/2008, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício passou a ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela citada MP nº 449/2008.
Não é cabível, portanto, efetuar-se o cotejo de �multa de mora� (art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99) com �multa de mora� (art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008), pois estar-se-ia, assim, promovendo a comparação de nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e não de institutos de mesma natureza jurídica (penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício).
Tal retroatividade não se coaduna com a hipótese prevista no art. 106, II, �c�, do CTN, a qual se circunscreve a penalidades aplicáveis a infrações tributárias de idêntica natureza jurídica, in casu, penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício. Lé com lé, cré com cré (Jurandir Czaczkes Chaves, 1967). 
Reitere-se que não se presta o preceito inscrito no art. 106, II, �c� do CTN para fazer incidir retroativamente penalidade menos severa cominada a uma infração mais branda para uma transgressão tributária mais grave, à qual lhe é cominado em lei, especificamente, castigo mais hostil, só pelo fato de possuir a mesma denominação jurídica (multa de mora), mas naturezas jurídicas distintas e diversas.

Como visto, a norma tributária encartada no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008, c.c. art. 61 da Lei nº 9.430/96 só se presta para punir o descumprimento de obrigação principal não formalizada mediante lançamento de ofício.
Nos casos de descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, tanto a legislação revogada (art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99), quanto a legislação superveniente (art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96) preveem uma penalidade pecuniária específica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em atenção ao princípio jurídico lex specialis derogat generali, aplicável na solução de conflito aparente de normas.
Nessa perspectiva, nos casos de lançamento de ofício, o cotejamento de normas tributárias para fins específicos de incidência da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c�, do CTN somente pode ser efetivado, exclusivamente, entre a norma assentada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96 com a regra encartada no art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, ou seja, penalidades de idêntica natureza jurídica.
Nesse contexto, vencidos tais prolegômenos, tratando-se o vertente caso de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias, o atraso objetivo no recolhimento de tais exações pode ser apenado de duas formas distintas, a saber:
Tratando-se de fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores, circunstância que implica a incidência de multa de mora nos termos do art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, na razão variável de 24% a 50%, enquanto não inscrito em dívida ativa.
Tratando-se de fatos geradores ocorridos após a vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, que promoveu a inserção do art. 35-A na Lei de Custeio da Seguridade Social, situação que importa na incidência de multa de ofício de 75%, salvo nos casos de sonegação, fraude ou conluio, em que tal percentual é duplicado.

Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipóteses acima elencadas revela que a multa de mora aplicada nos termos do art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, sempre se mostrará menos gravoso ao contribuinte do que a multa de ofício prevista no art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP nº 449/2008, contingência que justifica a não retroatividade da Lei nº 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta se revela mais ofensiva ao infrator.
Dessarte, para os fatos geradores ocorridos até a competência novembro/2008, inclusive, o cálculo da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser efetuado com observância aos comandos inscritos no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela lei nº 9.876/99.
Na mesma hipótese especifica, para os fatos geradores ocorridos a partir da competência dezembro/2008, inclusive, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada consoante a regra estampada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
O raciocínio acima delineado é válido enquanto não for ajuizada a correspondente ação de execução fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n° 8.212/91, na redação da Lei nº 9.876/99, o valor da multa de mora decorrente de lançamento de ofício de obrigação principal é variável em função da fase processual em que se encontre o Processo Administrativo Fiscal de constituição do crédito tributário. 
De fato, encerrado o Processo Administrativo Fiscal e restando definitivamente constituído, no âmbito administrativo, o crédito tributário, não sendo este satisfeito espontaneamente pelo Sujeito Passivo no prazo normativo, tal crédito é inscrito em Dívida Ativa da União, pra subsequente cobrança judicial.
Ocorre que, após o ajuizamento da execução fiscal, a multa pelo atraso no recolhimento de obrigação principal é majorada para 80% ou 100%, circunstância que torna a multa de ofício (75%) menos ferina, operando-se, a partir de então, a retroatividade da lei mais benéfica ao infrator, desde que não tenha havido sonegação, fraude ou conluio. 
Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro/2008, exclusive, considerando a necessidade de se observar o preceito insculpido no art. 106, II, "c", do CTN concernente à retroatividade benigna, o novo mecanismo de cálculo da penalidade pecuniária decorrente da mora do recolhimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício trazido pela MP n° 449/08 deverá operar como um limitador legal do quantum máximo a que a multa poderá alcançar, in casu, 75%, mesmo que o crédito tributário seja objeto de ação de execução fiscal. Nestas hipóteses, somente irá se operar o teto de 75% nos casos em que não tenha havido sonegação, fraude ou conluio.
A conduta tipificada legalmente como sonegação fiscal consubstancia-se em toda e qualquer ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais, ou ainda, das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente. 
A sonegação se manifesta, no caso presente, na volitiva e consciente não declaração em GFIP de fatos geradores de Contribuições Previdenciárias, consistentes em pagamentos de remunerações a segurados obrigatórios do RGPS, ação omissiva dolosa tendente a impedir o conhecimento por parte da autoridade fazendária da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal.
Dessarte, considerando haver sido verificada a presença dos elementos objetivos e subjetivos de conduta que se qualifica legalmente como sonegação, tipificada no artigo 71 da Lei nº 4.502/64, a multa de ofício a ser aplicada na competência 12/2008 passa a ser de 150%, conforme previsto no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44, I e §1º, da Lei no 9.430/96 c.c. artigo 71, I, da Lei nº 4.502/64.
Diante de tal contingência, sendo a multa de ofício de 150%, não há mais que se falar, no caso ora em estudo, de limitador para a multa de mora prevista no inciso III do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, inexistindo qualquer hipótese em que seja aplicável o preceito insculpido no art. 106, II, �c�, do CTN.
Da conjugação das normas tributárias acima revisitadas conclui-se que, no presente lançamento de ofício de contribuições previdenciárias, a penalidade pecuniária pelo descumprimento da obrigação principal deve ser calculada de acordo com a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores inadimplidos, conforme se vos segue:
Para os fatos geradores ocorridos até novembro/2008, inclusive: A penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada conforme a memória de cálculo exposta no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99.
Para os fatos geradores ocorridos a partir de dezembro/2008, inclusive: A penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada de acordo com o critério fixado no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009.

3.6.DOS LANÇAMENTOS EM DUPLICIDADE.
O Recorrente alega terem sido lançados fatos geradores em duplicidade.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Porto Alegra/RS, apreciando as alegações do Contribuindo, em cotejo com as provas dos autos, concluiu que, de fato, alguns contratos haviam sido lançados em duplicidade, procedendo, ato contínuo, ao saneamento da irregularidade apontada e retificando o Crédito Tributário na forma exposta no Discriminativo Analítico de Débito Retificado.
No que pertine aos contratos nº 521X-33 e 521X-34, firmados com João Augusto Guiotti, muito embora tais contratos tenham a mesma data de início (14/02/2008) e de término (13/04/2008), mesmo número da obra (03.2.521 X) e mesmo valor total (R$ 23.940,00), tais contratos diferem na discriminação dos serviços, quanto ao equipamento utilizado e número de viagens realizadas em cada contrato, circunstância que demonstra tratarem-se de dois contratos distintos, e não lançamento em duplicidade.
521X-33 - Transporte de cascalho laterítico em caminhão basculante trucado capacidade 18 m3 - Trecho cascalheira do Novo Gama até eixo da obra DF-495. 
Preço por Viagem: (R$ 0,35 m3/km x 19 km x 18 m3) = R$ 119,70
Número de viagens = 200 
Valor do contrato = 200 * R$ 119,70 = R$ 23.940,00.

521X-34 - Transporte de cascalho laterítico em caminhão basculante trucado capacidade 12 m3 - Trecho cascalheira do Novo Gama até eixo da obra DF-495. 
Preço por Viagem: (R$ 0,35 m3/km x 19 km x 12 m3) = R$ 79,80
Número de viagens = 300 
Valor do contrato = 300 * R$ 79,80 = R$ 23.940,00.

Tal constatação já havia sido verificada pela DRJ/POA, fato que resultou na negativa de acolhimento da pretensão do Autuado em sede de 1ª Instância Administrativa.
Nada obstante, em grau de Recurso Voluntário, o Recorrente não faz acostar aos autos qualquer fato novo ou elementos de prova com aptidão de demonstrar que se tratam de um só contrato, e que tal contrato houve-se por lançado em duplicidade pela Fiscalização.
Por tais razões, pugnamos pela manutenção do lançamento.

4. CONCLUSÃO:
Pelas razões de fato e de Direito ora expendidas, CONHEÇO do Recurso Voluntário para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo ser excluídas do lançamento todas as obrigações tributárias decorrentes dos fatos geradores ocorridos nas competências janeiro e fevereiro de 2007, em razão da homologação tácita do crédito tributário, nos termos do §4º do art. 150 do CTN.
Outrossim, o regramento a ser dispensado à aplicação de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve obedecer à lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, em atenção ao princípio tempus regit actum.
Por fim, a penalidade a ser aplicada ao sujeito passivo mediante o Auto de Infração de Obrigação Acessória nº 37.316.473-4 deve ser recalculada tomando-se em consideração as disposições inscritas no art. 32-A, I, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, somente na estrita hipótese de o valor multa assim calculado se mostrar menos gravoso ao Recorrente, em atenção ao princípio da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c�, do CTN.

É como voto.

Arlindo da Costa e Silva, Relator.
 
 



antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como
devido pelo Contribuinte na competéncia do fato gerador a que se referir a
autuacdo, mesmo que ndo tenha sido incluida, na base de célculo deste
recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no
Langamento. Sumula CARF n° 99.

CONTRIBUICOES  PREVIDENCIARIAS. PARTICIPACAO NOS
LUCRGS OU RESULTADOS PAGA EM DESACORDO COM A LEL
SALARIO DE CONTRIBUICAO.

Os valores auferidos por segurados obrigatorios do RGPS a titulo de
participagdo nos lucros ou resultados da empresa, quando pagos ou creditados
em desconformidade com a lei especifica, integram o conceito juridico de
Salario de Contribui¢do para todos os fins previstos na Lei de Custeio da
Seguridade Social.

MULTA. AUTO DE INFRACAO. CONFISCO. INCOMPETENCIA DO
CARF. SUMULA CARF N° 02

Foge a competéncia deste Colegiado a analise da adequacdo das normas
tributarias fixadas pela Lei n® 8.212/91 as vedagdes constitucionais ao poder
de tributar previstas no art. 150 da CF/88.

AUTO DE INFRACAO. GFIP. CFL 68. ART. 32-A DA LEI N° 8212/91.
RETROATIVIDADE BENIGNA.

As multas decorrentes de entrega de GFIP com incorregdes ou omissdes
foram alteradas pela Medida Proviséria n° 449/2008, a qual fez acrescentar o
art. 32-A a Lein® 8.212/91.

Incidéncia da retroatividade benigna encartada no art. 106, II, ‘c’ do CTN,
sempre que a norma posterior cominar ao infrator penalidade menos severa
que aquela prevista na lei vigente ao tempo da pratica da infragdo autuada.

AUTO DE INFRACAO DE OBRIGACAO PRINCIPAL. LANCAMENTO
DE OFICIO. PENALIDADE PELO DESCUMPRIMENTO. PRINCIPIO
TEMPUS REGIT ACTUM.

As multas decorrentes do descumprimento de obrigacdo tributaria principal
foram alteradas pela Medida Provisoria n® 449/2008, a qual deu nova redagao
ao art. 35 e fez acrescentar o art. 35-A a Lei n® 8.212/91.

Na hipotese de langamento de oficio, por representar a novel legislacdo
encartada no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, inserida pela MP n°® 449/2008, um
tratamento mais gravoso ao sujeito passivo do que aquele previsto no inciso
IT do art. 35 da Lei n® 8.212/91, inexistindo, antes do ajuizamento da
respectiva execucdo fiscal, hipotese de a legislacdo superveniente impor
multa mais branda que aquela revogada, sempre incidird ao caso o principio
tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competéncia a legislacao
pertinente a multa por descumprimento de obrigacao principal vigente a data
de ocorréncia do fato gerador ndo adimplido, observado o limite maximo de
75%, salvo nos casos de sonegacao, fraude ou conluio.

Recurso Voluntario Provido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.



Processo n° 10166.722376/2012-81 S2-C3T2
Acordao n.° 2302-003.628 Fl. 2.422

ACORDAM os membros da 2* TO/3* CAMARA/2* SEJUL/CARF/MF/DF,
por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao Recurso Voluntario para acatar a
homologacdo tacita do crédito tributdrio até a competéncia de 02/2007, inclusive, na forma do
§4° do art. 150 do Codigo Tributario Nacional; Para que a multa aplicada no Auto de Infracao
de Obrigacdo Acessoria n® 37.316.473-4, Cédigo de Fundamento Legal 68, seja recalculada
considerando as disposi¢des do art. 32-A, inciso I, da Lei n® 8.212/91, na redagao dada pela Lei
n® 11.941/2009, e para que a multa de mora aplicada no Auto de Infracdo de Obrigacao
Principal, na competéncia 11/2008, obedeca as disposi¢des do art. 35, II, da Lei n°® 8.212/91, na
redagAo dada pela Lei n°® 9.876/99.

Liége Lacroix Thomasi — Presidente de Turma.

Arlindo da Costa e Silva - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros: Liége Lacroix
Thomasi (Presidente de Turma), Leonardo Henrique Pires Lopes (Vice-presidente de turma),
André Luis Mérsico Lombardi, Leo Meirelles do Amaral, Juliana Campos de Carvalho Cruz e
Arlindo da Costa e Silva.



Relatorio

Periodo de apuragao: 01/01/2007 a 31/12/2008
Data da lavratura dos Autos de Infragao: 29/03/2012.
Data da Ciéncia dos Autos de Infragao: 31/03/2012.

Tem-se em pauta Recurso Voluntdrio interposto em face de Decisdo de
Primeira instducia Administrativa proferida pela DRJ/POA pelo Sujeito Passivo do crédito
tributdrio aviado nos Autos de Infracdo de Obrigacdo Principal n® 37.316.474-2, 37.316.475-0
e 37.216.476-9, consistentes em contribuicdes previdenciarias a cargo de segurados
obrigatorios do RGPS e da empresa destinadas ao custeio da Seguridade Social, ao
financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade
laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho e a Outras Entidades e Fundos,
conforme descrito no Relatorio Fiscal a fls. 100/111.

Integra ainda o presente lancamento o crédito tributdrio langado por
intermédio do Auto de Infragao de Obrigacao Acessoria n® 37.316.473-4, CFL 68, decorrente
do descumprimento de obrigagdo acessoria prevista no inciso IV do art. 32 da Lei n® 8.212/91,
lavrado em desfavor do Recorrente em virtude de este ter apresentado GFIP contendo
informagdes incorretas ou omissas.

CFL -68

Apresentar a empresa GFIP/GRFP com dados ndo
correspondentes aos fatos geradores de todas as contribui¢oes
previdencidarias, seja em ralagdo as bases de cdlculo, seja em
relagdo as informagées que alterem o valor das contribuigoes,
ou do valor que seria devido se ndo houvesse iseng¢do (Entidade
Beneficente) ou substituicio (SIMPLES, Clube de Futebol,
producgdo rural) — Art. 284, Il na redag¢do do Dec. 4.729, de
09/06/2003.

Informa a Autoridade Langadora, as contribui¢des sociais ora lancgadas
incidem sobre as remuneracdes pagas a empregados, transportadores auténomos e a
contribuintes individuais, nao declaradas em Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo e Informagdes a Previdéncia Social (GFIP), no periodo de 01/2007 a
12/2008, estando subdivididas conforme os seguintes Autos de Infracao:

e Auto de Infragdo Debcad n°® 37.316.474-2: abrange a contribui¢do a cargo
da empresa e a contribui¢do destinada ao financiamento dos beneficios
concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa
decorrente dos riscos ambientais do trabalho — GILRAT, incidentes sobre
as remuneracgoes pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados a
servigo da empresa fiscalizada, relativas ao periodo de 01/2007 a 12/2008.
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e Auto de Infragdo Debcad n° 37.316.475-0: abrange a contribui¢ao
previdencidria devida pelos segurados empregados e contribuintes
individuais, no periodo de 01/2007 a 12/2008.

» Auto de Infracdo Debcad n° 37.316.476-9: abrange a contribuigdo
destinada a Terceiros, assim entendida como outras Entidades e Fundos
(FNDE, INCRA, SENAI, SESI e SEBRAE) incidente sobre o total das
remuneragdes pagas, devidas ou creditadas a segurados empregados, no
periodo de 01/2007 a 12/2008.

