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IMPUGNACAO.

Em face da mera repeticdo em sede de recurso voluntario dos argumentos
apresentados em impugnacdo, poderd o relator, havendo concordancia com
todos os seus termos, adotar como razdo de decidir o entendimento do
colegiado a quo.

COMPENSACAO. GLOSA.

ImpGe-se a glosa dos valores indevidamente compensados, acrescida de multa
de mora e juros de mora, quando ausente a comprovacao pelo sujeito passivo
da existéncia do seu direito creditdrio.

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)
Daniel Melo Mendes Bezerra - 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 Salomédo de Almeida Ndbrega, Marcelo Milton da
Silva Risso e Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente).
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 Período de apuração: 01/01/2011 a 31/12/2011 
 RECURSO VOLUNTÁRIO. REPETIÇÃO DOS ARGUMENTOS DA IMPUGNAÇÃO.
 Em face da mera repetição em sede de recurso voluntário dos argumentos apresentados em impugnação, poderá o relator, havendo concordância com todos os seus termos, adotar como razão de decidir o entendimento do colegiado a quo. 
 COMPENSAÇÃO. GLOSA.
 Impõe-se a glosa dos valores indevidamente compensados, acrescida de multa de mora e juros de mora, quando ausente a comprovação pelo sujeito passivo da existência do seu direito creditório.
  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)
 Daniel Melo Mendes Bezerra - Relator
 
  Participaram do presente julgamento os Conselheiros:  Daniel Melo Mendes Bezerra, Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Francisco Nogueira Guarita, Douglas Kakazu Kushiyama, Débora Fófano Dos Santos, Sávio Salomão de Almeida Nóbrega, Marcelo Milton da Silva Risso e Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente).
   Trata-se de Recurso Voluntário contra o acórdão nº 03-078.462 - 5a Turma da DRJ/BSB, o qual julgou procedente em parte a impugnação apresentada pelo sujeito passivo.

   Adoto o relatório da decisão de primeira instância pela sua completude e capacidade de elucidação dos fatos: 
Trata-se de lançamento fiscal decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal, referente às contribuições devidas à Seguridade Social, correspondente à glosa de valores lançados em GFIP�s a título de compensação, oriunda tanto do processo judicial 940006420-9 como da retenção de 11% acima dos valores constantes nas Notas Fiscais/Faturas, e à divergência de aplicação de alíquota (2% para 3%) para o financiamento das prestações concedidas em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho (RAT/GILRAT/FAP), incidente sobre a base de cálculo declarada ao Fisco por meio da GFIP - Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social.
Os valores apurados referem-se às competências 01/2011 a 13/2011.
Os autos também abrangem a imposição de multa isolada pela realização de compensação em GFIP com falsidade, na forma do artigo 89, § 10, da Lei 8.212/1991.
Os valores apurados foram constituídos por meio dos seguintes lançamentos (autos de infração), consolidado em 25/01/2016:
TRIBUTO
ESPÉCIE
VALOR

Contribuição Previdenciária da Empresa e do Empregador (fls. 02/11)
glosa de compensação oriunda de crédito judicial (glosa de compensação indevida) e de retenção em Nota Fiscal de prestação serviço (glosa de retenção), e apuração de diferença de alíquota do SAT/GILRAT/FAP (alíquota de 2% para 3%)
R$ 18.410.403,29

Multas Previdenciárias: multa isolada de 150% (fls. 12/15)
incidente sobre a compensação indevida com falsidade de crédito judicial na declaração e sobre a compensação com falsidade de retenção em Nota Fiscal de prestação serviços
R$ 15.667.980,92


O Relatório Fiscal (fls. 17/28) informa que o lançamento se baseou no fato de a empresa EIT - Empresa Industrial Técnica S/A (em recuperação judicial) ter utilizado valores de retenção de 11% e de contribuição previdenciária incidente sobre a remuneração dos autônomos e administradores, esta conforme determinação judicial (processo judicial 940006420-9), para compensação nas GFIP's de forma indevida e em valores superiores aos valores retidos pelos seus tomadores de serviços e aos valores determinados na ação judicial.
Registra também que houve a apuração dos valores provenientes da divergência de aplicação de alíquota (2% para 3%) para a contribuição social destinada ao RAT/GILRAT/FAP, pois, segundo o Fisco, a empresa deve ser enquadrada no CNAE 4211- 1/01 (Construção de Rodovias e Ferrovias), entretanto, declarou, por meio das GFIP�s entregues nas competências 01/2011 a 13/2011, a alíquota RAT de 2% ao invés de 3%.
Nesse passo, o Relatório Fiscal registra 4 (quatro) infrações ao contribuinte, a seguir especificadas.
INFRAÇÃO: Glosa de Compensação Indevida decorrente do processo judicial 940006420-9
Nos subitens 5.1 a 5.6 do Relatório Fiscal (fls. 17/28), a Fiscalização informa que a empresa compensou valores em GFIP s superiores aos créditos judiciais provenientes da decisão proferida no processo 940006420-9, que tramitou perante a Justiça Federal na Seção Judiciária do Rio Grande do Norte.
Registra que, após análise do processo judicial 940006420-9, as auditorias fiscais anteriormente realizadas sobre o direito de compensação judicial da empresa, corroborado pelas informações prestadas pelo contribuinte durante o procedimento de auditoria afirmam, de forma inequívoca, que a empresa não possui créditos de origem judicial aptos a compensação, já que o crédito judicial informado em GFIP, nas competências 01/2011 a 13/2011, pela empresa como direito de compensação foi totalmente utilizado no período anterior (competências 01/1999 a 03/2000), portanto inexiste o direito de compensação pretendido pelo contribuinte.
Informa que, em face a utilização integral do crédito judicial do processo n° 940006420-9 em exercícios anteriores, inexiste o direito de compensação judicial pela empresa, e, com isso, a Fiscalização efetuou a GLOSA dos valores informado em GFIP como crédito de compensação judicial no valor total de R$10.171.557,58 (dez milhões, cento e setenta e um mil, quinhentos e cinquenta e sete mil e cinquenta e oito centavos), conforme demonstrados na TABELA 1, coluna �g�, do Relatório Fiscal. Os valores foram apurados pela fiscalização e lançados, por competência, no auto de infração, contendo a denominação de valores indevidamente compensados - glosa de compensação indevida.
DADOS DE COMPENSAÇÃO E RETENÇÃO DE VALORES EM GFIP DECLARADA PELA EMPRESA�, essa planilha demonstra as GFIP's entregues pela empresa, conforme sistemas informatizados da Receita Federal do Brasil, além dos valores de compensação informado em GFIP pela empresa. A coluna �INFORMAÇÃO FORNECIDA PARA A FISCALIZAÇÃO� detalha, conforme resposta fornecida pela empresa a intimação fiscal, a origem do valor compensado em GFIP, crédito judicial ou compensação de retenção de nota fiscal de serviço.
INFRAÇAO: Multa Isolada por Compensação com Falsidade de Crédito Judicial na Declaração
Nos subitens 5.7 a 5.9 do Relatório Fiscal (fls. 17/28), a Fiscalização informa que a empresa declarou em GFIP, competências 01/2011 a 13/2011, compensação de crédito judicial inexistente, pois ela já havia utilizado integralmente o crédito judicial do processo n° 940006420-9 em exercícios anteriores (período de 01/1999 a 03/2000). Com isso, entende que houve falsidade na declaração apresentada pelo sujeito passivo no que concerne à compensação, face a não existência do direito compensatório, lançando-se a multa isolada de 150% (cento e cinqüenta por cento) calculada sobre o valor indevidamente compensado.
Os valores indevidamentecompensados sãodemonstrados, por competência, na Tabela I - COMPOSIÇÃO DO CAMPO COMPENSAÇÃO INFORMADA EM GFIP, constante do Relatório Fiscal no subitem 5.2 (fl. 19).
INFRAÇÃO: Glosa de Retenção de 11% sobre Notas Fiscais por Prestação de Serviços
Nos subitens 5.10 a 5.16 do Relatório Fiscal (fls. 17/28), a Fiscalização informa que a empresa compensou valores em GFIPs superiores aos valores retidos pelos seus tomadores de serviços, consoante o que consta das Notas Fiscais/Faturas emitidas.
Os valores indevidamentecompensados sãodemonstrados, por competência, na Tabela II, constante do Relatório Fiscal no subitem 5.12 (fl. 25).
PLANILHA II - RELAÇÃO DE NOTAS FISCAIS DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS COM RETENÇÃO FORNECIDA PELA EMPRESA�. Essa planilha contém o demonstrativo da retenção de 11% sobre as notas fiscais de prestação de serviços fornecido pela empresa em resposta a intimação da Fiscalização.
Para a Fiscalização - considerando que, em algumas competências, o valor total informado em GFIP como compensação retenção de 11% sobre NF é maior que o efetivamente destacado nas notas fiscais de prestação de serviços emitidos na competência -, isso permitiu a GLOSA dos valores informado a maior em GFIP no valor total de R$273.742,94 (Duzentos e setenta e três mil, setecentos e quarenta e dois reais e noventa e quatro centavos), face a não comprovação pela empresa da efetiva existência das notas fiscais de retenção e dos valores retidos.
Registra, ainda, que a Fiscalização constatou que, em algumas competências, o valor de retenção, constante no demonstrativo e nas notas fiscais apresentadas pela empresa, é maior que o valor efetivamente compensado na competência. Esse fato, sendo comprovado, concede o direito de pedido de restituição ou compensação em GFIP's futuras. Essas sobras não foram utilizadas pela Fiscalização face a esclarecimento fornecido pela empresa que não utilizou as sobras de retenção para compensação de débitos em GFIP�s do período fiscalizado.
INFRAÇAO: Multa Isolada por Compensação com Falsidade de Retenção das Notas Fiscais por Prestação de Serviços
Nos subitens 5.17 a 5.19 do Relatório Fiscal (fls. 17/28), a Fiscalização informa que � nas competências 02/2011, 05/2011, 06/2011, 07/2011 e 09/2011 � o valor total informado em GFIP como compensação de retenção de 11% sobre Notas Fiscais é maior que o efetivamente destacado nas notas fiscais de prestação de serviços emitidos na competência, Após isso, efetuou-se a GLOSA dos valores informado a maior em GFIP no valor total de R$ 273.742,94.
Esse Relatório Fiscal registra que - considerando a constatação da falsidade na declaração apresentada pelo sujeito passivo no que concerne à compensação de retenção de 11% sobre notas fiscais de prestação de serviços, face a não existência do direito compensatório - foi lançada a multa isolada de 150% (cento e cinqüenta por cento) calculada sobre o valor indevidamente compensado.
INFRAÇÃO: Divergência de SAT/GILRAT sobre Bases Declaradas.
Segundo a Fiscalização, a empresa declarou em GFIP a alíquota de SAT de 2%, conforme as GFIP�s entregues nas competências 01/2011 a 13/2011, contudo ela deverá ser enquadrada no CNAE 4211-1/01 (Construção de Rodovias e Ferrovias) e, com isso, deverá recolher na alíquota de SAT de 3%.
Os subitens 5.20 a 5.22 do Relatório Fiscal (fls. 17/28) registram que a ANEXO REFISC -
acompanha o presente relatório, em que é demonstrado, por competência, o valor devido de GILRAT informado em GFIP (coluna �m�), o valor correto de GILRAT considerando a alíquota de 3% (coluna �q�) e o valor da divergência considerado pela fiscalização valores não declarados em GFIP pela empresa (coluna �r�). O valor não declarado e não recolhido pela empresa, conforme demonstrado na planilha anexa por competência, corresponde à R$542.485,96 (Quinhentos e quarenta e dois mil, quatrocentos e noventa e cinco reais e noventa e seis centavos).
Face a não declaração e não recolhimento de informações relacionadas a GILRAT, devido a informação incorreta de alíquota GILRAT, é lançada a infração DIVERGÊNCIA DE GILRAT SOBRE BASES DECLARADAS. Conforme inciso I do art. 44 da Lei n° 9.430/96, foi lançada a multa de ofício de 75% (setenta e cinco por cento) sobre o valor das contribuições devidas e não declaradas nem recolhidas.
Houve a elaboração de Representação Fiscal Para Fins Penais (RFFP), pela ocorrência, em tese, do delito de sonegação fiscal de contribuição previdenciária, capitulado no art. 337-A do Código Penal.
A ciência do lançamento fiscal ao sujeito passivo autuado deu-se em 29/01/2016 (fls. 02 e 354/355).
II - DA IMPUGNAÇÃO
Em 01/03/2016, o contribuinte apresentou sua peça de Impugnação de fls. 357/380. Essa Impugnação deduz as questões fáticas e jurídicas a seguir sintetizadas.
Da Glosa de Compensação supostamente indevida.
a Impugnante alega que há um grande equívoco na conclusão do histórico fático delineado nos itens 5.4.1 a 5.4.19 do Relatório Fiscal - REFISC, pois a fiscalização não observou os critérios legais e constitucionais que devem orientar a apuração do valor atualizado do crédito, qual seja, a partir do valor-base original. Assim, afirma que, em relação à apuração do montante do crédito oriundo da Ação Judicial 940006420-9, que tramitou na Justiça Federal do Rio Grande do Norte, será necessário tecer maiores considerações.
Afirma que a Ação Judicial 940006420-9, proposta em 1994, objetiva a restituição das contribuições pagas a título de honorários a autônomos e de pro labore pago aos seus administradores. Nesse passo, registra que o valor da causa apontado na petição inicial, correspondente ao somatório das contribuições previdenciárias pagas a autônomos e administradores da Impugnante, foi da ordem de R$5.137.370,50 (cinco milhões cento e trinta e sete reais trezentos e setenta reais e cinquenta centavos).
Aduz que: �Ocorre que a Previdência Social foi desidiosa e negligente na condução do processo judicial, deixando fluir, in albis, todas as oportunidades de discussão ou revisão do montante do crédito. Por esta razão, o juiz sentenciou determinando:
"antes de se adentrar no âmago da matéria a ser dirimida, necessário se faz, de logo, indeferir o pedido de prova pericial, tendo em vista que o INSS não realizou o depósito dos honorários periciais. Demais disso, a prova do pagamento não requer o conhecimento especial de técnico, além de ser desnecessária em face dos outros elementos já produzidos nos termos do art. 420, § un., I e II, do Estatuto Processual Civil".
Sustenta que a decisão de primeira instância foi integralmente confirmada no TRF da 5a Região, tendo transitado em julgado. Ademais, passaram-se também os prazos para interposição de Ação Rescisória. Desta feita, como a decisão foi confirmada em segunda instância e transitou em julgado - inclusive no que diz respeito à interposição de uma eventual Ação Rescisória com fundamento no art. 485, IX, do CPC, que autoriza a interposição desta ação quando a sentença de mérito eventualmente estiver "fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa" - não se pode mais realizar perícia ou auditoria que tenha por objeto desconstituir o valor apurado conseguido pela EIT a título de indébito. Com efeito, a única coisa possível de ser feita é a atualização do valor monetário, que deve ter sempre por base a data da interposição da ação e a cifra apontada na Petição Inicial e os consectários obtidos também judicialmente (84,32%), posteriormente deferidos.
Entende que está precluso o direito de o INSS discutir este valor, uma vez que não demonstrou o menor interesse em realizar uma perícia contábil no aludido processo. DE fato, afirma que o Fisco pretende reabrir e rediscutir uma questão que foi albergada pelo manto da coisa julgada, isso configuraria ilegalidade e abuso de poder, pois afrontaria a dignidade da justiça e o direito fundamental insculpido no art. 50, inc. XXXVI, de nossa Constituição Federal, que afirma que �a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada�. Após isso, passa a transcrever várias decisões referentes à indiscutibilidade e imutabilidade da coisa julgada no âmbito dos tribunais superiores (STJ e STF).
Ressalta que quando a EIT (Impugnante) apresentou seu pedido de desistência da execução o fez simplesmente porque jamais imaginou que o INSS iria glosar o valor do crédito apurado a partir do montante indicado na Petição Inicial da Ação Judicial 940006420-9. Com efeito, foi apenas após este momento que se deu a glosa do valor do crédito, bem como a glosa das compensações até então realizadas, o que aconteceu após a Auditoria Fiscal Previdenciária (AFP) n° 09045325, encerrada no ano de 2004, conforme relatado a partir do item 5.45 do Relatório do Procedimento Fiscal ora impugnado. O INSS concluiu, à época, que o valor do crédito seria de apenas R$1.625.047,17 (um milhão seiscentos e vinte e cinco mil quarenta e sete reais e dezessete centavos) em números atualizados até janeiro de 1999, ou seja, um valor que corresponde a pouco mais de um terço do valor indicado pela EIT na sua Petição Inicial, protocolada em 1994, o que por si só já evidencia o absurdo e o abuso consistentes na apuração/atualização do aludido crédito feita pelo Fisco.
Nesse contexto sustenta que, em virtude da recalcitrância do INSS, a EIT teve que protocolar administrativamente um pedido de reconhecimento de crédito (processo administrativo 10380.721.562/2011-88 - anexo), porém o Fisco indeferiu o pedido de habilitação do crédito fundado em direito objeto de sentença judicial transitada em julgado, pois informou que �em relação à compensação, esta deve ser realizada pela contribuinte em Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social - GFIP, abatendo de valor devido em GPS correspondentes a períodos subsequentes ao suposto crédito�.
Afirma que a Impugnante, com fulcro em decisão judicial transitada em julgado e utilizando-se da via legal de compensação (pagamento declarado em GPS) e em plena consonância com o despacho proferido nos autos do Processo Administrativo 10380.721562/2011-88 (PEDIDO DE HABILITAÇÃO DE CRÉDITO DE AÇÃO JUDICIAL) que, em seu item 3 do decisum indica que: �Em relação à compensação, esta deve ser realizada pela contribuinte em Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social - GFIP, abatendo de valor devido em GPS correspondentes a períodos subseqüentes ao suposto crédito�. Com isso, entende que não agiu de forma fraudulenta nem com conduta tendente à sonegação, pois agiu com fundamento no direito constituído por decisão judicial transitada em julgado. Logo, deverá ser nula, de pleno direito, a autuação por multa isolada.
Da Glosa de Retenção de 11% sobre as Notas Fiscais de prestação de serviços. Inicialmente, a Impugnante admite a existência de algumas inconsistências no aproveitamento do crédito de retenção de 11% sobre as Notas Fiscais de prestação de serviços, entretanto, afirma que isso jamais ocorrera por má-fé da empresa.
Sustenta que atua em diversas obras no Brasil, recebe informações diárias de várias obras, e, com isso, as divergências apontadas pelo Fisco decorreram de notas fiscais canceladas após a prestação de informações, ou seja, a obra emitiu uma nota fiscal, destacou o valor da retenção, porém posteriormente, após o envio da GFIP, a referida nota fiscal foi cancelada e a empresa deixou de fazer retificação no tempo hábil, isto é, antes do início desta fiscalização.
Desta feita, no que se refere às divergências das competências 02/2011, 05/2011, 07/2011 e 09/2011, realmente ocorreram por equívoco da Impugnante que, por demora da obra informar o cancelamento de determinadas notas fiscais, não conseguiu fazer a retificação antes do início deste procedimento fiscal.
Alega que, em relação à divergência apontada na competência 07/2011, acredita-se que ocorreu por mero equívoco na elaboração da planilha apresentada ao Fisco, uma vez que o valor de retenção da nota fiscal com código de controle n° BbDuESiPIX60000- 7 é de R$ 2.811,54 (dois mil oitocentos e onze reais e cinquenta e quatro centavos) e foi utilizado para fins de compensação apenas a quantia de R$ 1.811,54 (mil oitocentos e onze reais e cinquenta e quatro reais). Porém, a fiscalização entendeu que o valor da nota seria de R$ 1.811,54 e o crédito utilizado para fins de compensação foi de R$2.811,54, por isso que acusou a divergência em questão, quando na verdade a empresa possui um crédito no valor de R$ 1.811,54, conforme documentação em anexo.
Afirma que a autoridade fiscal, como integrante de órgão da administração pública, não observou a realidade fática do caso in concreto, pois simplesmente desconsiderou os pagamentos antecipados decorrente de serviços prestados e retidos pelo tomador, os quais geraram créditos à Impugnante. Destaca que, embora a Impugnante tenha se equivocado no aproveitamento dos créditos decorrentes de retenção de 11%, em razão de algumas notas fiscais terem sido canceladas, nas demais competências objeto desta fiscalização a empresa possui créditos, uma vez que, também por equívoco, não o utilizou por completo na própria competência, nem em competências subsequentes, tais créditos suprem de forma integral qualquer glosa que possa vir a ser efetuada.
Da divergência de SAT/GILRAT sobre as bases declaradas.
No caso em tela, sustenta que os estabelecimentos que recolheram com a alíquota de 2% de SAT/GILRAT, conforme documentação em anexo, foram em virtude de exercerem apenas atividade administrativa e de planejamento. Esta atividade, segundo o Anexo V do Decreto n° 3.048/1999, alterado pelo Decreto n° 6.957/2009, tem alíquota de 2% dada as atividades de gestão empresarial - CNAE 7020-4/00. Por outro lado, em relação ao CNPJ n° 08.402.620/0009-16 o RAT foi recolhido na alíquota de 3%, justamente por se tratar de atividades desenvolvidas no canteiro de obras e, de fato, sujeitas à riscos.
Afirma que o Fisco pretende autuar a Impugnante aplicando uma única alíquota a todos os seus estabelecimentos, o que não deve prosperar, uma vez que a empresa mantém tanto o estabelecimento de seu pessoal de obra como também, destacadamente, o estabelecimento de pessoal próprio do escritório de administração e planejamento, e, com isso, está autorizada a recolher de forma diferente a contribuição para SAT/GILRAT, com a alíquota mais elevada para o estabelecimento de obra e menor para o estabelecimento de escritório de administração e planejamento. Logo, não possui respaldo legal a aplicação de uma alíquota única à título de contribuição do SAT/GILRAT, pois a legislação vigente determina que o grau de risco da atividade desenvolvida deve corresponder a cada estabelecimento.
Argumenta que a planilha mencionada pela autoridade fiscal no Relatório Fiscal, denominada ANEXO REFISC - PLANILHA DIVERGÊNCIA DE DECLARAÇÃO DE GILRAT, em que demonstra o valor correto de GILRAT, considerando a alíquota de 3% aplicada pelo Fisco, não consta dos autos, e, com isso, não se sabe quais competências e CNPJ�s foram glosados, bem como dificulta a defesa da Impugnante nesse tópico.
Da aplicação de multa isolada.
Sustenta que a multa isolada de 150% deverá ser cancelada, haja vista que a compensação oriunda do crédito judicial está respaldada por decisão judicial transitada em julgado e, em relação à compensação dos créditos decorrentes de retenção por prestação de serviços, não deve cogitar má-fé e falsidade nas declarações prestadas pela empresa, com o intuito de sonegar contribuições previdenciárias.
Aduz que o valor da multa aplicada ultrapassa o valor do próprio imposto supostamente devido, o que confronta flagrantemente o entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da proibição do confisco.
Contudo, caso se admita a remota hipótese de persistência da autuação, ainda assim há de ser observado que o valor das multas deve ser reduzido, posto que, ao terem sido aplicadas no percentual de 150%, elas caracterizam uma ilícita sanção tributária.
Afirma que as sanções tributárias, embora com fundamento jurídico diverso do conferido ao tributo, devem atender ao princípio da proporcionalidade, notadamente as três máximas que o balizam, a saber: adequação; necessidade; e a proporcionalidade em sentido estrito.
Para a Impugnante, no caso em tela resta claramente configurada a vedação ao confisco, pois a sanção tributária imputada pelo Fisco, no percentual de 150%, é superior ao valor do próprio imposto, o que violaria o entendimento do STF manifestado no Ag. Reg. no Recurso Extraordinário n° 833.106/GO, bem como os princípios constitucionais tributários da legalidade, razoabilidade, proporcionalidade e, notadamente, da vedação ao confisco.
Argumenta ainda que, na espécie, resta evidente a ausência da prática, pela Impugnante, das hipóteses de ilicitude previstas nos artigos 71, 72, 73, da Lei n° 4.502/1964. Logo, é insustentável a permanência das cobranças das multas na forma como estipuladas no presente auto de Infração, devendo as mesmas, no caso de manutenção de qualquer parte do crédito tributário constituído no presente processo, serem revistas e reduzidas, de acordo com o princípio da proporcionalidade, para 75%.
III - DOS PEDIDOS
Requer que:
o valor do crédito tributário oriundo da Ação Judicial n° 940006420-9, que tramitou na Justiça Federal do Rio Grande do Norte, seja apurado, liquidado e/ou atualizado tomando-se como base o valor indicado pela Impugnante em sua Petição Inicial protocolada no ano de 1994, devidamente atualizado no Processo Administrativo n° 10380.721562/2011-88 e já apresentado à auditoria por ocasião desta fiscalização;
embora tenha sido identificada inconsistências na compensação dos créditos decorrentes de retenção de 11%, sejam considerados os demais valores dos pagamentos antecipados, não observados pelo Fisco, que ensejou a retenção da contribuição previdenciária e, por consequência, o crédito tributário, que supera de forma integral a glosa efetuada;
além de constar nos autos planilha acerca glosa referente a divergência da alíquota SAT/GILRAT, não foi observada a legislação vigente acerca da alíquota SAT, uma vez que deve ser calculado de acordo com cada estabelecimento, e não mais do grupo como todo, tanto é que houve estabelecimento da Impugnante que foi considera a alíquota exigida pelo Fisco;
jamais a empresa Impugnante agiu com má-fé e/ou prestou declarações falsas, que embasasse a aplicação de multa isolada (150%), pois todas as compensações realizadas foram efetuadas com base em crédito judicial transitado em julgado e em crédito oriundo de nota fiscal de serviços prestados (retenção de 11%);
por fim, considerando a remota possibilidade da condenação ao pagamento de qualquer parcela do crédito tributário ora impugnado, REQUER que a sanção tributária seja reduzida a 75% por não ter incorrido em dolo e, por consequência, não praticou qualquer ato ilícito.
III - DA DILIGÊNCIA
Por meio do Despacho n° 10/2016 - 5a Turma da DRJ/BSB, o processo retornou em diligência para a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Jurisdição do contribuinte, a fim de que fossem adotadas as seguintes questões:
- PLANILHA DIVERGÊNCIA DE DECL AÇÃO DE GILRAT� e informasse se foi aplicada uma única alíquota de SAT/GILRAT a todos os estabelecimentos do contribuinte;
realização de uma análise tanto da documentação contábil e fiscal de fls. 389/636, acostada aos autos pelo contribuinte, como das questões fáticas postuladas na peça de Impugnação, a saber: (i) se o contribuinte tem razão no suposto equívoco cometido pelo Fisco na análise da retenção de 11% das Notas Fiscais de prestação de serviços da competência 07/2011; (ii) se as divergências de retenção de 11% apontadas pelo Fisco decorreram de notas fiscais canceladas após a prestação de informações ao Fisco; (iii) se efetivamente houve o cancelamento de Notas Fiscais de prestação de serviços como afirmado pelo contribuinte.
Em atenção a diligência requerida, a Delegacia da Receita Federal do Brasil em Fortaleza/CE manifestou-se pela retificação em parte dos valores lançados (fls. 1167/1176).
Em seguida, cientificou por via postal o sujeito passivo interessado, que apresentou peça de defesa complementar (fls. 1349/1354) para enfatizar as questões postuladas inicialmente na peça de Impugnação de fls. 357/380.
Pelo despacho de fl. 1356, o processo retornou para prosseguimento no
julgamento.
É o relatório.


