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N&o héa se falar em nulidade do auto de infracdo nas hipdteses em que tal ato
administrativo é produzido com atencdo a todos os requisitos previstos na lei
tributéria vigente.

O lancamento de oficio pode ser realizado sem prévia intimagdo ao sujeito
passivo, nos casos em que o Fisco dispuser de elementos suficientes a
constituicdo do crédito tributario.

MULTA POR ATRASO NA ENTREGA DE DECLARACAO. GFIP.
INSTITUTO DA DENUNCIA ESPONTANEA. INAPLICABILIDADE.
SUMULA CARF N. 49.

A dendncia espontanea (art. 138 do Cddigo Tributario Nacional) ndo alcanca a
penalidade decorrente do atraso na entrega de declaracao.

MULTA POR ATRASO NA ENTREGA DE DEQLARAQAQ. GFIP.
INFRACAO POR DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA.

As obrigacdes acessorias decorrem diretamente da legislacdo tributéria e sédo
realizadas no interesse da administracdo fiscal, de modo que sua observancia
independe da existéncia da obrigag&o principal correlata.

Ainda que o contribuinte cumpra com as suas respectivas obrigacdes principais
de pagar tributos ndo estar livre ou desobrigado de cumprir com as obrigacGes
acessorias.

ALEGACOES DE  VIOLACAO  AOS PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. CARATER
CONFISCATORIO DA MULTA. ALEGACOES DE
INCONSTITUCIONALIDADE E/OU ILEGALIDADE SUMULA CARF N.
2.
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 MULTA POR ATRASO NA ENTREGA DE DECLARAÇÃO. GFIP. PRELIMINAR DE NULIDADE DO LANÇAMENTO. INOCORRÊNCIA. INTIMAÇÃO PRÉVIA AO LANÇAMENTO. DESNECESSIDADE. SÚMULA CARF N. 46
 Não há se falar em nulidade do auto de infração nas hipóteses em que tal ato administrativo é produzido com atenção a todos os requisitos previstos na lei tributária vigente.
 O lançamento de ofício pode ser realizado sem prévia intimação ao sujeito passivo, nos casos em que o Fisco dispuser de elementos suficientes à constituição do crédito tributário.
 MULTA POR ATRASO NA ENTREGA DE DECLARAÇÃO. GFIP. INSTITUTO DA DENÚNCIA ESPONTÂNEA. INAPLICABILIDADE. SÚMULA CARF N. 49.
 A denúncia espontânea (art. 138 do Código Tributário Nacional) não alcança a penalidade decorrente do atraso na entrega de declaração.
 MULTA POR ATRASO NA ENTREGA DE DECLARAÇÃO. GFIP. INFRAÇÃO POR DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA.
 As obrigações acessórias decorrem diretamente da legislação tributária e são realizadas no interesse da administração fiscal, de modo que sua observância independe da existência da obrigação principal correlata.
 Ainda que o contribuinte cumpra com as suas respectivas obrigações principais de pagar tributos não estará livre ou desobrigado de cumprir com as obrigações acessórias.
 ALEGAÇÕES DE VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. CARÁTER CONFISCATÓRIO DA MULTA. ALEGAÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE E/OU ILEGALIDADE SÚMULA CARF N. 2.
 No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
 O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso voluntário.
 (documento assinado digitalmente)
 Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Sávio Salomão de Almeida Nóbrega - Relator
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Daniel Melo Mendes Bezerra, Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Francisco Nogueira Guarita, Douglas Kakazu Kushiyama, Débora Fofano dos Santos, Sávio Salomão de Almeida Nóbrega, Marcelo Milton da Silva Risso e Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente).
  Trata-se, na origem, de Auto de Infração lavrado por descumprimento da obrigação acessória prevista no artigo 32, inciso IV e parágrafo 9º da Lei n. 8.212/91, porquanto a empresa autuada teria apresentado as GFIP da competência de 13.2013 fora do prazo legal estabelecido para tanto. Com efeito, foi aplicada a multa prescrita no artigo 32-A da Lei n. 8.212/91, com redação dada pela Lei n. 11.941/2009, a qual restou fixada em R$ 10.881,20 (fls. 27).
A empresa foi devidamente notificada da autuação e apresentou, tempestivamente,  Impugnação de fls. 3/13, alegando, preliminarmente, a nulidade do Auto de Infração pela ausência de intimação prévia, conforme estabelece o artigo 32-A da Lei n. 8.212/91, e, no mérito, (i) a aplicação do instituto da denúncia espontânea, (ii) a natureza punitiva e coercitiva da multa, (iii) a equiparação entre o valor da multa efetivamente aplicada e as demais multas tributárias aplicadas nas hipóteses de falta de recolhimento do tributo, (iv) a inexigibilidade da multa aplicada por ofensa aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade e, por fim, (v) a inexigibilidade da multa aplicada por ofensa ao princípio do não-confisco.
Com base em tais alegações, a empresa pleiteou a nulidade do Auto de Infração e, subsidiariamente, caso a preliminar restasse superada, que o Auto de Infração fosse anulado em decorrência da violação aos princípios da razoabilidade, proporcionalidade e princípio do não-confisco. 
Os autos foram encaminhados para apreciação da peça impugnatória e, aí, em Acórdão de fls. 34/37, a 3ª Turma da DRJ de Ribeirão Preto � SP entendeu por julgá-la improcedente, conforme se pode observar dos trechos transcritos abaixo:
�Quanto à alegação de falta de intimação prévia ao lançamento, no caso em tela, não houve necessidade dessa intimação, pois a autoridade autuante dispunha dos elementos necessários à constituição do crédito tributário devido. A prova da infração é a informação do prazo final para entrega da declaração e da data efetiva dessa entrega, a qual constou do lançamento.
[...]
As disposições insertas no art. 32-A da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, não contrariam o entendimento manifestado acima. Em nenhum momento há imposição de prévia intimação ao lançamento tributário. Apenas nos casos em que a intimação é necessária, qual sejam a não apresentação da declaração e a apresentação com erros ou incorreções é que a intimação deve ser realizada.
Portanto, a intimação que anteceda a constituição do crédito tributário somente será realizada se necessária, visando suprir o lançamento daqueles elementos previstos em lei e sem os quais ele poderia resultar ineficaz.
[...]
A impugnante aduziu genericamente a nulidade do lançamento a qual deve ser afastada, uma vez que o auto de infração foi lavrado seguindo as determinações do Decreto nº 70.235, de 1972, arts. 9º e 10, contendo a infração cometida (atraso na entrega da GFIP), a data limite e a data efetiva de entrega, além do correto enquadramento legal. Para infirmar essa constatação, caberia a ela comprovar eventual entrega no prazo.
[...]
No tocante à alegação de ofensa a princípios constitucionais da sanção pecuniária, afastar multa prevista expressamente em diploma legal sob tal fundamento implicaria declarar a inconstitucionalidade de lei. Ademais os princípios de vedação ao confisco, da proporcionalidade e da razoabilidade, previstos na Constituição Federal (CF), são dirigidos ao legislador de forma a orientar a feitura da lei. Portanto, uma vez positivada a norma, é dever da autoridade fiscal aplicá-la.�
Na sequência, a empresa autuada foi devidamente intimada da decisão de 1ª instância em 17.12.2019 (fls. 41) e entendeu por apresentar Recurso Voluntário de fls. 44/, protocolado 13.01.2020, sustentando, pois, as razões do seu descontentamento. E, aí, os autos foram encaminhados para este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � CARF para apreciação do presente Recurso Voluntário.
É o relatório.
 Conselheiro Sávio Salomão de Almeida Nóbrega, Relator.
Verifico, inicialmente, que o presente Recurso Voluntário foi formalizado dentro do prazo a que alude o artigo 33 do Decreto n. 70.235/72 e preenche os demais pressupostos de admissibilidade, daí por que devo conhecê-lo e, por isso mesmo, passo a apreciá-lo em suas alegações preliminares e meritórias.
Observo, de logo, que a empresa recorrente encontra-se por sustentar as seguintes alegações:
Preliminarmente:
Da nulidade por ausência de procedimento previsto em Lei:
- Que a administração pública deve se pautar na Lei, de modo que, não cabendo ao administrador fazer algo que não esteja dentro dos limites legais, a autoridade fiscal deveria ter intimado previamente a empresa para prestar esclarecimentos ou para apresentar a GFIP, sendo que, ao não proceder nos termos da lei, a autoridade acabou suprimindo a realização do procedimento específico previsto no artigo 32-A da Lei n. 8.212/91;
- Que a intimação prévia à lavratura do auto de infração prevista no artigo 32-A da Lei n. 8.212/91 é condição sine qua non para que o contribuinte possa sujeitar-se à aplicação das penalidade, sem contar que a empresa acabou apresentando a GFIP objeto da autuação de forma espontânea, sendo que, em casos tais, a penalidade não deve ser aplicada; e
- Que o Auto de Infração deve ser declarado nulo em decorrência da não realização da intimação prévia à aplicação da penalidade, que, aliás, encontra-se previsto no artigo 32-A da Lei n. 8.212/91 e deve ser obrigatoriamente obedecido pela autoridade fiscal, cuja conduta é vinculada à lei.
Do Direito:
Da natureza jurídica da multa de 2% pela entrega extemporânea de GFIP:
- Que a multa aplicada em decorrência da entrega extemporânea da GFIP não pode ser caracterizada como tributo, mas, sim, como infração tributária decorrente do inadimplemento de um dever instrumental, sendo que tais multas não objetivam indenizar os danos decorrentes da prestação obrigacional em atraso e ao induzir o sujeito passivo a cumprir suas obrigações acabam revelando caráter meramente punitivo. 
Da análise comparativa entre a multa exigida e outras multas tributárias:
- Que o contribuinte que entrega a GFIP com um dia de atraso acaba se sujeitando ao pagamento da multa de 2%, que, aliás, é superior àquela que lhe é imposta nas hipóteses em que há atraso no recolhimento do próprio tributo, pois nestes casos a multa aplicada será de 0,33%, sem contar que o limite fixado no que diz com a imposição de multa pela entrega extemporânea de GFIP no patamar de 20% é aplicado mesmo nas hipóteses em que os recolhimentos dos respectivos tributos tenham sido efetuados integralmente e dentro dos respectivos prazos; e
- Que caso o contribuinte não tivesse recolhido os tributos devidos à Receita Federal dentro dos respectivos prazos, sujeitar-se-ia à aplicação de multas aplicadas no mesmo patamar das multas aplicadas pelo atraso na entrega de GFIP�s, sendo que é um absurdo que o contribuinte acabe se sujeitando à aplicação de multa no mesmo valor nas duas hipóteses.
Da inexigibilidade da multa aplicada por ofensa ao princípio da razoabilidade e da proporcionalidade:
- Que o princípio da legalidade é um dos pilares do Estado de Direito e no campo do direito tributário encontra-se positivado nos artigos 5º, inciso II e 150, inciso I da Constituição Federal, de modo que a criação de sanções tributárias deve respeitar os limites da razoabilidade e proporcionalidade para que o desvio de finalidade não reste caracterizado, sendo que, nesse contexto, a multa aplicada no caso concreto pode representar excesso de poder e pode inviabilizar o fluxo regular das garantias e dos direitos individuais e coletivos;
- Que, no caso, não houve observância ao princípio da razoabilidade e que, portanto, a multa prescrita no artigo 32-A da Lei n. 8.212/91 não deve ser aplicada, sendo que o princípio da proporcionalidade encontra-se em consonância com o princípio da razoabilidade, de modo que a penalidade imposta deve ser adequada, necessária e eficaz; e
- Que a multa aplicada é absolutamente inadequada, já que fixa valores extremamente desproporcionais, bem assim acaba revelando-se claramente desnecessária, pois poderia e deveria ter sido substituída por penalidade menos gravosa que produzisse o efeito desejado, restando-se concluir, portanto, que a pena aplicada é desproporcional à natureza da infração cometida.
Da inexigibilidade da multa aplicada por ofensa ao princípio do não-confisco:
- Que o princípio do não-confisco encontra-se previsto no artigo 150, inciso IV da Constituição Federal e objetiva proteger os contribuintes de eventuais cobranças abusivas de tributos por parte do Estado, daí por que a multa tributário não pode ultrapassar os limites de sua finalidade a ponto de ser utilizada como instrumento arrecadatório, sendo que a multa aplicada no caso evidencia o desvirtuamento da função da penalidade tributária e revela-se abusiva, revelando-se tratar de penalidade com efeito confiscatório, a qual, aliás, deve ser anulada.
Com base em tais alegações, a empresa recorrente requer a nulidade do Auto de Infração em decorrência da supressão de procedimento previsto no artigo 32-A da Lei n. 8.212/91 e, subsidiariamente, caso essa preliminar seja superada, que o Auto de Infração seja anulada em razão da violação aos princípios da razoabilidade, proporcionalidade e princípio do não-confisco.
Penso que seja mais apropriado examinar tais alegações em tópicos apartados, iniciando-se, por óbvio, pela análise da preliminar de nulidade tal como formulada.