O Auto de Infracdo Debcad n° 37.316.473-4 decorre do descumprimento de
obrigacdo acessoria prevista no art. 32, inciso IV, § 5° da Lei n® 8.212/1991 e alteracdes
posteriores (Lei n® 9.528/1997) e no art. 225, inciso IV, do Regulamento da Previdéncia Social
- RPS, aprovado pelo Decreto n°® 3.048/1999, republicado no DOU em 12/05/1999 e alteracdes
posteriores. Segundo o Relatorio Fiscal o sujeito passivo nao incluiu nas GFIP todos os dados
correspondentes aos fatos geradores de contribui¢des previdenciarias, ndo tendo declarado os
valores relativos a fatos geradores incidentes sobre remuneragdes pagas a segurados
empregados, transportadores autonomos e contribuintes individuais, no periodo de 01/2007 a
10/2008, conforme demonstrativo de fls. 383. Esta infragdo ¢ identificada nos sistemas
informatizados desta Institui¢do sob o Cédigo de Fundamento Legal - CFL n° 68. Foi aplicada
multa no valor de R$ 711.532,80 (setecentos e onze mil, quinhentos e trinta e dois reais e
oitenta centavos), conforme fls. 96 do Relatorio Fiscal.

Irresignado com o supracitado langcamento tributario, o sujeito passivo
apresentou impugnagao a fls. 1715/1735 e anexos de fls. 1736/2293.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Porto Alegre/RS
lavrou Decisdo Administrativa aviada no Acordao n°® 10-48.422 - 6* Turma DRIJ/POA, a fls.
2297/2331, julgando procedente em parte o langcamento, para dele fazer excluir,
exclusivamente, fatos geradores langados em duplicidade, e retificando o crédito tributario na
forma exposta no Discriminativo Analitico do Débito Retificado - DADR a fls. 2332/2378.

O Sujeito Passivo foi cientificado da decisdo de 1* Instancia no dia
09/01/2014, conforme Aviso de Recebimento a fl. 2383.

Inconformado com a decisao exarada pelo 6rgdo administrativo julgador a
quo, o Autuado interpds recurso voluntario, a fls. 2385/2406, respaldando seu inconformismo
em argumentagao desenvolvida nas seguintes alegacoes:

e Decadéncia parcial;

¢ Nulidade dos Autos de Infragdo, em razdo de inseguranca na determinagao
da infracdo. Aduz que o Auditor Fiscal, no relatorio fiscal, declara que as
remuneragcdes pagas aos contribuintes individuais e transportadores
autdnomos foram aferidas indiretamente;



e Que em alguns contratos constou erroneamente, por falha no
preenchimento, valores nao condizentes com os valores pagos e fixados no
corpo do contrato;

e Que muitos dos contratos de prestacdo de servigos lancados pela
fiscalizacdo nao chegaram a ser executados, ndo tendo havido pagamento
pela prestacdo dos servigos;

e Oue a Fiscalizacdo langou como PLR valores constantes em planilhas
relativas a estudo de viabilidade de pagamento de participagdao nos lucros
aos empregados da empresa, apreendidas pela Policia Federal. Aduz que
mesmo que tais valores tivessem sido pagos aos empregados a titulo de
"Participagdo nos Lucros", tais valores ndo poderiam ser incluidos na base
de calculo das contribuicdes devido a sua natureza nao ser remuneratoria;

¢ Que a multa aplicada tem carater confiscatorio;

¢ Que o indeferimento do pedido de pericia violou o contraditorio e a ampla
defesa;

Ao fim, requer que os Autos de Infragdo sejam julgados insubsistentes.

Relatados sumariamente os fatos relevantes.
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Voto

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Relator.

1 DOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE
1.1. DA TEMPESTIVIDADE

O sujeito passivo foi valida e eficazmente cientificado da decisdo recorrida
no dia 09/01/2014. Havendo sido o recurso voluntario protocolado no dia 07/02/2014, ha que
se reconhecer a tempestividade do recurso interposto.

Presentes os demais requisitos de admissibilidade do recurso, dele conhego.

2. DAS PRELIMINARES
2.1. DAS ALEGACOES DE NULIDADE

O Recorrente alega a nulidade dos Autos de Infragdo, em razdo de suposta
inseguranca na determinacao da infragdo. Aduz que o Auditor Fiscal, no relatério fiscal declara
que as remuneragdes pagas aos contribuintes individuais e transportadores autonomos foram
aferidas indiretamente.

Nao procede.

Com efeito, a estrutura normativa dos tributos em geral aponta no sentido de
que a sua base de calculo, em principio, deve ser apurada com base em documentos idealizados
pelo Legislador ordinério nos quais o Sujeito Passivo, por forca de lei, deve registrar, de forma
precisa, os montantes pecuniarios correspondentes a cada hipdtese de incidéncia prevista nas
leis de regéncia correspondentes.

Excepcionalmente, todavia, nas ocasides em que o conhecimento fiel dos
montantes acima referidos nao for vidvel, o ordenamento juridico admite o emprego do
arbitramento, como procedimento de reconstrucdo, por afericao indireta, da matéria tributavel.

Cite-se por relevante que no procedimento de apuracdo da base de calculo do
tributo por arbitramento, vale-se a Autoridade Fiscal de outros elementos de sindicancia que
ndo aqueles documentos assinalados pela lei como adequados ao registro lapidado dos fatos



geradores de contribui¢cdes previdencidrias, tais como as folhas de pagamento, GFIP e os
Livros Fiscais.

Em muitas situagdes, alguns dos critérios de afericdo indireta a serem
empregados pela Fiscalizacdo, nas hipoteses autorizadas pela lei, encontram-se positivados na
legislacdo previdenciaria, ostentando natureza meramente procedimental interna, ndo
interferindo, de maneira alguma, extra muros, eis que nao vinculam nem impdem obrigacoes,
de qualquer espécie, aos coutribuintes. A abrangéncia de seus comandos, advirta-se, restringe-
se, tdo somente, ao critério de apuracdo indireta das bases de calculo de contribuicdes
previdencidrias, nada mais.

Em outros casos, a fiscalizacdo tem que buscar outros parametros de aferi¢ao
os mais diversos imaginaveis, de molde a construir hipoteticamente o arcabougo substancial da
maténa tributavel, tendo por alicerce, muita vez, o principio da razoabilidade.

Tais elementos podem ser os mais diversos, como, a titulo meramente
ilustrativo, RPA, notas fiscais, Custo Unitario Basico da construgcdo civil, contratos de
prestacao de servigos, valor de mercado de utilidades recebidas por segurados, custo de mao de
obra empregada em servigos de construcao civil, dentre outros.

Muita vez, vale-se a fiscalizagdo de um critério de analogia da empresa
fiscalizada com as demais empresas atuantes no mesmo ramo € que se encontram em situacoes
similares. Em outras ocasides, tem a autoridade fiscal que extrair de outras fontes de
informacdes, tais como previsoes contratuais, o montante da base de célculo do tributo, para
determinar o montante devido.

Inexiste regra geral. Cada caso concreto se configura como hipotese distinta
cuja solucao depende das condigdes de contorno do evento de per se considerado, bem como
dos elementos de investiga¢ao de que dispde o Auditor Fiscal.

No caso dos autos, o sujeito passivo, apesar de intimado mediante o TIF
007/2011 a apresentar os contratos de prestacdo de servigos & empresa através de pessoas
fisicas, limitou-se a apresentar, tdo somente, alguns destes documentos.

De outro eito, a analise contabil das contas “3.1.2.02.001 SERVICOS
PRESTADOS - PF” e “3.1.2.02.003 FRETES E CARRETOS — PF” comprovou que o sujeito
passivo efetuou pagamentos de remuneragdes a segurados contribuintes individuais e a
transportadores auténomos. Por tal razdo, o sujeito passivo foi intimado através do TIF
011/2011 a apresentar a relagdo de todos os segurados contribuintes individuais e
transportadores autonomos (pessoas fisicas) que lhe prestaram servigos. A planilha que
apresentou foi confrontada com a contabilidade e com a GFIP, tendo sido apurado que o sujeito
passivo ndo declarava a remuneragdo de todos os segurados em GFIP, conforme descrito no
item 12 do Relatdrio Fiscal a fls. 103.

Cite-se, também, que no exame dos documentos apreendidos pela Policia
Federal, em decorréncia da operacdo “Caixa de Pandora”, a fiscaliza¢do encontrou diversos
contratos celebrados entre o Recorrente e pessoas fisicas prestadores de servicos, omitidos do
Fisco, e cujos valores, igualmente, ndo se houveram por declarados em GFIP, conforme
descrito detalhadamente no Anexo 02 - Trabalhadores contratados pela empresa e ndo
declarados em GFIP, a fls. 151/215, assim como no Anexo 03 —Transportadores Autdnomos
contratados pela empresa nao declarados em GFIP, a fls. 216/274).
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Mais uma vez, o Recorrente foi devidamente intimado, mediante os TIF
015/2012 e 017/2012, a se manifestar a respeito de tais contratos. Todavia, declaragao da
empresa, a fls. 479/480, limitou-se a alegar que: “... apos detida busca realizadas nos arquivos
daquela SCP, ndo foi possivel localizar os documentos solicitados por este 1. orgdo, tendo em
vista que parie do acervo de documentos foi extraviado em virtude de mudancas estruturais
realizadas na coligada”. Nao se houve por atendida, assim, a intimagao formalmente realizada
ao Contribuinte.

Ora, a mera alegagao de extravio de documentos, todavia, ndo se configura
‘ausa excludente da obrigacgdo tributdria. Isso porque, na hipdtese de extravio, o art. 10 do
Dccereto-Lei n° 486/69 determina que a empresa faca publicar em jornal de grande circulagao
do local de seu estabelecimento aviso concernente ao fato e deste dara minuciosa informagao,
dentro de 48 (quarenta e oito) horas ao 6rgao competente do Registro do Comércio.

Decreto-Lei n° 486, de 03 de marco de 1969,

Art. 10. Ocorrendo extravio, deterioracdo ou destruicdo de livros,
fichas, documentos ou papéis de interesse da escritura¢do, o
comerciante fara publicar em jornal de grande circulagdo do local
de seu estabelecimento aviso concernente ao fato e deste dard
minuciosa informagdo, dentro de 48 (quarenta e oito) horas ao
orgao competente do Registro do Comércio.

Pardgrafo Unico. A legalizacdo de novos livros ou fichas sé serd
providenciada depois de observado o disposto neste artigo.

No caso presente, a declaragdo do Sujeito Passivo veio solteira aos autos,
desacompanhada de qualquer indicio de prova material reveladora do efetivo extravio de
documentagdo, tampouco de providéncias tendentes a reconstituicio dos documentos ditos
como “extraviados”. Tal circunstancia revela que o Autuado descuidou-se do dever imposto
pelo suso transcrito art. 10 do Decreto-Lei n® 486/69.

Além disso, a empresa ndo demonstrou ter feito publicar em jornal de grande
circulagao do local de seu estabelecimento aviso concernente ao extravio em tela e deste fato
dado minuciosa informacao, dentro de 48 (quarenta e oito) horas, ao 6rgdo competente do
Registro do Comércio, como assim determina o art. 10 do Decreto-Lei n® 486/69 e o art. 26 da
Instrugao Normativa DNRC n° 107/2008:

Instrucao Normativa DNRC n° 107, de 23 de maio de 2008:

Art. 26. Ocorrendo extravio, deterioracdo ou destruicdo de
qualquer dos instrumentos de escritura¢do, o empresario ou a
sociedade empresaria fara publicar, em jornal de grande circulagdo
do local de seu estabelecimento, aviso concernente ao fato e deste
fara minuciosa informagdo, dentro de quarenta e oito horas a Junta
Comercial de sua jurisdi¢do.

$1° Recomposta a escrituragdo, o novo instrumento receberd o
mesmo numero de ordem do substituido, devendo o Termo de
Autenticagdo ressalvar, expressamente, a ocorréncia comunicada.

$2°4 autenticacdo de novo instrumento de escrituragdo so serd
procedida apos o cumprimento do disposto no caput deste artigo.

$3° No caso de livro digital, enquanto for mantida uma via do
instrumento objeto de extravio, deterioragdo ou destruig¢do no Sped,



a Junta Comercial ndo autenticara livro substitutivo, devendo o
empresario ou sociedade obter reprodugdo do instrumento junto a
administradora daquele Sistema.

Mostrou-se deficiente, portanto, a documentagdo apresentada pelo sujeito
passivo, atribuindo-se ta! falha a um suposto e ndo comprovado “extravio”.

Nessa prumada, a apresentagdo deficiente de qualquer documento ou
informagao figura como motivo justo, bastante, suficiente e determinante para a apuragao, por
afericdo indireta, da base de célculo das contribui¢des previdenciarias efetivamente devidas,
cabendo 2 empresa o O6nus da prova em contrario, a teor do permissivo legal encartado no
paragrafo 2° do art. 33 da Lein® 8.212/91.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 33. Ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS compete
arrecadar, fiscalizar, lancar e normatizar o recolhimento das
contribui¢oes sociais previstas nas alineas ‘a’, b’ e ‘¢’ do
paragrafo unico do art. 11, bem como as contribui¢oes incidentes
a titulo de substituicdo, e a Secretaria da Receita Federal — SRF
compete arrecadar, fiscalizar, lancar e normatizar o recolhimento
das contribui¢ées sociais previstas nas alineas ‘d’ e ‘e’ do
pardgrafo unico do art. 11, cabendo a ambos os orgdos, na esfera
de sua competéncia, promover a respectiva cobranga e aplicar as
sangoes previstas legalmente. (Reda¢do dada pela Lei n°
10.256/2001).

§1° E prerrogativa do Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e
do Departamento da Receita Federal-DRF o exame da
contabilidade da empresa, ndo prevalecendo para esse efeito o
disposto nos arts. 17 e 18 do Codigo Comercial, ficando obrigados
a empresa e o segurado a prestar todos os esclarecimentos e
informagoes solicitados.

()

$3° Ocorrendo recusa ou sonegagdo de qualquer documento ou
informagdo, ou sua apresentacdo deficiente, o Instituto Nacional
do Seguro Social-INSS e o 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 onus da prova em contrario. (grifos nossos)

()

Deve ser trazido a balha que o Codigo Tributdrio Nacional reservou de forma
privativa a competéncia do Auditor Fiscal da Secretaria da Receita Federal do Brasil para a
constituigdo do crédito tributdrio, mediante o lancamento, estatuindo expressamente a
possibilidade de a respectiva base de calculo ser apurada mediante aferi¢do indireta sempre que
forem omissos ou ndo merecerem fé as declaragdes ou os esclarecimentos prestados, ou os
documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo lancamento, assim entendido
o procedimento administrativo_tendente a verificar a ocorréncia
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do fato gerador da obrigagcdo correspondente, determinar a
mateéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagcdo da
penalidade cabivel.

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

Art. 148. Quando o calculo 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, arbitrarda aquele valor ou preco, sempre que sejam
omissos ou ndo merecam fé as declaracoes ou o0s
esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo
sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada,
em caso de contestacdo, avaliacdo contraditoria, administrativa
ou judicial.

Com efeito, o art. 37 da Lei n® 8.212/91 estabelece que, sendo constatado
pela fiscalizagdo o atraso total ou parcial no recolhimento de contribui¢des previdencidrias, ou
em caso de falta de pagamento de beneficio reembolsado, a fiscalizacdao lavrara notificacdo de
débito, com discriminagdo clara e precisa dos fatos geradores, das contribui¢cdes devidas e dos
periodos a que se referem.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de
contribui¢oes tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de
pagamento de beneficio reembolsado, a fiscalizagdo lavrard
notificacdo de debito, com discriminagdo clara e precisa dos
fatos geradores, das contribuicoes devidas e dos periodos a que
se referem, conforme dispuser o regulamento.

Assim, diante da deficiéncia da escrita contabil e da falta de prova regular e
formalizada dos salarios auferidos pelos seus empregados, outra alternativa ndo se abriu a
fiscalizacdo que nao apurar o montante dos salarios pagos por afericdo indireta da base de
calculo, autorizada que estava pelo permissivo legal encartado no §3° do art. 33 da Lei n°
8.212/91, transferindo-se para o sujeito passivo o 6nus da prova em contrario, encargo este nao
adimplido pelo Recorrente.

Assim, quer pela contabilidade, quer pelos contratos de prestacao de servigo
apresentados pelo proprio sujeito passivo, quer pelos documentos apreendidos pela Policia
Federal, ¢ fato inconteste que o sujeito passivo contratava e remunerava pessoas fisicas para a
prestacdo de servicos em seu favor. Os auditores nortearam-se em provas concretas e
irrefutdveis que comprovam a exigéncia de obrigacao.

Os valores langados por aferi¢do indireta foram obtidos com base nos
contratos, conforme afirmado no item 13 do Relatorio Fiscal, fl. 104.



Por tais razdes, rejeitamos a preliminar de Nulidade dos Autos de Infragao.

2.2. DO PEDIDO DE PERICIA.

O Recorrente alega que o indeferimento do pedido de pericia violou o
contraditorio e a ampla ac{esa.

Nac¢ me parece.