A decisão de primeira instância restou ementada nos termos abaixo (fls. 1357/1387):

DA GLOSA DE COMPENSAÇÃO DECORRENTE DO PROCESSO JUDICIAL 940006420-9
COMPENSAÇÃO. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. CRÉDITO UTILIZADO INEXISTENTE PARA QUITAR OS DÉBITOS. GLOSA. MANUTENÇÃO.
Para que a compensação venha a ser aceita pelo Fisco, deverá a interessada possuir em seu favor crédito próprio suficiente à quitação dos débitos que pretende compensar. Em não havendo suficiência de crédito, merece ser mantida a glosa levada a efeito pela Fiscalização.
MULTA ISOLADA DE 150%. CRÉDITO UTILIZADO INEXISTENTE. EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE. JUSTIFICATIVA PARA SUA APLICAÇÃO.
É justificável a exigência da multa isolada quando o sujeito passivo tenha procedido com evidente intuito de fraude, minuciosamente justificado e comprovado nos autos.
A multa isolada de 150% é aplicável quando caracterizada a prática de compensação oriunda da utilização de créditos inexistentes e com o objetivo de reduzir o montante das contribuições devidas.
CARÁTER CONFISCATÓRIO DA MULTA. INOCORRÊNCIA.
A vedação ao confisco pela Constituição Federal é dirigida ao legislador, cabendo à autoridade administrativa apenas aplicar a penalidade de multa nos moldes da legislação em vigor.
DA GLOSA DE COMPENSAÇÃO DECORRENTE DA RETENÇÃO 11% NOTAS FISCAIS DE PRESTAÇÃO SERVIÇOS
Não havendo crédito próprio, líquido e certo, a glosa de compensação decorrente da retenção de 11% sobre notas fiscais de prestação de serviços deve ser mantida.
MULTA ISOLADA. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DA FALSIDADE. IMPROCEDÊNCIA.
A inconsistência oriunda de retenção de 11% de notas fiscais canceladas, ou de valores contidos nos registros contábeis, não é suficiente para que seja atribuída ao contribuinte a conduta de falsidade na declaração da GFIP. É ônus do Fisco fazer prova da falsidade das informações contidas na GFIP, o que não ocorreu no caso sob exame.
Não é justificável a exigência da multa isolada de 150% quando o Fisco não comprove, por meio de elementos mínimos juntados ao autos, a falsidade das informações contidas na GFIP.
Diferentemente da multa de oficio de 75%, que é objetiva, a multa isolada de 150% necessita da comprovação da falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo.
DA ALÍQUOTA SAT/GILRAT SAT/GILRAT. PERCENTUAL. EMPRESA COM VÁRIOS ESTABELECIMENTOS. APURAÇÃO DA ATIVIDADE PREPONDERANTE POR CNPJ.
Na hipótese de empresa com mais de um estabelecimento e mais de uma atividade preponderante, a alíquota da contribuição destinada ao SAT/GILRAT é aferida pelo grau de risco da atividade preponderante em cada estabelecimento da empresa, consoante entendimento pacífico dos tribunais e já observado pela administração tributária. Inteligência do enunciado da Súmula 351-STJ.
INEXATIDÃO MATERIAL. REVISÃO DO LANÇAMENTO. ESTABELECIMENTOS COM GRAU DE RISCO MÉDIO. ALÍQUOTA DE 2%.
As irregularidades, incorreções e omissões diferentes das referidas no art. 59 do Decreto n° 70.235/1972 não importarão em nulidade e serão sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando não influírem na solução do litígio.
Havendo estabelecimento enquadrado em atividade preponderante de risco considerado médio, a alíquota destinada ao SAT/GILRAT deverá ser de 2%.

 
Em face da referida decisão, da qual foi cientificada em 08/08/2018, a contribuinte manejou Recurso Voluntário (fls. 1399/1408) em 06/09/2018, reiterando os mesmos argumentos da peça impugnatória.
 É o relato do necessário.
 Daniel Melo Mendes Bezerra, Conselheiro Relator
Admissibilidade
O Recurso Voluntário é tempestivo e preenche aos demais requisitos de admissibilidade, devendo, pois, ser conhecido.
Da decisão recorrida
Consoante relatado, a decisão de piso julgou procedente em parte a impugnação, retificando a glosa de compensação da retenção de 11% na competência 06/2011 e o valor lançado a título de contribuição destinada ao SAT/GILRAT conforme demonstrativo de Tabela 1 do voto, bem como a exclusão da multa isolada de 150% incidente sobre os valores oriundos da glosa de compensação da retenção de 11% (prestação de serviços), mantendo o crédito remanescente.