Da alegação preliminar de nulidade e da desnecessidade de intimação prévia ao sujeito passivo nos termos da Súmula CARF n. 46

De início, destaque-se que a despeito de não compartilhar com a linha de entendimento que vem sendo sustentada no âmbito do processo administrativo fiscal no sentindo de que as hipóteses de nulidades encontram-se previstas apenas no artigo 59 do Decreto n. 70.235/72, devo afirmar, de logo, que a análise que aqui deve ser realizada tem por base os artigos 10, 11 e 59 do referido Decreto e o artigo 142 do Código Tributário Nacional. Confira-se: 
�Lei n. 5.172/66
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.
Decreto n. 70.235/72
Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:
I - a qualificação do autuado;
II - o local, a data e a hora da lavratura;
III - a descrição do fato;
IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;
V - a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias;
VI - a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.
[...]
Art. 11. A notificação de lançamento será expedida pelo órgão que administra o tributo e conterá obrigatoriamente:
I - a qualificação do notificado;
II - o valor do crédito tributário e o prazo para recolhimento ou impugnação;
III - a disposição legal infringida, se for o caso;
IV - a assinatura do chefe do órgão expedidor ou de outro servidor autorizado e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.
[...]
Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.�
O artigo 142 do CTN dispõe que o crédito tributário será constituído pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo (i) tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, (ii) determinar a matéria tributável, (iii) calcular o montante do tributo devido, (iv) identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, (v) propor a aplicação da penalidade cabível.
A título de informação, ainda que o Código prescreva que o lançamento é o procedimento tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária, a doutrina costuma tecer críticas à locução �tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente�, porque, de fato, o lançamento não tende para coisa nenhuma, mas é o próprio resultado da verificação da ocorrência do fato gerador. Sem que tenha previamente sido verificado a realização desse fato, o lançamento será descabido, já que tal ato jurídico administrativo pressupõe que todas as investigações eventualmente necessárias já tenham sido realizadas e que o fato gerador da obrigação tributária já tenha sido identificado nos seus vários aspectos.
Quer dizer, se a autoridade não dispõe de todas as informações que levam à conclusão da ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, a qual, no caso em tela, consubstancia-se no descumprimento de obrigação acessória é que haverá, aí, sim, a necessidade de intimação do sujeito passivo para que os elementos necessários à constituição do crédito seja realizada. 
O próprio artigo 9º do Decreto n. 70.235/72 dispõe que os autos de infração deverão estar instruídos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito. Do contrário, haverá a necessidade de abertura de procedimento fiscal para que os auditores possam coletar dados e informações relacionados ao fato gerador e possam comprovar, portanto, a efetiva subsunção do fato à norma jurídica, conforme dispõem os artigos 7º do Decreto n. 70.235/72 e 196 do Código Tributário Nacional.
Por outro lado, note-se que os requisitos elencados nos artigos 10 e 11 do Decreto n. 70.235/72 dizem respeito, respectivamente, ao próprio lançamento e à sua correspondente notificação. Enquanto o artigo 10 descreve os requisitos que devem ser cumpridos pelo agente fiscal por ocasião da lavratura do auto de infração e cuja desobediência pode levar a invalidade do ato, o artigo 11 diz respeito à notificação que, aliás, é pressuposto essencial do ato-fato de lançamento.
Já em relação ao artigo 59 do Decreto n. 70.235/72, registre-se que enquanto a regra constante do inciso I se refere a pressuposto subjetivo (agente competente) de atos processuais (atos, termos, despachos e decisões), a regra insculpida no inciso II atende a pressuposto processual de ato decisório, porquanto a obediência ao princípio constitucional da ampla defesa é mandatória em todo o processo administrativo fiscal.
Pois bem. Ao lavrar o auto de infração e cientificar o contribuinte, a autoridade fiscal realiza ato de conteúdo normativo, introduzindo uma norma individual e concreta que vincula os sujeitos por meio de uma obrigação jurídica. É essa relação jurídica que impõe o dever de o sujeito passivo pagar uma determinada quantia de acordo com as bases explicitadas pelo próprio ato administrativo de lançamento. A norma introduzida será considerada válida quando presentes os seguintes requisitos: (i) a norma introduzida deve encontrar fundamento em norma superior que a autorize (fundamento de validade); (ii) a introdução da norma deve obedecer o procedimento previsto em lei (procedimento previsto em lei); e (iii) o ato deve ser realizado por autoridade competente (sujeito competente). 
Seguindo essa linha de raciocínio, note-se que a redação do artigo 32-A da Lei n. 8.212/91 é bastante clara ao prescrever que aquele que deixar de apresentar a declaração a que se refere o artigo 32, inciso IV da referida Lei no prazo fixado sujeitar-se-á às sanções cabíveis, sendo que a intimação prévia ao lançamento será realizada apenas nas hipóteses em que o contribuinte não tenha apresentado a declaração ou tenha apresentado com incorreções ou omissões. Confira-se:
�Lei n. 8.212/91
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, de 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, de 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, de 2009).
§ 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, de 2009).
§ 2o  Observado o disposto no § 3o deste artigo, as multas serão reduzidas:  (Incluído pela Lei nº 11.941, de 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, de 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, de 2009).
§ 3o  A multa mínima a ser aplicada será de: (Incluído pela Lei nº 11.941, de 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, de 2009).
II � R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).�
A intimação que antecede a lavratura do Auto de Infração apenas deve ser realizada nas hipóteses em que a autoridade autuante não dispõe de elementos suficientes à comprovação da infração tributária ou, ainda, nas hipóteses em que o contribuinte não tenha apresentado a declaração ou tenha apresentado com incorreções ou omissões, de acordo com o que prescreve artigo 32-A da Lei n. 8.212/91. No caso em tela, perceba-se que a infração restou comprovada a partir da efetiva entrega fora do prazo da GFIP, conforme se pode observar do Auto de Infração de fls. 27.
A jurisprudência deste Tribunal é uníssona quanto a desnecessidade de intimação prévia do sujeito passivo nos casos em que a autoridade dispõe de elementos suficientes à constituição do crédito tributário. Esse o teor da Súmula CARF n. 46, cuja redação transcrevo abaixo:
�Súmula CARF nº 46
O lançamento de ofício pode ser realizado sem prévia intimação ao sujeito passivo, nos casos em que o Fisco dispuser de elementos suficientes à constituição do crédito tributário. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).
Por fim, a apresentação da GFIP fora do prazo legal estabelecido para tanto não enseja a intimação prévia do sujeito passivo. Apenas nas hipóteses em que a autoridade autuante não dispõe de elementos suficientes relativos à comprovação da efetiva subsunção do fato infracional à norma jurídica é que a referida intimação se faz necessária, não sendo essa, portanto, a hipótese dos autos.
Com efeito, não há cogitar de qualquer nulidade do Auto de Infração, uma vez que a autoridade fiscal agiu em conformidade com os ditames legais prescritos no artigo 142 do Código Tributário Nacional e artigos 10, 11 e 59 do Decreto n. 70.235/72, razão pela qual a preliminar de nulidade tal qual formulada deve ser rejeitada.