Cumpre de plano ressaltar, de molde a nocautear qualquer duvida, que a
pericia tem, como destinataria final, a autoridade julgadora, a qual possui a prerrogativa de
avaliar a pertinéncia de sua realizagdo para a solugdo da controvérsia objeto do litigio.

Nesse panorama, a producdo de prova pericial revela-se apropriada e util
somente nos casos em que a verdade material ndo puder ser alcancada de outra forma mais
célere e simples. Por tal razdo, as autoridades a quem incumbe o julgamento do feito
frequentemente indeferem solicitagdes de diligéncia ou pericias sob o fundamento de que as
informacdes requeridas pelo contribuinte ndo serem necessdrias a solugcdo do litigio ou ja
estarem elucidadas, por outros meios, nos documentos acostados aos autos.

Estatisticamente, constata-se que grande parte dos requerimentos de pericia
aviados no processo administrativo fiscal versa sobre o exame de assentamentos registrados em
documentos e/ou na escrita fiscal do sujeito passivo, cujo teor ja € do conhecimento do auditor
fiscal no momento da formalizagdo do lancamento, eis que sindicado e esclarecido durante
todo o curso da acdo fiscal. Diante desse quadro, o reexame de tais informacdes por outro
especialista somente se revelaria necessario se ainda perdurassem duavidas quanto ao
convencimento da autoridade julgadora quanto as matérias de fato a serem consideradas no
julgamento do processo.

Por 6bvio, nada impede que o contribuinte venha aos autos demonstrar a
questdo que se queira discutir no levantamento fiscal, e o0 motivo pelo qual a prova ndo possa
ser trazida diretamente aos autos, ja que os julgadores administrativos t€m, como requisito para
o exercicio de suas func¢des, o conhecimento da matéria tributdria. Nada obstante, a palavra
final acerca da conveniéncia e oportunidade da producdo da prova pericial caberd sempre a
autoridade julgadora, a teor do preceito inscrito caput do art. 18 do Decreto n® 70.235/72.

Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972

Art. 18, A autoridade julgadora de primeira instdncia
determinard, de oficio ou a requerimento do impugnante, a
realizacdo de diligéncias ou pericias, quando entendé-las
necessarias, indeferindo as que considerar prescindiveis ou
impraticdveis, observando o disposto no art. 28, in fine.
(Redagdo dada pela Lei n°8.748, de 1993) (grifos nossos)

De outro eito, mostra-se auspicioso destacar que os artigos 15, 16 e 18 do
Decreto n°® 70.235/72 estipulam que a impugnacdo tem que ser formalizada com os documentos
em que se fundamentar a defesa do impugnante, devendo mencionar o correspondente
instrumento de bloqueio, as pericias pretendidas, expostos obrigatoriamente os motivos que as
justifiquem, a formulagdo dos quesitos referentes aos exames desejados, assim como, 0 nome,
o enderego e a qualificagdo profissional do perito indicado, sob pena de o pedido de pericia ser
tido como ndo formulado.
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DECRETO n°70.235, de 6 de marco de 1972

Art. 15. A impugnagdo, formalizada por escrito e instruida com
os documentos em que se fundamentar, serd apresentada ao
orgao preparador no prazo de trinta dias, contados da data em
que for feita a intimag¢do da exigéncia.

Art. 16. A impugnagdo mencionara:

I - a autoridade julgadora a quem ¢ dirigida;

Il - a qualificagdo do impugnante;

III - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os

pontos de discorddncia e as razoes e provas que possuir;
(Redagdo dada pela Lei n°8.748/93)

1V - as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam
efetuadas, expostos os motivos que as justifiquem, com a
formulagdo dos quesitos referentes aos exames desejados, assim
como, no caso de pericia, 0 nome, o endereco e a qualificacdo
profissional do seu perito. (Redagdo dada pela Lei n° 8.748/93)
(grifos nossos)

V - se a matéria impugnada foi submetida a aprecia¢do judicial,
devendo ser juntada copia da peti¢do. (Incluido pela Lei n°
11.196/2005)

$1° Considerar-se-d_ndo_formulado o pedido de diligéncia ou

pericia que deixar de atender aos requisitos previstos no _inciso
IV do art. 16. (Incluido pela Lei n° 8.748/93) (grifos nossos)

()

$4° A prova documental serd apresentada na _impugnacdo,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro_momento
processual, a menos que: (Incluido pela Lei n° 8.748/1993) (grifos
Nnossos)

a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentagdo
oportuna, por motivo de for¢ca maior; (Incluido pela Lei n°
9.532/1997)

b) refira-se a fato ou a direito superveniente, (Incluido pela Lei
n°9.532/1997)

¢) destine-se a contrapor fatos ou razoes posteriormente trazidas
aos autos. (Incluido pela Lei n° 9.532/1997)

$5% A juntada de documentos apos a impugnagdo deverd ser
requerida a autoridade julgadora, mediante peticdo em que se
demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de uma das

condigoes previstas nas alineas do paragrafo anterior. (Incluido
pela Lei n°9.532/1997)

Nesse contexto, simples pedidos de pericia da documentagao contabil e fiscal
do contribuinte, desacompanhados da devida demonstracdo de uma das hipoteses previstas no
§4° do art. 16 do Decreto n°® 70.235/72, bem como de justificativa da ndo colacao de tais provas
documentais aos autos do processo, sdo tidos, via de regra, como meramente protelatorios.



Impende observar, ademais, que os efeitos fixados no §1° do art. 16 do
precitado decreto ndo se sujeitam ao jugo da discricionariedade da Autoridade Fazendaria. Eles
decorrem ex /ege, ndo tendo o legislador infraconstitucional facultado alternativas.

Além de ndo demonstrar a sua necessidade, o Recorrente ndo atendeu aos
requisitos legais para sua concessdo, deixando de formular os quesitos referentes aos exames
desejados, tampouco o nome, endereco, e qualificacio do profissional do seu perito, nao
podendo a alegada indispouibilidade do interesse publico prestar-se ao papel de excludente das
exigencias legais a todos impostas para a formulacao do pedido de pericia.

Dessarte, considerando que o recorrente, em sua impugnagdo, apenas
formulou pedido de pericia sem observar os requisitos essenciais fixados no inciso IV do art.
16 supra, além de ndo demonstrar a sua necessidade, imperiosa ¢ a incidéncia do preceito
inscrito no §1° do supra transcrito dispositivo legal, impondo-se que seja considerado como
ndo tormuiado o aventado pedido de pericia.

2.3. DA DECADENCIA

O Recorrente alega decadéncia parcial.

O Supremo Tribunal Federal, em julgamento realizado em 12 de junho de
2008, reconheceu a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/91, conforme
entendimento exarado na Simula Vinculante n°® 8, nos termos que se vos seguem:

Sumula Vinculante n° 8

“Sdo inconstitucionais o pardgrafo unico do artigo 5° do
Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/91, que
tratam de prescrigdo e decadéncia de crédito tributario”.

Conforme estatuido no art. 103-A da Constituicdo Federal, a Sumula
Vinculante n° 8 ¢ de observancia obrigatéria tanto pelos 6rgaos do Poder Judicidrio quanto pela
Administragdo Publica, devendo este Colegiado aplica-la de imediato.

Constituicdo Federal de 1988

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do
Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Afastada por inconstitucionalidade a eficacia das normas inscritas nos artigos
45 e 46 da Lei n°® 8.212/91, urge serem seguidas as disposi¢des relativas a matéria em relevo
inscritas no Codigo Tributario Nacional — CTN e nas demais leis de regéncia.
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A decadéncia tributaria conceitua-se como a perda do poder potestativo da
Fazenda Publica de constituir o crédito tributario mediante o langamento, em razao do
exaurimento integral do prazo previsto na legislagdo competente.

O instituto da decadéncia no Direito Tributdrio, malgrado respeitadas
posicdes em sentido diverso, encontra-se regulamentado no art. 173 do Cddigo Tributario
Naciona! - CTN, que reza ipsis litteris:

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributdrio extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

1 - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado,

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.
Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado
da data em que tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito
tributario pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao langamento.

Conforme detalhadamente explicitado e fundamentado no Acérdao n® 2302-
01.387 proferido nesta 2* TO/3* CAMARA/2* SEJUL/CARF/MF/DF, na Sessio de 26 de
outubro de 2011, nos autos do Processo n° 10240.000230/2008-65, convicto encontra-se este
Conselheiro de que, apds a implementacdo do sistema GFIP/SEFIP, o lancamento das
contribui¢cdes previdencidrias ndo mais se enquadra na sistemdtica de langcamento por
homologa¢do, mas, sim, na de lancamento por declaragdo, nos termos do art. 147 do CTN,
contingéncia que afasta, peremptoriamente, a incidéncia do preceito inscrito no art. 150, §4° do
CTN.

Além do mais, a verve de fundamentacdo do langamento por homologagao
baseia-se no fato de, desde a ocorréncia do fato gerador do tributo até a ocorréncia do
lancamento, o que existe ¢, tdo somente, obrigagdo tributdria, a qual ¢ iliquida e incerta, ndo
dispondo a Administragdo Tributdria de justo titulo para a cobranca. Torna-se, por isso,
necessario o procedimento administrativo do lancamento para, conferindo a obrigacao
tributaria os atributos da liquidez e certeza, convola-la em crédito tributério, este sim exigivel
pelo Fisco. Dai a natureza juridica duplice do langamento: declaratdria da obrigagdo tributaria e

constitutiva do crédito tributario.

Trocando em miudos, somente apoés a efetiva convolacao, pelo lancamento,
da obrigacgdo tributdria em crédito tributario, passa a administra¢do tributaria a dispor de justo
titulo para a exigéncia do crédito decorrente. Antes ndo. Antes do langamento ha, apenas,
obrigacdo tributaria: iliquida, incerta e inexigivel.

No caso das contribui¢des previdencidrias, como originariamente o sujeito
passivo efetuava o recolhimento do tributo com fundamento em obrigagdo tributaria, e ndo em
crédito tributario, tal recolhimento, nessa condi¢do, era ainda indevido, haja vista que o
beneficidrio do pagamento — o Fisco, até entdo, ndo dispunha de justo titulo, o qual ¢
constituido por intermédio do Langamento, nos termos do art. 142 do CTN.



Ocorrido o fato gerador, a obrigacdo tributaria correspondente ao pagamento
realizado antecipadamente pelo Sujeito Passivo passava a depender da efetivacao do respectivo
langamento, por parte da administracdo tributéria, o qual, ocorrendo, convolava a obrigacdo em
crédito tributdrio sendo este, imediatamente extinto pelo recolhimento antecipado efetuado
pelo Sujeito Passivo.

E o que diz 0 §1° do art. 150 do CTN.
Codigo Tributdario Nacional - CTN

Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

$1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condigdo resolutoria da ulterior
homologacgdo ao lancamento. (grifos nossos)

$2° Nao influem sobre a obrigac¢do tributiria quaisquer atos
anteriores a homologacgdo, praticados pelo sujeito passivo ou
por terceiro, visando a extingdo total ou parcial do crédito.

$3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém,
considerados na apuragdo do saldo porventura devido e, sendo o
caso, na imposicdo de penalidade, ou sua graduagao.

$4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o créedito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.

Em outras palavras, a extingdo do crédito tributario pelo pagamento
antecipado realiza-se sob condicdo resolutoria de ulterior homologag¢do ao lancamento. Ou
seja, se ndo houver lancamento, resolve-se a extingdo do crédito tributario correspondente ao
pagamento efetuado, podendo o Obrigado repetir o que se houve por indevidamente pago, haja
vista que o pagamento deu-se com fundamento, ndo em razao de crédito tributario, € ndo em
virtude de obrigac¢ao tributaria, iliquida, incerta e inexigivel.

Dai a necessidade de lancamento associado, especificamente, ao montante
que se houve por recolhido antecipadamente: Para convolar a obrigacao tributaria nascida com
os fatos geradores praticados pelo Contribuinte no crédito tributdrio correspondente, este
dotado de liquidez, certeza e exigibilidade, excluindo, a partir de entdo a possibilidade do
Sujeito Passivo de repetir o que foi pago antecipadamente.

Note-se que, nos termos do §1° do art. 150 do CTN, a extingdo do crédito
tributario encontra-se sujeita a condig¢do resolutdria do lancamento. Ocorre que, nos termos do
art. 173, I, do CTN, o direito da Fazenda Publica efetuar o lancamento extingue-se apos 5 anos
contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que tal lancamento poderia ter sido
efetuado.
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Assim, exaurido o prazo decadencial previsto no art. 173, I, do CTN sem que
tenha ocorrido o langamento, passa a dispor o Contribuinte do direito de repetir o que se houve
por recolhido antecipadamente.

Para evitar tal repeticdo tributaria, o legislador ordindrio instituiu a figura do
langamento por hhlomologacao tacita daquilo se houve por antecipadamente recolhido a titulo de
tributo, nos termos assentados no §4° do art. 150 do CTN.

Assim, escoado o prazo de cinco anos contados da data da ocorréncia do fato
rerador, a Lei homologa o valor recolhido correspondente como se langamento fosse. Dai o
langaimento por homologagdo ser conhecido pela Doutrina e jurisprudéncia pelo termo “auto
lancamento ™.

Note-se que o lancamento por homologacao tacita sempre, sempre ira ocorrer
antes de exaurido o prazo decadencial previsto no art. 173, I, do CTN.

Registre-se, todavia, que a modalidade de lancamento por homologagdo
somente ¢ aplicavel aos tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar
0 pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa. Nos termos da lei, o langamento
por homologacao opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento do
recolhimento antecipado realizado pelo Sujeito Passivo, expressamente o homologa como se
lancamento fosse. Inexistindo tal homologagdo expressa, esta soerd advir tacitamente, apos o
decurso de cinco anos contados da ocorréncia do fato gerador.

Acontece que o §1° do art. 113 do CTN estatui que “A4 obrigacdo principal
surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente”.

Assim, com a homologagdo expressa ou tacita, apenas a fracdo da obrigagao
tributaria correspondente ao crédito tributario pago antecipadamente se houve por extinta com
0 pagamento.

[lumine-se que a propria lei estatui que ndo influem sobre a obrigacdo
tributaria quaisquer atos anteriores a homologacio, aqui incluido por obvio o ato do
pagamento antecipado, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a extingao total
ou parcial do crédito, os quais serdo considerados na apuracao do saldo porventura devido.

Assim, nos termos do art. 150, caput e paragrafos, do CTN, apenas encontra-
se extinta pelo pagamento antecipado e correspondente homologacdo tacita a fracdo da
obrigacdo tributéria correspondente ao pagamento realizado.

Dessarte, as obrigacdes tributarias decorrentes dos fatos geradores cujo
crédito tributario correspondente ndo se houve por contemplado pelo recolhimento antecipado
permanecem higidas, ndo sofrendo qualquer influéncia do pagamento realizado pelo Sujeito
Passivo, nos termos do §2° do art. 150 do CTN.

Nessa vertente, o direito da Fazenda Publica de constituir o crédito tributario
referente as obrigacdes tributdrias ainda ndo extintas pelo pagamento extingue-se apds 5 anos,
contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado, em atengdo ao preceito inscrito no art. 173, I, do CTN.



De outro eito, mas vinho de outra pipa, pelas razdes expendidas nos autos do
Processo Administrativo Fiscal referido nos paragrafos anteriores, entende este relator que o
langamento tributario encontra-se perfeito e acabado na data de sua lavratura, representada pela
assinatura da Autoridade Fiscal lancadora, figurando a ciéncia do contribuinte como atributo de
publicidade do ato e condi¢do de eficacia do lancamento perante o sujeito passivo, mas, ndo,
atributo de sua existéncia. Nada obstante, o entendimento dominante nesta 2* Turma Ordinaria,
em sua composi¢ao permanente, comunga a concepg¢ao de que a data de ciéncia do contribuinte
produz, como um de seus €icitos, a demarcagao temporal do dies a quo do prazo decadencial.

Diante de tal cenario, o entendimento deste subscritor mostra-se isolado
perante o Colcgiado. Dessarte, em atencao aos clamores da eficiéncia exigida pela Lex
Excelsior, curvo-me ao entendimento majoritario deste Sodalicio, em respeito a opinio iuris
dos demais Conselheiros.

No caso presente, tendo sido o Sujeito Passivo cientificado do langamento
aviado nos Autos de Infragdo debate em 30/03/2012, os efeitos o lancamento em questdo
alcancariam com a mesma eficdcia constitutiva todas as obrigagdes tributdrias exigiveis a
contar da competéncia dezembro/2006, inclusive, nos termos do Inciso I do art. 173 do CTN,
restando fulminadas pela decadéncia todas as obrigacdes tributirias decorrentes dos fatos
geradores ocorridos até a competéncia novembro/2006, inclusive, bem como aquelas referentes
ao 13° salario desse mesmo ano-calendario.