Referida exoneração não ensejou a propositura de recurso de ofício em razão de o limite de alçada não ter sido atingido.
Das alegações recursais
 No recurso interposto, a recorrente reitera os argumentos apresentados na na peça impugnatória.
Assim, trata-se de uma repetição dos argumentos utilizados na manifestação de inconformidade, que foram fundamentadamente afastados em primeira instância.
 Neste sentido, com base no disposto no § 1° do art. 50 da Lei n° 9.784/1999 c/c o §3° do art. 57 do RICARF, por concordar com todos os seus termos e conclusões, adoto as razões de decidir do colegiado a quo, cujos excertos do voto transcrevo a seguir: 
Para as competências 01/2011 a 13/2011, a Fiscalização realizou glosa dos valores informado em GFIP como crédito de compensação judicial no valor total de R$ 10.171.557,58 (dez milhões, cento e setenta e um mil, quinhentos e cinquenta e sete mil e cinquenta e oito centavos), conforme demonstrados na TABELA 1 do Relatório Fiscal (fls. 17/28).
A Impugnante argumenta que o valor do crédito tributário oriundo da Ação Judicial n° 940006420-9, que tramitou na Vara Federal do Rio Grande do Norte, deveria ser apurado e liquidado tomando-se como base o valor indicado em sua Petição Inicial protocolada no ano de 1994, devidamente atualizado no Processo Administrativo n° 10380.721562/2011-88 e já apresentado à auditoria por ocasião desta fiscalização. Sustenta que a decisão judicial de primeira instância foi integralmente confirmada pelo TRF da 5a Região, tendo ocorrido o trânsito em julgado e, com isso, é incabível qualquer discussão sobre os valores apontados na Petição Inicial e os consectários obtidos também judicialmente (84,32%), posteriormente deferidos.
Com isso, a Impugnante alega que os valores glosados decorrem de créditos originários da decisão judicial que reconheceu a inexistência de relação jurídica que a obrigasse a pagar a contribuição previdenciária sobre os honorários pagos a autônomos e pró- labore pago a administradores, sendo que isso ocasionou o seu direito à restituição, mediante compensação, dos valores pagos indevidamente, bem como os devidos acréscimos legais.
Essas alegações não merecem ser acolhidas, pois os valores compensados nas competências 01/2011 a 13/2011, por meio das GFIP�s, efetivamente não existem, sendo que os valores oriundos da Ação Judicial n° 940006420-9 já foram totalmente utilizados nas competências 01/1999 a 03/2000, em valores daquela época.
Ao julgar procedente o pedido manifestado na Ação Ordinária n° 940006420-9, a sentença, em sua parte dispositiva, somente declarou a inexistência da relação jurídica que obrigasse a parte autora a pagar a contribuição sobre a remuneração dos administradores e trabalhadores autônomos, e, para isso, reconheceu, de forma incidental, a inconstitucionalidade da expressão autônomos e administradores contida no artigo 3 o, inciso I, da Lei 7.787/1989. Além disso, a decisão judicial condenou o INSS ao pagamento das contribuições previdenciárias recolhidas indevidamente, as quais representavam 20% sobre a remuneração de trabalhadores autônomos e administradores, a serem apuradas com base nos comprovantes constantes dos autos judiciais, com incidência de juros de 1% ao mês, a contar do trânsito em julgado da decisão (art. 167 do CTN), e correção monetária a ser apurada com base na UFIR (art. 66, §3o, da Lei 8.383/91). Logo, em nenhum momento da parte dispositiva da decisão judicial há confirmação de que os valores apontados na petição inicial do processo judicial estariam corretos.
Em decorrência dessa decisão judicial, após o seu trânsito em julgado, que reconheceu o direito a compensação previdenciária com débitos da mesma natureza, o INSS, à época, realizou Auditoria Fiscal Previdenciária - AFP de n° 09045325, referente ao período de 01/1999 a 12/2002. Essa auditoria fiscal procedeu análise da regularidade das compensações até então realizadas pelo contribuinte, quando, ao final dos procedimentos, concluiu que o valor do crédito que o contribuinte tinha de fato da Ação Judicial n° 940006420-9 já havia sido integralmente compensado entre janeiro de 1999 a março de 2000.
Após isso, mesmo ciente do resultado da auditoria fiscal que apontou com clareza as inconsistências do cálculo do crédito que alegava possuir de R$50.763.311,23, conforme item 5.4.7 do Relatório Fiscal, a Impugnante insiste em efetuar compensações indevidas, sobre a alegação de que o valor do crédito oriundo da ação judicial equivale, em verdade, não ao montante apurado pelo Fisco, mas ao valor da causa informado na petição judicial inicial, com atualizações monetárias.
Todavia, o procedimento da Impugnante de realizar compensação com valores oriundos de decisão judicial não encontra respaldo na decisão de 1a instância favorável ao contribuinte, nos autos do processo n° 94.6420-9, nem nas demais decisões judiciais que dela decorreram, citadas no Relatório Fiscal. Vejamos trechos das decisões judiciais:
Sentença de Primeira Instância (Ação Ordinária - Processo n° 94.6420-9, fls. 82/90):
�[...] ISTO POSTO, JULGO JULGO (sic) PROCEDENTE O PEDIDO,
declarando a inexistência de relação jurídica que obrigue a parte autora a pagar a contribuição sobre a remuneração dos administradores e trabalhadores autônomos, reconhecendo, de forma, incidental, a inconstitucionalidade da expressão �autônomos e administradores� contida no art. 3o, inciso I, da Lei n°7.787/89, além de condenar o réu no pagamento das contribuições recolhidas indevidamente (20% sobre a remuneração dos trabalhadores autônomos e administradores), a serem apuradas com base nos comprovantes constantes nos autos.
Incidência de juros (1% ao mês, a contar do trânsito em julgado da decisão � art. 167, CTN) e correção monetária a ser apurada com base na UFIR (art. 66, § 3° Lei n°8.383/91).
Condeno a parte ré no pagamento de honorários advocatícios no percentual de 10% (dezpor cento) sobre o valor apurado na liquidação. [...]�
Acórdão de julgamento da Apelação interposta pelo INSS (Apelação Cível 96428-RN, fls. 91/98):
Voto:
�[...] Quanto à compensação pleiteada, não há nenhum óbice, uma vez que se
encontra prevista no art. 66 da Lei 833/91, já havendo inclusive entendimento pacífico nesta Corte no sentido de concedê-la.
Assim, ressalvado o meu ponto de vista, curvo-me ao entendimento do STF, pelo que nego provimento ao apelo para manter a sentença recorrida.
(...)
Decisão:
Acorda, a Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 5a Região, à unanimidade, negar provimento à Apelação, nos termos do Relatório e Notas Taquigráficas constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante deste julgado. [...]��
Medida Liminar Concedida em Primeira Instância na fase executória (Ação Ordinária - Processo n° 94.6420-9, fls. 110/139):
�[...] A Autora pretende faze incidir o indexador de 84,32%, correspondente ao IPC de março de 1990 a fevereiro de 1991, como acessório daquela sentença, devendo para tanto, o INSS suspender qualquer ato de cobrança, inclusive a lavratura do auto de infração e se abster de negar as competentes Certidões Negativas até decisão final.
(...)
Por tais considerações, defiro o pedido, de modo que se suspenda a exigibilidade dos créditos tributários relativos à Contribuição Social sobre a folha de salários dos empregados e sobre o pró-labore e autônomos, objeto da presente ação, até o limite de seus créditos oriundos do expurgo inflacionário de 84,32%, referente ao período entre março de 1990 a fevereiro de 1991. Outrossim, deverá o INSS se abster de praticar os atos tendentes a cobrar os valores referentes à compensação acima aludida. Deverá também o órgão previdenciário expedir, a pedido da Autora, as competentes Certidões Negativas de Débito, com valide até ulterior deliberação deste Juízo, caso não existam outros débitos apurados além do tratado nos presentes autos. [...]�
Sentença que homologou a desistência e extinção da execução (Ação Ordinária � Processo n° 94.6420-9):
�[...] No processo executivo, em petição acostada às fls. 623, a EIT, ora Exeqüente, pediu a extinção do feito, vez que já realizada a compensação dos créditos. Devidamente intimado (fls. 628v), o INSS não se manifestou sobre tal pleito. (g.n.)
(...)
Destarte, conforme fls. 628v, o Procurador do INSS teve vista destes autos em data de 19 de novembro de 1998, com devolução em 03 de dezembro de 1998, sem qualquer manifestação acerca do pedido de desistência formulado pelo Autor, fato constatado na certidão aposta às fls. 667, o que enseja a homologação de tal pleito.
DIANTE DO EXPOSTO, homologo a desistência requerida pela EMPRESA INDUSTRIAL TÉCNICA - EIT, nos termos do art. 267, VIII, do Código de Processo Civil. [...]�
Acórdão de julgamento da Apelação interposta pelo INSS (Apelação Cível 96428-RN, fls. 110/139):
Voto:
Cinge-se a matéria a saber se foi regularmente intimado o INSS para manifestar- se sobre o pedido de desistência da execução, se correta a decisão que autorizou a aplicação do percentual de 84,32% sobre a compensação tributária, após o trânsito em julgado da matéria de mérito, e, por derradeiro, se ilegal a liberação CND.
(...)
Efetivamente é poder/dever do Fisco verificar a regularidade dos valores apresentados pela autora, podendo, inclusive, desfazer parcial ou integralmente os efeitos da compensação desde que fundada em elementos idôneos a esse mister, ou seja, através de uma criteriosa perícia contábil, tornando injustificada a sua recusa em prosseguir com a compensação e inaceitável a negativa de CND.
(...)
Nego, portanto, provimento à apelação e à remessa oficial.
(...)
Decisão:
Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, decide a Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 5a Região, por unanimidade, julgar prejudicado agravo regimental, negar provimento à apelação e à remessa oficial, nos termos do relatório, voto e notas taquigráficas constante nos autos, que integram o presente julgado. [...]�
Diante desse quadro de decisões judiciais acima reproduzidas, resta claro que, em nenhum momento, houve decisão judicial no sentido de acatar o valor inicialmente proposto pela Impugnante na petição inicial apresentada perante o Poder Judiciário como sendo o valor do crédito obtido judicialmente.
De fato, foi deferido judicialmente o pedido da Impugnante (empresa) que versou sobre a restituição dos valores recolhidos indevidamente, mas que, porém, antes da liquidação da sentença, a própria empresa desistiu da execução, sob a alegação expressa de que já havia se compensado integralmente, conforme trecho da ementa do Acórdão resultante da Apelação Cível n° 96428-RN:
�[...] A hipótese é de sentença que julgou extinta a execução nos termos do art. 267, VIII, do CPF, em atendimento aos pedidos formulados pela autoria- exequente, às fls. 623, usque 648/649, no sentido de que já havia efetuado a compensação dos créditos tributários a título dos reconhecimentos indevidos da contribuição previdenciária incidentes sobre a remuneração dos trabalhadores autônomos e administradores, ante a inconstitucionalidade do ar.t 3°, I, da Lei n° 7.787/89. [...]�
Observa-se das decisões judiciais sobre o assunto que o pedido de desistência da execução de sentença foi aceito pelo Poder Judiciário, o que ocasionou a extinção do feito sem julgamento de mérito, conforme consta expressamente da decisão judicial.
Consoante consta expressamente no Acórdão do Tribunal Regional Federal da 5a Região, a decisão judicial não impedia o Fisco de fiscalizar o contribuinte para conferir os valores compensados e, se for o caso, constituir eventual crédito tributário, o que de fato foi feito, conforme acima mencionado, através da ação fiscal n° 09045325, iniciada em 06/05/2003 e finalizada em 28/05/2004, que teve como objetivo verificar a correção dos cálculos da empresa, e que, ao seu final, demonstrou estarem equivocados.
A Auditoria Fiscal Previdenciária - AFP de n° 09045325 indicou vários erros na planilha apresentada à fiscalização pela Impugnante, a saber: 1) a planilha não continha nenhuma nota explicativa sobre a forma de cálculo; 2) partia de um valor principal não homologado pela justiça e passível de verificação pelo Fisco; 3) pelos valores apresentados, percebeu-se que o cálculo da incidência do índice de 84,32% (expurgos) foi efetuado sobre o valor total do crédito já atualizado, quando o correto deveria ter sido corrigir apenas os recolhimentos que sofreram os expurgos inflacionários dos planos governamentais, ou seja, aqueles atingidos pelo período de março/1990 a fevereiro/1991.
E, ainda naquela oportunidade, a Fiscalização verificou outro erro grosseiro na planilha juntada ao processo judicial, pois em várias competências foi considerada como recolhimento indevido a base de cálculo ao invés da contribuição recolhida, o que não foi contestado pela empresa.
Registra-se que, à época da primeira fiscalização, a Procuradoria do INSS efetuou cálculo do indébito, corrigido de acordo com as decisões judiciais, concluindo que o valor do crédito, em janeiro de 1999, era R$ 1.625.047,17, e não o valor de crédito apontado, em 31/01/2000, pela Impugnante de R$ 50.763.311,23.
Esse cálculo do indébito da Procuradoria do INSS foi efetuado já considerando todos os índices acatados pelas decisões judiciais, uma vez que a discussão judicial que prosseguiu não ensejou nenhuma alteração nesses critérios de atualização.
E, conforme autoridade fiscal que procedeu a fiscalização anterior, esse crédito foi integralmente utilizado entre janeiro de 1999 e março de 2000, tendo sido lavrado lançamento com a glosa das compensações excedentes, que foi julgado procedente na instância administrativa por meio da Decisão Notificação n° 18.401.4/0086/2004.
Nesse passo, a Impugnante sustenta que o valor do crédito tributário oriundo da Ação Judicial n° 940006420-9 deveria ser apurado e liquidado tomando-se como base o valor indicado em sua petição inicial, que foi protocolada na Justiça Federal em 1994, tal argumento não será acatado, tendo em vista que os fatos narrados na petição inicial não se tornam indiscutíveis pela coisa julgada. A solução das questões de direito e até mesmo o exame de elementos probatórios, manifestados exclusivamente na petição inicial da Ação Ordinária n° 940006420-9, estão fora dos limites objetivos da coisa julgada (inciso I do art. 504 do CPC, Lei 13.105/20151 II). Isso significa que outro órgão julgador pode dar às mesmas questões de direito outra interpretação ou pode ter outro convencimento acerca das mesmas questões de fato ou probatórias daquelas registradas na petição inicial da Ação Ordinária n° 940006420-9.
Com relação ao processo n° 10380.721562/2011-88, por meio do qual a Impugnante solicitou habilitação de crédito pretensamente baseado na ação judicial, foi explicado ao Impugnante (contribuinte), por meio do Despacho-Decisório, que aquele não era o procedimento adequado em face da legislação então vigente, e que, caso desejasse pedir a restituição do valor pleiteado, deveria formalizar pedido de habilitação do crédito por meio de processo administrativo cadastrado sob o código de assunto �Restituição - Assuntos Previdenciários� (Instrução Normativa RFB 900/2009, art. 3o, §1°), e que, se quisesse a compensação do crédito, deveria realizá-lo por meio de informação em GFIP, abatendo o valor devido em Guia da Previdência Social - GPS (Instrução Normativa RFB n° 900/2009, art. 44).
Assim, esse Despacho-Decisório não homologou valor algum para a realização de compensação, já que não ficou claro se a contribuinte intentava compensar ou se restituir de tais valores. Ao contrário, restou expressamente registrado que �o exame da compensação previdenciária, que é efetivada em GFIP, é realizada por meio de procedimento fiscal junto ao sujeito passivo pelo Serviço de Fiscalização � Sefis desta DRF, não sendo necessária a habilitação de crédito previdenciário para este fim específico�.
Ademais, deve-se observar que o caráter facultativo da compensação não desobriga o sujeito passivo do cumprimento da legislação pertinente, no caso em tela: o Código Tributário Nacional (CTN), a Lei 8.212/1991 e as instruções estabelecidas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil. Assim, se em uma ação fiscal ficar constatada a compensação de valores em desacordo com o permitido pela legislação tributária-previdenciária, será constituído o crédito tributário por meio do instrumento competente, sem prejuízo das penalidades cabíveis.
A compensação como modalidade de extinção do crédito tributário está prevista no art. 156, II, do Código Tributário Nacional (CTN). O mesmo diploma legal, artigos 170 e 170-A, prevê regras gerais sobre a matéria; as regras específicas são objeto de lei ordinária. Transcrevemos abaixo os artigos do CTN que tratam da compensação:
Art. 156. Extinguem o crédito tributário: (...)
II - a compensação;
Art. 170. A lei pode, nas condições e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulação em cada caso atribuir à autoridade administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda pública.
Art. 170-A. É vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial. (Artigo incluído pela Lei Complementar n° 104, de 10.1.2001)
A Lei 8.212/1991 - diploma que dispõe sobre o Plano de Custeio da Seguridade Social - em seu art. 89, que ora transcrevemos, traz comando no sentido de que somente serão compensados os valores pagos ou recolhidos indevidamente a título de contribuição para a Seguridade Social nos termos e condições estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.
Art. 89. As contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, as contribuições instituídas a título de substituição e as contribuições devidas a terceiros somente poderão ser restituídas ou compensadas nas hipóteses de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido, nos termos e condições estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil. (Redação dada pela Lei n° 11.941, de 2009).
(...)
§ 10. Na hipótese de compensação indevida, quando se comprove falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo, o contribuinte estará sujeito à multa isolada aplicada no percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e terá como base de cálculo o valor total do débito indevidamente compensado. (Incluído pela Lei n° 11.941, de 2009).
O direito à compensação surgirá após o pagamento indevido de contribuição destinada à Seguridade Social, de atualização monetária, de multa ou de juros de mora.
No caso dos autos, constata-se que não existe qualquer decisão judicial capaz de permitir a compensação efetuada pela Impugnante nas competências 01/2011 a 13/2011, já que a manifestação do Poder Judiciário foi no sentido de acatar como válida a possibilidade de compensação dos valores decorrentes da contribuição incidente sobre a remuneração dos administradores e trabalhadores autônomos, prevista no art. 3°, inciso I, da Lei 7.787/1989. E tal compensação já foi efetuada nas competências 01/1999 a 03/2000, em valores daquela época, conforme Auditoria Fiscal Previdenciária - AFP de n° 09045325 que realizada nos documentos contábeis e fiscais da Impugnante e abrangeu o período de 01/1999 a 12/2002.
Dessa maneira, impõe-se reconhecer que as compensações realizadas por meio de GFIP�s nas competências 01/2011 a 13/2011, provenientes de um suposto crédito da Ação Judicial n° 940006420-9, estão em desacordo com as legislação de regência da matéria, já que não há nos autos qualquer documento capaz de afirmar créditos líquidos e certos a favor da Impugnante (art. 170 do CTN), nem foi verificada hipótese de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido (art. 89 da Lei 8.212/1991).
Da Aplicação da Multa Isolada decorrente da compensação indevida dos valores do processo judicial 940006420-9.
A Impugnante (empresa) alega que a multa isolada de 150% deverá ser cancelada, haja vista que a compensação oriunda do crédito judicial está respaldada por decisão judicial transitada em julgado (Ação Ordinária n° 940006420-9). Com isso, ela não agiu com falsidade de declaração e não ocultou qualquer operação realizada, pois forneceu toda a documentação solicitada pelo Fisco.
Consigna-se, inicialmente, que as alegações de existência de créditos não se fazem acompanhadas de documentos que comprovem o direito pleiteado na peça impugnatória e, também, não se prestam para essa finalidade as planilhas preparadas (fls. 463/514) pelo próprio interessado, sem os correspondentes registros contábeis nem fiscais, pois os documentos hábeis para a comprovação são aqueles que se vinculem ao direito subjetivo de realizar a compensação (art. 89 da Lei 8.212/1991), coincidente a um pagamento indevido ou maior que o devido oriundo de valores líquidos e certos (art. 170 do CTN). Além disso, o ônus de demonstrar o direito é de quem o alega, fato não evidenciado nos autos.
Nesse caminhar, extraí-se dos elementos probatórios, contidos no Relatório Fiscal e nos seus anexos, que a Impugnante, embora tenha apresentada a GFIP para as competências 01/2011 a 13/2011, inseriu informações de valores inexistentes no campo de compensação. Isso porque a decisão do Poder Judiciário (Ação Ordinária n° 940006420-9) foi no sentido de acatar como válida a possibilidade de compensação dos valores decorrentes da contribuição incidente sobre a remuneração dos administradores e trabalhadores autônomos (art. 3°, inciso I, da Lei 7.787/1989), sendo que tal compensação já foi efetuada nas competências 01/1999 a 03/2000, em valores daquela época.
Portanto, as compensações realizadas nas competências 01/2011 a 13/2011 provêm de créditos inexistentes.
Assim, decorre dos elementos probatórios que a Impugnante realizou, por meio de situações que não espelhavam a sua realidade fática contábil, operações fiscais com o intuito de burlar o Fisco, já que, nas competências 01/2011 a 13/2011, ela compensou por meio das GFIP�s o valor de R$10.171.577,58 (consolidado em 25/01/2016, sem juros de mora e sem multa de mora) e não tinha qualquer crédito decorrente de ação judicial. Isso materializa a existência de créditos inexistentes, que foram inseridos indevidamente no campo de compensação da GFIP, e ocasionaram a supressão/redução de contribuições previdenciárias devidas.
A maneira como a Impugnante inseriu nas GFIP�s informações não verdadeiras, declarando créditos inexistentes, ou seja, não passíveis de compensação, ficou caracterizada no Relatório Fiscal (item 5), nos seguintes termos:
INFRAÇÃO: VALORES INDEVIDAMENTE COMPENSADOS - GLOSA DE COMPENSAÇÃO INDEVIDA.
(...)
De acordo com as informações repassadas pela empresa e após análise de documentos internos da RFB, notadamente o processo administrativo de n° 10380.721.562/2011-88, conclui-se que os créditos judiciais compensados seriam oriundos de decisão judicial da Justiça Federal do Rio Grande do Norte (RN) proferida no processo de n° 940006420-9.
Analisando o processo judicial acima especificado, as auditorias fiscais anteriormente realizadas sobre o direito de compensação judicial da empresa e as informações prestadas pela EIT essa fiscalização contatou, de forma inequívoca, que a empresa não possui créditos de origem judicial aptos a compensação, o crédito judicial informado em GFIP pela empresa como direito de compensação foi totalmente utilizado em período anterior, portanto inexiste o direito de compensação conforme abaixo relatamos: (...)
Considerando a inexistência do direito de compensação judicial pela empresa, face a utilização integral do crédito judicial do processo n° 9400064209 em exercícios anteriores, essa autoridade fiscal efetua a GLOSA dos valores informado em GFIP como crédito de compensação judicial no valor total de R$ 10.171.557,58 (Dez milhões, cento e setenta e um mil, quinhentos e cinquenta e sete mil e cinquenta e oito centavos), os valores são demonstrados na TABELA 1, coluna �g� acima. Os valores foram apurados pela fiscalização e lançados, por competência, na infração VALORES INDEVIDAMENTE COMPENSADOS - GLOSA DE COMPENSAÇÃO INDEVIDA.
(...)
INFRAÇÃO: MULTA ISOLADA POR COMPENSAÇÃO COM FALSIDADE DE CRÉDITO JUDICIAL NA DECLARAÇÃO.
A empresa declarou em GFIP compensação de crédito judicial, face a utilização integral do crédito judicial do processo n° 940006420-9 em exercícios anteriores, essa autoridade fiscal efetuou a GLOSA dos valores informado em GFIP como crédito de compensação judicial no valor total de R$ 10.171.557,58 (Dez milhões, cento e setenta e um mil, quinhentos e cinquenta e sete mil e cinquenta e oito centavos), os valores são demonstrados na TABELA 1, coluna "g" acima. Foi aplicada a infração VALORES INDEVIDAMENTE COMPENSADOS - GLOSA DE COMPENSAÇÃO INDEVIDA sendo, nesse momento, exaustivamente detalhado os fatos que motivaram a consideração de falsidade dos valores informado pela empresa em GFIP.
Considerando a constatação da falsidade na declaração apresentada pelo sujeito passivo no que concerne à compensação, face a não existência do direito compensatório, é lançada a infração MULTA ISOLADA POR COMPENSAÇÃO COM FALSIDADE DE CRÉDITO JUDICIAL NA DECLARAÇÃO, multa isoladade 150% (cento e cinqüenta por cento) calculada sobre o valor indevidamente compensado.
Os valores indevidamente compensados são demonstrados, por competência, na Tabela I - COMPOSIÇÃO DO CAMPO COMPENSAÇÃO INFORMADA EM GFIP, anexada acima.
A conduta dissimuladora ou fraudulenta da Impugnante encontra-se evidenciada no momento em que inseriu dados e informações que não correspondem à realidade fática da empresa (créditos inexistentes), assim como apresentou irregularidades na formalização das compensações realizadas por meio das GFIP�s.
Devemos analisar se o § 10 do art. 89 da Lei 8.212/91 exige dolo específico ou não para a falsidade. Observa-se que tal dispositivo não exige dolo específico ou faz menção à Lei 4.502/64. Exige-se apenas a comprovação da falsidade de declaração como infração.
Neste particular, extrai-se da redação do § 10 do art. 89 da Lei 8.212/91 que a aplicação da multa isolada se submete à regra geral do art. 136 do CTN que determina que a responsabilidade por infrações tributárias independe da intenção do agente, ou seja, independe de dolo, sendo necessário apenas a comprovação da falsidade de declaração na GFIP. Assim, não temos que averiguar a intenção do agente em praticar a falsidade de declaração, mas apenas se esta foi praticada e comprovada por meio de elementos fáticos nos autos.
No caso dos autos, entendo que há falsidade na declaração prestada por meio das GFIP�s, competências 01/2011 a 13/2011, porque os supostos créditos da Impugnante não existem em seus registros fiscais ou contábeis, nem há qualquer decisão judicial permitindo a realização das compensações efetivadas de forma espontânea pela Impugnante.
Assim, falsa é a declaração sobre um fato que não corresponde à realidade ou não é compatível com o que se esperava que fosse colocado na GFIP, já que, para a realização da compensação, a Impugnante se utilizou de créditos que não existiam em sua escrita contábil, nem há amparo em decisão judicial.
Diante desse quadro, entendo correto o procedimento adotado pelo Fisco de que o sujeito passivo agiu com perfeito conhecimento dos fatos e do direito, mediante aplicação de condutas totalmente injustificáveis perante a escrituração contábil e fiscal. Logo, está caracterizada a prática pela autuada da conduta tipificada no art. 89, § 10, da Lei 8.212/1991 c/c art. 44, § 1°, da Lei 9.430/1996, que decorre a aplicação da multa isolada de 150%.
Lei 8.212/1991:
Art. 89. (...)
§ 10. Na hipótese de compensação indevida, guando se comprove falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo, o contribuinte estará sujeito à multa isolada aplicada no percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e terá como base de cálculo o valor total do débito indevidamente compensado. (g.n.)
Lei 9.430/1996:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei n° 11.488, de 15 de junho de 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 n° 11.488, de 15 de junho de 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 n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei n° 11.488, de 15 de junho de 2007)
Ressalta-se que, com a edição da Medida Provisória n° 449, de 03 de dezembro de 2008 (posteriormente convertida na Lei 11.941/2009, de 27 de maio de 2009), foi introduzido o § 10 do art. 89 da Lei 8.212/1991. Assim, para os fatos ocorridos a partir da publicação da Medida Provisória n° 449/2008, aplicam- se os dispositivos da Lei 9.430/1996, nos casos de lançamento de ofício.
Pelas razões fáticas e jurídicas acima delineadas, as alegações da Impugnante não devem ser acatadas.
Em relação ao pretenso aspecto confiscatório da multa lançada,
melhor sorte não socorre a Impugnante, a teor do art. 150, inciso IV, da Constituição Federal de 1988 que positivou o princípio do não-confisco.
Constituição Federal de 1988:
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;
Como estampado no art. 3° do Código Tributário Nacional (CTN), tributo é toda prestação pecuniária compulsória, que não constitua sanção de ato ilícito. A sanção de ato ilícito tem na multa pecuniária uma de suas espécies. Assim, tratando-se de multa pecuniária, não há que falar em princípio não-confisco. Vê-se, claramente, que o CTN extrema os conceitos de tributo e de multa, não havendo identidade entre estes. O princípio do não- confisco (art. 150, IV) somente se aplica a tributos.
Salienta-se que a alegação de que a multa tem caráter de confisco deve ser dirigida a quem cumpre a feitura das leis - no Brasil o Poder Legislativo por meio do Congresso Nacional - sendo certo que as normais legais devem ser aprovadas nos estritos limites definidos pela Constituição da República. Às autoridades administrativas cabe cumprir as determinações legais previstas na norma tributária de regência e ao julgador administrativo examinar se os atos por elas praticados estão de acordo com essa norma legal.
Em se tratando de penalidade e não de tributo, a multa isolada de 150% tem a finalidade de desestimular a prática da ilicitude fiscal não se configurando em confisco como deixa transparecer a Impugnante. A garantia constitucional prevista no art. 150, IV, da Constituição Federal de 1988, diz respeito apenas a tributos, que na definição do próprio texto constitucional, são os impostos, as taxas e as contribuições de melhoria (art. 145, incisos I, II e III da C.F.). As multas, portanto, não são tributos, como, aliás, já define o Código Tributário Nacional (art. 3° da Lei 5.172/1966), determinando inclusive que estes não se constituam em sanção de ato ilícito, distinguindo-os assim exatamente das multas, que visam punir uma conduta ilegal.
Deixo consignado ainda que as ementas de acórdãos da jurisprudência administrativa e judicial trazidas à colação não constituem normas complementares da legislação tributária, tampouco vincula a administração tributária, pois inexiste lei que lhe confira a efetividade de caráter normativo.
Assim, pelas razões já delineadas nesse voto, conclui-se que na presente autuação, a multa isolada de 150% não tem caráter de confisco, conforme suscita a defesa e, foi aplicada de conformidade com a lei; sendo correta a sua exigência.
A atividade administrativa de lançamento é plenamente vinculada ao cumprimento das disposições legais. Além de vinculada, a atividade de lançamento é obrigatória (art. 142 do CTN). Nesse sentido, deverá a autoridade administrativa e ao julgador administrativo cumprir rigorosamente o que tiver sido determinado nos atos legais e normativos vigentes, não lhe sendo permitindo a utilização de discricionariedade, nem mesmo diante de opiniões divergentes da legislação, manifestadas por ilustres doutrinadores.
A alegação de que a multa aplicada no percentual de 150% violaria os princípios constitucionais tributários da legalidade, razoabilidade, proporcionalidade e da vedação ao confisco e, com isso, seria inconstitucional, não será acatada, pois a declaração de inconstitucionalidade exacerba a atribuição originária desse órgão administrativo, que é a de órgão revisor dos atos praticados pela Administração tributária, bem como invade competência atribuída especificamente ao Poder Judiciário pela Constituição Federal.
Nesse mesmo sentido, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) veda aos membros de Turmas de julgamento afastar a aplicação de lei ou decreto sob fundamento de inconstitucionalidade, conforme o enunciado da Súmula n° 2 (Portaria MF no 383, publicada no DOU de 14/07/2010), transcrito a seguir:
Súmula CARF n° 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Com isso, rejeita-se a pretensão da Impugnante.
- DA GLOSA DE COMPENSAÇÃO DECORRENTE DA RETENÇÃO 11% SOBRE NOTAS FISCAIS DE PRESTAÇÃO SERVIÇOS
Do Erro Identificado na Competência 06/2011.
A Impugnante alega que ocorreu equívoco na glosa de compensação de R$ 1.811,42, conforme planilha elaborada pelo Fisco, para a competência 07/2011, tendo em vista que o valor de retenção das notas fiscais n° 2327 e 2328, com código de controle n° BbDuESiPIX60000-7, é de R$ 2.811,54 (dois mil oitocentos e onze reais e cinquenta e quatro centavos) e foi utilizado para fins de compensação apenas a quantia de R$ 1.811,54 (mil oitocentos e onze reais e cinquenta e quatro reais).
Em Diligência Fiscal (fls. 1167/1176), a Fiscalização informa o seguinte:
�[...] 4.2. A empresa anexou aos autos da impugnação as notas fiscais n° 2327 e
2328. O valor destacado nas notas fiscais relativo a retenção é respectivamente de R$ 1.874,55 e R$ 2.291,10, totalizando a retenção de R$ 4.165,65.
Analisando as informações e documentos apresentados na impugnação essa autoridade fiscal terce os seguintes comentários:
A empresa informa em impugnação que o problema ocorreu na competência 07/2011, porém conforme data de emissão das notas fiscais e Planilha II - anexa ao REFISC o ocorrido é referente a competência 06/2011:
(g-n.)
O valor compensado em GFIP relativo a retenção de 11% na competência de 06/2010foi de R$ 310.301,46:
O valor considerado no procedimento fiscal como retenção comprovada na competência foi de R$ 308.490,04, assim ocorrendo a divergência de R$ 1.811,54, retenção não comprovada pela empresa, montante objeto de Auto de Infração:
A auditoria fiscal, utilizando como base planilha apresentada pela empresa, relativamente as NF's n°2327 e 2328 reputou o valor de R$ 2.811,54, quando deveria ter considerado o valor de R$ 4.165,65. A diferença referente a esse fato é de R$ 1.354,11 (R$ 4.165,65 - R$ 2.811,54).
A retenção não comprovada na competência 06/2011 foi de R$ 1.811,54, considerando o erro na seleção das NF's de R$ 1.354,11, a divergência deverá ser diminuída desse valor. (g.n.)
Desta forma, em resposta a impugnação, concluímos que o novo montante de retenção não comprovada pela empresa, devido a não confirmação da existência de notas fiscais de prestação de serviço com destaque de retenção, na competência de 06/2011, éde R$ 457,46 (R$1.811,54 - R$ 1.354,11)
Diante desse quadro fático, para a competência 06/2011, acata-se a alegação da Impugnante para corrigir a glosa de compensação da retenção de 11%, referente às notas fiscais n° 2327 e 2328. E, com isso, o valor inicialmente lançado DE R$ 1.811,54 deverá ser corrigido PARA R$ 457,46 - valor sem aplicação de juros de mora e sem multa de mora.
Da Glosa dos Valores de Retenção de 11% Declarados em GFIP.
A Impugnante confirma que houve algumas inconsistências na informação do crédito relativo a notas fiscais de retenção em GFIP, porém informa que não houve má-fé ou intuito de sonegar, alega que as divergências apontadas pela Fiscalização decorrem de notas fiscais canceladas após a prestação de informações em GFIP, sendo que as referidas notas fiscais foram canceladas e a empresa não retificou as GFIP�s em tempo hábil conforme determinado pela legislação vigente. Afirma que, embora tenha sido identificada inconsistências na compensação dos créditos decorrentes de retenção (11%), a Fiscalização deixou de considerar os demais pagamentos antecipados que ensejou a retenção da contribuição previdenciária e, por consequência, o crédito tributário, que supre de forma integral a glosa efetuada. Com isso, solicita que sejam canceladas a glosa de compensação de retenção de 11% (prestador de serviços) e a multa isolada de 150% proveniente dos valores de retenção de 11% declarados em GFIP.
Tais alegações devem ser acatadas somente para o cancelamento da multa isolada de 150% e, com relação ao cancelamento da glosa de compensação de retenção de 11%, não serão acolhidas. Vejamos os fundamentos de cada hipótese a seguir descritos.
No tocante ao cancelamento da glosa de compensação dos valores de retenção de 11% declarados em GFIP, entendo que a alegação da Impugnante não deve ser acolhida, já que o valor total informado em GFIP nas competências 02/2011, 05/2011, 06/2011, 07/2011 e 09/2011, antes do início do procedimento fiscal, como compensação de retenção de 11% sobre nota fiscal de prestação de serviço é maior que o efetivamente destacado nas notas fiscais de prestação de serviços apresentadas pela empresa, conforme Tabela III de fls. 1174 (Diligência Fiscal).
Nesse passo, conquanto a Diligência Fiscal de fls. 1167/1176 sinalize que, nas competências 01/2011 a 08/2011, existem notas fiscais canceladas, as quais conteriam o valor de retenção de 11% na ordem de R$ 276.608,34, este valor não dever ser admitido como justificativa para desencadear a compensação realizada pela Impugnante nas GFIP�s, já que as notas fiscais canceladas não são capazes de gerar crédito líquido e certo. Pelo contrário, os valores de retenção de 11% das notas fiscais canceladas deixam de existir como crédito nos registros contábeis da empresa e, por consectário lógico, não podem ser utilizados como créditos para viabilizar a compensação pretendida pela Impugnante nas competências 02/2011, 05/2011, 06/2011, 07/2011 e 09/2011.
Com relação ao cancelamento da multa isolada de 150% proveniente dos valores de retenção de 11% declarados em GFIP, entendo que a alegação da Impugnante deve ser acolhida. Isso porque - apesar de reconhecer a existência da materialidade dos valores glosados, uma vez que ficou demonstrada a existência de valor de compensação de retenção de 11% sobre nota fiscal de prestação de serviço maior que o efetivamente destacado nas notas fiscais de prestação de serviços - a Fiscalização não demonstrou a materialidade de fatos capazes de ensejar a falsidade da declaração apresentada pela Impugnante nos seus documentos contábeis.
É necessário que a Fiscalização aponte elementos mínimos juntados aos autos capazes de afirmar que as informações contidas na GFIP estão eivadas de falsidades com os registros contábeis da empresa. Noutras palavras, devem existir indícios ou elementos probatórios convergentes no sentido de que as informações contidas nas GFIP são inexistentes ou que as informações das GFIP�s provêm de elementos fáticos não caracterizados dentro dos registros contábeis da empresa. Portanto, para a aplicação da multa isolada de 150%, decorrente da compensação realizada nas GFIP�s, é imprescindível que os supostos créditos da Impugnante não existam em seus registros fiscais ou contábeis.
No caso dos autos, após diligência fiscal, para demonstrar a aplicação da multa isolada, a Fiscalização informou o seguinte:
4.5. Salientamos que, independente da veracidade da existência de notas
fiscais canceladas após declaração em GFIP a infração "VALORES INDEVIDAMENTE COMPENSADOS -GLOSA DE RETENÇÃO (PRESTADOR)" deverá ser mantida, pois o valor total informado em GFIP, antes do início do procedimento fiscal, como compensação de retenção de 11% sobre NF é maior que o efetivamente destacado nas notas fiscais de prestação de serviços apresentadas pela empresa, assim efetuada a GLOSA dos valores informado a maior em GFIP.
Para esclarecimentos dos fatos intimamos a empresa, em Termo de Início de Procedimento Fiscal - Diligência - TIFP-D, para comprovar o efetivo cancelamento de Notas Fiscais de prestação de serviços como afirmado na impugnação, apresentando: 1. Relação de notas fiscais canceladas com número NF, Data de Emissão, Data Cancelamento, Vr Total NF, Vr Total Retenção, Vr Retenção utilizado em GFIP; 2. Apresentar as notas fiscais canceladas e respectivo comprovante de cancelamento; 3. Informação do lançamento contábil realizado relativo ao cancelamento das Notas Fiscais.
A empresa apresentou planilha com a relação das notas fiscais canceladas no período, juntamente com a cópia das notas fiscais, a primeira via das notas fiscais, para comprovação do cancelamento, foi verificada por essa fiscalização no estabelecimento da empresa (cópia das notas fiscais anexadas ao processo).
(...)
4.11. Em relação a informação da empresa confirmando inconsistências na informação do crédito relativo a notas fiscais de retenção em GFIP, porém informa que não houve má-fé ou intuito de sonegar, alega que as divergências apontadas pelo fisco decorrem de notas fiscais canceladas após a prestação de informações em GFIP, salientamos que:
Constatamos a existência de notas fiscais de prestação de serviços, com destaque de retenção, canceladas nas competências onde houve erro da informação do crédito de retenção em GFIP, porém o valor das notas fiscais canceladas não explica totalmente a divergência encontrada, haja visto (sic), conforme pode ser observado na TABELA III acima, que em algumas competências o valor da divergência é maior que o total das notas fiscais canceladas.
Além disso não foi possível verificar a data de cancelamento das notas fiscais, a verificação dessa data seria fundamental para confirmar a alegação da empresa que houve o cancelamento após a declaração da GFIP. Em procedimentos comerciais, é de praxe que o cancelamento das notas fiscais não ocorra em longo espaço de dias. A declaração das notas fiscais de retenção em GFIP é realizada pela data de emissão e deve constar na GIFP entregue no dia 7 do mês seguinte. Considerando a data de emissão de algumas notas fiscais e a data de entrega da GFIP (dia 7 do mês seguinte), algumas notas fiscais permaneceram válidas por mais de 20 dias(Diligência Fiscal de fls.
1167/1176) (g.n.)
Entendo que, a mera invocação da condição de que �em algumas competências o valor da divergência é maior que o total das notas fiscais canceladas� e de que �além disso não foi possível verificar a data de cancelamento das notas fiscais� (Diligência Fiscal de fls. 1167/1176), sem a descrição de determinado comportamento típico que o vincule concreta e subjetivamente à pratica de falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo, por meio da GFIP, não constitui fator suficiente para permitir uma imputação de multa isolada prevista no § 10 do art. 89 da Lei 8.212/1991 c/c o § 1° do art. 44 da Lei 9.430/1996.
Isso porque os próprios documentos contábeis da empresa registram todos os fatos e atos desempenhados para o cancelamento das notas fiscais canceladas e, em grandes corporações, empresas submetidas às regras da Lei 6.404/1976 (Lei das Sociedades Anônimas - LSA), que é o caso dos autos, há controles e auditorias exatamente porque nem mesmo os administradores têm como saber tudo o que se passa.
De fato, houve cancelamento de notas fiscais que continham o valor de retenção de R$ 276.608,34 nas competências 01/2011 a 08/2011, conforme Tabela III da Diligência Fiscal (fls. 1167/1176); enquanto o valor da glosa de compensação indevida de retenção de 11% efetuada pela Fiscalização é de R$ 273.742,94, apurado nas competências 02/2011, 05/2011, 06/2011, 07/2011 e 09/2011.
Também, constata-se que, nas demais competência do ano de 2011, a Impugnante não se utilizou por completo e na própria competência, nem em competências subseqüentes dentro do período submetido à auditoria fiscal (01/01/2011 a 31/12/2011), créditos de retenção de 11% de forma integral, consoante Tabela II do Relatório Fiscal (fl. 25). Por exemplo, extrai-se dessa Tabela II que, na competência 04/2011, o valor de retenção de 11% era de R$ 620.599,60; por sua vez, a Impugnante informou em GFIP o valor de compensação de R$ 439.239,08.
Assim, havendo notas fiscais de retenção de 11% canceladas e valor de retenção que efetivamente não foi compensado dentro do período fiscalizado (ano de 2011), é possível a ocorrência de uma declaração em campo da GFIP supondo situação de fato que, se existisse, tornaria a compensação realizada por período mensal (competência mês a mês) legítima.
Diante desse quadro fático, no mínimo existe dúvida com relação à ocorrência da falsidade na declaração apresentada por meio das GFIP�s, porque o preenchimento inconsistente das GFIP�s também pode ser decorrente de erro de fato, este oriundo das notas fiscais canceladas ou dos registros contábeis da empresa (valores de retenção de 11% maior que o valor compensado na GFIP). Isso, por si só, permite a aplicação da regra estampada no artigo 112 do CTN2, que estabelece - em caso de dúvida na natureza ou nas circunstâncias materiais do fato - uma interpretação de maneira mais favorável ao sujeito passivo.
Dessa maneira, entendo que - nas competências 02/2011, 05/2011, 06/2011, 07/2011 e 09/2011 - seja excluída a multa isolada de 150% dos valores provenientes da compensação de retenção de 11% (prestador de serviços) - no valor de R$ 410.614,56 - já que, a teor do § 10 do art. 89 da Lei 8.212/1991, a falsidade da declaração não é presumida pelo preenchimento inconsistente no campos de valores compensados na GFIP, ela deve ser materializada e depende de demonstração pela Fiscalização, fato este não evidenciado nos autos.
- DA ALÍQUOTA SAT/GILRAT 
Da Questão de Direito.
No caso da contribuição social destinada ao Seguro de Acidente do Trabalho - SAT/GILRAT, o STJ afirma que a alíquota irá variar de acordo com o risco de cada empresa. Assim, a alíquota pode variar da filial para a matriz se houver CNPJ�s diferentes. Nesse sentido vejamos o enunciado de sua súmula:
Súmula 351-STJ: A alíquota de contribuição para o Seguro de Acidente do
Trabalho (SAT) é aferida pelo grau de risco desenvolvido em cada empresa, individualizada pelo seu CNPJ, ou pelo grau de risco da atividade preponderante quando houver apenas um registro. (g.n.)
Com base nesse enunciado da Súmula 351 do STJ, observa-se que a alíquota da contribuição destinada ao SAT/GILRAT é aferida pelo grau de risco desenvolvido em cada empresa, individualizada pelo seu CNPJ, ou pelo grau de risco da atividade preponderante quando houver apenas um registro. Com isso, no caso de contribuição devida ao SAT/GILRAT, cada estabelecimento com CNPJ próprio pode exercer atividade preponderante cujo risco de acidentes do trabalho seja considerado leve (alíquota 1%), médio (alíquota 2%) ou grave (alíquota 3%), daí a possibilidade de diferenciação de alíquotas para cada estabelecimento com CNPJ próprio.
A definição de �atividade preponderante� utilizada para o SAT/GILRAT está relacionada ao número de segurados empregados e trabalhadores avulsos que desempenham cada atividade submetida a risco e não com a atividade econômica desenvolvida, ou o objetivo final da atividade empresarial, este utilizado como parâmetro para o conceito de �atividade preponderante� das contribuições devidas a outras Entidades e Fundos/Terceiros (art. 581, §§ 1° e 2°, da CLT3). Entendimento extraído de manifestação do Superior Tribunal de Justiça - STJ, proferida no REsp 1.634.693-RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 22/11/2016 (Info 594).
Logo, a contribuição social destinada ao SAT/GILRAT está diretamente relacionada com o risco que cada empregado sofre, razão pela qual existe motivo para a diferenciação de acordo com a matriz ou filial da empresa (sociedade empresária).
Importante mencionar, ainda, que o STJ já afirmou - em sede de recurso especial repetitivo (Resp 1.355.812/RS, Primeira Seção, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 31.5.2013) - que a filial é uma espécie de estabelecimento empresarial, fazendo parte do acervo patrimonial de uma única pessoa jurídica, partilhando dos mesmos sócios, contrato social e firma ou denominação da matriz. Nessa condição, a filial de uma empresa (sociedade empresária) consiste, conforme doutrina majoritária, em uma universalidade de fato, não ostentando personalidade jurídica própria, não sendo sujeito de direitos, tampouco uma pessoa distinta da sociedade empresária.
Dessa maneira, a alíquota da contribuição social destinada ao SAT/GILRAT será apurada de acordo com o grau de risco desenvolvido em cada estabelecimento da empresa, individualizada pelo seu CNPJ de cada filial, tendo em vista que a Impugnante possui diversos estabelecimentos (filiais) com mais de 1 (uma) atividade econômica preponderante dentro do território nacional.
Da Diferenciação da Alíquota destinada ao SAT/GILRAT.
Segundo a Fiscalização, a Impugnante declarou em GFIP o CNAE 4211- 1/01 e utilizou a alíquota de SAT de 2%, conforme as GFIP�s entregues nas competências 01/2011 a 13/2011. Entretanto, a Fiscalização entende que a alíquota destinada ao SAT/GILRAT correta seria de 3% (três por cento), conforme Anexo V do Decreto n° 3.048/99, Regulamento Geral da Previdência Social - RGPS, já que a atividade preponderante era de construção de rodovias e ferrovias e, com isso, emitiu o Auto de Infração efetuando o lançamento da diferença de 1% (um por cento), considerando esses como valores não declarados e não recolhidos pela empresa.
A Impugnante alega que a Fiscalização aplicou uma única alíquota de 3% (grau de risco grave) a todos os seus estabelecimentos, o que não deve prosperar, uma vez que a empresa mantém tanto o estabelecimento de seu pessoal de obra como também o estabelecimento de pessoal próprio do escritório de administração e planejamento. Com
isso, entende que não possui respaldo legal a aplicação de uma alíquota única à título de contribuição destinada ao SAT/GILRAT, pois a legislação vigente determina que o grau de risco da atividade desenvolvida deve corresponder a cada estabelecimento.
Tal alegação será acolhida em parte, pois - após o confronto entre as informações/documentos juntados aos autos como partes integrantes da peça impugnatória e as informações relativas à relação de empregados vinculados aos respectivos estabelecimentos da empresa, contendo a atividade e função exercida, realizado pela auditoria fiscal (Relatório de Diligência Fiscal de fls. 1167/1176) - constatou-se que os empregados alocados nos estabelecimentos (filiais) 08.402.620/0002-40, 08.402.620/0004-01, 08.402.620/0007-54, 08.402.620/0010-50,08.402.620/0020-21,08.402.620/0025- 08.402.620/0041-56 e 08.402.620/0045-80 possuem, como atividade preponderante, natureza administrativa, tendo em vista que a maioria dos empregados foram alocados nos cargos de auxiliar administrativo, auxiliar de escritório, auxiliar de serviços gerais, advogado júnior, assistente contábil júnior e outros cargos gerenciais/administrativos. Assim, para esses estabelecimentos deve ser considerado como atividade preponderante o grau de risco de acidentes do trabalho médio (alíquota de 2%), conforme havia declarado a Impugnante em suas GFIP�s entregues nas competências 01/2011 a 13/2011, e, por consequência, nestes estabelecimentos os valores apurados a título de divergência de GILRAT sobre bases declaradas objeto de Auto de Infração (fl. 5) são indevidos.
Para os empregados alocados nos estabelecimentos 08.402.620/0001-69, 08.402.620/0006-73,08.402.620/0009-16,08.402.620/0012-11,08.402.620/0013-00, 08.402.620/0014-83,08.402.620/0030-01,08.402.620/0035-08,08.402.620/0039-31,08.402.620/0040-75 e 08.402.620/0043-18, verifica-se que estes possuem, como atividade preponderante, natureza de Construção Civil/Rodovias, pois a maioria dos empregados, para cada estabelecimento, são alocados em cargos de carpinteiro, eletricista, engenheiro civil, montador andaime, pedreiro, servente, armador, motorista veiculo pesado e outros cargos de natureza de construção civil/rodovias. Dessa maneira, impõe afirmar que, para esses estabelecimentos, deve ser considerado o percentual de GILRAT de 3% (três por cento), conforme Anexo V do Decreto n° 3.048/99, diferente do informado pela Impugnante em GFIP,
E, por consequência, são devidos os valores apurados a título de divergência de GILRAT sobre bases declaradas objeto de Auto de Infração (fl. 5).
Dessa maneira - para os estabelecimentos (filiais) 08.402.620/0002-40, 08.402.620/0004-01,08.402.620/0007-54,08.402.620/0010-50,08.402.620/0020-21, 08.402.620/0025-36, 08.402.620/0041-56 e 08.402.620/0045-80, a contribuição social lançada a título de divergência de GILRAT sobre bases declaradas deve ser retificada nas competências 01/2011 a 13/0201, uma vez que as GFIP�s entregues com a declaração de alíquota 2% estão corretas. Para isso, as contribuições devidas, contendo a exclusão da diferença de alíquota desses estabelecimentos, serão relacionadas na Tabela 1 deste voto (DE - PARA, item IV do voto).
- DA RETIFICAÇÃO DA CONTRIBUIÇÃO DESTINADA AO SAT/GILRAT.
Considerando que os estabelecimentos (filiais) 08.402.620/0002-40, 08.402.620/0004-01,08.402.620/0007-54,08.402.620/0010-50,08.402.620/0020-21,
08.402.620/0025-36, 08.402.620/0041-56 e 08.402.620/0045-80 possuem como atividade preponderante o grau de risco de acidentes do trabalho médio - alíquota de 2% para a contribuição destinada ao SAT/GILRAT � impõe-se reconhecer que as GFIP�s entregues pela Impugnante nas competências 01/2011 a 13/2011, contendo a alíquota de 2%, estão em conformidade com o Anexo V do Decreto n° 3.048/99, Regulamento Geral da Previdência Social - RGPS, e, por consectário lógico, a contribuição social inicialmente lançada a título de divergência de GILRAT sobre bases declaradas deve ser retificada nos termos do demonstrativo sintético da Tabela 1 (DE - PARA) abaixo.
A Tabela 1 contém os valores originais lançados por código de receita, sem juros de mora e sem multa de ofício de 75%, consolidado em 25/01/2016, sendo que os seus valores foram extraídos do Relatório de Diligência Fiscal (fls. 1167/1176).
Tabela 1 (DE - PARA): Código de Receita 2158 - SAT/GILRAT.
TABELA I - RECALCULO DA CONTRIBUIÇÃO DEVIDA RELATIVO A DIVERGÊNCIA DE GILRAT
Mês
Valor GILRAT informado em GFIP Empresa
(a)
Vr GILRAT Calculado, alíquota 3% para todos os estabeleciment os (b)
Divergência GILRAT calculado no Procedimento Fiscal (c=b-a)
Divergência GILRAT Lançada Indevidamento no Procedimento Fiscal (d)
Divergência GILRAT não Declarado e não Recolhido pela empresa (estabelecimentos sem comprovação de cargos administrativos) (e)