Da inaplicabilidade do instituto da denúncia espontânea e da aplicação da Súmula CARF n. 49

Pois bem. Penso que a questão da aplicação do instituto da denúncia espontânea previsto tanto no artigo 138 do Código Tributário Nacional quanto no artigo 472 da Instrução Normativa n. 971/2009, em sua redação original, não comporta maiores digressões ou complexidades. A propósito, confira-se o que dispõem os referidos artigos:
 �Lei n. 5.172/66
Art. 138. A responsabilidade é excluída pela denúncia espontânea da infração, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depósito da importância arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuração.
Parágrafo único. Não se considera espontânea a denúncia apresentada após o início de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalização, relacionados com a infração.
Instrução Normativa RFB n. 971/2009
Art. 472. Caso haja denúncia espontânea da infração, não cabe a lavratura de Auto de Infração para aplicação de penalidade pelo descumprimento de obrigação acessória. 
Parágrafo único. Considera-se denúncia espontânea o procedimento adotado pelo infrator que regularize a situação que tenha configurado a infração, antes do início de qualquer ação fiscal relacionada com a infração, dispensada a comunicação da correção da falta à RFB.� 
De fato, boa parte da doutrina tem afirmado que o instituto em apreço seria de todo aplicável às sanções por descumprimento de obrigações acessórias ou deveres instrumentais. O entendimento é o de que a expressão �se for o caso� constante do artigo 138 do Código Tributário Nacional deixa fora de qualquer dúvida razoável que a norma abrange também o inadimplemento de obrigações acessórias, porque, em se tratando de obrigação principal descumprida, o tributo é sempre devido, sendo que, para abranger apenas o inadimplemento de obrigações principais, a expressão seria inteiramente desnecessária. É nesse sentido que Hugo de Brito Machado tem se manifestado:
�Como a lei diz que a denúncia há de ser acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido, resta induvidoso que a exclusão da responsabilidade tanto se refere a infrações das quais decorra o não pagamento do tributo como a infrações meramente formais, vale dizer, infrações das quais não decorra o não pagamento do tributo. Inadimplemento de obrigações tributárias meramente acessórias.
Como não se deve presumir a existência, na lei, de palavras ou expressões inúteis, temos de concluir que a expressão se for o caso, no art. 138 do Código Tributário Nacional, significa que a norma nele contida se aplica tanto para o caso em que a denúncia espontânea da infração se faça acompanhar do pagamento do tributo devido, como também no caso em que a denúncia espontânea da infração não se faça acompanhar do pagamento do tributo, por não ser o caso. E com toda certeza somente não será o caso em se tratando de infrações meramente formais, vale dizer, mero descumprimento de obrigações tributárias acessórias.�
Aliás, há muito que a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça vem rechaçando esse posicionamento sob o entendimento de que o artigo 138 do CTN abrange apenas as obrigações principais, uma vez que as obrigações acessórias são autônomas e, portanto, consubstanciam deveres impostos por lei os quais se coadunam com o interesse da arrecadação e fiscalização dos tributos, bastando que a obrigação acessória não seja cumprida no prazo previsto em lei para que reste configurada a infração tributária, a qual, aliás, não poderia ser objeto da denúncia espontânea. A título de informação, registre-se que quando do julgamento  do AgRg no REsp n. 1.466.966/RJ, Rel. Min. Humberto Martins, a Corte Superior entendeu que a denúncia espontânea não é capaz de afastar a multa decorrente do atraso na entrega da DCTF, ainda que o sujeito passivo seja beneficiário de imunidade e isenção.
A jurisprudência deste E. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � CARF também tem se manifestado no sentido da inaplicabilidade do instituto da denúncia espontânea no âmbito das sanções por descumprimento de obrigações acessórias tal como ocorre nos casos de atraso na entrega das declarações, incluindo-se, aí, as GFIPs. Esse o teor da Súmula Vinculante CARF n. 49, conforme transcrevo abaixo: 
�Súmula CARF nº 49
A denúncia espontânea (art. 138 do Código Tributário Nacional) não alcança a penalidade decorrente do atraso na entrega de declaração. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).�
Portanto, no âmbito deste Tribunal predomina o entendimento de que a denúncia espontânea prevista nos artigos 138 do Código Tributário Nacional e 472 da Instrução Normativa RFB n. 971/2009 não alcança a penalidade decorrente do atraso da entrega da declaração, incluindo-se, aí, as GFIPs.