Ocorre, todavia, que, em 18/09/2009, houve-se por publicado o Acordao do
Recurso Especial n® 973.733 — SC, proferido na sistemdtica prevista no art. 543-C do Codigo
de Processo Civil, tendo por objeto de mérito questdo referente ao termo inicial do prazo
decadencial para a constituicdo do crédito tributario pelo Fisco nas hipoteses em que o
contribuinte ndo declara, nem efetua o pagamento antecipado do tributo sujeito a langamento
por homologagao, cuja ementa ora se vos segue:

Recurso Especial n®973.733 — SC (2007/0176994-0)
Rel. : Min. Luiz Fux
Data de Publicacao: 18/09/2009.

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO.
TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO.
CONTRIBUICAO  PREVIDENCIARIA.  INEXISTENCIA  DE
PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADENCIA DO DIREITO DE O
FISCO CONSTITUIR O CREDITO TRIBUTARIO. TERMO
INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA
DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, §4° e 173, do
CTN. IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial quinquenal para o Fisco constituir o crédito
tributario (langcamento de oficio) conta-se do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento antecipado
da exa¢do ou quando, a despeito da previsdo legal, o mesmo
inocorre, sem a constatagdo de dolo, fraude ou simulagdo do
contribuinte, inexistindo declaracdo prévia do débito (Precedentes
da Primeira Se¢do: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux,
julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008, AgRg nos EREsp
216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em
22.03.2006, DJ 10.04.2006, ¢ EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz
Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
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2. E que a decadéncia ou caducidade, no dmbito do Direito
Tributdrio, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco
constituir o crédito tributario pelo langamento, e, consoante
doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras juridicas
gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadéncia do
direito de langar nos casos de tributos sujeitos ao langcamento de
oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao langcamento por
homologag¢do em que o contribuinte ndo efetua o pagamento
antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadéncia e
Prescricdo no Direito Tributario”, 3% ed., Max Limonad, Sdo Paulo,
2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo quinquenal da aludida regra decadencial
rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o
"primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado” corresponde, iniludivelmente, ao
primeiro dia do exercicio seguinte a ocorréncia do fato imponivel,
ainda que se trate de tributos sujeitos a langamento por
homologagado, revelando-se inadmissivel — a aplicagdo
cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, §4° e
173, do Codex Tributario, ante a configura¢do de desarrazoado
prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lang¢amento no
Direito Tributario Brasileiro”, 3° ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro,
2005, pags. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributdrio
Brasileiro”, 10° ed., Ed. Saraiva, 2004, pags. 396/400; e Eurico
Marcos Diniz de Santi, "Decadéncia e Prescricdo no Direito
Tributdrio”, 3¢ed., Max Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 183/199).

5. In casu, consoante assente na origem. (i) cuida-se de tributo
sujeito a langamento por homologagdo, (ii) a obrigagdo ex lege de
pagamento antecipado das contribui¢des previdenciarias ndo restou
adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos imponiveis
ocorridos no periodo de janeiro de 1991 a dezembro de 1994, e (iii)
a constituicdo dos créditos tributdrios respectivos deu-se em
26.03.2001.

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributarios executados,
tendo em vista o decurso do prazo decadencial quinquenal para que
o Fisco efetuasse o langamento de oficio substitutivo.

7. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime do
artigo 543-C, do CPC, e da Resolug¢do STJ 08/2008.

Na fundamentagdo do Acordao, o Ministro Relator destaca que, em se
tratando de tributo sujeito a langamento por homologac¢do, quando ocorre pagamento
antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude,
dolo ou simulagdo, nem tendo sido notificado pelo Fisco de quaisquer medidas preparatorias, a
decadéncia do direito do Fisco de constituir o crédito tributario obedece a regra prevista na
primeira parte do §4° do artigo 150 do CTN, conforme se depreende do excerto extraido do
voto condutor do Acérdao, adiante transcrito para melhor compreensao de seus fundamentos:

“13. Por outro lado, a decadéncia do direito de lancar do Fisco, em
se tratando de tributo sujeito a lancamento por homologagdo,
quando ocorre pagamento antecipado inferior ao efetivamente
devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou
simulacdo,onenr sido/notificado pelo Fisco de quaisquer medidas



preparatorias, obedece a regra prevista na primeira parte do §4°,
do artigo 150, do Codex Tributario, segundo o qual, se a lei ndo
fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador: "Neste caso, concorre a contagem do
prazo para o Fisco homologar expressamente o pagamento
antecipado, concomitantemente, com o prazo para o Fisco, no caso
de ndo homologacdo, empreender o correspondente lancamento
tributdrio. Sendo assim, no termo final desse periodo, consolidam-
se simultaneamente a homologagdo tdcita, a perda do direito de
homologar expressamente e, consequentemente, a impossibilidade
Jjuridica de langar de oficio” (In Decadéncia e Prescri¢do no Direito
Tributario, Eurico Marcos Diniz de Santi, 3¢ Ed., Max Limonad ,
pag. 170).” (REsp 973.733 — SC, Rel.: Min. Luiz Fux, DJ:
18/09/2009)

O entendimento esposado pela Suprema Corte de Justica houve-se por
assimilado por este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, o que motivou a edi¢ao da
Stimula n° 99, cujo verbete reproduzimos abaixo:

SUMULA CARF N° 99

Para fins de aplicagdo da regra decadencial prevista no art. 150, §4°, do
CTN, para as contribui¢ées previdenciarias, caracteriza pagamento
antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como
devido pelo contribuinte na competéncia do fato gerador a que se referir a
autuag¢do, mesmo que ndo tenha sido incluida, na base de cadlculo deste
recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto
de infragao.

Acordaos Precedentes: 9202-002.669, de 25/04/2013; 9202-002.596, de
07/03/2013; 9202-002.436, de 07/11/2012; 9202-01.413, de 12/04/2011;
2301-003.452, de 17/04/2013; 2403-001.742, de 20/11/2012; 2401-
002.299, de 12/03/2012; 2301-002.092, de 12/ 05/ 201 1.

No caso presente, o Relatorio de Apropriagdo de Documentos Apresentados
revela a efetiva ocorréncia de recolhimentos a titulo de contribuigdes previdencidrias patronais
nas competéncias até abril/2007, dentre outras.

Nessa prumada, de acordo com o entendimento da Suprema Corte de Justica
vertido no Acordao do Recurso Especial n® 973.733 — SC, o qual transitou em julgado em
29/10/2009, assessorado pela Simula n® 99 do CARF, tendo havido recolhimento antecipado
do tributo, mesmo que em montante inferior ao efetivamente devido, inexistindo demonstragao
de que o Sujeito Passivo tenha incorrido em fraude, dolo ou simulagao, o direito do Fisco de
constituir o crédito tributario deve obedecer a regra prevista na primeira parte do §4° do artigo
150 do CTN.

Nessa perspectiva, diante das razdes até entdo esplanadas, malgrado nao
esposar tal entendimento, este Subscritor ndo pode postar-se ao largo do comando imperativo
inscrito no art. 62-A do Regimento Interno do CARF, que impde aos Conselheiros desta Corte
Administrativa a reproducdo das decisdes definitivas proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica prevista no art. 543-C do Cddigo de
Processo Civil.

Regimento Interno do CARF
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Art. 62-A. As decisoes definitivas de meérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em
materia infraconstitucional, na sistemadtica prevista pelos artigos
543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Codigo de
Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos conselheiros no
Julgamento dos recursos no ambito do CARF.

$1° Ficardo sobrestados os julgamentos dos recursos sempre que o
STF também sobrestar o julgamento dos recursos extraordindrios
da mesma matéria, até que seja proferida decisdo nos termos do art.
543-B.

$2? O sobrestamento de que trata o §1° serd feito de oficio pelo
relator ou por provocagdo das partes.

Codigo de Processo Civil

Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questdo de direito, o recurso especial serd processado nos termos
deste artigo. (Incluido pela Lei n°11.672/2008).

§1° Caberd ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais
recursos representativos da controvérsia, os quais serdo encaminhados ao
Superior Tribunal de Justica, ficando suspensos os demais recursos
especiais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica.
(Incluido pela Lei n° 11.672/2008).

$2° Ndo adotada a providéncia descrita no § 1° deste artigo, o relator no
Superior Tribunal de Justi¢a, ao identificar que sobre a controvérsia ja
existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja estd afeta ao
colegiado, podera determinar a suspensdo, nos tribunais de segunda
instancia, dos recursos nos quais a controvérsia esteja estabelecida.
(Incluido pela Lei n° 11.672/2008).

§3° O relator poderd solicitar informagoes, a serem prestadas no prazo de
quinze dias, aos tribunais federais ou estaduais a respeito da controversia.
(Incluido pela Lei n° 11.672/2008).

§4° O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal
de Justica e considerando a relevancia da matéria, poderd admitir
manifestagdo de pessoas, Orgdos ou entidades com interesse na
controvérsia. (Incluido pela Lei n° 11.672/2008).

§5° Recebidas as informacgdes e, se for o caso, apds cumprido o disposto
no § 4° deste artigo, terd vista o Ministério Piiblico pelo prazo de quinze
dias. (Incluido pela Lei n° 11.672/2008).

§6° Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida cépia do
relatorio aos demais Ministros, o processo serd incluido em pauta na
sec¢do ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre os
demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de
habeas corpus. (Incluido pela Lei n®11.672/2008).

§7° Publicado o acdrddo do Superior Tribunal de Justica, os recursos
especiais sobrestados na origem: (Incluido pela Lei n®11.672/2008).

I - terdo seguimento denegado na hipotese de o acorddo recorrido
coincidir com a orienta¢do do Superior Tribunal de Justi¢a,; ou (Incluido
pela Lei n°11.672/2008).

11 - serd@o novamente examinados pelo tribunal de origem na hipétese de o
acorddo recorrido divergir da orientagdo do Superior Tribunal de Justiga.
(Incluido pela Lei n° 11.672/2008).

§8° Na hipétese prevista no inciso Il do § 7° deste artigo, mantida a
decisdo divergente pelo tribunal de origem, far-se-di o exame de
admissibilidade do recursooespecial. (Incluido pela Lei n°11.672/2008).
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§9° O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instdncia
regulamentardo, no dmbito de suas competéncias, os procedimentos
relativos ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos
previstos neste artigo. (Incluido pela Lei n°11.672/2008).

Assim delimitadas as nuances materiais do langamento, nesse especifico
particular, tendo sido o Sujeito Passivo cientificado do langamento aviado nos Autos de
Infracdo em debate no dia 31/03/2012, ha que se considerar como homologado tacitamente o
crédito tributdrio relativo aos fatos geradores ocorridos até a competéncia Fevereiro/2007,
inclusive, nos termos do §4° do art. 150 do Codex tributario.

Hé que se reconhecer que, a luz da Simula Vinculante n° 8 do STF e do
Recuiso Especial n® 973.733 — SC, na data da lavratura do presente langamento, ja se
encontrava tacitamente homologado o crédito tributario decorrente dos fatos geradores
ocorridos até a competéncia fevereiro/2007, na expressdo do §4° do art. 150 do CTN,
circunstancia que se configura obice intransponivel ao Fisco para o exercicio do seu direito de
constituir o crédito tributario em relacdo a essas competéncias, dada a sua exting¢do legal, nos
termos do art. 156, V, in fine, do Codigo Tributario Nacional, consoante entendimento do STJ
aviado na sistematica dos recursos repetitivos.

Codigo Tributdrio Nacional - CTN
Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

()

V - a prescri¢do e a decadéncia;

()

Merece ser ressaltado que a Fiscalizagdo adotou como critério de decadéncia
o regime estampado no art. 173, I, do CTN, ao que tudo indica, em razdo das excludentes
previstas no §4°, in fine, do art. 150 do CTN. Todavia, ndo logrou demonstrar nos autos a
efetiva ocorréncia de qualquer das excludentes em realce, quais sejam, o dolo, a fraude ou a
simula¢do, limitando-se a transcrever o texto dos suso citados artigos legais.

Vencidas as preliminares, passamos ao exame do mérito.

3. DO MERITO

Cumpre de plano assentar que ndo serdao objeto de apreciacdo por este
Colegiado as matérias ndo expressamente impugnadas pelo Recorrente, as quais serdo
consideradas como verdadeiras, assim como as matérias ja decididas pelo Orgdo Julgador de 1?
Instancia ndo expressamente contestadas pelo sujeito passivo em seu instrumento de Recurso
Voluntario, as quais se presumirdo como anuidas pela Parte.

Em razdo do reconhecimento da decadéncia parcial, pela DRJ/CGE, do
direito da Fazenda Publica de constituir o crédito tributario em relagdo aos fatos geradores
ocorridos até a competéncia fevereiro/2007, inclusive, as alegagdes recursais referentes a fatos
jurigenos tributarios ocorridos nessas competéncias nao serdao igualmente debatidas, em virtude
da perda do objeto. Dessarte, o exame a ser empreendido por este Colegiado limitar-se-4 as

22



Processo n° 10166.722376/2012-81 S2-C3T2
Acordao n.° 2302-003.628 Fl. 2.432

contestagcdes referentes aos fatos geradores ocorridos a contar da competéncia margo/2007,
inclusive.

Também ndo serdo objeto de apreciagdo por esta Corte Administrativa as
questdes de fato e de Direito referentes a matérias substancialmente alheias ao vertente
langamento, eis que em seu louvor, no processo de que ora se cuida, ndo se houve por
instaurado ¢nalquer litigio a ser dirimido por este Conselho, assim como as questdes arguidas
exclusivamente nesta instincia recursal, antes ndo oferecida & apreciagdo do Orgdo Julgador de
1* Tnstancia, em razao da preclusao prevista no art. 17 do Decreto n°® 70.235/72.

3.1.  DOS CONTRATOS

Alega o Recorrente que em alguns contratos constou erroneamente, por falha
no preenchimento, valores ndo condizentes com os valores pagos e fixados no corpo do
contrato.

Argumenta, ainda, que muitos dos contratos de prestacao de servigos de frete
langados pela fiscalizagdo ndo chegaram a ser executados, ndo tendo havido pagamento pela
prestagdo dos servigos.

Tais alegagdes, todavia, ndo merecem prosperar.

Conforme ja destacado no item 2.1. supra, no exame dos documentos
apreendidos pela Policia Federal, em decorréncia da operacdo “Caixa de Pandora”, a
fiscalizacdo encontrou diversos contratos celebrados entre o Recorrente e pessoas fisicas
prestadores de servigos, omitidos do Fisco, e cujos valores, igualmente, ndo se houveram por
declarados em GFIP.

O Recorrente houve-se por intimado, mediante os TIF 015/2012 e 017/2012,
a se manifestar a respeito de tais contratos. Todavia, declaracdo da empresa, a fls. 479/480,
limitou-se a alegar que: “... apos detida busca realizadas nos arquivos daquela SCP, ndo foi
possivel localizar os documentos solicitados por este 1. orgdo, tendo em vista que parte do
acervo de documentos foi extraviado em virtude de mudancas estruturais realizadas na
coligada’.

A apresentacdo deficiente de qualquer documento ou informagao figura como
motivo justo, bastante, suficiente e determinante para a apuragdo, por afericdo indireta, da base
de célculo das contribuigdes previdencidrias efetivamente devidas, cabendo a empresa o 6nus
da prova em contrario, a teor do permissivo legal encartado no paragrafo 3° do art. 33 da Lei n°
8.212/91.

No caso em debate, o langamento foi efetuado com base no valor contido no
campo ‘“valor do contrato”, informados diretamente pelo proprio Recorrente, sob sua
responsabilidade, orientagao e designio.
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De acordo com os principios basilares do direito processual, incumbe ao
autor o 6nus de comprovar os fatos constitutivos do Direito por si alegado, e a parte adversa, a
prova de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

A fiscalizagdo demonstrou, mediante documentacao idonea, elaborada sob a
responsabilidade, comando e dominio do proprio Recorrente, que este houvera celebrado
contratos de prestacdo de servicos com pessoas fisicas, cujos fatos geradores nao haviam sido
declarados ao Fisco, havendo sido a base de calculo das Contribui¢des Previdenciarias devidas
apuradas mediante procedimento de aferi¢do indireta, conforme expressamente consignado no
Relatorio Fisca! e nos demais relatorios que integram o presente lancamento, fulgurando tais
assentamentos, nas circunstancias do presente caso, como bastantes e suficientes para fazer
prova do fato afirinado pelo Fisco, ante as provas acostadas nos autos, bem como em razio da
reconhecida presuncao de veracidade dos Atos Administrativos.

O Recorrente alega ainda que muitos contratos de prestacdo de servigos de
frete ndo chegaram a ser executados, e que, em decorréncia, ndo houve qualquer pagamento
pela prestagdo do servigo.