01/2001
109.593,72
163.841,52
54.247,80
14.083,99
40.163,81

02/2011
104.733,94
156.490,61
51.756,67
13.582,07
38.174,61

03/2011
101.221,08
151.100,09
49.879,01
13.914,79
35.964,22

04/2011
86.412,56
128.937,39
42.524,82
11.891,93
30.632,89

05/2011
82.713,17
123.095,46
40.382,29
10.319,99
30.062,31

06/2011
95.486,56
142.258,51
46.771,95
11.924,70
34.847,25

07/2011
95.318,36
139.951,79
44.633,43
10.127,47
34.505,96

08/2011
97.501,16
145.710,98
48.209,82
11.744,25
36.465,57

09/2011
80.652,27
119.993,29
39.341,01
10.836,10
28.504,92

10/2011
74.798,91
111.471,83
36.672,91
10.648,32
26.024,60

11/2011
70.576,10
105.603,87
35.027,77
10.526,38
24.501,39

12/2011
59.202,96
88.554,87
29.351,92
9.242,00
20.109,91

13/2011
47.476,70
71.163,25
23.686,55
8.896,02
14.790,52

TOTAL
1.105.687,50
1.648.173,46
542.485,96
147.738,00
394.747,96

Legenda da Tabela 1: (i) A coluna �c� demonstra o valor total da contribuição de GILRAT, não recolhida pela empresa, calculado inicialmente no Auto de Infração lavrado no procedimento fiscal. (ii) A Coluna �d� contém o valor total da diferença da contribuição de GILRAT de 1% indevidamente apurado e lançado no procedimento fiscal, total relativo aos estabelecimentos cuja atividade preponderante é cargos de natureza administrativa, alíquota GILRAT de 2% (dois por cento), conforme informado pela empresa em GFIP. E (iii) A Coluna �e� representa a contribuição de GILRAT não declarado e não recolhido pela empresa, relativo a divergência na informação da alíquota de GILRAT em GFIP. Valor relativo a divergência de 1% (um por cento) da alíquota de GILRAT dos estabelecimentos com preponderância de cargos de natureza Construção Civil / Rodovias, CNAE 4211-1/01 (Construção de Rodovias e Ferrovias), alíquota de GILRAT de 3% (três por cento).
Desse modo, o lançamento fica retificado, conforme Tabela 1 retromencionada, permanecendo no lançamento os valores indicados na última coluna, denominada de �Divergência GILRAT não Declarado e não Recolhido pela empresa (e)�, sem juros de mora e sem multa de ofício.
- CONCLUSÃO:
Diante do exposto, VOTO no sentido de considerar PROCEDENTE EM PARTE a impugnação, para que:
seja excluído o valor de R$ 1.354,11 da glosa de compensação da retenção de 11% na competência 06/2011 (DE: R$ 1.811,54; PARA R$ 457,46 � valor sem aplicação de juros de mora e sem multa de mora), que foi lançado a título de Valores Indevidamente Compensados - Glosa de Retenção (PRESTADOR);
nas competências 02/2011, 05/2011, 06/2011 (após retificação retromencionada), 07/2011 e 09/2011, seja excluída a multa isolada de 150%, incidente sobre os valores oriundos da compensação de retenção de 11% (prestador de serviços),
R$ 410.614,56; e
seja retificado o valor lançado a título de contribuição destinada ao SAT/GILRAT conforme demonstrativo de Tabela 1 do voto (DE: R$ 542.485,96; PARA R$ 394 .747,96 - valor sem aplicação de juros de mora e sem multa de oficio de 75%), mantendo o crédito remanescente.
Em razão do total do valor retificado (exonerado) - devidamente mencionado nos itens (i), (ii) e (iii) acima - ser inferior a R$ 2.500.000,00 (dois milhões e quinhentos mil reais), não cabe recurso de ofício (remessa necessária) ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, nos termos do inciso I do art. 34 do Decreto 70.235/1972 c/c o art. 1° da Portaria MF n° 63, de 9/2/2017.
Destarte, não merece provimento o recurso voluntário.
Conclusão
Diante de todo o exposto, voto por conhecer do recurso voluntário, para negar-lhe provimento.
  (Assinado digitalmente)
 Daniel Melo Mendes Bezerra
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Trata-se de Recurso Voluntario contra o acorddao n° 03-078.462 - 5a Turma da
DRJ/BSB, o qual julgou procedente em parte a impugnacao apresentada pelo sujeito passivo.

Adoto o relatério da decisdo de primeira instdncia pela sua completude e
capacidade de elucidacéo dos fatos:

Trata-se de lancamento fiscal decorrente do descumprimento de obrigagdo tributaria
principal, referente as contribui¢des devidas a Seguridade Social, correspondente a
glosa de valores langados em GFIP’s a titulo de compensagdo, oriunda tanto do
processo judicial 940006420-9 como da retencdo de 11% acima dos valores constantes
nas Notas Fiscais/Faturas, e a divergéncia de aplicagdo de aliquota (2% para 3%) para o
financiamento das prestacBes concedidas em razdo do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrente  dos riscos ambientais do trabalho
(RAT/GILRAT/FAP), incidente sobre a base de calculo declarada ao Fisco por meio da
GFIP - Guia de Recolhimento do FGTS e Informagdes a Previdéncia Social.

Os valores apurados referem-se as competéncias 01/2011 a 13/2011.

Os autos também abrangem a imposicdo de multa isolada pela realizacdo de
compensagdo em GFIP com falsidade, na forma do artigo 89, § 10, da Lei 8.212/1991.

Os valores apurados foram constituidos por meio dos seguintes langamentos (autos de
infracdo), consolidado em 25/01/2016:

ITRIBUTO ESPECIE VALOR
Contribuicéo Previdenciéria da R$ 18.410.403,29
Empresa e do Empregador (fls.
02/11)

glosa de compensacéo oriunda de crédito judicial

(glosa de compensacéo indevida) e de retengcdo em

Nota Fiscal de prestagdo servico (glosa de retencdo), e

apuracao de diferenca de aliquota do

SAT/GILRAT/FAP (aliquota de 2% para 3%)
Multas Previdenciarias: multa R$ 15.667.980,92

isolada de 150% (fls. 12/15)

incidente sobre a compensacéo indevida com
falsidade de crédito judicial na declaragéo e sobre a
compensagdo com falsidade de retengdo em Nota
Fiscal de prestacéo servigos

O Relatorio Fiscal (fls. 17/28) informa que o langamento se baseou no fato de a empresa
EIT - Empresa Industrial Técnica S/A (em recuperacao judicial) ter utilizado valores de
retencdo de 11% e de contribuigdo previdenciaria incidente sobre a remuneragdo dos
autbnomos e administradores, esta conforme determinacdo judicial (processo judicial
940006420-9), para compensac¢do nas GFIP's de forma indevida e em valores superiores
aos valores retidos pelos seus tomadores de servicos e aos valores determinados na a¢éo
judicial.

Registra também que houve a apuracdo dos valores provenientes da divergéncia de
aplicacdo de aliquota (2% para 3%) para a contribuicdo social destinada ao
RAT/GILRAT/FAP, pois, segundo o Fisco, a empresa deve ser enquadrada no CNAE
4211- 1/01 (Construcdo de Rodovias e Ferrovias), entretanto, declarou, por meio das
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GFIP’s entregues nas competéncias 01/2011 a 13/2011, a aliquota RAT de 2% ao invés
de 3%.

Nesse passo, 0 Relatorio Fiscal registra 4 (quatro) infracbes ao contribuinte, a seguir
especificadas.

INFRACAO: Glosa de Compensacdo Indevida decorrente do processo judicial
940006420-9

Nos subitens 5.1 a 5.6 do Relatorio Fiscal (fls. 17/28), a Fiscalizacdo informa que a
empresa compensou valores em GFIP s superiores aos créditos judiciais provenientes da
decisdo proferida no processo 940006420-9, que tramitou perante a Justica Federal na
Secdo Judiciaria do Rio Grande do Norte.