Das obrigações acessórias como obrigações autônomas

A palavra obrigação deriva do latim obligatio, do verbo obligare (atar, ligar, vincular), que exprime, literalmente, a ação de se mostrar atado, ligado ou vinculado a alguma coisa. Em sentido amplo, a palavra obrigação é empregada em Direito para designar o vínculo jurídico que liga dois sujeitos de direitos e obrigações.
Como ocorre no direito das obrigações em geral, as obrigações tributárias consistem em um vínculo que prende o direito de crédito do sujeito ativo ao dever do sujeito passivo. Há, pois, em toda obrigação um direito de crédito, que pode referir-se a uma ação ou omissão a que está submetido o sujeito passivo, sendo que o objeto da obrigação é o comportamento de fazer alguma coisa. Mais comumente, entende-se por objeto da obrigação aquilo que o devedor deve entregar ao credor ou também, é óbvio, o que deve fazer ou deixar de fazer. 
O Código Tributário Nacional estabelece que  a obrigação tributária é principal ou acessória e que a obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária, enquanto que a obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, realizadas no interesse da fiscalização tributária. Confira-se:
�Lei n. 5.172/66
Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.
§ 1º 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.
§ 2º A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.�
Pelo que se pode observar, quando o Código fala em obrigação principal está se referindo à obrigação de pagar o tributo, à obrigação tributária de dar, a qual, aliás, revela-se como obrigação de caráter patrimonial ou pecuniário. Ao lado da obrigação de dar ou de pagar o tributo, o Código elenca as obrigações acessórias. As obrigações acessórias têm como objeto um fazer, um não fazer ou um tolerar alguma coisa, diferente, obviamente, da conduta de levar dinheiro aos cofres públicos.
A propósito, note-se que a natureza acessória não deve ser compreendida no sentido de ligação a determinada obrigação outra da qual dependa. Por isso mesmo que a obrigação acessória subsiste ainda quando a obrigação principal de pagar tributo à qual se liga ou parece ligar-se imediatamente é inexistente em face de imunidade, não incidência ou de isenção tributária. O caráter da acessoriedade há de ser entendido, portanto, no sentido próprio que tem a obrigação no campo do Direito Tributário. Acessoriedade no sentido de se tratar de uma obrigação que é instrumento da outra, quer dizer, que apenas existe para instrumentalizá-la. É nesse sentido que dispõe Luciano Amaro:
�A acessoriedade da obrigação dita �acessória� não significa (como se poderia supor, à vista do princípio geral de que o acessório segue o principal) que a obrigação tributária assim qualificada dependa da existência de uma obrigação principal à qual necessariamente se subordine. As obrigações tributárias acessórias (ou formais ou, ainda,  instrumentais) objetivam dar meios à fiscalização tributária para que esta investigue e controle o recolhimento de tributos (obrigação principal) a que o próprio sujeito passivo da obrigação acessória, ou outra pessoa, esteja, ou possa estar, submetido. Compreendem as obrigações de emitir documentos fiscais, de escriturar livros, de entregar declarações, de não embaraçar a fiscalização etc.�
Celso Ribeiro Bastos também tem se manifestado de igual modo:
�A obrigação acessória é uma normatividade auxiliar que torna possível a realização da principal. É acessória no sentido de que desempenha um papel auxiliar. Não se quer dizer com essa denominação que a obrigação acessória esteja subordinada ou mesmo dependente da principal. A obrigação acessória visa a fiscalização de tributos, objetivando o pagamento destes (obrigação principal). Note-se que ela é fundamental para a efetivação do pagamento do tributo. Sem a obrigação acessória, o Poder Público não teria meios de exigir o tributo. São tidas por obrigações acessórias, também denominadas formais ou instrumentais: a emissão de notas, escrituração de livros etc.�
De fato, a obrigação acessória de �X� não supõe que �X� (ou �Y�) possua, necessariamente, alguma obrigação principal, bastando, para tanto, que haja a probabilidade de existir obrigação principal de �X� ou de �Y�. Mas não se dispensa essa probabilidade, já que as obrigações ditas �acessórias� são instrumentais e só há obrigações instrumentais na medida da possibilidade de existência das obrigações para cuja fiscalização aquelas sirvam de instrumento. É nesse sentido que as obrigações tributárias formais são apelidadas de �acessórias�. E muito embora não dependam da efetiva existência de uma obrigação principal, elas se atrelam à possibilidade ou probabilidade de existência de obrigações principais, não obstante se alinhem, em grande número de situações, com uma obrigação principal efetiva.
As obrigações acessórias decorrem diretamente da legislação tributária e são realizadas no interesse da administração fiscal, de modo que sua observância independe da existência da obrigação principal correlata. É por isso mesmo que ainda que o contribuinte cumpra com as suas respectivas obrigações principais de pagar tributos não estará livre ou desobrigado de cumprir com as obrigações acessórias de, por exemplo, emitir documentos fiscais, escriturar livros ou mesmo apresentar GFIPs na forma, prazo e condições tais quais previstos na legislação de regência, conforme bem preceitua o artigo 32, inciso IV da Lei n. 8.212/91.
A propósito, note-se que a redação do artigo 32-A da Lei n. 8.212/91 é bastante clara ao prescrever que aquele que deixar de apresentar a declaração a que se refere o artigo 32, inciso IV da referida Lei no prazo fixado sujeitar-se-á às sanções cabíveis. Confira-se:
�Lei n. 8.212/91
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, de 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, de 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, de 2009).
§ 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, de 2009).
§ 2o  Observado o disposto no § 3o deste artigo, as multas serão reduzidas:  (Incluído pela Lei nº 11.941, de 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, de 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, de 2009).
§ 3o  A multa mínima a ser aplicada será de: (Incluído pela Lei nº 11.941, de 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, de 2009).
II � R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).�
Seguindo essa linha de raciocínio, cabe destacar, ainda, que, a despeito da infração pelo descumprimento de obrigação acessória não ter causado prejuízo ao Fisco, isso não significa que a penalidade não deva ser aplicada, porque, conforme bem pontuou a autoridade judicante de 1ª instância, a exigência de penalidade independe da capacidade financeira do sujeito passivo ou da existência de danos causados à Fazenda. 
Em suma, o que deve restar claro é que as obrigações acessórias são autônomas e subsistem ainda que a obrigação principal de pagar tributo inexista ou tenha sido cumprida. Por essas razões, entendo que as alegações da empresa recorrente nesse ponto não devem ser acolhidas.

Das alegações de que a multa viola os princípios da proporcionalidade e razoabilidade e apresenta caráter confiscatório e da aplicação da Súmula CARF n. 2

De fato, toda multa exerce a função de apenar o sujeito a ela submetido tendo em vista o ilícito praticado. É na pessoa do infrator que recai a multa, isto é, naquele a quem incumbia o dever legal de adotar determinada conduta e que, tendo deixado de fazê-lo, deve sujeitar-se à sanção cominada pela lei. 
Por essa razão, é de se reconhecer que a multa aqui analisada foi aplicada com base no artigo 32-A da Lei n. 8.212/91, restando-se concluir, portanto, que a autoridade fiscal agiu em consonância com o ordenamento jurídico pátrio, ainda mais quando se sabe que lhe é defeso emitir qualquer juízo sobre a inconstitucionalidade ou ilegalidade de dispositivos legais ou infralegais até então vigentes e, sob tal justificativa, afastá-los da aplicação ao caso concreto, uma vez que a atividade de lançamento é vinculada e obrigatória nos termos do artigo 142, caput e parágrafo único do Código Tributário Nacional
E ainda que assim não fosse, note-se que a alegação do caráter confiscatório da multa fundamenta-se no artigo 150, inciso IV da Constituição Federal e tem por escopo a inconstitucionalidade ou ilegalidade da medida, sendo que o próprio Decreto n. 70.235/72 veda que os órgãos de julgamento administrativo fiscal possam afastar aplicação ou deixem de observar lei ou decreto sob fundamento de inconstitucionalidade. Confira-se:
�Decreto n. 70.235/72
Art. 26-A.  No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.�
Em consonância com o artigo 26-A do Decreto n. 70.235/72, o artigo 62 do Regimento Interno - RICARF, aprovado pela Portaria MF n. 343 de junho de 2015, também prescreve que é vedado aos membros do CARF afastar ou deixar de observar quaisquer disposições contidas em Lei ou Decreto:
�PORTARIA MF Nº 343, DE 09 DE JUNHO DE 2015.
Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.�
A Súmula CARF n. 2 também dispõe que este Tribunal não tem competência para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária. Veja-se:
�Súmula CARF n. 2
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.�
Tendo em vista que a fiscalização agiu em consonância com a legislação de regência e que, por outro lado, não cabe a este E. CARF se pronunciar sobre a inconstitucionalidade ou ilegalidade das normas tributárias vigentes, reafirmo que a multa aplicada com fundamento no artigo 32-A da Lei n. 8.212/91, com redação dada pela Lei n. 11.941/2009, não pode ser afastada ou reduzida tal como pretende a empresa recorrente.

Conclusão

Por todo o exposto e por tudo que consta nos autos, conheço do presente recurso voluntário e entendo por negar-lhe provimento. 
 (documento assinado digitalmente)
Sávio Salomão de Almeida Nóbrega
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No ambito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos 6rgdos de
julgamento afastar a aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo
internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.

O CARF ndo e competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de
lei tributéria.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso voluntario.

(documento assinado digitalmente)

Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente

(documento assinado digitalmente)

Savio Salomé&o de Almeida Nobrega - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Daniel Melo Mendes
Bezerra, Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Francisco Nogueira Guarita, Douglas Kakazu
Kushiyama, Débora Fofano dos Santos, Savio Saloméo de Almeida Nébrega, Marcelo Milton da
Silva Risso e Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente).

Relatério

Trata-se, na origem, de Auto de Infracdo lavrado por descumprimento da
obrigacgdo acessoéria prevista no artigo 32, inciso IV e paragrafo 9° da Lei n. 8.212/91, porquanto
a empresa autuada teria apresentado as GFIP da competéncia de 13.2013 fora do prazo legal
estabelecido para tanto. Com efeito, foi aplicada a multa prescrita no artigo 32-A da Lei n.
8.212/91, com redacao dada pela Lei n. 11.941/2009, a qual restou fixada em R$ 10.881,20 (fls.
27).

A empresa foi devidamente notificada da autuacdo e apresentou, tempestivamente,
Impugnacgdo de fls. 3/13, alegando, preliminarmente, a nulidade do Auto de Infragdo pela
auséncia de intimacdo prévia, conforme estabelece o artigo 32-A da Lei n. 8.212/91, e, no
meérito, (i) a aplicacdo do instituto da denuincia esponténea, (ii) a natureza punitiva e coercitiva da
multa, (iii) a equiparacdo entre o valor da multa efetivamente aplicada e as demais multas
tributarias aplicadas nas hipdteses de falta de recolhimento do tributo, (iv) a inexigibilidade da
multa aplicada por ofensa aos principios da razoabilidade e proporcionalidade e, por fim, (v) a
inexigibilidade da multa aplicada por ofensa ao principio do ndo-confisco.

Com base em tais alegacOes, a empresa pleiteou a nulidade do Auto de Infracéo e,
subsidiariamente, caso a preliminar restasse superada, que o Auto de Infracdo fosse anulado em
decorréncia da violagdo aos principios da razoabilidade, proporcionalidade e principio do néo-
confisco.