Nada obstante, colhemos do Relatério Fiscal que os lancamentos ora em
realce, referentes a prestacao de servigos de frete por pessoas fisicas, foram apurados com base
nos lancamentos registrados na contabilidade do sujeito passivo (levantamento 04), nos
contratos apreendidos pela Policia Federal (Ilevantamento 03) ou ainda, com base nos contratos
apresentados pelo sujeito passivo em resposta ao TIF 007/2011 (levantamento 05).

A origem dos levantamentos em tela deu-se, portanto, com base em provas
robustas, produzidas pelo proprio sujeito passivo, sob sua responsabilidade e dominio,
inexistindo nos autos qualquer elemento de prova documental com aptidao de demonstrar a
alegada ndo ocorréncia da prestacao de servico de frete a que se refere o Autuado.

O Orgdo Julgador de 1* Instancia, de forma fundamentada e devidamente
consignada em seu acorddo, apreciando as alegacdes de defesa e os elementos de prova
contidos no processo, ja havia rechagado a pretensdo do Recorrente ao fundamento de que nao
constava nos autos qualquer elemento de prova de que os contratos ndo se houveram por
cumpridos em na sua integralidade.

Nada obstante, retorna a carga o Recorrente, agora em grau de Recurso
Voluntédrio, formulando exatamente os mesmos argumentos de defesa, como que ndo
acreditando nos fundamentos aduzidos pela DRJ, sem acostar aos autos qualquer elemento de
convicgdo, tdo menos indicios de prova material, com aptiddo a demonstrar quais os contratos
de prestacdo de servigcos lancados pela fiscalizagdo que ndao chegaram a ser executados,
tampouco que os valores efetivamente pagos ndo eram condizentes com os valores declarados
pelo proprio Recorrente no campo “Valor do Contrato”.

Com efeito, além dos contratos propriamente ditos, nenhum documento foi
apresentado pela Defesa que pudesse se configurar como elemento de prova de rescisao ou de
realizagdo parcial de tais contratos.

Nas oportunidades em que teve para se manifestar nos autos do processo, o
Recorrente quedou-se inerte, ndo produzindo as provas necessarias a elisdo do langamento
tributario que ora se edifica. LLimitou-se a.deduzir e contrapor alegacdes vazias, desprovidas de
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esteio em indicio de prova material, apoiando-se Unica e exclusivamente na fugacidade e
efemeridade das palavras, em eloquente exercicio de retdrica, tdo somente, gravitando ao redor
dos reais motivos ensejadores da presente autuagdo, ndo logrando assim desincumbir-se do
encargo que lhe pesava e se lhe mostrava contrario. Optou, a seu risco, por exortar assercoes ao
vento, as quais se mostraram insuficientes para elidir a imputagdo que lhe fora infligida pela
fiscalizag¢do previdenciaria.

Allegatio et non probatio, quasi non allegatio

Por tais razdes, pugnamos pela manuten¢ao do Crédito Tributario, na forma
originariamente lancada pela Fiscalizacdo, observada a homologagdo tacita nas competéncias
janeiro e fevereiro de 2007.

3.2. DAPLR

Alega o Recorrente que a Fiscalizagdo lancou como PLR valores constantes
em planilhas relativas a estudo de viabilidade de pagamento de participacao nos lucros aos
empregados da empresa, apreendidas pela Policia Federal. Aduz que mesmo que tais valores
tivessem sido pagos aos empregados a titulo de "Participagdo nos Lucros", tais valores nao
poderiam ser incluidos na base de céalculo das contribuicdes devido a sua natureza ndo ser
remuneratoria.

Nao procede.

Nos procedimentos inerentes a operagdo denominada “Caixa de Pandora” a
Policia Federal apreendeu diversos documentos e arquivos, dentre os quais se destacam as
planilhas intituladas “107636.x1s”, a fls. 283/284, e “126706.x1s”, a fls. 281/282, as quais eram
representativas de folhas de pagamento gerenciais confeccionadas pelo sujeito passivo, porém
nao inseridas nas Folhas de Pagamento normais da empresa.

A fiscalizag@o constatou que as colunas intituladas “Gerencial” da planilha
“107636.x1s” e “Salario B2” da planilha “126706.x1s” continham registros de remuneracdes
pagas a segurados do RGPS que ndo foram declaradas em GFIP pelo sujeito passivo.

Para melhor verificagdao dos fatos, foi instaurada diligéncia fiscal vinculada,
perante o empregado Claudio Marques de Souza, conforme Mandado de Procedimento Fiscal —
MPF: 01.1.01.00-2011-01420-0.

Em resposta a diligéncia fiscal, o referido empregado afirmou a fls. 276/279,
ter recebido da CAENGE remuneracdes a titulo de salario, bonificagdes, gratificacdes e
comissdes pelo exercicio da fun¢dao de Superintendente de obras de Edificacdes da empresa.

Apesar de se tratar de verbas supostamente variaveis, a Fiscalizacao verificou
que os valores recebidos pelo segurado em foco correspondiam aqueles langados nas folhas de
pagamento “paralelas” apreendidas pela Policia Federal, circunstancia que demonstra a
inten¢do da empresa de sonegar tais informacgdes ao fisco.
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Ante as provas coletadas, e visando a colher esclarecimentos sobre as verbas
ora em questdo, a empresa foi intimada mediante o TIF 012/2011, a fl. 446/447, a apresentar,
em meio magnético, todas as gratificagdes, bonificagdes, comissdes e demais verbas pagas aos
trabalhadores da empresa, ndo declaradas em GFIP, contendo as seguintes informacdes:

e (CNPJ do estabelecimento responsavel,;

e MES/ANO em que o servigo foi prestado;
¢ NOME do trabalhador;

e NIT e CPF do trabalhador;

e Descri¢ao da verba;

e VALOR das verbas pagas.

Em resposta a fl. 449, a empresa alega que “ndo constam em nossos registros
contabeis, pagamentos referentes as verbas supramencionadas no periodo requerido,
tampouco nos demais periodos”.

Como visto, foi oportunizada a empresa a faculdade de se manifestar,
apresentando todas as gratificagdes, bonificacdes, comissdes e demais verbas pagas aos
trabalhadores da empresa. No entanto, contrariando todas as provas e evidéncias colhidas pela
Fiscalizagdo e pela Policia Federal, a empresa afirmou ndo haver pagamentos referentes a tais
rubricas.

Nesse contexto, a recusa ou sonegacdo de qualquer documento ou informagao
autorizam o Fisco a inscrever de oficio importancia que reputar devida, cabendo a empresa ou
ao segurado o 6nus da prova em contrario. Além disso, a constatacdo, pelo exame da
escrituracao contabil ou de qualquer outro documento da empresa, de que a contabilidade nao
registra 0 movimento real da remuneracdo dos segurados a seu servico, as contribui¢des
efetivamente devidas serdo apuradas por afericdo indireta, cabendo igualmente a empresa o
onus da prova em contrério.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 33. Ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS compete
arrecadar, fiscalizar, langar e normatizar o recolhimento das
contribui¢oes sociais previstas nas alineas ‘a’, b’ e ‘¢’ do
paragrafo unico do art. 11, bem como as contribuicoes incidentes
a titulo de substituicdo, e a Secretaria da Receita Federal — SRF
compete arrecadar, fiscalizar, langar e normatizar o recolhimento
das contribui¢oes sociais previstas nas alineas ‘d’ e ‘e’ do
pardgrafo unico do art. 11, cabendo a ambos os orgdos, na esfera
de sua competéncia, promover a respectiva cobranga e aplicar as
sangoes previstas legalmente. (Redag¢do dada pela Lei n°
10.256/2001)

§1° E prerrogativa do Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e
do Departamento da Receita Federal-DRF o exame da
contabilidade da empresa, ndo prevalecendo para esse efeito o
disposto nos arts. 17 e 18 do Codigo Comercial, ficando obrigados
a empresa e o segurado a prestar todos os esclarecimentos e
informacaes solicitados.
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()

$3? Ocorrendo recusa ou sonegacio de qualquer documento ou
informacdo, ou sua apresentag¢do deficiente, o Instituto Nacional
do Seguro Social-INSS e o Departamento da Receita Federal-DRF
nodem, sem prejuizo da penalidade cabivel,_inscrever de oficio
importincia_que_ reputarem_devida, cabendo a empresa ou ao
segurado o onus da prova em contrario. (grifos nossos)

()

$6° Se, no_exame_da_escrituracdo contabil e de qualquer outro
documento _da empresa, a__fiscalizacdo constatar que a
contabilidade ndo registra o movimento real de remuneracdo dos
segurados _a_seu_ servico, do faturamento e do lucro, serdo
apuradas, por afericdo indireta, as contribuicoes efetivamente
devidas, cabendo a empresa o 6nus da prova em contrdrio.

Dessarte, em razao das negativas e omissdes da empresa em apresentar as
informacdes e documentos solicitados, a Fiscalizacdo procedeu aos levantamentos das
respectivas remuneragdes, com base nas planilhas apreendidas pela Policia Federal
(“107636.x1Is” e “126706.x1s”), corroborada pela prova testemunhal colhida formalmente do
empregado Claudio Marques de Souza, conforme levantamentos 08, 09 e 10, abaixo
discriminados:

e Lev 08 - Remuneragdes de contribuintes individuais ndo incluidas em
GFIP, apuradas com base em planilhas (107636.xls e 126706.xls)
apreendidas pela Policia Federal - Inquérito 1374-37.2010.4.01.0000/DF —
TRF 1* Regido.

e Lev 09 - Remuneracdes de empregados nao incluidas em GFIP, apuradas
com base em planilhas (107636.xls e 126706.xls) apreendidas pela Policia
Federal —Inquérito 1374-37.2010.4.01.0000/DF — TRF 1? Regido;

e Lev 10 - Remuneragdes nao incluidas em GFIP, apuradas com base em
declaracao do empregado Claudio Marques de Souza, obtida através de
diligéncia fiscal vinculada.

O Recorrente ndo nega a existéncia de tais documentos, no entanto, alega
tratar-se de estudo de viabilidade de pagamento de participagdao nos lucros aos empregados da
empresa.

Tais alegacdes nao se coadunam com as provas colhidas pela Policia Federal
e pela Fiscalizagdo. De outro eito, a empresa ndo apresentou qualquer indicio de prova material
de que, de fato, estivesse empreendendo eventual estudo de pagamento de PLR. Nao foram
apresentados acordos, plano de participacdo dos empregados nos lucros da empresa, estudos de
metas, critérios de avaliacdo de segurados, etc., enfim, nada que pudesse representar qualquer
espécie de vinculagdo com os valores constantes nas planilhas 107636.xls e 126706.xls
apreendidas pela Policia Federal. Nada que explicasse como se havia chegado a tais valores.
Seria por obra do divino ???
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Também nao procede a alegag@o de que nao foi efetuada nenhuma espécie de
pagamento.

A prova testemunhal colhida pela Fiscalizagdo bem atesta a ocorréncia de
efetivo pagamento de remuneragdes a titulo de salario, bonificacdes, gratificagdes e comissoes
pelo exercicio da fun¢ao de Superintendente de obras de Edificagdes da empresa.

A diligeincia fiscal vinculada realizada perante o Sr. Claudio Marques de
Souza, empregado da enipresa, conforme Mandado de Procedimento Fiscal - MPF 01.1.01.00-
2011-01420-0, coufirna o recebimento pelo Sr. Claudio dos valores ora em debate, tendo ainda
a fiscalizacdo constatado que os valores por ele recebidos correspondiam aqueles langados nas
folhas de nagainento “paralelas” apreendidas pela Policia Federal.

Sdo correntes os registros de casos em que a pessoa recebe pagamentos e
alege ndo os ter recebido. O contrario, ainda nao vi.

Revelam-se improcedentes, ainda, as alegacdes de que foram lancadas
remuneragdes supostamente pagas a engenheiros baseadas, unicamente, em depoimento de ex-
funcionario da empresa.

Objetivando averiguar os fatos, a fiscalizagdo comandou diligéncia fiscal
vinculada perante o segurado Claudio Marques de Souza, conforme Mandado de Procedimento
Fiscal - MPF 01.1.01.00-2011-01420-0.

A remuneragdo langada ao Sr. Claudio Marques de Souza no periodo de
01/2008 a 12/2008 teve origem em valores creditados pelo Recorrente na conta corrente n°
106016839-9, Banco de Brasilia SA, agéncia 0106, conforme demonstrativo de fls. 277. Em
relagdo aos valores creditados, o entdo segurado afirmou na diligéncia tratar-se de recebimento
de salario, gratificagdes e/ou bonificagdes pelo exercicio da funcdo de Superintendente de
obras de Edificagdes da empresa Autuada. A fiscalizagdo verificou que os valores creditados ao
segurado correspondiam aqueles langados nas folhas de pagamento “paralelas”, apreendidas
pela Policia Federal.

O demonstrativo fiscal a fl. 280 informa que as remuneragdes pagas ao Sr.
Claudio Marques de Souza tiveram como origem laudos da Policia Federal. Portanto, os
valores langados foram extraidos de documentos (comprovantes de depdsitos bancarios) e
ainda, validados pelo entdo empregado beneficiario.

Através da referida diligéncia a fiscalizagdo pode concluir que os valores
contidos nas colunas “Gerencial” e “Salario B2” das planilhas “107636.x1s” e “126706.x1s”
apreendidas pela Policia Federal junto o sujeito passivo, tratavam-se de remuneragdes que nao
foram declaradas em GFIP pelo sujeito passivo e que foram efetivamente pagas ou creditadas
aos segurados listados, incluindo-se os engenheiros, fato que o sujeito passivo ndo refuta com
provas cabais.

Nessa perspectiva, considerando a inversdo legal do 6nus da prova, ndo
logrou o Recorrente produzir os meios de prova aptos a desconstituir o langcamento que ora se
edifica, ndo ultrapassando os lindes da mera alegacdo verbal e da insustentavel tese de que se
tratava de estudo de viabilidade de pagamento de PLR.

Nao procede igualmente a alegagdo de que “mesmo que tais valores tivessem
sido pagos aos empregados a titulo de Participagdo nos Lucros, ndo poderiam ser incluidos na
base de calculo das contribuicées devido a sua natureza ndo ser remuneratoria”.
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Isso porque o efeito sublime da desoneracdo prevista na alinea ‘j” do §9° do
art. 28 da Lei de Custeio da Seguridade Social somente toma vulto na exclusiva condi¢do de as
verbas pagas ou creditadas a titulo de participagdo nos lucros e resultados atenderem
cumulativamente aos seguintes requisitos:

e A verba paga a titulo de participag@o nos lucros e resultados da empresa
tem que ser representativa de um plano gerencial de incentivo a
produtividade, consoante art. 1° da Lei n® 10.101/2000.

e O plano de incentivo a produtividade tem que traduzir, portanto, de
maneira clara e objetiva, um fim extraordinario a ser alcangado pelo
desempenho emproado do trabalhador, estimulado que esta pela promessa
de um ganho adicional remuneratdrio consistente na PLR, de maneira que,
efetivamente, encoraje, deflagre e estimule o trabalhador a produzir mais e
melhor do que aquele desempenho ordinério que ele vinha apresentando
cotidiana e rotineiramente, decorrente do seu compromisso laboral
celebrado no contrato de trabalho.

» O desempenho regular, rotineiro ¢ ordinario do trabalhador decorrente
do compromisso laboral pactuado no contrato de trabalho ¢
remunerado mediante salario;

» O desempenho extraordinario e timido do trabalhador, visando a
atingir objetivos de exceléncia fixados previamente pela empresa que
excedam aos resultados historicos, ¢ remunerado mediante
participacao dos empregados nos lucros e resultados da empresa, em
valores previamente fixados nas negociacdes coletivas.

e Tem que resultar de negociacdo formal entre a empresa e seus
empregados, por comissdo escolhida pelas partes, integrada,
obrigatoriamente, por um representante indicado pelo sindicato da
respectiva categoria ou de convengao/acordo coletivo;

e Das negociacdes suso citadas, deverdo resultar instrumentos formais que
registrem o plano de incentivo a produtividade adotado pela empresa, os
objetivos a serem alcancados na execucgdo de tal plano, as regras claras e
objetivas definidoras dos direitos substantivos dos trabalhadores, bem
como a regras adjetivas, abarcando os mecanismos de afericdo das
informagdes pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da
distribuicao, periodo de vigéncia e prazos para revisao do acordo, etc.

e A negociacdo entre empresa e trabalhadores tem que ser concluida e
assinada previamente ao periodo de execucdo do plano, de modo que os
empregados dele participem com a perfeita e exata no¢ao do que, do
quanto, do quando e do como fazer para o atingimento dos objetivos
pactuados, do quanto receberdo pelo seu sucesso, ¢ de como serdao
avaliados para fazerem jus a PLR prometida;

e O instrumento formal resultante do acordo em realce tem que ser
arquivado previamente na entidade sindical dos trabalhadores;
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e A PLR ndo pode substituir, tampouco complementar a remuneragao
devida a qualquer empregado;

e A PLR ndo pode ser distribuida em periodicidade inferior a um semestre
civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil;

Nenhum desses requisitos houve-se por comprovado pelo Recorrente.