Registra que, apds andlise do processo judicial 940006420-9, as auditorias fiscais
anteriormente realizadas sobre o direito de compensagdo judicial da empresa,
corroborado pelas informag@es prestadas pelo contribuinte durante o procedimento de
auditoria afirmam, de forma inequivoca, que a empresa ndo possui créditos de origem
judicial aptos a compensacdo, ja que o crédito judicial informado em GFIP, nas
competéncias 01/2011 a 13/2011, pela empresa como direito de compensacdo foi
totalmente utilizado no periodo anterior (competéncias 01/1999 a 03/2000), portanto
inexiste o direito de compensacéo pretendido pelo contribuinte.

Informa que, em face a utilizacdo integral do crédito judicial do processo n°
940006420-9 em exercicios anteriores, inexiste o direito de compensacéo judicial pela
empresa, e, com isso, a Fiscalizagdo efetuou a GLOSA dos valores informado em GFIP
como crédito de compensacéo judicial no valor total de R$10.171.557,58 (dez milhdes,
cento e setenta e um mil, quinhentos e cinquenta e sete mil e cinquenta e oito centavos),
conforme demonstrados na TABELA 1, coluna “g”, do Relatério Fiscal. Os valores
foram apurados pela fiscalizacdo e lancados, por competéncia, no auto de infracéo,
contendo a denominacdo de valores indevidamente compensados - glosa de
compensagdo indevida.

DADOS DE COMPENSACAO E RETENCAO DE VALORES EM GFIP
DECLARADA PELA EMPRESA”, essa planilha demonstra as GFIP's entregues pela
empresa, conforme sistemas informatizados da Receita Federal do Brasil, além dos
valores de compensagio informado em GFIP pela empresa. A coluna “INFORMACAO
FORNECIDA PARA A FISCALIZACAO” detalha, conforme resposta fornecida pela
empresa a intimacao fiscal, a origem do valor compensado em GFIP, crédito judicial ou
compensagdo de retencdo de nota fiscal de servico.

INFRACAOQ: Multa Isolada por Compensacdo com Falsidade de Crédito Judicial na
Declaracéo

Nos subitens 5.7 a 5.9 do Relatorio Fiscal (fls. 17/28), a Fiscalizacdo informa que a
empresa declarou em GFIP, competéncias 01/2011 a 13/2011, compensac¢do de crédito
judicial inexistente, pois ela ja& havia utilizado integralmente o crédito judicial do
processo n° 940006420-9 em exercicios anteriores (periodo de 01/1999 a 03/2000).
Com isso, entende que houve falsidade na declaracdo apresentada pelo sujeito passivo
no que concerne a compensacdo, face a ndo existéncia do direito compensatério,
langando-se a multa isolada de 150% (cento e cinquienta por cento) calculada sobre o
valor indevidamente compensado.

Os valores indevidamente compensados sao demonstrados, por competéncia, na
Tabela | - COMPOSICAO DO CAMPO COMPENSACAO INFORMADA EM GFIP,
constante do Relatério Fiscal no subitem 5.2 (fl. 19).

INFRACAO: Glosa de Retencao de 11% sobre Notas Fiscais por Prestacdo de Servigos

Nos subitens 5.10 a 5.16 do Relatorio Fiscal (fls. 17/28), a Fiscalizagdo informa que a
empresa compensou valores em GFIPs superiores aos valores retidos pelos seus
tomadores de servicos, consoante o que consta das Notas Fiscais/Faturas emitidas.

Os valores indevidamente compensados sdo demonstrados, por competéncia, na
Tabela Il, constante do Relatério Fiscal no subitem 5.12 (fl. 25).
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PLANILHA Il - RELACAO DE NOTAS FISCAIS DE PRESTACAO DE SERVICOS
COM RETENCAO FORNECIDA PELA EMPRESA”. Essa planilha contém o
demonstrativo da retencdo de 11% sobre as notas fiscais de prestacdo de servicos
fornecido pela empresa em resposta a intimacado da Fiscalizacéo.

Para a Fiscalizagdo - considerando que, em algumas competéncias, o valor total
informado em GFIP como compensacdo retencdo de 11% sobre NF é maior que o
efetivamente destacado nas notas fiscais de prestacdo de servicos emitidos na
competéncia -, isso permitiu a GLOSA dos valores informado a maior em GFIP no
valor total de R$273.742,94 (Duzentos e setenta e trés mil, setecentos e quarenta e dois
reais e noventa e quatro centavos), face a ndo comprovagdo pela empresa da efetiva
existéncia das notas fiscais de retencéo e dos valores retidos.

Registra, ainda, que a Fiscalizacdo constatou que, em algumas competéncias, o valor de
retencdo, constante no demonstrativo e nas notas fiscais apresentadas pela empresa, é
maior que o valor efetivamente compensado na competéncia. Esse fato, sendo
comprovado, concede o direito de pedido de restituicdo ou compensacdo em GFIP's
futuras. Essas sobras ndo foram utilizadas pela Fiscalizagdo face a esclarecimento
fornecido pela empresa que ndo utilizou as sobras de retengdo para compensacdo de
débitos em GFIP’s do periodo fiscalizado.

INFRACAO: Multa Isolada por Compensagdo com Falsidade de Retencdo das Notas
Fiscais por Prestacdo de Servigos

Nos subitens 5.17 a 5.19 do Relatério Fiscal (fls. 17/28), a Fiscalizagdo informa que —
nas competéncias 02/2011, 05/2011, 06/2011, 07/2011 e 09/2011 — o valor total
informado em GFIP como compensacdo de retencdo de 11% sobre Notas Fiscais é
maior que o efetivamente destacado nas notas fiscais de prestagdo de servigos emitidos
na competéncia, Apds isso, efetuou-se a GLOSA dos valores informado a maior em
GFIP no valor total de R$ 273.742,94.

Esse Relatorio Fiscal registra que - considerando a constatacdo da falsidade na
declaracdo apresentada pelo sujeito passivo no que concerne a compensagao de retengao
de 11% sobre notas fiscais de prestacdo de servigos, face a ndo existéncia do direito
compensatorio - foi langada a multa isolada de 150% (cento e cingiienta por cento)
calculada sobre o valor indevidamente compensado.

INFRACAO: Divergéncia de SAT/GILRAT sobre Bases Declaradas.

Segundo a Fiscalizacdo, a empresa declarou em GFIP a aliquota de SAT de 2%,
conforme as GFIP’s entregues nas competéncias 01/2011 a 13/2011, contudo ela devera
ser enquadrada no CNAE 4211-1/01 (Construgdo de Rodovias e Ferrovias) e, com isso,
devera recolher na aliquota de SAT de 3%.

Os subitens 5.20 a 5.22 do Relatorio Fiscal (fls. 17/28) registram que a ANEXO
REFISC -

acompanha o presente relatério, em que é demonstrado, por competéncia, o valor
devido de GILRAT informado em GFIP (coluna “m”), o valor correto de GILRAT
considerando a aliquota de 3% (coluna “q”) e o valor da divergéncia considerado pela
fiscalizagdo valores ndo declarados em GFIP pela empresa (coluna “r””). O valor nao
declarado e ndo recolhido pela empresa, conforme demonstrado na planilha anexa por
competéncia, corresponde a R$542.485,96 (Quinhentos e quarenta e dois mil,
quatrocentos e noventa e cinco reais e noventa e seis centavos).

Face a ndo declaracdo e ndo recolhimento de informacgdes relacionadas a GILRAT,
devido a informagdo incorreta de aliquota GILRAT, é lancada a infracdo
DIVERGENCIA DE GILRAT SOBRE BASES DECLARADAS. Conforme inciso | do
art. 44 da Lei n° 9.430/96, foi lancada a multa de oficio de 75% (setenta e cinco por
cento) sobre o valor das contribui¢cdes devidas e ndo declaradas nem recolhidas.

Houve a elaborag8o de Representacdo Fiscal Para Fins Penais (RFFP), pela ocorréncia,
em tese, do delito de sonegacdo fiscal de contribui¢do previdencidaria, capitulado no art.
337-A do Codigo Penal.
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A ciéncia do langcamento fiscal ao sujeito passivo autuado deu-se em 29/01/2016 (fls. 02
e 354/355).

Il - DA IMPUGNACAO

Em 01/03/2016, o contribuinte apresentou sua peca de Impugnacdo de fls. 357/380.
Essa Impugnagdo deduz as questdes faticas e juridicas a seguir sintetizadas.

Da Glosa de Compensacdo supostamente indevida.

a Impugnante alega que hd um grande equivoco na conclusdo do histérico fatico
delineado nos itens 5.4.1 a 5.4.19 do Relatério Fiscal - REFISC, pois a fiscalizacdo ndo
observou os critérios legais e constitucionais que devem orientar a apuracdo do valor
atualizado do crédito, qual seja, a partir do valor-base original. Assim, afirma que, em
relacdo a apuracdo do montante do crédito oriundo da Acdo Judicial 940006420-9, que
tramitou na Justica Federal do Rio Grande do Norte, serd necessario tecer maiores
consideracoes.

Afirma que a Acdo Judicial 940006420-9, proposta em 1994, objetiva a restituicdo das
contribuigdes pagas a titulo de honoréarios a autbnomos e de pro labore pago aos seus
administradores. Nesse passo, registra que o valor da causa apontado na peti¢do inicial,
correspondente ao somatdrio das contribui¢fes previdenciarias pagas a autbnomos e
administradores da Impugnante, foi da ordem de R$5.137.370,50 (cinco milhdes cento e
trinta e sete reais trezentos e setenta reais e cinquenta centavos).

Aduz que: “Ocorre que a Previdéncia Social foi desidiosa e negligente na conducio
do processo judicial, deixando fluir, in albis, todas as oportunidades de discusséo
ou revisdo do montante do crédito. Por esta razdo, o juiz sentenciou determinando:

"antes de se adentrar no &mago da matéria a ser dirimida, necessario se faz, de
logo, indeferir o pedido de prova pericial, tendo em vista que o INSS néo realizou o
depdsito dos honorarios periciais. Demais disso, a prova do pagamento ndo requer
0 conhecimento especial de técnico, além de ser desnecessaria em face dos outros
elementos ja produzidos nos termos do art. 420, § un., | e Il, do Estatuto
Processual Civil™.

Sustenta que a decisdo de primeira instancia foi integralmente confirmada no TRF da 5%
Regido, tendo transitado em julgado. Ademais, passaram-se também o0s prazos para
interposicdo de Ac¢do Rescisoria. Desta feita, como a decisdo foi confirmada em
segunda instancia e transitou em julgado - inclusive no que diz respeito a interposicdo
de uma eventual A¢do Rescisoria com fundamento no art. 485, I1X, do CPC, que
autoriza a interposi¢do desta acdo quando a sentenca de mérito eventualmente estiver
"fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa” - ndo se pode
mais realizar pericia ou auditoria que tenha por objeto desconstituir o valor apurado
conseguido pela EIT a titulo de indébito. Com efeito, a Gnica coisa possivel de ser feita
é a atualizacdo do valor monetério, que deve ter sempre por base a data da interposicéo
da acdo e a cifra apontada na Peticdo Inicial e os consectarios obtidos também
judicialmente (84,32%), posteriormente deferidos.

Entende que esta precluso o direito de o INSS discutir este valor, uma vez que ndo
demonstrou o menor interesse em realizar uma pericia contabil no aludido processo. DE
fato, afirma que o Fisco pretende reabrir e rediscutir uma questdo que foi albergada pelo
manto da coisa julgada, isso configuraria ilegalidade e abuso de poder, pois afrontaria a
dignidade da justica e o direito fundamental insculpido no art. 50, inc. XXXVI, de nossa
Constituicdo Federal, que afirma que “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada”. Apos isso, passa a transcrever varias decisdes
referentes a indiscutibilidade e imutabilidade da coisa julgada no ambito dos tribunais
superiores (STJ e STF).

Ressalta que quando a EIT (Impugnante) apresentou seu pedido de desisténcia da
execucdo o fez simplesmente porque jamais imaginou que o INSS iria glosar o valor do
crédito apurado a partir do montante indicado na Peticdo Inicial da Ac¢do Judicial
940006420-9. Com efeito, foi apenas apds este momento que se deu a glosa do valor do
crédito, bem como a glosa das compensacOes até entdo realizadas, o que aconteceu apos



FI. 6 do Ac6rddo n.° 2201-005.176 - 22 Sejul/22 Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 10380.730769/2015-77

a Auditoria Fiscal Previdenciaria (AFP) n° 09045325, encerrada no ano de 2004,
conforme relatado a partir do item 5.45 do Relatério do Procedimento Fiscal ora
impugnado. O INSS concluiu, a época, que o valor do crédito seria de apenas
R$1.625.047,17 (um milhdo seiscentos e vinte e cinco mil quarenta e sete reais e
dezessete centavos) em nimeros atualizados até janeiro de 1999, ou seja, um valor que
corresponde a pouco mais de um terco do valor indicado pela EIT na sua Peticdo Inicial,
protocolada em 1994, o que por si s ja evidencia o absurdo e o abuso consistentes na
apuracédo/atualizacdo do aludido crédito feita pelo Fisco.

Nesse contexto sustenta que, em virtude da recalcitrancia do INSS, a EIT teve que
protocolar administrativamente um pedido de reconhecimento de crédito (processo
administrativo 10380.721.562/2011-88 - anexo), porém o Fisco indeferiu o pedido de
habilitacdo do crédito fundado em direito objeto de sentenca judicial transitada em
julgado, pois informou que “em relagio @ compensacio, esta deve ser realizada pela
contribuinte em Guia de Recolhimento do FGTS e Informac@es a Previdéncia Social
- GFIP, abatendo de valor devido em GPS correspondentes a periodos subsequentes
ao suposto crédito”.

Afirma que a Impugnante, com fulcro em decisdo judicial transitada em julgado e
utilizando-se da via legal de compensacdo (pagamento declarado em GPS) e em plena
consonédncia com o despacho proferido nos autos do Processo Administrativo
10380.721562/2011-88 (PEDIDO DE HABILITACAO DE CREDITO DE ACAO
JUDICIAL) que, em seu item 3 do decisum indica que: “Em relagdo & compensacao,
esta deve ser realizada pela contribuinte em Guia de Recolhimento do FGTS e
Informacbes & Previdéncia Social - GFIP, abatendo de valor devido em GPS
correspondentes a periodos subseqlientes ao suposto crédito”. Com isso, entende
que ndo agiu de forma fraudulenta nem com conduta tendente a sonegacéo, pois agiu
com fundamento no direito constituido por decisdo judicial transitada em julgado. Logo,
deverd ser nula, de pleno direito, a autuagdo por multa isolada.

Da Glosa de Retencdo de 11% sobre as Notas Fiscais de prestacdo de servigos.
Inicialmente, a Impugnante admite a existéncia de algumas inconsisténcias no
aproveitamento do crédito de retengdo de 11% sobre as Notas Fiscais de prestacdo de
servicos, entretanto, afirma que isso jamais ocorrera por ma-fé da empresa.

Sustenta que atua em diversas obras no Brasil, recebe informagdes diérias de vérias
obras, e, com isso, as divergéncias apontadas pelo Fisco decorreram de notas fiscais
canceladas ap0s a prestacdo de informacdes, ou seja, a obra emitiu uma nota fiscal,
destacou o valor da retengdo, porém posteriormente, apos o envio da GFIP, a referida
nota fiscal foi cancelada e a empresa deixou de fazer retificacdo no tempo habil, isto é,
antes do inicio desta fiscalizagéo.

Desta feita, no que se refere as divergéncias das competéncias 02/2011, 05/2011,
07/2011 e 09/2011, realmente ocorreram por equivoco da Impugnante que, por demora
da obra informar o cancelamento de determinadas notas fiscais, ndo conseguiu fazer a
retificacdo antes do inicio deste procedimento fiscal.

Alega que, em relacdo a divergéncia apontada na competéncia 07/2011, acredita-se que
ocorreu por mero equivoco na elaboracéo da planilha apresentada ao Fisco, uma vez que
o valor de retengdo da nota fiscal com cddigo de controle n® BbDUESiPI1X60000- 7 é de
R$ 2.811,54 (dois mil oitocentos e onze reais e cinquenta e quatro centavos) e foi
utilizado para fins de compensagdo apenas a quantia de R$ 1.811,54 (mil oitocentos e
onze reais e cinquenta e quatro reais). Porém, a fiscalizagdo entendeu que o valor da
nota seria de R$ 1.811,54 e o crédito utilizado para fins de compensagdo foi de
R$2.811,54, por isso que acusou a divergéncia em questdo, quando na verdade a
empresa possui um crédito no valor de R$ 1.811,54, conforme documentago em anexo.

Afirma que a autoridade fiscal, como integrante de 6rgdo da administragdo publica, ndo
observou a realidade fatica do caso in concreto, pois simplesmente desconsiderou os
pagamentos antecipados decorrente de servicos prestados e retidos pelo tomador, os
quais geraram créditos a Impugnante. Destaca que, embora a Impugnante tenha se
equivocado no aproveitamento dos créditos decorrentes de retengdo de 11%, em razéo
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de algumas notas fiscais terem sido canceladas, nas demais competéncias objeto desta
fiscalizacdo a empresa possui créditos, uma vez que, também por equivoco, ndo o
utilizou por completo na propria competéncia, nem em competéncias subsequentes, tais
créditos suprem de forma integral qualquer glosa que possa vir a ser efetuada.

Da divergéncia de SAT/GILRAT sobre as bases declaradas.

No caso em tela, sustenta que os estabelecimentos que recolheram com a aliquota de 2%
de SAT/GILRAT, conforme documentacdo em anexo, foram em virtude de exercerem
apenas atividade administrativa e de planejamento. Esta atividade, segundo o Anexo V
do Decreto n°® 3.048/1999, alterado pelo Decreto n° 6.957/2009, tem aliquota de 2%
dada as atividades de gestdo empresarial - CNAE 7020-4/00. Por outro lado, em relacéo
ao CNPJ n° 08.402.620/0009-16 o RAT foi recolhido na aliquota de 3%, justamente por
se tratar de atividades desenvolvidas no canteiro de obras e, de fato, sujeitas a riscos.

Afirma que o Fisco pretende autuar a Impugnante aplicando uma Gnica aliquota a todos
0s seus estabelecimentos, o que ndo deve prosperar, uma vez que a empresa mantéem
tanto o estabelecimento de seu pessoal de obra como também, destacadamente, o
estabelecimento de pessoal prdprio do escritério de administracdo e planejamento, e,
com isso, estd autorizada a recolher de forma diferente a contribuicdo para
SAT/GILRAT, com a aliquota mais elevada para o estabelecimento de obra e menor
para o estabelecimento de escritério de administracdo e planejamento. Logo, ndo possui
respaldo legal a aplicagdo de uma aliquota Unica a titulo de contribuicdo do
SAT/GILRAT, pois a legislagdo vigente determina que o grau de risco da atividade
desenvolvida deve corresponder a cada estabelecimento.

Argumenta que a planilha mencionada pela autoridade fiscal no Relatério Fiscal,
denominada ANEXO REFISC - PLANILHA DIVERGENCIA DE DECLARA(;AO
DE GILRAT, em que demonstra o valor correto de GILRAT, considerando a aliquota
de 3% aplicada pelo Fisco, ndo consta dos autos, e, com isso, ndo se sabe quais
competéncias ¢ CNPJ’s foram glosados, bem como dificulta a defesa da Impugnante
nesse topico.

Da aplicacéo de multa isolada.

Sustenta que a multa isolada de 150% devera ser cancelada, haja vista que a
compensagdo oriunda do crédito judicial estd respaldada por decisdo judicial transitada
em julgado e, em relagdo & compensacdo dos créditos decorrentes de retengdo por
prestacdo de servigos, ndo deve cogitar ma-fé e falsidade nas declaragdes prestadas pela
empresa, com o intuito de sonegar contribui¢fes previdencirias.

Aduz que o valor da multa aplicada ultrapassa o valor do préprio imposto supostamente
devido, o que confronta flagrantemente o entendimento do Supremo Tribunal Federal
acerca da proibicdo do confisco.

Contudo, caso se admita a remota hip6tese de persisténcia da autuacéo, ainda assim ha
de ser observado que o valor das multas deve ser reduzido, posto que, ao terem sido
aplicadas no percentual de 150%, elas caracterizam uma ilicita sangéo tributaria.

Afirma que as sangdes tributdrias, embora com fundamento juridico diverso do
conferido ao tributo, devem atender ao principio da proporcionalidade, notadamente as
trés maximas que o balizam, a saber: adequagdo; necessidade; e a proporcionalidade em
sentido estrito.

Para a Impugnante, no caso em tela resta claramente configurada a vedacdo ao confisco,
pois a sancao tributaria imputada pelo Fisco, no percentual de 150%, € superior ao valor
do préprio imposto, o0 que violaria o entendimento do STF manifestado no Ag. Reg. no
Recurso Extraordindrio n° 833.106/GO, bem como o0s principios constitucionais
tributérios da legalidade, razoabilidade, proporcionalidade e, notadamente, da vedagdo
ao confisco.

Argumenta ainda que, na espécie, resta evidente a auséncia da pratica, pela Impugnante,
das hipéteses de ilicitude previstas nos artigos 71, 72, 73, da Lei n® 4.502/1964. Logo, é
insustentavel a permanéncia das cobrangas das multas na forma como estipuladas no
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presente auto de Infracdo, devendo as mesmas, no caso de manutencdo de qualquer
parte do crédito tributario constituido no presente processo, serem revistas e reduzidas,
de acordo com o principio da proporcionalidade, para 75%.

Il - DOS PEDIDOS
Requer que:

o valor do crédito tributario oriundo da Acéo Judicial n° 940006420-9, que tramitou na
Justica Federal do Rio Grande do Norte, seja apurado, liquidado e/ou atualizado
tomando-se como base o valor indicado pela Impugnante em sua Peticdo Inicial
protocolada no ano de 1994, devidamente atualizado no Processo Administrativo n°
10380.721562/2011-88 e ja apresentado a auditoria por ocasido desta fiscalizagéo;

embora tenha sido identificada inconsisténcias na compensacédo dos créditos decorrentes
de retencéo de 11%, sejam considerados os demais valores dos pagamentos antecipados,
ndo observados pelo Fisco, que ensejou a retencdo da contribuicdo previdenciaria e, por
consequéncia, o crédito tributario, que supera de forma integral a glosa efetuada;

além de constar nos autos planilha acerca glosa referente a divergéncia da aliquota
SAT/GILRAT, néo foi observada a legisla¢do vigente acerca da aliquota SAT, uma vez
que deve ser calculado de acordo com cada estabelecimento, e ndo mais do grupo como
todo, tanto é que houve estabelecimento da Impugnante que foi considera a aliquota
exigida pelo Fisco;

jamais a empresa Impugnante agiu com méa-fé e/ou prestou declaracfes falsas, que
embasasse a aplicagdo de multa isolada (150%), pois todas as compensacdes realizadas
foram efetuadas com base em crédito judicial transitado em julgado e em crédito
oriundo de nota fiscal de servicos prestados (retengdo de 11%);

por fim, considerando a remota possibilidade da condenagdo ao pagamento de qualquer
parcela do crédito tributario ora impugnado, REQUER que a sancdo tributaria seja
reduzida a 75% por ndo ter incorrido em dolo e, por consequéncia, ndo praticou
qualquer ato ilicito.