Os autos foram encaminhados para apreciacdo da peca impugnatéria e, ai, em
Acoérdao de fls. 34/37, a 32 Turma da DRJ de Ribeirdo Preto — SP entendeu por julga-la
improcedente, conforme se pode observar dos trechos transcritos abaixo:
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“Quanto a alegagdo de falta de intimag@o prévia ao langamento, no caso em tela, ndo
houve necessidade dessa intimag&o, pois a autoridade autuante dispunha dos elementos
necessarios a constituicdo do crédito tributario devido. A prova da infracdo é a
informacdo do prazo final para entrega da declaracdo e da data efetiva dessa entrega, a
qual constou do langamento.

L]

As disposicOes insertas no art. 32-A da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, ndo
contrariam o entendimento manifestado acima. Em nenhum momento ha imposicao de
prévia intimagdo ao langamento tributario. Apenas nos casos em que a intimagéo €
necessaria, qual sejam a ndo apresentacdo da declaracdo e a apresentagdo com erros ou
incorrecOes é que a intimacao deve ser realizada.

Portanto, a intimagdo que anteceda a constituicdo do crédito tributario somente sera
realizada se necessaria, visando suprir o lancamento daqueles elementos previstos em
lei e sem os quais ele poderia resultar ineficaz.

]

A impugnante aduziu genericamente a nulidade do lancamento a qual deve ser afastada,
uma vez que o auto de infragdo foi lavrado seguindo as determinagbes do Decreto n°
70.235, de 1972, arts. 9° e 10, contendo a infracdo cometida (atraso na entrega da
GFIP), a data limite e a data efetiva de entrega, além do correto enquadramento legal.
Para infirmar essa constatacéo, caberia a ela comprovar eventual entrega no prazo.

]

No tocante & alegacdo de ofensa a principios constitucionais da sangdo pecuniaria,
afastar multa prevista expressamente em diploma legal sob tal fundamento implicaria
declarar a inconstitucionalidade de lei. Ademais os principios de vedacdo ao confisco,
da proporcionalidade e da razoabilidade, previstos na Constituicdo Federal (CF), séo
dirigidos ao legislador de forma a orientar a feitura da lei. Portanto, uma vez positivada
a norma, é dever da autoridade fiscal aplica-la.”

Na sequéncia, a empresa autuada foi devidamente intimada da decisdo de 12
instancia em 17.12.2019 (fls. 41) e entendeu por apresentar Recurso Voluntario de fls. 44/,
protocolado 13.01.2020, sustentando, pois, as razdes do seu descontentamento. E, ai, 0s autos
foram encaminhados para este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF para
apreciacao do presente Recurso Voluntario.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Savio Salomao de Almeida Nébrega, Relator.

Verifico, inicialmente, que o presente Recurso Voluntario foi formalizado dentro
do prazo a que alude o artigo 33 do Decreto n. 70.235/72 e preenche os demais pressupostos de
admissibilidade, dai por que devo conhecé-lo e, por isso mesmo, passo a aprecia-lo em suas
alegacOes preliminares e meritdrias.

Observo, de logo, que a empresa recorrente encontra-se por sustentar as seguintes
alegacoes:

Q) Preliminarmente:

Da nulidade por auséncia de procedimento previsto em Lei:




Fl. 4do Ac6rddo n.° 2201-007.122 - 22 Sejul/22 Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 10166.725188/2018-09

(i)

- Que a administracdo publica deve se pautar na Lei, de modo que, ndo
cabendo ao administrador fazer algo que ndo esteja dentro dos limites
legais, a autoridade fiscal deveria ter intimado previamente a empresa para
prestar esclarecimentos ou para apresentar a GFIP, sendo que, ao néo
proceder nos termos da lei, a autoridade acabou suprimindo a realizacdo
do procedimento especifico previsto no artigo 32-A da Lei n. 8.212/91;

- Que a intimacdo prévia a lavratura do auto de infragcdo prevista no artigo
32-A da Lei n. 8.212/91 é condigdo sine qua non para que o contribuinte
possa sujeitar-se a aplicacdo das penalidade, sem contar que a empresa
acabou apresentando a GFIP objeto da autuacdo de forma esponténea,
sendo que, em casos tais, a penalidade ndo deve ser aplicada; e

- Que 0 Auto de Infracdo deve ser declarado nulo em decorréncia da néo
realizacdo da intimacdo prévia a aplicacdo da penalidade, que, alias,
encontra-se previsto no artigo 32-A da Lei n. 8.212/91 e deve ser
obrigatoriamente obedecido pela autoridade fiscal, cuja conduta é
vinculada a lei.

Do Direito:

Da natureza juridica da multa de 2% pela entrega extemporanea de GFIP:

- Que a multa aplicada em decorréncia da entrega extemporanea da GFIP
ndo pode ser caracterizada como tributo, mas, sim, como infracéo
tributaria decorrente do inadimplemento de um dever instrumental, sendo
que tais multas ndo objetivam indenizar os danos decorrentes da prestacéo
obrigacional em atraso e ao induzir o sujeito passivo a cumprir suas
obrigacgdes acabam revelando carater meramente punitivo.

Da anéalise comparativa entre a multa exigida e outras multas tributdrias:

- Que o contribuinte que entrega a GFIP com um dia de atraso acaba se
sujeitando ao pagamento da multa de 2%, que, aliés, é superior aquela que
Ihe é imposta nas hipoteses em que ha atraso no recolhimento do proprio
tributo, pois nestes casos a multa aplicada sera de 0,33%, sem contar que 0
limite fixado no que diz com a imposicdo de multa pela entrega
extemporanea de GFIP no patamar de 20% € aplicado mesmo nas
hipdteses em que os recolhimentos dos respectivos tributos tenham sido
efetuados integralmente e dentro dos respectivos prazos; e

- Que caso o contribuinte ndo tivesse recolhido os tributos devidos a
Receita Federal dentro dos respectivos prazos, sujeitar-se-ia a aplicagéo de
multas aplicadas no mesmo patamar das multas aplicadas pelo atraso na
entrega de GFIP’s, sendo que ¢ um absurdo que 0 contribuinte acabe se
sujeitando a aplicagdo de multa no mesmo valor nas duas hipoteses.

Da inexigibilidade da multa aplicada por ofensa ao principio da
razoabilidade e da proporcionalidade:
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- Que o principio da legalidade é um dos pilares do Estado de Direito e no
campo do direito tributario encontra-se positivado nos artigos 5°, inciso Il
e 150, inciso | da Constituicdo Federal, de modo que a criacdo de sancdes
tributérias deve respeitar os limites da razoabilidade e proporcionalidade
para que o desvio de finalidade ndo reste caracterizado, sendo que, nesse
contexto, a multa aplicada no caso concreto pode representar excesso de
poder e pode inviabilizar o fluxo regular das garantias e dos direitos
individuais e coletivos;

- Que, no caso, ndo houve observancia ao principio da razoabilidade e que,
portanto, a multa prescrita no artigo 32-A da Lei n. 8.212/91 néo deve ser
aplicada, sendo que o principio da proporcionalidade encontra-se em
consonancia com o principio da razoabilidade, de modo que a penalidade
imposta deve ser adequada, necessaria e eficaz; e

- Que a multa aplicada ¢é absolutamente inadequada, ja que fixa valores
extremamente desproporcionais, bem assim acaba revelando-se claramente
desnecesséria, pois poderia e deveria ter sido substituida por penalidade
menos gravosa que produzisse o efeito desejado, restando-se concluir,
portanto, que a pena aplicada é desproporcional a natureza da infracao
cometida.

Da inexigibilidade da multa aplicada por ofensa ao principio do nao-
confisco:

- Que o principio do ndo-confisco encontra-se previsto no artigo 150,
inciso 1V da Constituicdo Federal e objetiva proteger os contribuintes de
eventuais cobrancas abusivas de tributos por parte do Estado, dai por que a
multa tributario ndo pode ultrapassar os limites de sua finalidade a ponto
de ser utilizada como instrumento arrecadatorio, sendo que a multa
aplicada no caso evidencia o desvirtuamento da funcdo da penalidade
tributaria e revela-se abusiva, revelando-se tratar de penalidade com efeito
confiscatdrio, a qual, alids, deve ser anulada.

Com base em tais alegacGes, a empresa recorrente requer a nulidade do Auto de
Infracdo em decorréncia da supressdo de procedimento previsto no artigo 32-A da Lei n.
8.212/91 e, subsidiariamente, caso essa preliminar seja superada, que o Auto de Infracdo seja
anulada em razédo da violagdo aos principios da razoabilidade, proporcionalidade e principio do
n&o-confisco.

Penso que seja mais apropriado examinar tais alegacfes em tdpicos apartados,
iniciando-se, por 6bvio, pela analise da preliminar de nulidade tal como formulada.