3.3. DA MULTA COM EFEITO DE CONFISCO
O Recorrente alega que a multa aplicada tem carater confiscatorio.

Nao ...

Com efeito, a Constituigdo Federal de 1988, no Capitulo reservado ao
Sistema Tributario Nacional assentou, em relagdo aos impostos, os principios da pessoalidade e
da capacidade contributiva do contribuinte. Nessa mesma prumada, ao tratar das limita¢des do
poder do Estado de tributar, o inciso IV do art. 150 da Carta obstou, igualmente, a utilizagao de
tributos com efeito de confisco, estatuindo ipsis litteris:

Constituicdo Federal, de 03 de outubro de 1988

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:

()

$17 - Sempre que possivel, os_impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade economica do
contribuinte, facultado a administragdo tributaria, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimonio, os rendimentos e as atividades economicas do
contribuinte. (grifos nossos)

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios:

1V - utilizar tributo com efeito de confisco,

Olhando com os olhos de ver, avulta que os Principios Constitucionais suso
realgados sdo dirigidos, sem sombra de divida, aos membros politicos do Congresso Nacional,
como vetores a serem seguidos no processo de gestacdo de normas matrizes de cunho
tributario, ndo ecoando nos corredores do Poder Executivo, cujos servidores auditores fiscais
subordinam-se cegamente ao principio da atividade vinculada aos ditames da lei, dele ndo
podendo se descuidar, sob pena de responsabilidade funcional.

Cite-se, ademais, que a norma constitucional tributaria ¢ expressa ao vetar o
efeito confiscatorio aos tributos, ndo a seus acessorios legais, os quais possuem natureza
juridica totalmente distinta. Tributo configura-se como a propria obrigagdo principal devida
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pelo sujeito passivo a Fazenda Publica, em razdo da ocorréncia real do fato gerador tributario
estatuido na lei. A multa de oficio, por seu turno, possui natureza juridica de penalidade de
natureza pecunidria decorrente do descumprimento tempestivo de obrigacao principal.

Tustifica-se a vedacao constitucional a instituicao de tributos com efeito de
confisco pelo fato de a prestagdo pecunidria dessa natureza ter carater compulsorio, em razao
da ocorréncia inevitavel do fato gerador correspondente.

Caso o tributo fosse criado com aliquota por demais elevada, a propria
ycorréncia inevitavel do fato gerador resultaria na extingdo da matéria tributavel
correspondente, circunstancia que representaria violacao ao direito de propriedade.

O mesmo ndo ocorre com as multas de natureza punitiva, as quais nao
possuem natureza juridica de tributo, mas, meramente, de penalidade pecuniaria pelo
descumprimento de obrigacdo principal, na forma e nos prazos estabelecidos na legislagdao
tributéria.

Ao contrario dos tributos, aqui o fato gerador da multa punitiva ¢ evitavel.
Alids, ¢ extremamente desejavel pela Fazenda Publica que tal fato gerador ndo ocorra, por isso
a inflicdo de penalidade de tamanha onerosidade, visando a brindar a méxima efetividade as
normas tributarias e a desencorajar o seu descumprimento objetivo.

Nesse viés, ao ignorar as normas tributarias cogentes, € ao nao recolher os
tributos devidos em suas épocas proprias, apostando quigd em suposta ineficiéncia da
Fiscalizagdo, o Infrator volitivamente se coloca em situacao de risco calculado perante o Fisco,
consciente de que a constatacdo de tal irregularidade ird desaguar em apenac¢ao condizente com
a gravidade da infragdo perpetrada.

Escapa, contudo, a competéncia deste Colegiado a sindicancia da adequacao
das normas tributarias constantes na Lei n° 8.212/91 aos principios constitucionais e as
limitagdes ao poder de tributar veiculadas nos artigos 145 ¢ 150 da Lei Maior.

Ademais, perfilando idéntico entendimento como o acima esposado, a
Stmula CARF n° 2, de observancia vinculante, exorta ndo ser o CARF 6rgdo competente para
se pronunciar a respeito da inconstitucionalidade de lei de natureza tributéria.

Sumula CARF n° 2:

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.

Revela-se mais do que sabido que a declaragao de inconstitucionalidade de
leis ou a ilegalidade de atos administrativos constitui-se prerrogativa outorgada pela
Constituicao Federal exclusivamente ao Poder Judicidrio, ndo podendo os agentes da
Administragdo Publica imiscuirem-se ex proprio motu nas fungdes reservadas pelo Constituinte
Originario ao Poder Togado, sob pena de usurpagao da competéncia exclusiva deste.

Cumpre ainda salientar, por relevante, ser vedado aos membros das turmas de

julgamento deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais afastar a aplicagdo ou deixar de
observar o contetido encartado em leis e decretos sob o fundamento de incompatibilidade com
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a Constituicdo Federal, conforme determinado pelo art. 62 Regimento Interno do CARF,
aprovado pela PORTARIA N° 256, de 22 de junho de 2009, do Ministério da Fazenda.

PORTARIA N°256, de 22 de junho de 2009

Art. 62. Fica vedado aos membros afastar a aplicagdo ou deixar
de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I - gue ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
plenaria definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou

1T - que fundamente crédito tributdrio objeto de:

a) dispensa legal de constituicdo ou de ato declaratorio do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e
19 da Lein® 10.522, de 19 de julho de 2002,

b) sumula da Advocacia-Geral da Unido, na forma do art. 43 da
Lei Complementar n° 73, de 1993, ou

¢) parecer do Advogado-Geral da Unido aprovado pelo
Presidente da Republica, na forma do art. 40 da Lei
Complementar n° 73, de 1993.

Por outro viés, mas vinho de outra pipa, sendo a atuacdo da Administracdo
Tributaria inteiramente vinculada a Lei, e, restando os preceitos introduzidos pelas leis que
regem as contribuicdes ora em apreciagao plenamente vigentes e eficazes, a inobservancia
desses comandos legais implicaria negativa de vigéncia por parte do Auditor Fiscal Autuante,
fato que desaguaria inexoravelmente em responsabilidade funcional dos agentes do Fisco
Federal.

Cumpre-nos chamar a atengdo para o fato de que as disposi¢des introduzidas
pela legislacao tributaria em apreco, até o presente momento, ndo foram ainda vitimadas de
qualquer sequela decorrente de declaragdo de inconstitucionalidade, seja na via difusa seja na
via concentrada, exclusiva do Supremo Tribunal Federal, produzindo portanto todos os efeitos
juridicos que lhe sdo tipicos.

3.4. DA RETROATIVIDADE BENIGNA — AI CFL 68

Malgrado nao haja sido suscitada pelo Recorrente, a condi¢do intrinseca de
matéria de ordem publica nos autoriza a examinar, ex officio, a questdo relativa a penalidade
pecunidria aplicada a infracdo em exame, em honra ao preceito encartado no art. 106, II, ‘c’, do
CTN.

Urge, de plano, ser destacado que no Direito Tributario vigora o principio
tempus regit actum, conforme expressamente estatuido pelo art. 144 do CTN, de modo que o
lancamento tributario € regido pela lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

Codigo Tributario Nacional - CTN
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Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

$1° Aplica-se ao langamento a legislacdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apurag¢do ou processos de fiscaliza¢do, ampliado os
poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilegios, exceto,
neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributdria a terceiros.

$2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos impostos lang¢ados
por periodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe
expressamente a data em que o fato gerador se considera
ocorrido.

Nessa perspectiva, dispde o codigo tributario, ad litteram, que o fato de a
norma tributaria haver sido revogada, ou modificada, apds a ocorréncia concreta do fato
jurigeno imponivel, ndo se constitui motivo legitimo, tampouco juridico, para se desconstituir o
crédito tributario correspondente.

O principio juridico suso invocado, no entanto, ndao ¢ absoluto, sendo
excepcionado pela superveniéncia de lei nova, nas estritas hipoteses em que o ato juridico
tributario, ainda nao definitivamente julgado, deixar de ser definido como infragdo ou deixar de
ser considerado como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissao, desde que ndo tenha
sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a
novel legislacao lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
da sua pratica.

Ocorre, no entanto, que as normas juridicas que disciplinavam a cominagao
de penalidades decorrentes da ndo entrega de GFIP ou de sua entrega contendo incorregdes
foram alteradas pela Lei n° 11.941/2009, produto da conversao da Medida Proviséria n°
449/2008. Tais modificacdes legislativas resultaram na aplicacdo de san¢des que se mostraram
mais benéficas ao infrator que aquelas entdo derrogadas.

Nesse panorama, a supracitada Lei federal revogou os §§ 4° e 5° do art. 32 da
Lei n® 8.212/91, fazendo introduzir no bojo desse mesmo Diploma Legal o art. 32-A, ad litteris
et verbis:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declara¢do
de que trata o inciso 1V do caput do art. 32 desta Lei no prazo
fixado ou que a apresentar com incorre¢des ou omissoes serd
intimado a apresentd-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-
se-a as seguintes multas: (Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

I — de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez)
informagoes incorretas ou omitidas;, e (Incluido pela Lei n°
11.941/2009).

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calenddrio ou fragdo,
incidentes sobre o montante das contribui¢oes informadas, ainda
que,-integralmente pagas, no caso de falta de entrega da
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declaragdo ou entrega apos o prazo, limitada a 20% (vinte por
cento), observado o disposto no §3° deste artigo. (Incluido pela
Lein®11.941/2009). (grifos nossos)

$1° Para efeito de aplica¢do da multa prevista no inciso Il do
caput deste artigo, sera considerado como termo inicial o dia
seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaragdo
e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de nao
apresentacdo, a data da lavratura do auto de infra¢do ou da
notificacdo de langamento. (Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

$2¢ Observado o disposto no §3° deste artigo, as multas serdo
reduzidas: (Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

1 — a metade, quando a declaragdo for apresentada apos o prazo,
mas antes de qualquer procedimento de oficio; ou (Incluido pela
Lei n°11.941/2009).

Il — a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentagdo
da declaragdo no prazo fixado em intimagdo.(Incluido pela Lei
n°11.941/2009).

$3 A multa minima a ser aplicada sera de: (Incluido pela Lei n°
11.941/2009).

I — R§ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de

declaragdo sem ocorréncia de fatos geradores de contribui¢do
previdenciaria; e (Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

Il — RS 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. (Incluido
pela Lei n° 11.941/2009).

Originariamente, a conduta infracional consistente em apresentar GFIP com
dados ndo correspondentes aos fatos geradores era punivel com pena pecunidria
correspondente a cem por cento do valor devido relativo a contribui¢ao nao declarada, limitada
aos valores previstos no paragrafo 4° do art. 32 da Lei n° 8.212/91. A Medida Proviséria n°
449/2009, convertida na Lei n® 11.941/2009, alterou a memoria de calculo da penalidade em
tela, passando a impor a multa de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de dez informagdes
incorretas ou omissas, mantendo inalterada a tipificacao legal da conduta punivel.

A multa acima delineada serd aplicada ao infrator independentemente de este
ter promovido ou ndo o recolhimento das contribui¢des previdenciarias correspondentes, a teor
do inciso I do art. 32-A acima transcrito, fato que demonstra tratar-se a ora discutida
imputagdo, de penalidade administrativa motivada, unicamente, pelo descumprimento de
obrigacdo instrumental acessoria. Assim, a sua mera inobservancia consubstancia-se infragao e
implica a imposi¢cdo de penalidade pecuniaria, em atencao as disposi¢des estampadas no art.
113, §3° do CTN.

A Secretaria da Receita Federal do Brasil editou a IN RFB n° 1.027/2010,
que assim dispOs em seu art. 4°:

Instrucao Normativa RFB n° 1.027, de 22/04/2010

Art. 4° A Instrug¢do Normativa RFB n° 971, de 2009, passa a
vigorar acrescida do art. 476-A:

Art. 476-A. No caso de langamento de oficio relativo a fatos
geradores ocorridos:
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I - até 30 de novembro de 2008, devera ser aplicada a
penalidade mais benéfica conforme disposto na alinea “c” do
inciso Il do art. 106 da Lei n° 5.172, de 1966 (CTN), cuja
andlise sera realizada pela comparagdo entre os seguintes
valores:

a) somatorio das multas aplicadas por descumprimento de
obrigacdo principal, nos moldes do art. 35 da Lei n®8.212, de
1991, em sua redacdo anterior a Lei n° 11.941, de 2009, e das
aplicadas pelo descumprimento de obrigacoes acessorias, nos
moldes dos §§ 4°, 5°e 6°do art. 32 da Lei n°8.212, de 1991,
em sua redacgdo anterior a Lei n° 11.941, de 2009; e

b) multa aplicada de oficio nos termos do art. 35-A da Lei n°
8.212, de 1991, acrescido pela Lei n° 11.941, de 2009.

I - a partir de 1° de dezembro de 2008, aplicam-se as multas
previstas no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.

$1° Caso as multas previstas nos §§ 4° 5°e 6°do art. 32 da
Lei n®8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela
Lei n® 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente,
sem a imposi¢do de penalidade pecuniaria pelo
descumprimento de obriga¢do principal, deverdo ser
comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei
n?8.212, de 1991, com a redagdo dada pela Lei n° 11.941, de
2009.

$2% A comparagdo de que trata este artigo ndo serd feita no
caso de entrega de GFIP com atraso, por se tratar de conduta
para a qual ndo havia antes penalidade prevista.

Obvio esta que os dispositivos selecionados encartados na IN RFN n°
1.027/2010 extravasaram o campo reservado pela CF/88 a atuagdo dos 6rgdos administrativos,
que nao podem ultrapassar o ambito da norma legal que rege a matéria ora em relevo,
tampouco inovar o ordenamento juridico.

Para os fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP n° 449/2008, nao
vislumbramos existir motivo para serem somadas as multas por descumprimento da obrigacao
principal e com aquelas decorrentes da inobservancia de obrigacdes acessérias, para, em
seguida, se confrontar tal somatdrio com o valor da multa calculada segundo a metodologia
descrita no art. 35-A da Lei n°® 8.212/1991, para, s6 entdo, se apurar qual a pena administrativa
se revela mais benéfica ao infrator.

Entendo que o exame da retroatividade benigna deve se adstringir ao
confronto entre a penalidade imposta pelo descumprimento de obrigagdo acessoria, calculada
segundo a lei vigente a data de ocorréncia dos fatos geradores e a penalidade pecuniaria
prevista na novel legislacao pelo descumprimento da mesma obrigacdo acessoria, ndo havendo
que se imiscuir com a multa decorrente de lancamento de oficio de obrigacdo tributaria
principal. Lé com lé, cré com cré.

A analise da lei mais benéfica nao pode superar tais condi¢cdes de contorno,
pois, como ja afirmado alhures, trata-se de obrigacdo acessoria que ¢ absolutamente
independente de qualquer obrigagaocprincipal.
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Note-se que o principio tempus regit actum somente serd afastado quando a
lei nova cominar ao FATO PRETERITO, in casu, o descumprimento de determinada obrigagdo
acessoria, penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica.
Dessarte, nos termos do CTN, para fins de retroatividade de lei nova, ¢ incabivel a comparagao
entre (a) o somatorio das multas aplicadas por descumprimento de obrigag¢do principal, nos
moldes do art. 35 e das multas aplicadas pelo descumprimento de obrigacdes acessorias, nos
moldes dos §§ 4°, 5° e 6° do art. 32, ambos da Lei n® 8.212/991, em sua redagdo anterior a Lei
n® 11.941, de 2009; e (b) multa aplicada de oficio nos termos do art. 35-A da Lei n°® 8.212/91,
acrescido pela Lei n” 11.941/2009, inexistindo regra de hermenéutica que nos autorize a extrair
dos documentos normativos acima revisitados interpretagdo juridica que admita a comparagao
entre a multa derivada do somatério previsto na alinea ‘a’ do inciso I do art. 476-A da IN RFB
n® 971/2009 e o valor da penalidade prevista na alinea ‘b’ do inciso I do mesmo dispositivo
legislativc suso aludido, para fins de retroatividade de lei tributaria mais benéfica.

De outro eito, mas trigo de outra safra, o art. 97 do CTN estatui que somente
a lei formal pode dispor sobre a cominacdo de penalidades para as agdes ou omissdes
contrarias a seus dispositivos e tratar de hipdteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de
créditos tributarios, ou de dispensa ou reducao de penalidades.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

I - a instituicdo de tributos, ou a sua extin¢do,

Il - a majoragdo de tributos, ou sua redugdo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

Il - a definicdo do fato gerador da obrigagdo tributaria
principal, ressalvado o disposto no inciso I do §3° do artigo 52, e
do seu sujeito passivo,

1V - a fixa¢do de aliquota do tributo e da sua base de cdlculo,
ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagdo de penalidades para as agoes ou omissoes

contrarias a seus dispositivos, ou para outras infragoes nela
definidas;

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos
tributarios, ou de dispensa ou redugdo de penalidades.