111 - DA DILIGENCIA

Por meio do Despacho n° 10/2016 - 5* Turma da DRJ/BSB, o processo retornou em
diligéncia para a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Jurisdicéo do contribuinte, a
fim de que fossem adotadas as seguintes questdes:

- PLANILHA DIVERGENCIA DE DECL ACAO DE GILRAT” e informasse se foi
aplicada uma unica aliquota de SAT/GILRAT a todos os estabelecimentos do
contribuinte;

realizagdo de uma andlise tanto da documentagdo contabil e fiscal de fls. 389/636,
acostada aos autos pelo contribuinte, como das questdes faticas postuladas na peca de
Impugnacao, a saber: (i) se o contribuinte tem razdo no suposto equivoco cometido pelo
Fisco na andlise da retencdo de 11% das Notas Fiscais de prestacdo de servi¢os da
competéncia 07/2011; (ii) se as divergéncias de retencdo de 11% apontadas pelo Fisco
decorreram de notas fiscais canceladas apds a prestacdo de informagdes ao Fisco; (iii) se
efetivamente houve o cancelamento de Notas Fiscais de prestacdo de servigos como
afirmado pelo contribuinte.

Em atencdo a diligéncia requerida, a Delegacia da Receita Federal do Brasil em
Fortaleza/CE manifestou-se pela retificagdo em parte dos valores langados (fls.
1167/1176).

Em seguida, cientificou por via postal o sujeito passivo interessado, que apresentou pega
de defesa complementar (fls. 1349/1354) para enfatizar as questdes postuladas
inicialmente na pega de Impugnacéo de fls. 357/380.

Pelo despacho de fl. 1356, 0 processo retornou para prosseguimento no
julgamento.
E o relatério.
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1357/1387):

A decisdo de primeira instancia restou ementada nos termos abaixo (fls.

DA GLOSA DE COMPENSACAO DECORRENTE DO PROCESSO
JUDICIAL 940006420-9

COMPENSACAO. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. CREDITO
UTILIZADO INEXISTENTE PARA QUITAR OS DEBITOS. GLOSA.
MANUTENCAO.

Para que a compensacdo venha a ser aceita pelo Fisco, devera a interessada
possuir em seu favor crédito proprio suficiente a quitacdo dos débitos que
pretende compensar. Em ndo havendo suficiéncia de crédito, merece ser
mantida a glosa levada a efeito pela Fiscalizagao.

MULTA ISOLADA DE 150%. CREDITO UTILIZADO INEXISTENTE.
EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE. JUSTIFICATIVA PARA SUA
APLICACAO.

E justificavel a exigéncia da multa isolada quando o sujeito passivo tenha
procedido com evidente intuito de fraude, minuciosamente justificado e
comprovado nos autos.

A multa isolada de 150% ¢é aplicavel quando caracterizada a pratica de
compensacao oriunda da utilizagdo de créditos inexistentes e com o objetivo de
reduzir o montante das contribuicdes devidas.

CARATER CONFISCATORIO DA MULTA. INOCORRENCIA.

A vedacdo ao confisco pela Constituicdo Federal é dirigida ao legislador,
cabendo a autoridade administrativa apenas aplicar a penalidade de multa nos
moldes da legislacdo em vigor.

DA GLOSA DE COMPENSAC%O DECORRENTE DA RETENCAO 11%
NOTAS FISCAIS DE PRESTACAO SERVICOS

N&o havendo crédito proprio, liquido e certo, a glosa de compensagdo
decorrente da retencdo de 11% sobre notas fiscais de prestacdo de servigcos
deve ser mantida.

MULTA ISOLADA. AUSENCIA DE COMPROVACAO DA FALSIDADE.
IMPROCEDENCIA.

A inconsisténcia oriunda de reten¢do de 11% de notas fiscais canceladas, ou de
valores contidos nos registros contabeis, ndo é suficiente para que seja
atribuida ao contribuinte a conduta de falsidade na declaracio da GFIP. E dnus
do Fisco fazer prova da falsidade das informacg6es contidas na GFIP, o que ndo
ocorreu no caso sob exame.

N&o e justificavel a exigéncia da multa isolada de 150% quando o Fisco nédo
comprove, por meio de elementos minimos juntados ao autos, a falsidade das
informacdes contidas na GFIP.
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Diferentemente da multa de oficio de 75%, que € objetiva, a multa isolada de
150% necessita da comprovacdo da falsidade da declaracdo apresentada pelo
sujeito passivo.

DA ALIQUOTA SAT/GILRAT SAT/GILRAT. PERCENTUAL. EMPRESA
COM VARIOS ESTABELECIMENTOS. APURACAO DA ATIVIDADE
PREPONDERANTE POR CNPJ.

Na hipotese de empresa com mais de um estabelecimento e mais de uma
atividade preponderante, a aliquota da contribuicdo destinada ao SAT/GILRAT
¢ aferida pelo grau de risco da atividade preponderante em cada
estabelecimento da empresa, consoante entendimento pacifico dos tribunais e
ja observado pela administracdo tributaria. Inteligéncia do enunciado da
Stmula 351-STJ.

INEXATIDAO MATERIAL. REVISAO DO LANCAMENTO.
ESTABELECIMENTOS COM GRAU DE RISCO MEDIO. ALIQUOTA DE
2%.

As irregularidades, incorrecdes e omissoes diferentes das referidas no art. 59
do Decreto n°® 70.235/1972 ndo importardo em nulidade e serdo sanadas
quando resultarem em prejuizo para o sujeito passivo, salvo se este Ihes houver
dado causa, ou quando néo influirem na solucéo do litigio.

Havendo estabelecimento enquadrado em atividade preponderante de risco
considerado médio, a aliquota destinada ao SAT/GILRAT devera ser de 2%.

Em face da referida decisdo, da qual foi cientificada em 08/08/2018, a
contribuinte manejou Recurso Voluntario (fls. 1399/1408) em 06/09/2018, reiterando 0s mesmos
argumentos da peca impugnatoria.

E o relato do necessario.

Voto

Daniel Melo Mendes Bezerra, Conselheiro Relator
Admissibilidade

O Recurso Voluntario é tempestivo e preenche aos demais requisitos de
admissibilidade, devendo, pois, ser conhecido.

Da decisdo recorrida

Consoante relatado, a decisdo de piso julgou procedente em parte a impugnacao,
retificando a glosa de compensacdo da retencdo de 11% na competéncia 06/2011 e o valor
lancado a titulo de contribuicéo destinada ao SAT/GILRAT conforme demonstrativo de Tabela 1
do voto, bem como a exclusdo da multa isolada de 150% incidente sobre os valores oriundos da
glosa de compensacdo da retencdo de 11% (prestacdo de servicos), mantendo o crédito
remanescente.
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Referida exoneracéo ndo ensejou a propositura de recurso de oficio em razéo de o
limite de algada né&o ter sido atingido.

Das alegacdes recursais

No recurso interposto, a recorrente reitera os argumentos apresentados na na peca
impugnatoria.

Assim, trata-se de uma repeticdo dos argumentos utilizados na manifestagéo de
inconformidade, que foram fundamentadamente afastados em primeira instancia.

Neste sentido, com base no disposto no 8 1° do art. 50 da Lei n® 9.784/1999 c/c o
83° do art. 57 do RICARF, por concordar com todos os seus termos e conclusdes, adoto as
razdes de decidir do colegiado a quo, cujos excertos do voto transcrevo a seguir:

Para as competéncias 01/2011 a 13/2011, a Fiscalizacdo realizou glosa dos valores
informado em GFIP como crédito de compensacdo judicial no valor total de R$
10.171.557,58 (dez milhGes, cento e setenta e um mil, quinhentos e cinquenta e sete mil
e cingquenta e oito centavos), conforme demonstrados na TABELA 1 do Relatorio Fiscal
(fls. 17/28).

A Impugnante argumenta que o valor do crédito tributario oriundo da Acdo Judicial n°
940006420-9, que tramitou na Vara Federal do Rio Grande do Norte, deveria ser
apurado e liquidado tomando-se como base o valor indicado em sua Petigdo Inicial
protocolada no ano de 1994, devidamente atualizado no Processo Administrativo n°
10380.721562/2011-88 e ja apresentado & auditoria por ocasido desta fiscalizacdo.
Sustenta que a decisdo judicial de primeira instancia foi integralmente confirmada pelo
TRF da 5% Regido, tendo ocorrido o transito em julgado e, com isso, é incabivel
qualquer discussdo sobre os valores apontados na Peticdo Inicial e os consectarios
obtidos também judicialmente (84,32%), posteriormente deferidos.

Com isso, a Impugnante alega que os valores glosados decorrem de créditos originarios
da decisdo judicial que reconheceu a inexisténcia de relacdo juridica que a obrigasse a
pagar a contribuicdo previdenciaria sobre os honorarios pagos a autbnomos e pré-
labore pago a administradores, sendo que isso ocasionou 0 seu direito & restituicéo,
mediante compensacdo, dos valores pagos indevidamente, bem como os devidos
acréscimos legais.

Essas alegacGes ndo merecem ser acolhidas, pois os valores compensados nas
competéncias 01/2011 a 13/2011, por meio das GFIP”s, efetivamente ndo existem,
sendo que os valores oriundos da Acdo Judicial n° 940006420-9 j& foram totalmente
utilizados nas competéncias 01/1999 a 03/2000, em valores daquela época.

Ao julgar procedente o pedido manifestado na Ag¢do Ordinéria n° 940006420-9, a
sentenga, em sua parte dispositiva, somente declarou a inexisténcia da relacdo juridica
que obrigasse a parte autora a pagar a contribuicdo sobre a remuneracdo dos
administradores e trabalhadores autbnomos, e, para isso, reconheceu, de forma
incidental, a inconstitucionalidade da expressdo autbnomos e administradores contida
no artigo 3 °, inciso I, da Lei 7.787/1989. Além disso, a decisdo judicial condenou o
INSS ao pagamento das contribui¢des previdenciarias recolhidas indevidamente, as
quais representavam 20% sobre a remuneragdo de trabalhadores autbnomos e
administradores, a serem apuradas com base nos comprovantes constantes dos autos
judiciais, com incidéncia de juros de 1% ao més, a contar do trdnsito em julgado da
decisdo (art. 167 do CTN), e correcdo monetéria a ser apurada com base na UFIR (art.
66, §3° da Lei 8.383/91). Logo, em nenhum momento da parte dispositiva da decisdo
judicial ha confirmacdo de que os valores apontados na peticdo inicial do processo
judicial estariam corretos.

Em decorréncia dessa decisao judicial, apds o seu transito em julgado, que reconheceu o
direito a compensacao previdenciaria com débitos da mesma natureza, o INSS, a época,
realizou Auditoria Fiscal Previdenciaria - AFP de n° 09045325, referente ao periodo de
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01/1999 a 12/2002. Essa auditoria fiscal procedeu analise da regularidade das
compensagdes até entdo realizadas pelo contribuinte, quando, ao final dos
procedimentos, concluiu que o valor do crédito que o contribuinte tinha de fato da A¢édo
Judicial n° 940006420-9 ja havia sido integralmente compensado entre janeiro de 1999
a marco de 2000.

Apos isso, mesmo ciente do resultado da auditoria fiscal que apontou com clareza as
inconsisténcias do calculo do crédito que alegava possuir de R$50.763.311,23,
conforme item 5.4.7 do Relatério Fiscal, a Impugnante insiste em efetuar compensacdes
indevidas, sobre a alegacdo de que o valor do crédito oriundo da agdo judicial equivale,
em verdade, ndo ao montante apurado pelo Fisco, mas ao valor da causa informado na
peticdo judicial inicial, com atualizagBes monetarias.

Todavia, o procedimento da Impugnante de realizar compensacdo com valores oriundos
de decisdo judicial ndo encontra respaldo na decisdo de 1% instancia favoravel ao
contribuinte, nos autos do processo n° 94.6420-9, nem nas demais decisGes judiciais que
dela decorreram, citadas no Relatério Fiscal. Vejamos trechos das decisdes judiciais:

Sentenca de Primeira Instancia (Acdo Ordinaria - Processo n° 94.6420-9, fls. 82/90):
“[...] ISTO POSTO, JULGO JULGO (sic) PROCEDENTE O PEDIDO,

declarando a inexisténcia de relagdo juridica que obrigue a parte autora a pagar a
contribui¢do sobre a remuneracdo dos administradores e trabalhadores auténomos,
reconhecendo, de forma, incidental, a inconstitucionalidade da expressio “auténomos
e administradores” contida no art. 3°, inciso I, da Lei n°7.787/89, além de condenar
0 réu no pagamento das contribui¢cbes recolhidas indevidamente (20% sobre a
remuneracdo dos trabalhadores autbnomos e administradores), a serem apuradas com
base nos comprovantes constantes nos autos.

Incidéncia de juros (1% ao més, a contar do transito em julgado da decisdo — art. 167,
CTN) e correcdo monetaria a ser apurada com base na UFIR (art. 66, § 3° Lei
n°8.383/91).

Condeno a parte ré no pagamento de honorarios advocaticios no percentual de 10%
(dezpor cento) sobre o valor apurado na liquidacao. [...]”

Acorddo de julgamento da Apelacdo interposta pelo INSS (Apelacdo Civel 96428-RN,
fls. 91/98):
Voto:

“[...] Quanto a compensacio pleiteada, ndo ha nenhum ébice, uma vez que se

encontra prevista no art. 66 da Lei 833/91, j& havendo inclusive entendimento pacifico
nesta Corte no sentido de concedé-la.

Assim, ressalvado o meu ponto de vista, curvo-me ao entendimento do STF, pelo que
nego provimento ao apelo para manter a sentenca recorrida.

()
Decisdo:

Acorda, a Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 5* Regido, a unanimidade,
negar provimento & Apelagdo, nos termos do Relatério e Notas Taquigréaficas constantes
dos autos, que ficam fazendo parte integrante deste julgado. [...]”

Medida Liminar Concedida em Primeira Instancia na fase executéria (Acdo Ordindria -
Processo n° 94.6420-9, fls. 110/139):

“[...] A Autora pretende faze incidir o indexador de 84,32%, correspondente ao IPC
de marco de 1990 a fevereiro de 1991, como acessorio daquela sentenga, devendo para
tanto, o INSS suspender qualquer ato de cobrancga, inclusive a lavratura do auto de
infracdo e se abster de negar as competentes CertidGes Negativas até decisdo final.

()
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Por tais consideracdes, defiro o pedido, de modo que se suspenda a exigibilidade dos
créditos tributarios relativos a Contribuicdo Social sobre a folha de salarios dos
empregados e sobre o pré-labore e autbnomos, objeto da presente acdo, até o limite de
seus créditos oriundos do expurgo inflacionario de 84,32%, referente ao periodo entre
marco de 1990 a fevereiro de 1991. Outrossim, devera o INSS se abster de praticar 0s
atos tendentes a cobrar os valores referentes a compensacdo acima aludida. Devera
também o érgdo previdenciario expedir, a pedido da Autora, as competentes CertidGes
Negativas de Débito, com valide até ulterior deliberacdo deste Juizo, caso ndo existam
outros débitos apurados além do tratado nos presentes autos. [...]”

Sentenca que homologou a desisténcia e extincdo da execucdo (Acdo Ordinaria —
Processo n°® 94.6420-9):

“[...] No processo executivo, em peti¢do acostada as fls. 623, a EIT, ora Exeqlente,
pediu a extincdo do feito, vez que ja realizada a compensacdo dos créditos.
Devidamente intimado (fls. 628v), o INSS nédo se manifestou sobre tal pleito. (g.n.)

()

Destarte, conforme fls. 628v, o Procurador do INSS teve vista destes autos em data de
19 de novembro de 1998, com devolugdo em 03 de dezembro de 1998, sem qualquer
manifestacdo acerca do pedido de desisténcia formulado pelo Autor, fato constatado na
certiddo aposta as fls. 667, 0 que enseja a homologacéo de tal pleito.

DIANTE DO EXPOSTO, homologo a desisténcia requerida pela EMPRESA
INDUSTRIAL TECNICA - EIT, nos termos do art. 267, VIII, do Codigo de Processo
Civil. [...]”

Acorddo de julgamento da Apelacdo interposta pelo INSS (Apelacdo Civel 96428-RN,
fls. 110/139):

Voto:

Cinge-se a matéria a saber se foi regularmente intimado o INSS para manifestar- se
sobre o pedido de desisténcia da execucdo, se correta a decisdo que autorizou a
aplicacdo do percentual de 84,32% sobre a compensacéo tributaria, apos o transito em
julgado da matéria de mérito, e, por derradeiro, se ilegal a liberacdo CND.

()

Efetivamente é poder/dever do Fisco verificar a regularidade dos valores apresentados
pela autora, podendo, inclusive, desfazer parcial ou integralmente os efeitos da
compensagdo desde que fundada em elementos idoneos a esse mister, ou seja, através de
uma criteriosa pericia contabil, tornando injustificada a sua recusa em prosseguir com a
compensagdo e inaceitavel a negativa de CND.

()

Nego, portanto, provimento a apelacéo e a remessa oficial.

()

Decisdo:

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, decide a Primeira
Turma do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, por unanimidade, julgar prejudicado
agravo regimental, negar provimento & apelagdo e a remessa oficial, nos termos do
relatorio, voto e notas taquigraficas constante nos autos, que integram o presente
julgado. [...]”

Diante desse quadro de decisbes judiciais acima reproduzidas, resta claro que, em
nenhum momento, houve decisdo judicial no sentido de acatar o valor inicialmente
proposto pela Impugnante na peticdo inicial apresentada perante o Poder Judiciario
como sendo o valor do crédito obtido judicialmente.

De fato, foi deferido judicialmente o pedido da Impugnante (empresa) que versou sobre
a restituicdo dos valores recolhidos indevidamente, mas que, porém, antes da liquidacdo
da sentenca, a propria empresa desistiu da execucdo, sob a alegacdo expressa de que ja
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havia se compensado integralmente, conforme trecho da ementa do Acérdéo resultante
da Apelacgdo Civel n° 96428-RN:

“[-..] A hipétese é de sentenca que julgou extinta a execugiio nos termos do art. 267,
VI, do CPF, em atendimento aos pedidos formulados pela autoria- exequente, as fls.
623, usque 648/649, no sentido de que ja havia efetuado a compensacao dos créditos
tributarios a titulo dos reconhecimentos indevidos da contribuicdo previdenciaria
incidentes sobre a remuneracdo dos trabalhadores autbnomos e administradores, ante a
inconstitucionalidade do ar.t 3°, I, da Lei n° 7.787/89. |...]”

Observa-se das decisdes judiciais sobre o assunto que o pedido de desisténcia da
execucao de sentenca foi aceito pelo Poder Judiciario, o que ocasionou a extin¢do do
feito sem julgamento de mérito, conforme consta expressamente da deciséo judicial.

Consoante consta expressamente no Aco6rddo do Tribunal Regional Federal da 5%
Regido, a decisdo judicial ndo impedia o Fisco de fiscalizar o contribuinte para conferir
os valores compensados e, se for o caso, constituir eventual crédito tributério, o que de
fato foi feito, conforme acima mencionado, através da agdo fiscal n° 09045325, iniciada
em 06/05/2003 e finalizada em 28/05/2004, que teve como objetivo verificar a corre¢éo
dos célculos da empresa, e que, ao seu final, demonstrou estarem equivocados.

A Auditoria Fiscal Previdenciaria - AFP de n° 09045325 indicou vérios erros na
planilha apresentada a fiscalizacdo pela Impugnante, a saber: 1) a planilha ndo continha
nenhuma nota explicativa sobre a forma de calculo; 2) partia de um valor principal nédo
homologado pela justica e passivel de verificagdo pelo Fisco; 3) pelos valores
apresentados, percebeu-se que o calculo da incidéncia do indice de 84,32% (expurgos)
foi efetuado sobre o valor total do crédito ja atualizado, quando o correto deveria ter
sido corrigir apenas os recolhimentos que sofreram os expurgos inflacionarios dos
planos governamentais, ou seja, aqueles atingidos pelo periodo de margo/1990 a
fevereiro/1991.

E, ainda naquela oportunidade, a Fiscaliza¢do verificou outro erro grosseiro na planilha
juntada ao processo judicial, pois em vdrias competéncias foi considerada como
recolhimento indevido a base de calculo ao invés da contribuicdo recolhida, o que nao
foi contestado pela empresa.

Registra-se que, a época da primeira fiscalizagdo, a Procuradoria do INSS efetuou
calculo do indébito, corrigido de acordo com as decisdes judiciais, concluindo que o
valor do crédito, em janeiro de 1999, era R$ 1.625.047,17, e ndo o valor de crédito
apontado, em 31/01/2000, pela Impugnante de R$ 50.763.311,23.

Esse calculo do indébito da Procuradoria do INSS foi efetuado ja considerando todos os
indices acatados pelas decisdes judiciais, uma vez que a discussdo judicial que
prosseguiu ndo ensejou nenhuma alteragao nesses critérios de atualizacao.

E, conforme autoridade fiscal que procedeu a fiscalizagdo anterior, esse crédito foi
integralmente utilizado entre janeiro de 1999 e margo de 2000, tendo sido lavrado
langamento com a glosa das compensagdes excedentes, que foi julgado procedente na
instancia administrativa por meio da Decisdo Notificagéo n° 18.401.4/0086/2004.

Nesse passo, a Impugnante sustenta que o valor do crédito tributario oriundo da Acéo
Judicial n° 940006420-9 deveria ser apurado e liquidado tomando-se como base o valor
indicado em sua petigdo inicial, que foi protocolada na Justica Federal em 1994, tal
argumento nao sera acatado, tendo em vista que os fatos narrados na petigdo inicial ndo
se tornam indiscutiveis pela coisa julgada. A solucdo das questdes de direito e até
mesmo o exame de elementos probatérios, manifestados exclusivamente na petigdo
inicial da Acdo Ordinaria n° 940006420-9, estdo fora dos limites objetivos da coisa
julgada (inciso | do art. 504 do CPC, Lei 13.105/2015"). Isso significa que outro 6rgéo
julgador pode dar as mesmas questdes de direito outra interpretacdo ou pode ter outro
convencimento acerca das mesmas questfes de fato ou probatdrias daquelas registradas
na peti¢do inicial da A¢do Ordinaria n° 940006420-9.

Com relacdo ao processo n° 10380.721562/2011-88, por meio do qual a Impugnante
solicitou habilitacdo de crédito pretensamente baseado na acédo judicial, foi explicado ao
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Impugnante (contribuinte), por meio do Despacho-Decisério, que aquele ndo era o
procedimento adequado em face da legislacdo entdo vigente, e que, caso desejasse pedir
a restituicdo do valor pleiteado, deveria formalizar pedido de habilitacdo do crédito por
meio de processo administrativo cadastrado sob o codigo de assunto “Restituicdo -
Assuntos Previdenciarios” (Instrugio Normativa RFB 900/2009, art. 3°, §1°), e que, se
quisesse a compensacao do crédito, deveria realiza-lo por meio de informacdo em GFIP,
abatendo o valor devido em Guia da Previdéncia Social - GPS (Instrucdo Normativa
RFB n° 900/2009, art. 44).

Assim, esse Despacho-Decisério ndo homologou valor algum para a realizagdo de
compensacdo, ja que ndo ficou claro se a contribuinte intentava compensar ou se
restituir de tais valores. Ao contrario, restou expressamente registrado que “o exame da
compensacdo previdenciaria, que é efetivada em GFIP, é realizada por meio de
procedimento fiscal junto ao sujeito passivo pelo Servico de Fiscalizagdo — Sefis
desta DRF, ndo sendo necessaria a habilitacdo de crédito previdenciario para este
fim especifico”.