1. Da alegacéo preliminar de nulidade e da desnecessidade de intimagao
prévia ao sujeito passivo nos termos da Sumula CARF n. 46

De inicio, destaque-se que a despeito de ndo compartilhar com a linha de
entendimento que vem sendo sustentada no ambito do processo administrativo fiscal no sentindo
de que as hipdteses de nulidades encontram-se previstas apenas no artigo 59 do Decreto n.
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70.235/72, devo afirmar, de logo, que a analise que aqui deve ser realizada tem por base 0s
artigos 10, 11 e 59 do referido Decreto e o artigo 142 do Codigo Tributario Nacional. Confira-se:

“Lein.5.172/66

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

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

Decreto n. 70.235/72

Art. 10. O auto de infracdo serd lavrado por servidor competente, no local da
verificacdo da falta, e contera obrigatoriamente:

I - a qualificacéo do autuado;

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

111 - a descricéo do fato;

IV - a disposicéo legal infringida e a penalidade aplicavel;

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

VI - a assinatura do autuante e a indicagdo de seu cargo ou fungdo e o nimero de
matricula.

[]

Art. 11. A notificacdo de langamento serd expedida pelo 6rgdo que administra o tributo
e contera obrigatoriamente:

I - a qualificag@o do notificado;

Il - 0 valor do crédito tributario e o prazo para recolhimento ou impugnac&o;

111 - a disposicéo legal infringida, se for o caso;

IV - a assinatura do chefe do 6rgdo expedidor ou de outro servidor autorizado e a
indicacdo de seu cargo ou funcéo e o nimero de matricula.

[-]

Art. 59. Sdo nulos:

| - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com preterigdo
do direito de defesa.”

O artigo 142 do CTN dispde que o crédito tributario sera constituido pelo
langamento, assim entendido o procedimento administrativo (i) tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigagdo correspondente, (ii) determinar a matéria tributavel, (iii) calcular o
montante do tributo devido, (iv) identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, (V) propor a
aplicacdo da penalidade cabivel.

A titulo de informacdo, ainda que o Cddigo prescreva que o lancamento é o
procedimento tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria, a
doutrina costuma tecer criticas a locucdo “tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo correspondente”, porque, de fato, o langamento ndo tende para coisa nenhuma, mas é
0 proprio resultado da verificagdo da ocorréncia do fato gerador. Sem que tenha previamente
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sido verificado a realizacdo desse fato, o lancamento sera descabido, ja que tal ato juridico
administrativo pressupde que todas as investigacOes eventualmente necessérias ja tenham sido
realizadas e que o fato gerador da obrigacdo tributaria ja tenha sido identificado nos seus varios
aspectos’.

Quer dizer, se a autoridade ndo dispde de todas as informacgdes que levam a
conclusédo da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, a qual, no caso em tela,
consubstancia-se no descumprimento de obrigacéo acessoria € que havera, ai, sim, a necessidade
de intimacdo do sujeito passivo para que os elementos necessarios a constituicdo do crédito seja
realizada.

O proprio artigo 9° do Decreto n. 70.235/72 dispde que os autos de infragéo
deverdo estar instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova
indispensaveis a comprovacgdo do ilicito’>. Do contrario, haverd a necessidade de abertura de
procedimento fiscal para que os auditores possam coletar dados e informacdes relacionados ao
fato gerador e possam comprovar, portanto, a efetiva subsuncdo do fato a norma juridica,
conforme dispGem os artigos 7° do Decreto n. 70.235/72 e 196 do Cddigo Tributario Nacional®.

Por outro lado, note-se que os requisitos elencados nos artigos 10 e 11 do Decreto
n. 70.235/72 dizem respeito, respectivamente, ao proprio lancamento e a sua correspondente
notificagcdo. Enquanto o artigo 10 descreve o0s requisitos que devem ser cumpridos pelo agente
fiscal por ocasido da lavratura do auto de infracdo e cuja desobediéncia pode levar a invalidade
do ato, o artigo 11 diz respeito a notificacdo que, aliés, é pressuposto essencial do ato-fato de
lancamento.

Ja em relagdo ao artigo 59 do Decreto n. 70.235/72, registre-se que engquanto a
regra constante do inciso | se refere a pressuposto subjetivo (agente competente) de atos
processuais (atos, termos, despachos e decisfes), a regra insculpida no inciso Il atende a
pressuposto processual de ato decisorio, porquanto a obediéncia ao principio constitucional da
ampla defesa é mandatéria em todo o processo administrativo fiscal.

Pois bem. Ao lavrar o auto de infracdo e cientificar o contribuinte, a autoridade
fiscal realiza ato de contetdo normativo, introduzindo uma norma individual e concreta que
vincula os sujeitos por meio de uma obrigacdo juridica. E essa relagdo juridica que impde o
dever de o sujeito passivo pagar uma determinada quantia de acordo com as bases explicitadas
pelo proprio ato administrativo de langamento. A norma introduzida sera considerada vélida
quando presentes 0s seguintes requisitos: (i) a norma introduzida deve encontrar fundamento em
norma superior que a autorize (fundamento de validade); (ii) a introducdo da norma deve
obedecer o procedimento previsto em lei (procedimento previsto em lei); e (iii) o ato deve ser
realizado por autoridade competente (sujeito competente).

Seguindo essa linha de raciocinio, note-se que a redagdo do artigo 32-A da Lei n.
8.212/91 é bastante clara ao prescrever que aquele que deixar de apresentar a declaragdo a que se

! AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, N&o paginado.

2 Cf. Decreto n. 70.235/72, Art. 90 A exigéncia do crédito tributario e a aplicacdo de penalidade isolada ser&o
formalizados em autos de infracdo ou notificacBes de langamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais
deverdo estar instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a
comprovacdo do ilicito.

3 Cf. Lei n. 5.172/66, Art. 196. A autoridade administrativa que proceder ou presidir a quaisquer diligéncias de
fiscalizacdo lavrara os termos necessarios para que se documente o inicio do procedimento, na forma da legislacdo
aplicavel, que fixard prazo maximo para a concluséo daquelas.
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refere o artigo 32, inciso IV da referida Lei no prazo fixado sujeitar-se-a as sancGes cabiveis,
sendo que a intimacdo prévia ao lancamento sera realizada apenas nas hipdteses em que o
contribuinte ndo tenha apresentado a declaracdo ou tenha apresentado com incorrecdes ou
omissdes. Confira-se:

“Lein. 8.212/91

Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaracdo de que trata o inciso 1V
do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorrecdes ou
omissdes sera intimado a apresenta-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-a as
seguintes multas: (Incluido pela Lei n® 11.941, de 2009).

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

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fragdo, incidentes sobre 0 montante
das contribuicbes informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de
entrega da declaracdo ou entrega ap6s o prazo, limitada a 20% (vinte por cento),
observado o disposto no § 3° deste artigo. (Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

§ 12 Para efeito de aplicacdo da multa prevista no inciso Il do caput deste artigo, serd
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 ndo-
apresentacdo, a data da lavratura do auto de infracdo ou da notificacdo de langamento.
(Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

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

I — a metade, quando a declaracédo for apresentada apds o prazo, mas antes de qualquer
procedimento de oficio; ou (Incluido pela Lei n® 11.941, de 2009).

Il —a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentacdo da declaracdo no prazo
fixado em intimac&o. (Incluido pela Lei n® 11.941, de 2009).

§ 32 A multa minima a ser aplicada sera de: (Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

I — R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de declaragdo sem ocorréncia de
fatos geradores de contribuicdo previdencidria; e (Incluido pela Lei n® 11.941, de 2009).

Il — R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. (Incluido pela Lei n® 11.941, de
2009).”

A intimacdo que antecede a lavratura do Auto de Infracdo apenas deve ser
realizada nas hipdteses em que a autoridade autuante ndo dispde de elementos suficientes a
comprovacao da infracdo tributaria ou, ainda, nas hipéteses em que o contribuinte ndo tenha
apresentado a declaracdo ou tenha apresentado com incorre¢ées ou omissdes, de acordo com o
que prescreve artigo 32-A da Lei n. 8.212/91. No caso em tela, perceba-se que a infragdo restou
comprovada a partir da efetiva entrega fora do prazo da GFIP, conforme se pode observar do
Auto de Infracdo de fls. 27.

A jurisprudéncia deste Tribunal é unissona quanto a desnecessidade de intimagéo
prévia do sujeito passivo nos casos em que a autoridade dispGe de elementos suficientes a
constituicdo do crédito tributario. Esse o teor da Simula CARF n. 46, cuja redagdo transcrevo
abaixo:

“Stmula CARF n° 46

O lancamento de oficio pode ser realizado sem prévia intimagao ao sujeito passivo, nos
casos em que o Fisco dispuser de elementos suficientes a constituicdo do crédito
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tributdrio. (Vinculante, conforme Portaria MF n® 277, de 07/06/2018, DOU de
08/06/2018).

Por fim, a apresentacdo da GFIP fora do prazo legal estabelecido para tanto néo
enseja a intimacao prévia do sujeito passivo. Apenas nas hipoteses em que a autoridade autuante
ndo dispde de elementos suficientes relativos & comprovacdo da efetiva subsuncdo do fato
infracional a norma juridica € que a referida intimacdo se faz necessaria, ndo sendo essa,
portanto, a hipdtese dos autos.