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

I - em qualgquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplica¢do de penalidade a infracdo dos dispositivos
interpretados;

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragdo,

b) quando deixe de tratd-lo como contrario a qualquer exigéncia
de a¢do ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo
tenha implicado em falta de pagamento de tributo,

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na
lei vigente ao tempo da sua pratica.

Mostra-se flagrante que a alinea ‘a’ do inciso I do art. 476-A da Instrucao
Normativa RFB n°® 971/2009, acrescentado pela IN RFB n° 1.027/2010, ¢ tendente a excluir,
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sem previsdo de lei formal, penalidade pecunidria imposta pelo descumprimento de obrigacao
acessoria nos casos em que a multa de oficio, aplicada pelo descumprimento de obrigagcdo
principal, for mais benéfica ao infrator. Tal hipotese ndo se enquadra, de forma alguma, na
situagdo de retroatividade benigna prevista pelo art. 106, II, ‘c’ do CTN, pois emprega como
parametros de comnaragdo penalidades de natureza juridica diversa, uma pelo descumprimento
de obrigag¢io principal e a outra, pelo de obrigagdo acessoria.

Ha que se reconhecer que as penalidades acima apontadas sdo autonomas e
independentes entre si, pois que a aplicacdo de uma nao afasta a incidéncia da outra e vice-
rersa. Nesse contexto, ndo se trata de retroatividade da lei mais benéfica, mas, sim, de dispensa
dc penalidade pecuniaria estabelecida mediante Instru¢do Normativa, favor tributario que
somente poderia emergir da lei formal, a teor do inciso VI, in fine, do art. 97 do CTN.

E mister ainda destacar que o art. 35-A da Lei n® 8.212/91, incluido pela
Medida Provisoria n® 449/2008, apenas se refere ao lancamento de oficio das contribuigdes
previdencidrias previstas nas alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ do pardgrafo tnico do art. 11 dessa mesma
Lei, das contribui¢des instituidas a titulo de substituicdo e das contribui¢cdes devidas a outras
entidades e fundos, nao produzindo qualquer mencdo as penalidades administrativas

decorrentes do descumprimento de obrigagdo acessoria, assim como ndo o faz o remetido art.
44 da Lein® 9.430/96.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 35-A. Nos casos de lancamento 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.

Lei n’9.430, de 27 de dezembro de 1996

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

I - 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 declaracdo e nos de
declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

1l - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o

valor do pagamento mensal: (Reda¢do dada pela Lei n°
11.488/2007)

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; (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de calculo
negativa para a contribui¢do social sobre o lucro liquido, no
ano-calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.
(Incluida pela Lei n° 11.488/2007)

$1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n® 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de
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outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.
(Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)

()

$2% Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput
e o0 § 1° deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos de
ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de
intimacado para: (Redagao dada pela Lei n° 11.488/2007)

", n

1 - prestar esclarecimentos, (Renumerado da alinea "a", pela
Lei n®11.488/2007)

1l - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts.
11 a 13 da Lei n° 8218, de 29 de agosto de 1991;
(Renumerado da alinea "b", com nova redagdo pela Lei n°
11.488/2007)

111 - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38

”,n

desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova redagdo pela
Lein®11.488/2007)

$3° Aplicam-se as multas de que trata este artigo as redugoes
previstas no art. 6° da Lei n° 8.218, de 29 de agosto de 1991, e
no art. 60 da Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de 1991.

$4° As disposicoes deste artigo aplicam-se, inclusive, aos
contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de

tributo ou contribui¢cdo decorrente de qualquer incentivo ou
beneficio fiscal.

Assim, em virtude da total independéncia e autonomia entre as obrigacdes
tributarias principal e acessoria, o preceito inscrito no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido
pela MP n° 449/2008, ndo projeta qualquer efeito sobre os Autos de Infragdo lavrados em razdo
exclusiva de descumprimento de obrigacdo acessoria associada as Guias de Recolhimento do
FGTS e Informagdes a Previdéncia Social.

Uma vez que a penalidade pelo descumprimento de obrigacdo acessoria
encontra-se prevista em lei, somente o Poder Legislativo dispde de competéncia para dela
dispor. A legislagdo complementar, na forma de Instru¢do Normativa emanada do Poder
Executivo, € pai pequeno no terreiro, ndo podendo dispor autonomamente de forma contréria a
diplomas normativos de mais graduada estatura na hierarquia do ordenamento juridico, in casu,
a lei formal, e assim extrapolar os limites de sua competéncia concedendo anistia para exclusao
de crédito tributdrio, em flagrante violagdao as disposi¢des insculpidas no §6° do art. 150 da
CF/88, o qual exige lei em sentido estrito.

Vislumbra-se inaplicavel, portanto, a referida IN RFB n°® 1.027/2010, por ser
flagrantemente ilegal. Como demonstrado, ¢ possivel a aplicagdo da multa isolada em GFIP,
mesmo que o sujeito passivo haja promovido, tempestivamente, o exato recolhimento do
tributo correspondente, conforme assentado no art. 32-A da Lei n® 8.212/91.

Nesse contexto, afastada por ilegalidade a norma estatuida pela IN RFB n°
1.027/2010, por representar a novel legislagdo encartada no art. 32-A da Lei n° 8.212/91 um
beneficio ao contribuinte, verifica-se a incidéncia do preceito encartado na alinea ‘c’ do inciso
II do art. 106 do CTN, devendo ser observada a retroatividade benigna, sempre que a multa
decorrente da sistematica de calculo realizada na forma prevista no art. 32-A da Lei n°® 8.212/91
cominar ao Sujeito Passivo uma penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao
tempo da ocorréncia da infragao.
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Assim, tratando-se o presente caso de hipotese de entrega de GFIP contendo
informacgdes incorretas ou com omissao de informacgdes, deverd ser aplicada a penalidade
prevista no inciso I do art. 32-A da Lei n° 8.212/91, se e somente se esta se mostrar mais
benéfica ao Recorrente.

3.5. DA PENALIDADE PECUNIARIA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO
PRINCIPAL FORMALIZADA MEDIANTE LANCAMENTO DE OFICIO.

Embora nao tenha sido suscitada pelo Recorrente, a condicao intrinseca de
matéria de ordem publica nos autoriza a examinar, ex officio, a questdo relativa a penalidade
pecuniaria decorrente do atraso no recolhimento do tributo devido, a ser aplicada mediante
langamento de oficio.

E para fincar os alicerces sobre os quais sera erigida a opinio iuris que ora se
escultura, atine-se que o nomem iuris de um instituto juridico ndo possui o conddo de lhe
alterar ou modificar sua natureza juridica.

JULIET:

"Tis but thy name that is my enemy;

Thou art thyself, though not a Montague.
What's Montague? it is nor hand, nor foot,
Nor arm, nor face, nor any other part
Belonging to a man. O, be some other name!
What's in a name? that which we call a rose
By any other name would smell as sweet;
So Romeo would, were he not Romeo call'd,
Retain that dear perfection which he owes
Without that title. Romeo, doff thy name,
And for that name which is no part of thee
Take all myself™.

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

[lumine-se, inicialmente, que no Direito Tributario vigora o principio tempus
regit actum, conforme expressamente estatuido pelo art. 144 do CTN, de modo que o
langamento tributario ¢ regido pela lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

$1° Aplica-se ao langamento a legislacdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apurag¢do ou processos de fiscaliza¢do, ampliado os
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poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto,
neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributdria a terceiros.

$2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos impostos langados
por periodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe
expressamente a data em que o fato gerador se considera
0COrFido.

Nessa perspectiva, dispde o codigo tributario, ad litteram, que o fato de a
norma tributaria haver sido revogada, ou modificada, apds a ocorréncia concreta do fato
jurigeno imponivel, ndo se constitui motivo legitimo, tampouco juridico, para se desconstituir o
crédito tributario correspondente.

O principio juridico suso invocado, no entanto, ndo ¢ absoluto, sendo
excepcionado pela superveniéncia de lei nova, nas estritas hipoteses em que o ato juridico
tributario, ainda nao definitivamente julgado, deixar de ser definido como infragao ou deixar de
ser considerado como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissao, desde que ndo tenha
sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a
novel legislacao lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
da sua pratica.

A questao ora em apreciagdo trata de aplicagdo de penalidade pecuniaria em
decorréncia do descumprimento de obrigacdo tributdria principal formalizada mediante
langamento de oficio.

Com efeito, o regramento legislativo relativo a aplicagdo de aplicagdo de
penalidade pecunidria em decorréncia do descumprimento de obrigagdo tributaria principal,
vigente a data inicial do periodo de apuracdo em realce, encontrava-se sujeito ao regime
juridico inscrito no art. 35 da Lei n® 8.212/91, com a redacao dada pela Lei n°® 9.876/99.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 35. Sobre as contribuicdes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos. (Redacdo dada pela Lei n° 9.876/99).

I- para pagamento, apos o vencimento de obrigagdo ndo incluida
em notificagdo fiscal de langamento:

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obriga¢do;
(Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).

b) quatorze por cento, no més seguinte, (Redagdo dada pela Lei
n°9.876/99).

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigacdo, (Reda¢do dada pela Lei n°® 9.876/99).

1I- Para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal
de lancamento:

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento
da notifica¢do, (Redagdo dada pela Lei n° 9.876/99).

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificacdo,. (Redacdo dada pela Lei n° 9.876/99).
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¢) quarenta por cento, apos apresentagdo de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS; (Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).

1) cinquenta por cento, apos o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enquanto ndo inscrito em Divida Ativa; (Redagdo dada pela Lei

n°9.876/99).

1l - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento; (Redag¢do dada pela Lei n®9.876/99).

b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redagdo dada

pela Lei n°® 9.876/99).

¢) oitenta por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
ndo foi objeto de parcelamento; (Redacdo dada pela Lei n

9.876/99).

d) cem por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal, mesmo
que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito foi
objeto de parcelamento. (Reda¢do dada pela Lei n°® 9.876/99).

$1° Na hipotese de parcelamento ou reparcelamento, incidira um
acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se

refere o caput e seus incisos.

$2? Se houver pagamento antecipado a vista, no todo ou em
parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no paragrafo
anterior ndo incidira sobre a multa correspondente a parte do

pagamento que se efetuar.

$3° O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor
de parcelamento ou do reparcelamento somente podera ser
utilizado para quitacdo de parcelas na ordem inversa do
vencimento, sem prejuizo da que for devida no més de
competéncia em curso e sobre a qual incidira sempre o

acréscimo a que se refere o §1° deste artigo.

$4° Na hipotese de as contribuicoes terem sido declaradas no
documento a que se refere o inciso 1V do art. 32, ou quando se
tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado
dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora
a que se refere o caput e seus incisos sera reduzida em cinquenta

por cento. (Redagdo dada pela Lei n° 9.876/99).

S2-C3T2
Fl. 2.441

No caso vertente, o lancamento tributdrio sobre o qual nos debrugamos
promoveu a constituicdo formal do crédito tributario, mediante langamento de oficio
consubstanciado em Autos de Infragdo de Obrigacdo Principal, referente a fatos geradores

ocorridos em competéncias ndo fulminadas pela decadéncia.
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Nessa perspectiva, tratando-se de lancamento de oficio formalizado mediante
Autos de Infracdo de Obrigacao Principal, a parcela referente a penalidade pecuniaria
decorrente do descumprimento de obrigacdo principal hd que ser dimensionalizada, no periodo
anterior a vigéncia da MP n°® 449/2008, de acordo com o critério de célculo insculpido no
inciso II do art. 35 da Lei n°® 8.212/91, que prevé a incidéncia de penalidade pecuniaria, aqui
denominada “multa de mora”, variando de 24%, se paga até quinze dias do recebimento da
notificagdo fiscal, até 50% se paga apds o décimo quinto dia da ciéncia da decisdo do Conselho
de Recursos da Previdéncia Social - CRPS, hoje CARF, enquanto ndo inscrito em Divida
Ativa.

Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuicdes
previdenciarias nao incluidas em lancamentos Fiscais de oficio, ou seja, quando o recolhimento
ndo for resultante de lancamento de oficio, o montante relativo a penalidade pecunidria
decorrente do descumprimento de obrigagdo tributaria principal ha que ser dimensionalizado,
no horizonte temporal em relevo, em conformidade com a memoria de calculo assentada no
inciso I do mesmo dispositivo legal acima mencionado, que estatui multa, aqui também
denominada “multa de mora”, variando de oito por cento, se paga dentro do més de
vencimento da obrigagdo, até vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da exacao.

Tal discrimen encontra-se tdo claramente consignado na legislacdo
previdenciaria que até o organismo cognitivo mais rudimentar em existéncia — o computador —
consegue, sem margem de erro, com uma simples instru¢do /[F — THEN — ELSE unchained,
determinar qual o regime juridico aplicavel a cada hipdtese de incidéncia:

IF lancamento de oficio THEN art. 35, I da Lei n® 8.212/91

ELSE art. 35, 1da Lein® 8.212/91.

Traduzindo-se do “computés” para o “juridiqués”, tratando-se de lancamento
de oficio, incide o regime juridico consignado no inciso II do art. 35 da Lei n® 8.212/91. Ao
revés, nas demais situacdes, tal como na hipdtese de recolhimento espontaneo de contribuigdes
previdencidrias em atraso, aplica-se o regramento assinalado no Inciso I do art. 35 desse
mesmo diploma legal.

Com efeito, as normas juridicas que disciplinavam a cominagdo de
penalidades pecunidrias decorrentes do ndo recolhimento tempestivo de contribuigdes
previdencidrias foram alteradas pela Medida Provisoria n® 449/2008, posteriormente convertida
na Lei n° 11.941/2009. Tais modificagdes legislativas resultaram na aplicagdo de sangdes que
se mostraram mais benéficas ao infrator no caso do recolhimento espontaneo a destempo pelo
Obrigado, porém, mais severas para o sujeito passivo, no caso de lancamento de oficio, do que
aquelas entdo derrogadas.

o

Nesse panorama, a supracitada Medida Provisoria, ratificada pela Lei n
11.941/2009, revogou o art. 34 e deu nova redacdo ao art. 35, ambos da Lei n® 8.212/91,
estatuindo que os débitos com a Unido decorrentes das contribuigdes sociais previstas nas
alineas “a”, “b” e “c” do paragrafo Uinico do art. 11 da Lei n° 8.212/91, das contribui¢des
instituidas, a titulo- de substituicdo e das.-contribui¢des devidas a terceiros, assim entendidas
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outras entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislagdo, seriam acrescidos de
multa de mora e juros de mora nos termos do art. 61 da Lei n°® 9.430/96.

Mas ndo parou por ai. Na sequéncia da lapidagdo legislativa, a mencionada
Medida Proviséria, ratificada pela Lei n° 11.941/2009, fez inserir no texto da Lei de Custeio da
Seguridade Social o art. 35-A que fixou, nos casos de langamento de oficio, a aplicagdo de
penalidade pecunidria, entdo batizada de “multa de oficio”, a razdo de 75% sobre a totalidade
ou difererica de imposto ou contribuicdo, verbis:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991
Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes

sociais previstas nas alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ do pardgrafo 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 legislagcdo, 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. (Redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009).

Art. 35-A. Nos casos de lancamento 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. (Redagdo
dada pela Lei n° 11.941/2009).

Lei n°9.430, de 27 de dezembro de 1996

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

1 - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribuigdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de
declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

1l - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o

valor do pagamento mensal: (Reda¢do dada pela Lei n°
11.488/2007)

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; (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de
calculo negativa para a contribui¢do social sobre o lucro
liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa
juridica. (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)

$1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de
outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.
(Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)

1 - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)
11 - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n® 11.488/2007)
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1l - (revogado), (Redag¢do dada pela Lei n° 11.488/2007)
1V - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)

V - (revogado pela Lei n° 9.716, de 26 de novembro de 1998).
(Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)

$2° Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput
e o §1° deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos de
ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de
intimacdo para: (Redacao dada pela Lei n° 11.488/2007)

I - presiar esclarecimentos, (Renumerado da alinea "a", pela Lei
n’11.488/2007)

Il - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11
a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991, (Renumerado da
alinea "b", com nova redagdo pela Lei n° 11.488/2007)

1l - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38
”.n

desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova redagdo pela
Lein®11.488/2007)

$3° Aplicam-se as multas de que trata este artigo as redugoes
previstas no art. 6° da Lei n° 8.218, de 29 de agosto de 1991, e
no art. 60 da Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de 1991.

$4° As disposig¢oes deste artigo aplicam-se, inclusive, aos
contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de
tributo ou contribui¢do decorrente de qualquer incentivo ou
beneficio fiscal.

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legislacdo especifica,
serao 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 serda calculada a partir do
primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribui¢cdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

$2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

$3°? Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de
mora calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a partir
do primeiro dia do més subsequente ao vencimento do prazo até
o més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

Lein’ 4.502, de 30 de novembro de 1964

Art. 71. Sonegagdo é toda a¢do ou omissdo dolosa tendente a impedir
ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da
autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais;

Il - das condicoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigagdo tributaria principal ou o crédito tributdrio correspondente.