Ademais, deve-se observar que o carater facultativo da compensacdo ndo desobriga o
sujeito passivo do cumprimento da legislacdo pertinente, no caso em tela: o Cddigo
Tributdrio Nacional (CTN), a Lei 8.212/1991 e as instrucBes estabelecidas pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil. Assim, se em uma ac¢&o fiscal ficar constatada a
compensagdo de valores em desacordo com o permitido pela legislacdo tributaria-
previdenciaria, serd constituido o crédito tributario por meio do instrumento
competente, sem prejuizo das penalidades cabiveis.

A compensagdo como modalidade de extin¢do do crédito tributério esta prevista no art.
156, 1, do Cédigo Tributario Nacional (CTN). O mesmo diploma legal, artigos 170 e
170-A, prevé regras gerais sobre a matéria; as regras especificas sdo objeto de lei
ordinéria. Transcrevemos abaixo o0s artigos do CTN que tratam da compensago:

Art. 156. Extinguem o crédito tributério: (...)
Il - a compensacéo;

Art. 170. A lei pode, nas condicdes e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulagdo
em cada caso atribuir a autoridade administrativa, autorizar a compensacdo de
créditos tributarios com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito
passivo contra a Fazenda publica.

Art. 170-A. E vedada a compensacdo mediante o aproveitamento de tributo, objeto de
contestacdo judicial pelo sujeito passivo, antes do transito em julgado da respectiva
decisdo judicial. (Artigo incluido pela Lei Complementar n° 104, de 10.1.2001)

A Lei 8.212/1991 - diploma que dispde sobre o Plano de Custeio da Seguridade Social -
em seu art. 89, que ora transcrevemos, traz comando no sentido de que somente serdo
compensados os valores pagos ou recolhidos indevidamente a titulo de contribuigdo
para a Seguridade Social nos termos e condi¢cdes estabelecidos pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil.

Art. 89. As contribuicBes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do parégrafo Gnico do art.
11 desta Lei, as contribui¢Bes instituidas a titulo de substituicdo e as contribui¢cdes
devidas a terceiros somente poderdo ser restituidas ou compensadas nas hipoteses de
pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido, nos termos e
condices estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil. (Redacdo dada
pela Lei n° 11.941, de 2009).

()

§ 10. Na hipdtese de compensacdo indevida, quando se comprove falsidade da
declaracdo apresentada pelo sujeito passivo, o contribuinte estard sujeito a multa
isolada aplicada no percentual previsto no inciso | do caput do art. 44 da Lei n° 9.430,
de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e terd como base de calculo o valor
total do débito indevidamente compensado. (Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).
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O direito a compensacao surgira apés o pagamento indevido de contribuicdo destinada a
Seguridade Social, de atualizagdo monetaria, de multa ou de juros de mora.

No caso dos autos, constata-se que ndo existe qualquer decisdo judicial capaz de
permitir a compensacdo efetuada pela Impugnante nas competéncias 01/2011 a 13/2011,
ja que a manifestacdo do Poder Judiciario foi no sentido de acatar como valida a
possibilidade de compensacdo dos valores decorrentes da contribuicdo incidente sobre a
remuneracéo dos administradores e trabalhadores autbnomos, prevista no art. 3°, inciso
I, da Lei 7.787/1989. E tal compensacdo ja foi efetuada nas competéncias 01/1999 a
03/2000, em valores daquela época, conforme Auditoria Fiscal Previdenciaria - AFP de
n° 09045325 que realizada nos documentos contdbeis e fiscais da Impugnante e
abrangeu o periodo de 01/1999 a 12/2002.

Dessa maneira, impde-se reconhecer que as compensacdes realizadas por meio de
GFIP’s nas competéncias 01/2011 a 13/2011, provenientes de um suposto crédito da
Acdo Judicial n° 940006420-9, estdo em desacordo com as legislacdo de regéncia da
matéria, j& que ndo ha nos autos qualquer documento capaz de afirmar créditos liquidos
e certos a favor da Impugnante (art. 170 do CTN), nem foi verificada hipétese de
pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido (art. 89 da Lei
8.212/1991).

Da Aplicacdo da Multa Isolada decorrente da compensagdo indevida dos valores do
processo judicial 940006420-9.

A Impugnante (empresa) alega que a multa isolada de 150% devera ser cancelada, haja
vista que a compensagdo oriunda do crédito judicial esta respaldada por decisdo judicial
transitada em julgado (Acdo Ordinaria n° 940006420-9). Com isso, ela ndo agiu com
falsidade de declaragdo e ndo ocultou qualquer operacdo realizada, pois forneceu toda a
documentacéo solicitada pelo Fisco.

Consigna-se, inicialmente, que as alegacGes de existéncia de créditos ndo se fazem
acompanhadas de documentos que comprovem o direito pleiteado na pe¢a impugnatéria
e, também, ndo se prestam para essa finalidade as planilhas preparadas (fls. 463/514)
pelo préprio interessado, sem 0s correspondentes registros contabeis nem fiscais, pois
os documentos habeis para a comprovagdo sdo aqueles que se vinculem ao direito
subjetivo de realizar a compensagdo (art. 89 da Lei 8.212/1991), coincidente a um
pagamento indevido ou maior que o devido oriundo de valores liquidos e certos (art.
170 do CTN). Além disso, o 6nus de demonstrar o direito é de quem o alega, fato ndo
evidenciado nos autos.

Nesse caminhar, extrai-se dos elementos probatdrios, contidos no Relatério Fiscal e nos
seus anexos, que a Impugnante, embora tenha apresentada a GFIP para as competéncias
01/2011 a 13/2011, inseriu informacGes de valores inexistentes no campo de
compensacdo. Isso porque a decisdo do Poder Judiciario (A¢do Ordindria n°
940006420-9) foi no sentido de acatar como valida a possibilidade de compensacéo dos
valores decorrentes da contribuicdo incidente sobre a remuneracdo dos administradores
e trabalhadores autbnomos (art. 3°, inciso |, da Lei 7.787/1989), sendo que tal
compensacdo ja foi efetuada nas competéncias 01/1999 a 03/2000, em valores daquela
época.

Portanto, as compensacdes realizadas nas competéncias 01/2011 a 13/2011 provém de
créditos inexistentes.

Assim, decorre dos elementos probatdrios que a Impugnante realizou, por meio de
situacdes que ndo espelhavam a sua realidade fatica contabil, operacOes fiscais com o
intuito de burlar o Fisco, ja que, nas competéncias 01/2011 a 13/2011, ela compensou
por meio das GFIP’s o valor de R$10.171.577,58 (consolidado em 25/01/2016, sem
juros de mora e sem multa de mora) e ndo tinha qualquer crédito decorrente de agao
judicial. Isso materializa a existéncia de créditos inexistentes, que foram inseridos
indevidamente no campo de compensacdo da GFIP, e ocasionaram a supressao/reducéo
de contribuicdes previdenciarias devidas.
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A maneira como a Impugnante inseriu nas GFIP’s informagdes ndo verdadeiras,
declarando créditos inexistentes, ou seja, ndo passiveis de compensacdo, ficou
caracterizada no Relatério Fiscal (item 5), nos seguintes termos:

INFRACAO: VALORES INDEVIDAMENTE COMPENSADOS - GLOSA DE
COMPENSACAOQO INDEVIDA.

()

De acordo com as informacGes repassadas pela empresa e apos analise de documentos
internos da RFB, notadamente o processo administrativo de n° 10380.721.562/2011-88,
conclui-se que os créditos judiciais compensados seriam oriundos de decisdo judicial da
Justica Federal do Rio Grande do Norte (RN) proferida no processo de n° 940006420-9.

Analisando o processo judicial acima especificado, as auditorias fiscais anteriormente
realizadas sobre o direito de compensagdo judicial da empresa e as informagdes
prestadas pela EIT essa fiscalizagdo contatou, de forma inequivoca, que a empresa nao
possui créditos de origem judicial aptos a compensaco, o crédito judicial informado em
GFIP pela empresa como direito de compensacéo foi totalmente utilizado em periodo
anterior, portanto inexiste o direito de compensagdo conforme abaixo relatamos: (...)

Considerando a inexisténcia do direito de compensacédo judicial pela empresa, face a
utilizacdo integral do crédito judicial do processo n° 9400064209 em exercicios
anteriores, essa autoridade fiscal efetua a GLOSA dos valores informado em GFIP
como crédito de compensagao judicial no valor total de R$ 10.171.557,58 (Dez milhdes,
cento e setenta e um mil, quinhentos e cingquenta e sete mil e cinquenta e oito centavos),
os valores sdo demonstrados na TABELA 1, coluna ”g” acima. Os valores foram
apurados pela fiscalizacdo e langados, por competéncia, na infracdo VALORES
INDEVIDAMENTE COMPENSADOS - GLOSA DE COMPENSA(;AO INDEVIDA.

()

INFRACAO: MULTA ISOLADA POR QOMPENSACAO COM FALSIDADE DE
CREDITO JUDICIAL NA DECLARACAO.

A empresa declarou em GFIP compensacdo de crédito judicial, face a utilizacdo integral
do crédito judicial do processo n° 940006420-9 em exercicios anteriores, essa
autoridade fiscal efetuou a GLOSA dos valores informado em GFIP como crédito de
compensagdo judicial no valor total de R$ 10.171.557,58 (Dez milhdes, cento e setenta
e um mil, quinhentos e cinquenta e sete mil e cinquenta e oito centavos), os valores sdo
demonstrados na TABELA 1, coluna "g" acima. Foi aplicada a infragdo VALORES
INDEVIDAMENTE COMPENSADOS - GLOSA DE COMPENSACAO INDEVIDA
sendo, nesse momento, exaustivamente detalhado os fatos que motivaram a
consideracdo de falsidade dos valores informado pela empresa em GFIP.

Considerando a constatacdo da falsidade na declaracdo apresentada pelo sujeito passivo
no que concerne a compensacao, face a ndo existéncia do direito compensatério, é
langada a infragdo MULTA ISOLADA POR COMPENSA(;AO COM FALSIDADE
DE CREDITO JUDICIAL NA DECLARACAO, multa isoladade 150% (cento e
cinglienta por cento) calculada sobre o valor indevidamente compensado.

Os valores indevidamente compensados sdo demonstrados, por competéncia, na Tabela
| - COMPOSICAO DO CAMPO COMPENSACAO INFORMADA EM GFIP,
anexada acima.

A conduta dissimuladora ou fraudulenta da Impugnante encontra-se evidenciada no
momento em que inseriu dados e informac6es que ndo correspondem a realidade fatica
da empresa (créditos inexistentes), assim como apresentou irregularidades na
formalizagdo das compensagdes realizadas por meio das GFIP’s.

Devemos analisar se 0 § 10 do art. 89 da Lei 8.212/91 exige dolo especifico ou ndo para
a falsidade. Observa-se que tal dispositivo ndo exige dolo especifico ou faz mencdo a
Lei 4.502/64. Exige-se apenas a comprovacéo da falsidade de declaragdo como infracéo.
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Neste particular, extrai-se da redacdo do § 10 do art. 89 da Lei 8.212/91 que a aplicacdo
da multa isolada se submete a regra geral do art. 136 do CTN que determina que a
responsabilidade por infraces tributarias independe da intencdo do agente, ou seja,
independe de dolo, sendo necessario apenas a comprovacao da falsidade de declaracédo
na GFIP. Assim, ndo temos que averiguar a intencdo do agente em praticar a falsidade
de declaracdo, mas apenas se esta foi praticada e comprovada por meio de elementos
faticos nos autos.

No caso dos autos, entendo que ha falsidade na declaracdo prestada por meio das
GFIP’s, competéncias 01/2011 a 13/2011, porque os supostos créditos da Impugnante
ndo existem em seus registros fiscais ou contabeis, nem ha qualquer deciséo judicial
permitindo a realizacdo das compensaces efetivadas de forma espontinea pela
Impugnante.

Assim, falsa é a declaracdo sobre um fato que ndo corresponde a realidade ou ndo é
compativel com o que se esperava que fosse colocado na GFIP, j& que, para a realizagdo
da compensacdo, a Impugnante se utilizou de créditos que ndo existiam em sua escrita
contabil, nem h4 amparo em decis&o judicial.

Diante desse quadro, entendo correto o procedimento adotado pelo Fisco de que o
sujeito passivo agiu com perfeito conhecimento dos fatos e do direito, mediante
aplicacdo de condutas totalmente injustificveis perante a escrituragdo contabil e fiscal.
Logo, esta caracterizada a pratica pela autuada da conduta tipificada no art. 89, § 10, da
Lei 8.212/1991 c/c art. 44, § 1°, da Lei 9.430/1996, que decorre a aplicacdo da multa
isolada de 150%.

Lei 8.212/1991:
Art. 89. (...)

§ 10. Na hipdtese de compensacdo indevida, guando se comprove falsidade da
declaracdo apresentada pelo sujeito passivo, 0 contribuinte estara sujeito a multa
isolada aplicada no percentual previsto no inciso | do caput do art. 44 da Lei n°
9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e terd como base de calculo o
valor total do débito indevidamente compensado. (g.n.)

Lei 9.430/1996:

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:
(Redacdo dada pela Lei n® 11.488, de 15 de junho de 2007)

I - 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 declaracdo e
nos de declaracdo inexata; (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 15 de junho de 2007)

()

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo sera 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.
(Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 15 de junho de 2007)

Ressalta-se que, com a edigdo da Medida Provisoria n° 449, de 03 de dezembro de 2008
(posteriormente convertida na Lei 11.941/2009, de 27 de maio de 2009), foi introduzido
0 8 10 do art. 89 da Lei 8.212/1991. Assim, para os fatos ocorridos a partir da
publicagdo da Medida Proviséria n° 449/2008, aplicam- se os dispositivos da Lei
9.430/1996, nos casos de langamento de oficio.

Pelas razBes faticas e juridicas acima delineadas, as alega¢cBes da Impugnante ndo
devem ser acatadas.

Em relacdo ao pretenso aspecto confiscatério da multa lancada,

melhor sorte ndo socorre a Impugnante, a teor do art. 150, inciso 1V, da Constituicdo
Federal de 1988 que positivou o principio do nao-confisco.

Constituicdo Federal de 1988:
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

()
V- utilizar tributo com efeito de confisco;

Como estampado no art. 3° do Cédigo Tributario Nacional (CTN), tributo é toda
prestacdo pecuniaria compulsoria, que ndo constitua sangdo de ato ilicito. A sancdo de
ato ilicito tem na multa pecunidria uma de suas espécies. Assim, tratando-se de multa
pecuniaria, ndo ha que falar em principio ndo-confisco. Vé-se, claramente, que o0 CTN
extrema os conceitos de tributo e de multa, ndo havendo identidade entre estes. O
principio do ndo- confisco (art. 150, I\VV) somente se aplica a tributos.

Salienta-se que a alegacdo de que a multa tem carater de confisco deve ser dirigida a
quem cumpre a feitura das leis - no Brasil o Poder Legislativo por meio do Congresso
Nacional - sendo certo que as normais legais devem ser aprovadas nos estritos limites
definidos pela Constituicio da Republica. As autoridades administrativas cabe cumprir
as determinagdes legais previstas na norma tributdria de regéncia e ao julgador
administrativo examinar se 0s atos por elas praticados estdo de acordo com essa horma
legal.

Em se tratando de penalidade e ndo de tributo, a multa isolada de 150% tem a finalidade
de desestimular a pratica da ilicitude fiscal ndo se configurando em confisco como deixa
transparecer a Impugnante. A garantia constitucional prevista no art. 150, IV, da
Constituicao Federal de 1988, diz respeito apenas a tributos, que na definicdo do préprio
texto constitucional, sdo os impostos, as taxas e as contribui¢cbes de melhoria (art. 145,
incisos I, Il e 11l da C.F.). As multas, portanto, ndo sdo tributos, como, aliés, ja define o
Codigo Tributario Nacional (art. 3° da Lei 5.172/1966), determinando inclusive que
estes ndo se constituam em sanc¢do de ato ilicito, distinguindo-os assim exatamente das
multas, que visam punir uma conduta ilegal.

Deixo consignado ainda que as ementas de acordaos da jurisprudéncia administrativa e
judicial trazidas a colagdo ndo constituem normas complementares da legislacdo
tributaria, tampouco vincula a administracdo tributaria, pois inexiste lei que Ihe confira
a efetividade de carater normativo.

Assim, pelas razfes ja delineadas nesse voto, conclui-se que na presente autuacdo, a
multa isolada de 150% ndo tem carater de confisco, conforme suscita a defesa e, foi
aplicada de conformidade com a lei; sendo correta a sua exigéncia.

A atividade administrativa de langamento é plenamente vinculada ao cumprimento das
disposi¢des legais. Além de vinculada, a atividade de lancamento é obrigatoria (art. 142
do CTN). Nesse sentido, devera a autoridade administrativa e ao julgador administrativo
cumprir rigorosamente o que tiver sido determinado nos atos legais e normativos
vigentes, ndo lhe sendo permitindo a utilizagdo de discricionariedade, nem mesmo
diante de opinides divergentes da legislacdo, manifestadas por ilustres doutrinadores.

A alegacdo de que a multa aplicada no percentual de 150% violaria os principios
constitucionais tributarios da legalidade, razoabilidade, proporcionalidade e da vedagéo
ao confisco e, com isso, seria inconstitucional, ndo serad acatada, pois a declaragdo de
inconstitucionalidade exacerba a atribuigdo originaria desse 6rgdo administrativo, que é
a de orgdo revisor dos atos praticados pela Administragdo tributaria, bem como invade
competéncia atribuida especificamente ao Poder Judiciario pela Constituicdo Federal.

Nesse mesmo sentido, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) veda aos
membros de Turmas de julgamento afastar a aplicacdo de lei ou decreto sob fundamento
de inconstitucionalidade, conforme o enunciado da Stmula n° 2 (Portaria MF n° 383,
publicada no DOU de 14/07/2010), transcrito a seguir:

Simula CARF n° 2: O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.

Com isso, rejeita-se a pretensdo da Impugnante.
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- DA GLOSA DE COMPENSAGCAO DECORRENTE DA RETENGCAO 11% SOBRE
NOTAS FISCAIS DE PRESTAGCAO SERVIGOS

Do Erro Identificado na Competéncia 06/2011.

A Impugnante alega que ocorreu equivoco na glosa de compensacdo de R$ 1.811,42,
conforme planilha elaborada pelo Fisco, para a competéncia 07/2011, tendo em vista
que o valor de retencdo das notas fiscais n° 2327 e 2328, com codigo de controle n°
BbDUESIiPIX60000-7, é de R$ 2.811,54 (dois mil oitocentos e onze reais e cinquenta e
quatro centavos) e foi utilizado para fins de compensacdo apenas a quantia de R$
1.811,54 (mil oitocentos e onze reais e cinquenta e quatro reais).

Em Diligéncia Fiscal (fls. 1167/1176), a Fiscalizacdo informa o seguinte:
“[...] 4.2. A empresa anexou aos autos da impugnacio as notas fiscais n° 2327 e

2328. O valor destacado nas notas fiscais relativo a retencdo é respectivamente de R$
1.874,55 e R$ 2.291,10, totalizando a retencdo de R$ 4.165,65.

Analisando as informacdes e documentos apresentados na impugnacdo essa autoridade
fiscal terce os seguintes comentarios:

A empresa informa em impugnacdo gque o problema ocorreu na _competéncia
07/2011, porém conforme data de emissdo das notas fiscais e Planilha Il - anexa ao
REFISC o ocorrido é referente a competéncia 06/2011:

(g-n)
O valor compensado em GFIP relativo a retencdo de 11% na competéncia de 06/2010foi
de R$ 310.301,46:

O valor considerado no procedimento fiscal como retengdo comprovada na competéncia
foi de R$ 308.490,04, assim ocorrendo a divergéncia de R$ 1.811,54, retencdo néo
comprovada pela empresa, montante objeto de Auto de Infracéo:

A auditoria fiscal, utilizando como base planilha apresentada pela empresa,
relativamente as NF's n°2327 e 2328 reputou o valor de R$ 2.811,54, quando deveria ter
considerado o valor de R$ 4.165,65. A diferenca referente a esse fato é de R$ 1.354,11
(R$ 4.165,65 - R$ 2.811,54).

A retencdo ndo comprovada na competéncia 06/2011 foi de R$ 1.811,54,
considerando o erro na selecdo das NF's de R$ 1.354,11, a divergéncia devera ser
diminuida desse valor. (g.n.)

Desta forma, em resposta a impugnacdo, concluimos que 0 novo montante de retencdo
ndo_comprovada pela empresa, devido a ndo confirmacdo da existéncia de notas
fiscais_de prestacdo de servico com destague de retencdo, na competéncia de
06/2011, éde R$ 457,46 (R$1.811,54 - R$ 1.354,11)

Diante desse quadro fatico, para a competéncia 06/2011, acata-se a alegagdo da
Impugnante para corrigir a glosa de compensacdo da retencdo de 11%, referente as
notas fiscais n°® 2327 e 2328. E, com isso, 0 valor inicialmente lancado DE R$ 1.811,54
deverd ser corrigido PARA R$ 457,46 - valor sem aplicacdo de juros de mora e sem
multa de mora.

Da Glosa dos Valores de Retencdo de 11% Declarados em GFIP.

A Impugnante confirma que houve algumas inconsisténcias na informagéo do crédito
relativo a notas fiscais de retencdo em GFIP, porém informa que ndo houve ma-fé ou
intuito de sonegar, alega que as divergéncias apontadas pela Fiscalizacdo decorrem de
notas fiscais canceladas ap0s a prestacdo de informacGes em GFIP, sendo que as
referidas notas fiscais foram canceladas e a empresa néo retificou as GFIP’s em tempo
habil conforme determinado pela legislacdo vigente. Afirma que, embora tenha sido
identificada inconsisténcias na compensacdo dos créditos decorrentes de retencdo
(11%), a Fiscalizacdo deixou de considerar os demais pagamentos antecipados que
ensejou a retencdo da contribuicdo previdenciaria e, por consequéncia, o crédito
tributério, que supre de forma integral a glosa efetuada. Com isso, solicita que sejam
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canceladas a glosa de compensacdo de retencdo de 11% (prestador de servicos) e a
multa isolada de 150% proveniente dos valores de retencdo de 11% declarados em
GFIP.

Tais alegacdes devem ser acatadas somente para o cancelamento da multa isolada de
150% e, com relacdo ao cancelamento da glosa de compensacdo de retencdo de 11%,
ndo serdo acolhidas. Vejamos os fundamentos de cada hipétese a seguir descritos.

No tocante ao cancelamento da glosa de compensacdo dos valores de retencéo de 11%
declarados em GFIP, entendo que a alegacdo da Impugnante ndo deve ser acolhida, ja
que o valor total informado em GFIP nas competéncias 02/2011, 05/2011, 06/2011,
07/2011 e 09/2011, antes do inicio do procedimento fiscal, como compensacdo de
retencdo de 11% sobre nota fiscal de prestacdo de servico é maior que o efetivamente
destacado nas notas fiscais de prestacdo de servicos apresentadas pela empresa,
conforme Tabela Il de fls. 1174 (Diligéncia Fiscal).