Com efeito, ndo ha cogitar de qualquer nulidade do Auto de Infracdo, uma vez
que a autoridade fiscal agiu em conformidade com os ditames legais prescritos no artigo 142 do
Codigo Tributario Nacional e artigos 10, 11 e 59 do Decreto n. 70.235/72, razdo pela qual a
preliminar de nulidade tal qual formulada deve ser rejeitada.

2. Dainaplicabilidade do instituto da denuncia esponténea e da aplicacdo da
Sumula CARF n. 49

Pois bem. Penso que a questdo da aplicacdo do instituto da denuncia espontanea
previsto tanto no artigo 138 do Codigo Tributario Nacional quanto no artigo 472 da Instrugéo
Normativa n. 971/2009, em sua redacdo original, ndo comporta maiores digressdes ou
complexidades. A propdsito, confira-se o que dispdem os referidos artigos:

“Lein.5.172/66

Art. 138. A responsabilidade é excluida pela denuncia espontanea da infracéo,
acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do
depdsito da importancia arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante do
tributo dependa de apuracéo.

Paragrafo Unico. N&o se considera espontanea a denincia apresentada apds o inicio de
qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizacdo, relacionados com a
infracdo.

Instrucdo Normativa RFB n. 971/2009

Art. 472. Caso haja denuncia espontanea da infracdo, ndo cabe a lavratura de Auto de
Infragdo para aplicacdo de penalidade pelo descumprimento de obrigac&do acessoria.

Pardgrafo Unico. Considera-se dendncia espontdnea o procedimento adotado pelo
infrator que regularize a situagdo que tenha configurado a infracdo, antes do inicio de
qualquer acéo fiscal relacionada com a infracdo, dispensada a comunicagdo da correcdo
da falta a RFB.”

De fato, boa parte da doutrina tem afirmado que o instituto em apreco seria de
todo aplicdvel as sangbes por descumprimento de obrigacbes acessdrias ou deveres
instrumentais. O entendimento € o de que a expressao “se for 0 caso” constante do artigo 138 do
Codigo Tributario Nacional deixa fora de qualquer duvida razoavel que a norma abrange
também o inadimplemento de obrigagcdes acessérias, porque, em se tratando de obrigacdo
principal descumprida, o tributo é sempre devido, sendo que, para abranger apenas o
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inadimplemento de obrigacBes principais, a expressdo seria inteiramente desnecessaria’. E nesse
sentido que Hugo de Brito Machado tem se manifestado®:

“Como a lei diz que a dentincia ha de ser acompanhada, se for o caso, do pagamento do
tributo devido, resta induvidoso que a exclusdo da responsabilidade tanto se refere a
infracbes das quais decorra 0 ndo pagamento do tributo como a infrages meramente
formais, vale dizer, infracdes das quais ndo decorra 0 ndo pagamento do tributo.
Inadimplemento de obrigacdes tributarias meramente acessorias.

Como ndo se deve presumir a existéncia, na lei, de palavras ou expressdes indteis,
temos de concluir que a expressdo se for o caso, no art. 138 do Codigo Tributario
Nacional, significa que a norma nele contida se aplica tanto para o caso em que a
denlncia espontanea da infracdo se faga acompanhar do pagamento do tributo devido,
como também no caso em que a denlncia espontanea da infragdo ndo se faca
acompanhar do pagamento do tributo, por ndo ser o caso. E com toda certeza somente
ndo serd o caso em se tratando de infracBes meramente formais, vale dizer, mero
descumprimento de obrigacdes tributarias acessorias.”

Alids, ha muito que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem
rechacando esse posicionamento sob o entendimento de que o artigo 138 do CTN abrange
apenas as obrigacdes principais, uma vez que as obrigacOes acessOrias sdo autbnomas e,
portanto, consubstanciam deveres impostos por lei 0s quais se coadunam com o interesse da
arrecadacdo e fiscalizacdo dos tributos, bastando que a obrigacdo acessoria ndo seja cumprida no
prazo previsto em lei para que reste configurada a infracdo tributaria, a qual, alias, ndo poderia
ser objeto da dendncia esponténea. A titulo de informacéo, registre-se que quando do julgamento
do AgRg no REsp n. 1.466.966/RJ, Rel. Min. Humberto Martins, a Corte Superior entendeu que
a denuncia espontanea ndo é capaz de afastar a multa decorrente do atraso na entrega da DCTF,
ainda gue o sujeito passivo seja beneficiario de imunidade e isencao.

A jurisprudéncia deste E. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF
também tem se manifestado no sentido da inaplicabilidade do instituto da dentncia espontanea
no ambito das sanc¢Bes por descumprimento de obrigagdes acessorias tal como ocorre nos casos
de atraso na entrega das declaracdes, incluindo-se, ai, as GFIPs. Esse o teor da Sumula
Vinculante CARF n. 49, conforme transcrevo abaixo:

“Sumula CARF n° 49

A denlncia espontanea (art. 138 do Cddigo Tributario Nacional) ndo alcanca a
penalidade decorrente do atraso na entrega de declaracdo. (Vinculante,
conforme Portaria MF n° 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).”

Portanto, no ambito deste Tribunal predomina o entendimento de que a dendncia
espontanea prevista nos artigos 138 do Cadigo Tributario Nacional e 472 da Instrugdo Normativa
RFB n. 971/2009 n&o alcanca a penalidade decorrente do atraso da entrega da declaracéo,
incluindo-se, ai, as GFIPs.

* Nesse mesmo sentido, confira-se o posicionamento de lves Gandra da Silva Martins [MARTINS, Ives Gandra da
Silva. Arts. 128 a 138. In. MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Comentérios ao Cédigo Tributario Nacional.
7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 302-303], Leandro Paulsen [PAULSEN, Leandro. Direito Tributario:
Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 16. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014, Né&o paginado] e Luciano Amaro [AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, N&o paginado].

® MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Codigo Tributério Nacional, volume II. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 662-663.
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3. Das obrigac6es acessorias como obrigacfes autdnomas

A palavra obrigacdo deriva do latim obligatio, do verbo obligare (atar, ligar,
vincular), que exprime, literalmente, a acdo de se mostrar atado, ligado ou vinculado a alguma
coisa. Em sentido amplo, a palavra obrigacdo é empregada em Direito para designar o vinculo
juridico que liga dois sujeitos de direitos e obrigacdes.

Como ocorre no direito das obrigagdes em geral, as obrigacGes tributarias
consistem em um vinculo que prende o direito de crédito do sujeito ativo ao dever do sujeito
passivo. H4, pois, em toda obrigacdo um direito de crédito, que pode referir-se a uma acgao ou
omissdo a que estd submetido o sujeito passivo, sendo que o0 objeto da obrigacdo é o
comportamento de fazer alguma coisa. Mais comumente, entende-se por objeto da obrigacéo
aquilo que o devedor deve entregar ao credor ou também, é ébvio, o que deve fazer ou deixar de
fazer®.

O Codigo Tributario Nacional estabelece que a obrigacéo tributaria é principal ou
acessoria e que a obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria, enquanto que a obrigacdo acessoria decorre da
legislacdo tributaria e tem por objeto as prestacfes, positivas ou negativas, realizadas no
interesse da fiscalizacdo tributaria. Confira-se:

“Lei n. 5.172/66
Art. 113. A obrigagdo tributaria é principal ou acessoria.

8 1° A obrigagdo 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.

§ 2° A obrigacdo acessOria decorre da legislagdo tributaria e tem por objeto as
prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da
fiscalizagdo dos tributos.”

Pelo que se pode observar, quando o Codigo fala em obrigacdo principal esta se
referindo a obrigacdo de pagar o tributo, a obrigacdo tributaria de dar, a qual, alias, revela-se
como obrigacdo de carater patrimonial ou pecuniario. Ao lado da obrigacédo de dar ou de pagar o
tributo, o Codigo elenca as obrigacOes acessorias. As obrigaces acessorias tém como objeto um
fazer, um ndo fazer ou um tolerar alguma coisa, diferente, obviamente, da conduta de levar
dinheiro aos cofres publicos.

A propésito, note-se que a natureza acesséria ndo deve ser compreendida no
sentido de ligacdo a determinada obrigacdo outra da qual dependa. Por isso mesmo que a
obrigagdo acessoria subsiste ainda quando a obrigacdo principal de pagar tributo a qual se liga ou
parece ligar-se imediatamente é inexistente em face de imunidade, ndo incidéncia ou de isencéo
tributaria. O carater da acessoriedade ha de ser entendido, portanto, no sentido préprio que tem a
obrigacdo no campo do Direito Tributario. Acessoriedade no sentido de se tratar de uma

® BASTOS, Celso Ribeiro. Arts. 113 a 118. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.). Comentérios ao Cédigo
Tributério Nacional. Vol. 1. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 174.
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obrigacdo que € instrumento da outra, quer dizer, que apenas existe para instrumentaliza-la’. E
nesse sentido que dispde Luciano Amaro®;

“A acessoriedade da obrigacao dita “acessoria” ndo significa (como se poderia supor, a
vista do principio geral de que o acessorio segue o principal) que a obrigagdo tributéria
assim qualificada dependa da existéncia de uma obrigacdo principal a qual
necessariamente se subordine. As obrigacGes tributarias acessérias (ou formais ou,
ainda, instrumentais) objetivam dar meios a fiscalizacdo tributaria para que esta
investigue e controle o recolhimento de tributos (obrigacdo principal) a que o préprio
sujeito passivo da obrigacdo acessOria, ou outra pessoa, esteja, Ou possa estar,
submetido. Compreendem as obrigacGes de emitir documentos fiscais, de escriturar
livros, de entregar declaracGes, de ndo embaracar a fiscalizacdo etc.”