Art. 72. Fraude ¢ toda a¢do ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo  tributaria principal, ou, a. excluir ou modificar as suas
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caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto
devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais
ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.

Como visto, o regramento da penalidade pecunidria decorrente do
descurnprimento de obrigacdo tributaria principal a ser aplicada nos casos de recolhimento
csponianeo feito a destempo e nas hipdteses de langcamento de oficio de contribuigdes
previdencidrias que, antes da metamorfose legislativa promovida pela MP n° 449/2008,
encontravam-se acomodados em um mesmo dispositivo legal, cite-se, incisos I e II do art. 35
da Lei n° 8.212/91, nessa ordem, agora se encontram dispostos em separado, diga-se, nos
artigos 61 e 44 da Lei n°® 9.430/96, respectivamente, por for¢a dos preceitos inscritos nos art. 35
e 35-A da Lein®8.212/91, com a redagao dada pela Lei n® 11.941/2009.

Nesse novo regime legislativo, a instrucdo de seletividade invocada
anteriormente passa a ser informada de acordo com o seguinte comando:

IF lancamento de oficio THEN art. 35-A da Lei n° 8.212/91, com a redagao
dada pela Lei n® 11.941/20009.

ELSE art. 35 da Lei n® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009.

Diante de tal cendrio, a contar da vigéncia da MP n° 449/2008, a parcela
referente a penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigacdo principal
formalizada mediante lancamento de oficio hd que ser dimensionalizada de acordo com o
critério de calculo insculpido no art. 35-A da Lei n° 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008 e
convertida na Lei n°® 11.941/2009, que prevé a incidéncia de penalidade pecuniaria, aqui
referida pelos seus genitores com o nome de batismo de “multa de oficio”, calculada de acordo
com o disposto no art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribui¢des
previdencidrias nao resultante de lancamento de oficio, o montante relativo a penalidade
pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo tributdria principal ha que ser
dimensionalizado em conformidade com as disposi¢des inscritas no art. 35 da Lei n® 8.212/91,
com a redagdo dada pela MP n° 449/2008 e convertida na Lei n® 11.941/2009, que estatui
multa, aqui também denominada “multa de mora”, calculada de acordo com o disposto no art.
61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Nao demanda 4urea mestria perceber que o nomem iuris consignado na
legislagdo previdenciaria para a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de
obrigacdo principal formalizada mediante lancamento de oficio, que nas ordens do Ministério
da Previdéncia Social recebeu a denominagao genérica de “multa de mora”, art. 35, Il da Lei n°
8.212/91, no ambito do Ministério da Fazenda houve-se por batizada com a singela
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denominagio de “multa de oficio”, art. 44 da Lei n® 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei n® 8.212/91,
incluido pela MP n°® 449/2008. Mas nao se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de
rotulos, as suas naturezas juridicas sdo idénticas: penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigacao principal formalizada mediante langamento de oficio.

No que pertine a penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de
obrigacao principal ndo incluida em lancamento de oficio, o titulo designativo adotado por
ambas as legislagdes acima referidas ¢ idéntico: “Multa de Mora ™.

Nao carece de elevado conhecimento matematico a conclusdo de que o
regime juridico instaurado pela MP n°® 449/2008, e convertido na Lei n° 11.941/2009, instituiu
uma apenagao mais severa para o descumprimento de obrigacdo principal formalizada
mediante lancamento de oficio (75%) do que o regramento anterior previsto no art. 35, Il da
Lein® 8.212/91, com a redacao dada pela Lei n® 9.876/99 (de 24% a 50%), ndo havendo que se
falar, portanto, de hipdtese de incidéncia da retroatividade benigna prevista no art. 106, 11, ‘¢’
do CTN, durante a fase do contencioso administrativo.

Codigo Tributario Nacional

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

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

I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infra¢do;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia
de agdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo
tenha implicado em falta de pagamento de tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na
lei vigente ao tempo da sua pratica.

Conforme acima demonstrado, a penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante lancamento de oficio, antes do
advento da MP n° 449/2008, encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei n°
8.212/91. Contudo, apds o advento da MP n°® 449/2008, a penalidade pecuniéria decorrente do
descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante lancamento de oficio passou a
ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei n° 8.212/91, incluido pela citada MP n°® 449/2008.

Nao ¢ cabivel, portanto, efetuar-se o cotejo de “multa de mora” (art. 35, 1I,
da Lei n°® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n° 9.876/99) com “multa de mora” (art. 35 da
Lei n° 8.212/91, com a redagdo dada pela MP n° 449/2008), pois estar-se-ia, assim,
promovendo a comparacdo de nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e ndo de
institutos de mesma natureza juridica (penalidade pecuniéria decorrente do descumprimento de
obrigacao principal formalizada mediante langamento de oficio).

Tal retroatividade ndo se coaduna com a hipotese prevista no art. 106, II, ‘c’,
do CTN, a qual se circunscreve a penalidades aplicaveis a infragdes tributarias de idéntica
natureza juridica, in casu, penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacao
principal formalizada mediante langamento de oficio. Lé com lé, cré com cré (Jurandir
Czaczkes Chaves, 1967).
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Reitere-se que ndo se presta o preceito inscrito no art. 106, II, ‘c’ do CTN
para fazer incidir retroativamente penalidade menos severa cominada a uma infragdo mais
branda para uma transgressdo tributaria mais grave, a qual lhe ¢ cominado em lei,
especificamente, castigo mais hostil, s6 pelo fato de possuir a mesma denominagado juridica
(multa de moraj), mas naturezas juridicas distintas e diversas.

Como visto, a norma tributaria encartada no art. 35 da Lei n°® 8.212/91, com a
edaczo dada pela MP n° 449/2008, c.c. art. 61 da Lei n°® 9.430/96 s6 se presta para punir o
descumprimento de obrigagao principal ndo formalizada mediante lancamento de oficio.

Nos casos de descumprimento de obrigagao principal formalizada mediante
langamento de oficio, tanto a legislagdo revogada (art. 35, I, da Lei n® 8.212/91, com a redagdo
dada pela Lei n° 9.876/99), quanto a legislacao superveniente (art. 35-A da Lei n° 8.212/91,
incluido pela MP n° 449/2008, c.c. art. 44 da Lei n® 9.430/96) preveem uma penalidade
pecunidria especifica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em atencdo ao
principio juridico lex specialis derogat generali, aplicavel na solugcdo de conflito aparente de
normas.

Nessa perspectiva, nos casos de langamento de oficio, o cotejamento de
normas tributarias para fins especificos de incidéncia da retroatividade benigna prevista no art.
106, 11, ‘c’, do CTN somente pode ser efetivado, exclusivamente, entre a norma assentada no
art. 35-A da Lei n® 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008, c.c. art. 44 da Lei n® 9.430/96 com
a regra encartada no art. 35, I, da Lei n°® 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n° 9.876/99,
uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigacao principal formalizada mediante lancamento de oficio, ou seja,
penalidades de idéntica natureza juridica.

Nesse contexto, vencidos tais prolegdmenos, tratando-se o vertente caso de
langamento de oficio de contribui¢des previdenciarias, o atraso objetivo no recolhimento de
tais exagoes pode ser apenado de duas formas distintas, a saber:

a) Tratando-se de fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP n°
449/2008: De acordo com a lei vigente a data de ocorréncia dos fatos
geradores, circunstancia que implica a incidéncia de multa de mora nos
termos do art. 35, I da Lei n® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n°
9.876/99, na razdo variavel de 24% a 50%, enquanto ndo inscrito em
divida ativa.

b) Tratando-se de fatos geradores ocorridos apds a vigéncia da MP n°
449/2008: De acordo com a MP n° 449/2008, convertida na Lei n°
11.941/2009, que promoveu a inser¢ao do art. 35-A na Lei de Custeio da
Seguridade Social, situacdo que importa na incidéncia de multa de oficio
de 75%, salvo nos casos de sonegacdo, fraude ou conluio, em que tal
percentual ¢ duplicado.

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores
a dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipdteses acima elencadas revela que a multa
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de mora aplicada nos termos do art. 35, II, da Lei n® 8.212/91, com a reda¢do dada pela Lei n°
9.876/99, sempre se mostrarda menos gravoso ao contribuinte do que a multa de oficio prevista
no art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP n® 449/2008, contingéncia que
justifica a nao retroatividade da Lei n° 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta
se revela mais ofensiva ao infrator.

Dessarte, para os fatos geradores ocorridos at¢é a competéncia
novembro/2008, inclusive, ¢ célculo da penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento
de obrigacdo principal formalizada mediante lancamento de oficio deve ser efetuado com
observancia aos comandos inscritos no inciso II do art. 35 da Lei n® 8.212/91, com a redagdo
dada pela lei n® 9.576/99.

Na mesma hipdtese especifica, para os fatos geradores ocorridos a partir da
competéncia dezembro/2008, inclusive, a penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento
de cbhrigagdo principal formalizada mediante lancamento de oficio deve ser calculada
consoante a regra estampada no art. 35-A da Lei n° 8.212/91, com a redacao dada pela Lei n°
11.941/2009.

O raciocinio acima delineado ¢ valido enquanto nao for ajuizada a
correspondente acdo de execucdo fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n® 8.212/91, na
redagdo da Lei n° 9.876/99, o valor da multa de mora decorrente de langamento de oficio de
obrigagdo principal ¢ varidvel em fun¢do da fase processual em que se encontre o Processo
Administrativo Fiscal de constitui¢ao do crédito tributario.

De fato, encerrado o Processo Administrativo Fiscal e restando
definitivamente constituido, no ambito administrativo, o crédito tributario, ndo sendo este
satisfeito espontaneamente pelo Sujeito Passivo no prazo normativo, tal crédito ¢ inscrito em
Divida Ativa da Unido, pra subsequente cobranca judicial.

Ocorre que, apds o ajuizamento da execu¢do fiscal, a multa pelo atraso no
recolhimento de obrigacdo principal ¢ majorada para 80% ou 100%, circunstancia que torna a
multa de oficio (75%) menos ferina, operando-se, a partir de entdo, a retroatividade da lei mais
benéfica ao infrator, desde que nao tenha havido sonegacao, fraude ou conluio.

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores
a dezembro/2008, exclusive, considerando a necessidade de se observar o preceito insculpido
no art. 106, II, "c¢", do CTN concernente a retroatividade benigna, o novo mecanismo de
calculo da penalidade pecuniaria decorrente da mora do recolhimento de obrigacdo principal
formalizada mediante langamento de oficio trazido pela MP n°® 449/08 devera operar como um
limitador legal do quantum méaximo a que a multa poderd alcancar, in casu, 75%, mesmo que o
crédito tributario seja objeto de agdo de execucgdo fiscal. Nestas hipdteses, somente ird se
operar o teto de 75% nos casos em que nao tenha havido sonegacao, fraude ou conluio.

A conduta tipificada legalmente como sonegacdo fiscal consubstancia-se em
toda e qualquer acdo ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
tributaria principal, sua natureza ou circunstancias materiais, ou ainda, das condi¢des pessoais
de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagdo tributaria principal ou o crédito tributario
correspondente.

A sonegacdo se manifesta, no caso presente, na volitiva e consciente nao
declaracdo em GFIP de fatos geradores de Contribui¢des Previdenciarias, consistentes em
pagamentos de remuneracdes a segurados obrigatorios do RGPS, agdo omissiva dolosa
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tendente a impedir o conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato
gerador da obrigagao tributaria principal.

Dessarte, considerando haver sido verificada a presenga dos elementos
objetivos e subjetivos de conduta que se qualifica legalmente como sonegacao, tipificada no
artigo 71 da Lei n® 4.502/64, a multa de oficio a ser aplicada na competéncia 12/2008 passa a
ser de 150%, conforme previsto no art. 35-A da Lei n® 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008,
c.c.art. 44, I e §1°, da Lei n® 9.430/96 c.c. artigo 71, I, da Lei n® 4.502/64.

Diante de tal contingéncia, sendo a multa de oficio de 150%, ndo ha mais que
sc¢ falar, no caso ora em estudo, de limitador para a multa de mora prevista no inciso III do art.
35 da Lein® 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n® 9.876/99, inexistindo qualquer hipdtese
em que seja aplicavel o preceito insculpido no art. 106, I, ‘c’, do CTN.

Da conjugacdo das normas tributdrias acima revisitadas conclui-se que, no
presente lancamento de oficio de contribui¢cdes previdenciarias, a penalidade pecunidria pelo
descumprimento da obrigagdo principal deve ser calculada de acordo com a lei vigente a data
de ocorréncia dos fatos geradores inadimplidos, conforme se vos segue:

a) Para os fatos geradores ocorridos at¢ novembro/2008, inclusive: A
penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo
principal formalizada mediante langamento de oficio deve ser calculada
conforme a memoria de célculo exposta no inciso II do art. 35 da Lei n°
8.212/91, com a redacao dada pela Lei n°® 9.876/99.

b) Para os fatos geradores ocorridos a partir de dezembro/2008, inclusive: A
penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacao
principal formalizada mediante langamento de oficio deve ser calculada
de acordo com o critério fixado no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido
pela MP n° 449/2008, convertida na Lei n°® 11.941/2009.

3.6. DOS LANCAMENTOS EM DUPLICIDADE.
O Recorrente alega terem sido langados fatos geradores em duplicidade.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Porto
Alegra/RS, apreciando as alegacdes do Contribuindo, em cotejo com as provas dos autos,
concluiu que, de fato, alguns contratos haviam sido langados em duplicidade, procedendo, ato
continuo, ao saneamento da irregularidade apontada e retificando o Crédito Tributario na forma
exposta no Discriminativo Analitico de Débito Retificado.

No que pertine aos contratos n® 521X-33 e 521X-34, firmados com Jodo
Augusto Guiotti, muito embora tais contratos tenham a mesma data de inicio (14/02/2008) e de
término (13/04/2008), mesmo ntmero da obra (03.2.521 X) e mesmo valor total (R$
23.940,00), tais contratos diferem na discriminagdo dos servigos, quanto ao equipamento
utilizado e numero de viagens realizadas em cada contrato, circunstancia que demonstra
tratarem-se de dois contratos distintos, e ndo langamento em duplicidade.
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e 521X-33 - Transporte de cascalho lateritico em caminhdo basculante
trucado capacidade 18 m’ - Trecho cascalheira do Novo Gama até eixo da
obra DF-495.

Prego por Viagem: (R$ 0,35 m3/km x 19 km x 18 m3) =R$ 119,70
Numero de viagens =200

Valor do contrato = 200 * R$ 119,70 = R$ 23.940,00.

e 521X-34 - Transporte de cascalho lateritico em caminhdo basculante
trucado capacidade 12 m® - Trecho cascalheira do Novo Gama até eixo da
obra DF-495.

Prego por Viagem: (R$ 0,35 m3/km x 19 km x 12 m3) = R$ 79,80
Numero de viagens = 300

Valor do contrato = 300 * R$ 79,80 = R$ 23.940,00.

Tal constatacao ja havia sido verificada pela DRJ/POA, fato que resultou na
negativa de acolhimento da pretensdo do Autuado em sede de 1* Instancia Administrativa.

Nada obstante, em grau de Recurso Voluntario, o Recorrente nao faz acostar
aos autos qualquer fato novo ou elementos de prova com aptiddo de demonstrar que se tratam
de um so contrato, e que tal contrato houve-se por lancado em duplicidade pela Fiscalizagao.

Por tais razdes, pugnamos pela manuten¢ao do lancamento.

4, CONCLUSAO:

Pelas razdes de fato e de Direito ora expendidas, CONHECO do Recurso
Voluntério para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo ser excluidas do
lancamento todas as obrigagdes tributdrias decorrentes dos fatos geradores ocorridos nas
competéncias janeiro e fevereiro de 2007, em razdo da homologacdo tacita do crédito
tributario, nos termos do §4° do art. 150 do CTN.

Outrossim, o regramento a ser dispensado a aplicagdo de penalidade
pecuniaria pelo descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante langcamento de
oficio deve obedecer a lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador, em atengdo ao principio
tempus regit actum.

Por fim, a penalidade a ser aplicada ao sujeito passivo mediante o Auto de
Infragdo de Obrigacdo Acesséria n° 37.316.473-4 deve ser recalculada tomando-se em
consideragdo as disposi¢des inscritas no art. 32-A, I, da Lei n® 8.212/91, na redagdo dada pela
Lei n° 11.941/2009, somente na estrita hipotese de o valor multa assim calculado se mostrar
menos gravoso ao Recorrente, em aten¢do ao principio da retroatividade benigna prevista no
art. 106, 11, ‘c’, do CTN.
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E como voto.

Arlindo da Costa e Silva, Relator.

S2-C3T2
Fl. 2.446
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