Nesse passo, conquanto a Diligéncia Fiscal de fls. 1167/1176 sinalize que, nas
competéncias 01/2011 a 08/2011, existem notas fiscais canceladas, as quais conteriam o
valor de retengdo de 11% na ordem de R$ 276.608,34, este valor ndo dever ser admitido
como justificativa para desencadear a compensacdo realizada pela Impugnante nas
GFIP’s, ja que as notas fiscais canceladas ndo sdo capazes de gerar crédito liquido e
certo. Pelo contrério, os valores de retencéo de 11% das notas fiscais canceladas deixam
de existir como crédito nos registros contabeis da empresa e, por consectario l6gico, nao
podem ser utilizados como créditos para viabilizar a compensacdo pretendida pela
Impugnante nas competéncias 02/2011, 05/2011, 06/2011, 07/2011 e 09/2011.

Com relagdo ao cancelamento da multa isolada de 150% proveniente dos valores de
retencdo de 11% declarados em GFIP, entendo que a alegacdo da Impugnante deve ser
acolhida. Isso porque - apesar de reconhecer a existéncia da materialidade dos valores
glosados, uma vez que ficou demonstrada a existéncia de valor de compensagdo de
retencdo de 11% sobre nota fiscal de prestacdo de servico maior que o efetivamente
destacado nas notas fiscais de prestacdo de servicos - a Fiscalizacdo ndo demonstrou a
materialidade de fatos capazes de ensejar a falsidade da declaracdo apresentada pela
Impugnante nos seus documentos contabeis.

E necessario que a Fiscalizacdo aponte elementos minimos juntados aos autos capazes
de afirmar que as informagdes contidas na GFIP estdo eivadas de falsidades com os
registros contdbeis da empresa. Noutras palavras, devem existir indicios ou elementos
probatérios convergentes no sentido de que as informagfes contidas nas GFIP séo
inexistentes ou que as informagdes das GFIP’s provém de elementos faticos ndo
caracterizados dentro dos registros contabeis da empresa. Portanto, para a aplicagdo da
multa isolada de 150%, decorrente da compensagdo realizada nas GFIP’s, ¢é
imprescindivel que os supostos créditos da Impugnante ndo existam em seus registros
fiscais ou contabeis.

No caso dos autos, apds diligéncia fiscal, para demonstrar a aplicacdo da multa isolada,
a Fiscalizacdo informou o seguinte:

4.5. Salientamos que, independente da veracidade da existéncia de notas

fiscais canceladas apés declaragdio em GFIP a infragio "VALORES
INDEVIDAMENTE COMPENSADOS -GLOSA DE RETENCAO (PRESTADOR)"
deverd ser mantida, pois o valor total informado em GFIP, antes do inicio do
procedimento fiscal, como compensacao de retencdo de 11% sobre NF é maior que o
efetivamente destacado nas notas fiscais de prestacdo de servigos apresentadas pela
empresa, assim efetuada a GLOSA dos valores informado a maior em GFIP.

Para esclarecimentos dos fatos intimamos a empresa, em Termo de Inicio de
Procedimento Fiscal - Diligéncia - TIFP-D, para comprovar o efetivo cancelamento de
Notas Fiscais de prestacdo de servicos como afirmado na impugnacdo, apresentando: 1.
Relacdo de notas fiscais canceladas com nimero NF, Data de Emissdo, Data
Cancelamento, Vr Total NF, Vr Total Retencdo, Vr Retencdo utilizado em GFIP; 2.
Apresentar as notas fiscais canceladas e respectivo comprovante de cancelamento; 3.
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Informacdo do langamento contébil realizado relativo ao cancelamento das Notas
Fiscais.

A empresa apresentou planilha com a relacdo das notas fiscais canceladas no periodo,
juntamente com a cépia das notas fiscais, a primeira via das notas fiscais, para
comprovacdo do cancelamento, foi verificada por essa fiscalizacdo no estabelecimento
da empresa (copia das notas fiscais anexadas ao processo).

()

4.11. Em relagdo a informagdo da empresa confirmando inconsisténcias na informacéo
do crédito relativo a notas fiscais de retencdo em GFIP, porém informa que ndo houve
ma-fé ou intuito de sonegar, alega que as divergéncias apontadas pelo fisco decorrem de
notas fiscais canceladas ap0s a prestacdo de informacdes em GFIP, salientamos que:

Constatamos a existéncia de notas fiscais de prestacéo de servicos, com destaque de
retencdo, canceladas nas competéncias onde houve erro da informagéo do crédito
de retencdo em GFIP, porém o valor das notas fiscais canceladas ndo explica
totalmente a divergéncia encontrada, haja visto (sic), conforme pode ser observado na
TABELA 11l acima, que em algumas competéncias o valor da divergéncia é maior
gue o total das notas fiscais canceladas.

Além disso néo foi possivel verificar a data de cancelamento das notas fiscais, a
verificacdo dessa data seria fundamental para confirmar a alegacdo da empresa que
houve o cancelamento ap0s a declaracdo da GFIP. Em procedimentos comerciais, € de
praxe que o cancelamento das notas fiscais ndo ocorra em longo espago de dias. A
declaracdo das notas fiscais de retencdo em GFIP é realizada pela data de emissdo e
deve constar na GIFP entregue no dia 7 do més seguinte. Considerando a data de
emissdo de algumas notas fiscais e a data de entrega da GFIP (dia 7 do més seguinte),
algumas notas fiscais permaneceram validas por mais de 20 dias (Diligéncia Fiscal
de fls.

1167/1176) (g.n.)

Entendo que, a mera invocacdo da condicdo de que “em algumas competéncias o
valor da divergéncia ¢ maior que o total das notas fiscais canceladas” e de que
“além disso ndo foi possivel verificar a data de cancelamento das notas fiscais”
(Diligéncia Fiscal de fls. 1167/1176), sem a descri¢cdo de determinado comportamento
tipico que o vincule concreta e subjetivamente a pratica de falsidade da declaragéo
apresentada pelo sujeito passivo, por meio da GFIP, ndo constitui fator suficiente para
permitir uma imputacéo de multa isolada prevista no 8 10 do art. 89 da Lei 8.212/1991
c/c 0 § 1° do art. 44 da Lei 9.430/1996.

Isso porque os préprios documentos contabeis da empresa registram todos os fatos e
atos desempenhados para o cancelamento das notas fiscais canceladas e, em grandes
corporacles, empresas submetidas as regras da Lei 6.404/1976 (Lei das Sociedades
Andnimas - LSA), que é o caso dos autos, ha controles e auditorias exatamente porque
nem mesmo os administradores tém como saber tudo 0 que se passa.

De fato, houve cancelamento de notas fiscais que continham o valor de retengdo de R$
276.608,34 nas competéncias 01/2011 a 08/2011, conforme Tabela Ill da Diligéncia
Fiscal (fls. 1167/1176); enquanto o valor da glosa de compensacédo indevida de retencéo
de 11% efetuada pela Fiscalizacdo é de R$ 273.742,94, apurado nas competéncias
02/2011, 05/2011, 06/2011, 07/2011 e 09/2011.

Também, constata-se que, nas demais competéncia do ano de 2011, a Impugnante ndo
se utilizou por completo e na prépria competéncia, nem em competéncias subsequentes
dentro do periodo submetido a auditoria fiscal (01/01/2011 a 31/12/2011), créditos de
retenc¢do de 11% de forma integral, consoante Tabela 1l do Relatdrio Fiscal (fl. 25). Por
exemplo, extrai-se dessa Tabela Il que, na competéncia 04/2011, o valor de retencdo de
11% era de R$ 620.599,60; por sua vez, a Impugnante informou em GFIP o valor de
compensac¢do de R$ 439.239,08.
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Assim, havendo notas fiscais de retencdo de 11% canceladas e valor de retencdo que
efetivamente nao foi compensado dentro do periodo fiscalizado (ano de 2011), é
possivel a ocorréncia de uma declaracdo em campo da GFIP supondo situacdo de fato
que, se existisse, tornaria a compensacdo realizada por periodo mensal (competéncia
més a més) legitima.

Diante desse quadro fatico, no minimo existe ddvida com relacdo a ocorréncia da
falsidade na declaragdo apresentada por meio das GFIP’s, porque o preenchimento
inconsistente das GFIP’s também pode ser decorrente de erro de fato, este oriundo das
notas fiscais canceladas ou dos registros contabeis da empresa (valores de retencédo de
11% maior que o valor compensado na GFIP). Isso, por si so, permite a aplicagdo da
regra estampada no artigo 112 do CTN? que estabelece - em caso de ddvida na natureza
ou nas circunstancias materiais do fato - uma interpretacdo de maneira mais favoravel
ao sujeito passivo.

Dessa maneira, entendo que - nas competéncias 02/2011, 05/2011, 06/2011, 07/2011 e
09/2011 - seja excluida a multa isolada de 150% dos valores provenientes da
compensacdo de retencdo de 11% (prestador de servigos) - no valor de R$ 410.614,56 -
ja que, a teor do 8 10 do art. 89 da Lei 8.212/1991, a falsidade da declaracdo ndo é
presumida pelo preenchimento inconsistente no campos de valores compensados na
GFIP, ela deve ser materializada e depende de demonstracdo pela Fiscalizagdo, fato este
ndo evidenciado nos autos.

- DA ALIQUOTA SAT/GILRAT
Da Questéo de Direito.

No caso da contribuicdo social destinada ao Seguro de Acidente do Trabalho -
SAT/GILRAT, o STJ afirma que a aliquota ir4 variar de acordo com o risco de cada
empresa. Assim, a aliquota pode variar da filial para a matriz se houver CNPJ’s
diferentes. Nesse sentido vejamos o enunciado de sua sumula:

Sumula 351-STJ: A aliquota de contribuicdo para o Seguro de Acidente do

Trabalho (SAT) é aferida pelo grau de risco desenvolvido em cada empresa,
individualizada pelo seu CNPJ, ou pelo grau de risco da atividade preponderante
quando houver apenas um registro. (g.n.)

Com base nesse enunciado da Sumula 351 do STJ, observa-se que a aliquota da
contribuigdo destinada ao SAT/GILRAT é aferida pelo grau de risco desenvolvido em
cada empresa, individualizada pelo seu CNPJ, ou pelo grau de risco da atividade
preponderante quando houver apenas um registro. Com isso, no caso de contribuicdo
devida ao SAT/GILRAT, cada estabelecimento com CNPJ proprio pode exercer
atividade preponderante cujo risco de acidentes do trabalho seja considerado leve
(aliquota 1%), médio (aliquota 2%) ou grave (aliquota 3%), dai a possibilidade de
diferenciagdo de aliquotas para cada estabelecimento com CNPJ préprio.

A defini¢do de “atividade preponderante” utilizada para o SAT/GILRAT esta
relacionada ao nimero de segurados empregados e trabalhadores avulsos que
desempenham cada atividade submetida a risco e ndo com a atividade econdmica
desenvolvida, ou o objetivo final da atividade empresarial, este utilizado como
parametro para o conceito de “atividade preponderante” das contribui¢des devidas a
outras Entidades e Fundos/Terceiros (art. 581, §§ 1° e 2°, da CLT®). Entendimento
extraido de manifestacdo do Superior Tribunal de Justica - STJ, proferida no REsp
1.634.693-RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 22/11/2016 (Info 594).

Logo, a contribuicdo social destinada ao SAT/GILRAT esta diretamente relacionada
com o risco que cada empregado sofre, razdo pela qual existe motivo para a
diferenciacdo de acordo com a matriz ou filial da empresa (sociedade empresaria).

Importante mencionar, ainda, que o STJ ja afirmou - em sede de recurso especial
repetitivo (Resp 1.355.812/RS, Primeira Secdo, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,
DJe 31.5.2013) - que a filial é uma espécie de estabelecimento empresarial, fazendo
parte do acervo patrimonial de uma Unica pessoa juridica, partilhando dos mesmos
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socios, contrato social e firma ou denominacéo da matriz. Nessa condicéo, a filial de
uma empresa (sociedade empresaria) consiste, conforme doutrina majoritaria, em uma
universalidade de fato, ndo ostentando personalidade juridica propria, ndo sendo sujeito
de direitos, tampouco uma pessoa distinta da sociedade empresaria.

Dessa maneira, a aliquota da contribuicdo social destinada ao SAT/GILRAT sera
apurada de acordo com o grau de risco desenvolvido em cada estabelecimento da
empresa, individualizada pelo seu CNPJ de cada filial, tendo em vista que a Impugnante
possui diversos estabelecimentos (filiais) com mais de 1 (uma) atividade econémica
preponderante dentro do territorio nacional.

Da Diferenciacgao da Aliquota destinada ao SAT/GILRAT.

Segundo a Fiscalizagdo, a Impugnante declarou em GFIP o CNAE 4211- 1/01 e utilizou
a aliquota de SAT de 2%, conforme as GFIP’s entregues nas competéncias 01/2011 a
13/2011. Entretanto, a Fiscalizacdo entende que a aliquota destinada ao SAT/GILRAT
correta seria de 3% (trés por cento), conforme Anexo V do Decreto n° 3.048/99,
Regulamento Geral da Previdéncia Social - RGPS, ja que a atividade preponderante era
de construcédo de rodovias e ferrovias e, com isso, emitiu 0 Auto de Infragdo efetuando o
langcamento da diferenca de 1% (um por cento), considerando esses como valores ndo
declarados e ndo recolhidos pela empresa.

A Impugnante alega que a Fiscalizacdo aplicou uma Unica aliquota de 3% (grau de risco
grave) a todos 0s seus estabelecimentos, 0 que ndo deve prosperar, uma vez que a
empresa mantém tanto o estabelecimento de seu pessoal de obra como também o
estabelecimento de pessoal préprio do escritorio de administracéo e planejamento. Com

isso, entende que ndo possui respaldo legal a aplicacdo de uma aliquota Unica a titulo de
contribuigdo destinada ao SAT/GILRAT, pois a legislacdo vigente determina que o grau
de risco da atividade desenvolvida deve corresponder a cada estabelecimento.

Tal alegacdo serd acolhida em parte, pois - apds o confronto entre as
informacdes/documentos juntados aos autos como partes integrantes da peca
impugnatdria e as informacdes relativas a relagdo de empregados vinculados aos
respectivos estabelecimentos da empresa, contendo a atividade e funcdo exercida,
realizado pela auditoria fiscal (Relatorio de Diligéncia Fiscal de fls. 1167/1176) -
constatou-se que 0s empregados alocados nos estabelecimentos  (filiais)
08.402.620/0002-40, 08.402.620/0004-01, 08.402.620/0007-54, 08.402.620/0010-
50,08.402.620/0020-21, 08.402.620/0025- 08.402.620/0041-56 e 08.402.620/0045-80
possuem, como atividade preponderante, natureza administrativa, tendo em vista que a
maioria dos empregados foram alocados nos cargos de auxiliar administrativo, auxiliar
de escritorio, auxiliar de servigos gerais, advogado junior, assistente contabil janior e
outros cargos gerenciais/administrativos. Assim, para esses estabelecimentos deve ser
considerado como atividade preponderante o grau de risco de acidentes do trabalho
médio (aliquota de 2%), conforme havia declarado a Impugnante em suas GFIP’s
entregues nas competéncias 01/2011 a 13/2011, e, por consequéncia, nestes
estabelecimentos os valores apurados a titulo de divergéncia de GILRAT sobre bases
declaradas objeto de Auto de Infracéo (fl. 5) sdo indevidos.

Para o0s empregados alocados nos estabelecimentos 08.402.620/0001-69,
08.402.620/0006-73,  08.402.620/0009-16, 08.402.620/0012-11,
08.402.620/0013-00, 08.402.620/0014-83, 08.402.620/0030-

01,08.402.620/0035-08, 08.402.620/0039-31,08.402.620/0040-75 e 08.402.620/0043-
18, verifica-se que estes possuem, como atividade preponderante, natureza de
Construcdo Civil/Rodovias, pois a maioria dos empregados, para cada estabelecimento,
sdo alocados em cargos de carpinteiro, eletricista, engenheiro civil, montador andaime,
pedreiro, servente, armador, motorista veiculo pesado e outros cargos de natureza de
construgdo civil/rodovias. Dessa maneira, impBGe afirmar que, para esses
estabelecimentos, deve ser considerado o percentual de GILRAT de 3% (trés por cento),
conforme Anexo V do Decreto n° 3.048/99, diferente do informado pela Impugnante
em GFIP,
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E, por consequéncia, sdo devidos os valores apurados a titulo de divergéncia de
GILRAT sobre bases declaradas objeto de Auto de Infragdo (fl. 5).

Dessa maneira - para 0s estabelecimentos (filiais) 08.402.620/0002-40,
08.402.620/0004-01,08.402.620/0007-54,08.402.620/0010-50, 08.402.620/0020-
21, 08.402.620/0025-36, 08.402.620/0041-56 e 08.402.620/0045-80, a contribuigdo
social lancada a titulo de divergéncia de GILRAT sobre bases declaradas deve ser
retificada nas competéncias 01/2011 a 13/0201, uma vez que as GFIP’s entregues com a
declaracgdo de aliquota 2% estdo corretas. Para isso, as contribuices devidas, contendo
a exclusdo da diferenca de aliquota desses estabelecimentos, serdo relacionadas na
Tabela 1 deste voto (DE - PARA, item IV do voto).

- DA RETIFICAGAO DA CONTRIBUICAO DESTINADA AO SAT/GILRAT.

Considerando que os estabelecimentos (filiais) 08.402.620/0002-40, 08.402.620/0004-
01, 08.402.620/0007-54,08.402.620/0010-50, 08.402.620/0020-21,

08.402.620/0025-36, 08.402.620/0041-56 e 08.402.620/0045-80 possuem como
atividade preponderante o grau de risco de acidentes do trabalho médio - aliquota de 2%
para a contribuicdo destinada ao SAT/GILRAT — impde-se reconhecer que as GFIP’s
entregues pela Impugnante nas competéncias 01/2011 a 13/2011, contendo a aliquota de
2%, estdo em conformidade com o Anexo V do Decreto n° 3.048/99, Regulamento
Geral da Previdéncia Social - RGPS, e, por consectério légico, a contribuicdo social
inicialmente langada a titulo de divergéncia de GILRAT sobre bases declaradas deve ser
retificada nos termos do demonstrativo sintético da Tabela 1 (DE - PARA) abaixo.

A Tabela 1 contém os valores originais lancados por codigo de receita, sem juros de
mora e sem multa de oficio de 75%, consolidado em 25/01/2016, sendo que 0s seus
valores foram extraidos do Relatério de Diligéncia Fiscal (fls. 1167/1176).

Tabela 1 (DE - PARA): Cbdigo de Receita 2158 - SAT/GILRAT.
TABELA | - RECALCULO DA CONTRIBUICAO DEVIDA RELATIVO A DIVERGENCIA DE GILRAT

\Valor GILRAT Divergéncia GILRAT Divergéncia GILRAT |
N informado em GFIP|Vr GILRAT calculado no Langada Indevidamento DlvergenCIa GILRAT néo
Més Empresa Calculado, aliquota |procedimento Fiscal (c=b-|no Procedimento Fiscal Declarado e ndo Recolhido pela
(a) 3% para todos 0s ) (d) lempresa (estabelecimentos sem
estabeleciment os comprovagao de cargos
(b) ladministrativos) (e)

01/2001 109.593,72 163.841,52 54.247,80 14.083,99 40.163,81

02/2011 104.733,94 156.490,61 51.756,67 13.582,07 38.174,61

03/2011 101.221,08 151.100,09 49.879,01 13.914,79 35.964,22

04/2011 86.412,56 128.937,39 42.524,82 11.891,93 30.632,89

05/2011 82.713,17 123.095,46 40.382,29 10.319,99 30.062,31

06/2011 95.486,56 142.258,51 46.771,95 11.924,70 34.847,25

07/2011 95.318,36 139.951,79 44.633,43 10.127,47 34.505,96

08/2011 97.501,16 145.710,98 48.209,82 11.744,25 36.465,57

09/2011 80.652,27 119.993,29 39.341,01 10.836,10 28.504,92

10/2011 74.798,91 111.471,83 36.672,91 10.648,32 26.024,60

11/2011 70.576,10 105.603,87 35.027,77 10.526,38 24.501,39

12/2011 59.202,96 88.554,87 29.351,92 9.242,00 20.109,91

13/2011 47.476,70 71.163,25 23.686,55 8.896,02 14.790,52

TOTAL 1.105.687,50 1.648.173,46 542.485,96 147.738,00 394.747,96

Legenda da Tabela 1: (i) A coluna “c” demonstra o valor total da contribui¢do de
GILRAT, ndo recolhida pela empresa, calculado inicialmente no Auto de Infracdo
lavrado no procedimento fiscal. (ii)) A Coluna “d” contém o valor total da diferenga da
contribuicdo de GILRAT de 1% indevidamente apurado e lancado no procedimento
fiscal, total relativo aos estabelecimentos cuja atividade preponderante é cargos de
natureza administrativa, aliquota GILRAT de 2% (dois por cento), conforme informado




Fl. 26 do Ac6rddo n.° 2201-005.176 - 22 Sejul/22 Camara/1? Turma Ordinaria
Processo n° 10380.730769/2015-77

[TP%L]

pela empresa em GFIP. E (iii) A Coluna “e” representa a contribuicdo de GILRAT ndo
declarado e ndo recolhido pela empresa, relativo a divergéncia na informacdo da
aliquota de GILRAT em GFIP. Valor relativo a divergéncia de 1% (um por cento) da
aliquota de GILRAT dos estabelecimentos com preponderancia de cargos de natureza
Construcdo Civil / Rodovias, CNAE 4211-1/01 (Construcdo de Rodovias e Ferrovias),
aliquota de GILRAT de 3% (trés por cento).

Desse modo, o langamento fica retificado, conforme Tabela 1 retromencionada,
permanecendo no langamento os valores indicados na Ultima coluna, denominada de
“Divergéncia GILRAT ndo Declarado ¢ ndo Recolhido pela empresa (¢)”, sem juros de
mora e sem multa de oficio.

- CONCLUSAO:

Diante do exposto, VOTO no sentido de considerar PROCEDENTE EM PARTE a
impugnacao, para que:

seja excluido o valor de R$ 1.354,11 da glosa de compensacdo da retencdo de 11% na
competéncia 06/2011 (DE: R$ 1.811,54; PARA R$ 457,46 — valor sem aplicagdo de
juros de mora e sem multa de mora), que foi langado a titulo de Valores Indevidamente
Compensados - Glosa de Retencdo (PRESTADOR);

nas competéncias 02/2011, 05/2011, 06/2011 (apds retificacdo retromencionada),
07/2011 e 09/2011, seja excluida a multa isolada de 150%, incidente sobre os valores
oriundos da compensacao de retengdo de 11% (prestador de servicos),

R$ 410.614,56; e

seja retificado o valor lancado a titulo de contribuicdo destinada ao SAT/GILRAT
conforme demonstrativo de Tabela 1 do voto (DE: R$ 542.485,96; PARA R$ 394
747,96 - valor sem aplicagdo de juros de mora e sem multa de oficio de 75%),
mantendo o crédito remanescente.

Em razdo do total do valor retificado (exonerado) - devidamente mencionado nos itens
(i), (ii) e (iii) acima - ser inferior a R$ 2.500.000,00 (dois milhdes e quinhentos mil
reais), ndo cabe recurso de oficio (remessa necessaria) ao Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais - CARF, nos termos do inciso | do art. 34 do Decreto 70.235/1972 clc
o art. 1° da Portaria MF n° 63, de 9/2/2017.

Destarte, ndo merece provimento o recurso voluntario.
Concluséo

Diante de todo o exposto, voto por conhecer do recurso voluntario, para negar-lhe
provimento.

(Assinado digitalmente)

Daniel Melo Mendes Bezerra