Celso Ribeiro Bastos® também tem se manifestado de igual modo:

“A obrigagdo acessoria ¢ uma normatividade auxiliar que torna possivel a realizagdo da
principal. E acessoria no sentido de que desempenha um papel auxiliar. Ndo se quer
dizer com essa denominacdo que a obrigacdo acessoria esteja subordinada ou mesmo
dependente da principal. A obrigagdo acessoria visa a fiscalizagdo de tributos,
objetivando o pagamento destes (obrigacdo principal). Note-se que ela é fundamental
para a efetivacdo do pagamento do tributo. Sem a obrigacdo acessoria, o Poder Publico
ndo teria meios de exigir o tributo. S8o tidas por obrigacbes acessérias, também
denominadas formais ou instrumentais: a emissdo de notas, escrituragdo de livros etc.”

De fato, a obrigacdo acessoria de “X” ndo supde que “X” (ou “Y”) possua,
necessariamente, alguma obrigacao principal, bastando, para tanto, que haja a probabilidade de
existir obrigagdo principal de “X” ou de “Y”. Mas ndo se dispensa essa probabilidade, j& que as
obrigagdes ditas “acessorias” sdo instrumentais e SO hd obrigacGes instrumentais na medida da
possibilidade de existéncia das obrigacfes para cuja fiscalizacdo aquelas sirvam de instrumento.
E nesse sentido que as obrigagOes tributarias formais sdo apelidadas de “acessorias”. E muito
embora ndo dependam da efetiva existéncia de uma obrigacdo principal, elas se atrelam a
possibilidade ou probabilidade de existéncia de obrigacdes principais, ndo obstante se alinhem,
em grande nimero de situacdes, com uma obrigacdo principal efetiva®™.

As obrigacBGes acessorias decorrem diretamente da legislacdo tributaria e sdo
realizadas no interesse da administracdo fiscal, de modo que sua observancia independe da
existéncia da obrigacdo principal correlata. E por isso mesmo que ainda que o contribuinte
cumpra com as suas respectivas obrigacdes principais de pagar tributos ndo estard livre ou
desobrigado de cumprir com as obrigacdes acessOrias de, por exemplo, emitir documentos
fiscais, escriturar livros ou mesmo apresentar GFIPs na forma, prazo e condig¢des tais quais
previstos na legislacdo de regéncia, conforme bem preceitua o artigo 32, inciso IV da Lei n.
8.212/91.

A proposito, note-se que a redagdo do artigo 32-A da Lei n. 8.212/91 é bastante
clara ao prescrever que aquele que deixar de apresentar a declaragdo a que se refere o artigo 32,
inciso IV da referida Lei no prazo fixado sujeitar-se-a as sanc¢des cabiveis. Confira-se:

"MACHADO, Hugo de Brito. Comentérios ao Cédigo Tributario Nacional. Vol. I1. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2008, p.
289-290.

¥ AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, N&o paginado.

9 BASTOS, Celso Ribeiro. Arts. 113 a 118. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.). Comentarios ao C6digo
Tributério Nacional. Vol. 1l. 7. ED. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 181.

9 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, N&o paginado.



Fl. 13 do Ac6rddo n.° 2201-007.122 - 22 Sejul/22 Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 10166.725188/2018-09

“Lein. 8.212/91

Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaracdo de que trata o inciso 1V
do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorrecfes ou
omissdes sera intimado a apresenta-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-a as
seguintes multas: (Incluido pela Lei n® 11.941, de 2009).

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

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calendéario ou fragdo, incidentes sobre o montante
das contribuicdes informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de
entrega da declaracdo ou entrega apds o prazo, limitada a 20% (vinte por cento),
observado o disposto no § 3° deste artigo. (Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

§ 1° Para efeito de aplicacdo da multa prevista no inciso 1l 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 ndo-
apresentacdo, a data da lavratura do auto de infracdo ou da notificacdo de lancamento.
(Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

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

I — a metade, quando a declaracdo for apresentada apds o prazo, mas antes de qualquer
procedimento de oficio; ou (Incluido pela Lei n® 11.941, de 2009).

Il —a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentacdo da declaracdo no prazo
fixado em intimac&o. (Incluido pela Lei n® 11.941, de 2009).

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

I — R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de declaragdo sem ocorréncia de
fatos geradores de contribuicdo previdencidria; e (Incluido pela Lei n® 11.941, de 2009).

Il — R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. (Incluido pela Lei n°® 11.941, de
2009).”

Seguindo essa linha de raciocinio, cabe destacar, ainda, que, a despeito da
infracdo pelo descumprimento de obrigacdo acessoria ndo ter causado prejuizo ao Fisco, isso ndo
significa que a penalidade ndo deva ser aplicada, porque, conforme bem pontuou a autoridade
judicante de 12 instancia, a exigéncia de penalidade independe da capacidade financeira do
sujeito passivo ou da existéncia de danos causados a Fazenda.

Em suma, o que deve restar claro € que as obrigagdes acessorias sdo autbnomas e
subsistem ainda que a obrigacdo principal de pagar tributo inexista ou tenha sido cumprida. Por
essas razOes, entendo que as alegacGes da empresa recorrente nesse ponto ndo devem ser
acolhidas.

4. Das alegacOes de que a multa viola os principios da proporcionalidade e
razoabilidade e apresenta carater confiscatorio e da aplicacdo da Sumula
CARFn.?2

De fato, toda multa exerce a fungdo de apenar o sujeito a ela submetido tendo em
vista o ilicito praticado. E na pessoa do infrator que recai a multa, isto é, naquele a quem
incumbia o dever legal de adotar determinada conduta e que, tendo deixado de fazé-lo, deve
sujeitar-se a san¢do cominada pela lei.
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Por essa razdo, € de se reconhecer que a multa aqui analisada foi aplicada com
base no artigo 32-A da Lei n. 8.212/91, restando-se concluir, portanto, que a autoridade fiscal
agiu em consonancia com o ordenamento juridico patrio, ainda mais quando se sabe que lhe é
defeso emitir qualquer juizo sobre a inconstitucionalidade ou ilegalidade de dispositivos legais
ou infralegais até entdo vigentes e, sob tal justificativa, afasta-los da aplicacdo ao caso concreto,
uma vez que a atividade de langamento € vinculada e obrigatdria nos termos do artigo 142, caput
e paragrafo Unico do Codigo Tributario Nacional

E ainda que assim nao fosse, note-se que a alegacdo do carater confiscatorio da
multa fundamenta-se no artigo 150, inciso IV da Constituicdo Federal e tem por escopo a
inconstitucionalidade ou ilegalidade da medida, sendo que o proprio Decreto n. 70.235/72 veda
que os 6rgdos de julgamento administrativo fiscal possam afastar aplicacdo ou deixem de
observar lei ou decreto sob fundamento de inconstitucionalidade. Confira-se:

“Decreto n. 70.235/72

Art. 26-A. No ambito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos 6rgdos de
julgamento afastar a aplicagdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei
ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.”

Em consonancia com o artigo 26-A do Decreto n. 70.235/72, o artigo 62 do
Regimento Interno - RICARF, aprovado pela Portaria MF n. 343 de junho de 2015, também
prescreve que é vedado aos membros do CARF afastar ou deixar de observar quaisquer
disposicdes contidas em Lei ou Decreto:

“PORTARIA MF N° 343, DE 09 DE JUNHO DE 2015.

Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a
aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade.”

A Sumula CARF n. 2 também dispde que este Tribunal ndo tem competéncia para
se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributéria. Veja-se:

“Sumula CARF n. 2

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

Tendo em vista que a fiscalizacdo agiu em consonéncia com a legislacdo de
regéncia e que, por outro lado, ndo cabe a este E. CARF se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade ou ilegalidade das normas tributarias vigentes, reafirmo que a multa
aplicada com fundamento no artigo 32-A da Lei n. 8.212/91, com redacdo dada pela Lei n.
11.941/2009, ndo pode ser afastada ou reduzida tal como pretende a empresa recorrente.

Conclusédo

Por todo o exposto e por tudo que consta nos autos, conhego do presente recurso
voluntéario e entendo por negar-lhe provimento.

(documento assinado digitalmente)
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Savio Saloméo de Almeida Nébrega



