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PREVIDENCIARIO - CUSTEIO - IRREGULARIDADE NA
LAVRATURA DO AIOP - INOCORRENCIA.

Tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa os fatos que
suportaram o lancamento, oportunizando ao contribuinte o direito de defesa e
do contraditorio, bem como em observancia aos pressupostos formais e
materiais do ato administrativo, nos termos da legislagdo de regéncia,
especialmente artigo 142 do CTN, ndao ha que se falar em nulidade do
langamento.

PREVIDENCIARIO - CUSTEIO - ALEGAQAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEGISLACAO ORDINARIA - NAO
APRECIACAO NO AMBITO ADMINISTRATIVO.

A legislacdo ordinaria de custeio previdencidrio ndo pode ser afastada em
ambito administrativo por alegagdes de inconstitucionalidade, ja que tais
questdes sdo reservadas a competéncia, constitucional e legal, do Poder
Judiciario.

Neste sentido, o art. 26-A, caput do Decreto 70.235/1972 e a Siimula n° 2 do
CAREF, publicada no D.O.U. em 22/12/2009, que expressamente veda ao
CAREF se pronunciar acerca da inconstitucionalidade de lei tributaria.

PREVIDENCIARIO - CUSTEIO - AUTO DE INFRACAO - LOCAL DE
LAVRATURA

Conforme a Sumula n° 6 do CARF, ¢ legitima a lavratura de auto de infragao
no local em que foi constatada a infragdo, ainda que fora do estabelecimento
do contribuinte.

QUADRO COMPARATIVO DE MULTAS. MP 449/2008, CONVERTIDA
NA LEI N. 11.941/2009. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
RETROATIVIDADE BENIGNA. IMPOSSIBILIDADE DE
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 Período de apuração: 01/01/2006 a 31/12/2008
 PREVIDENCIÁRIO - CUSTEIO - IRREGULARIDADE NA LAVRATURA DO AIOP - INOCORRÊNCIA. 
 Tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa os fatos que suportaram o lançamento, oportunizando ao contribuinte o direito de defesa e do contraditório, bem como em observância aos pressupostos formais e materiais do ato administrativo, nos termos da legislação de regência, especialmente artigo 142 do CTN, não há que se falar em nulidade do lançamento.
 PREVIDENCIÁRIO - CUSTEIO - ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEGISLAÇÃO ORDINÁRIA - NÃO APRECIAÇÃO NO ÂMBITO ADMINISTRATIVO.
 A legislação ordinária de custeio previdenciário não pode ser afastada em âmbito administrativo por alegações de inconstitucionalidade, já que tais questões são reservadas à competência, constitucional e legal, do Poder Judiciário.
 Neste sentido, o art. 26-A, caput do Decreto 70.235/1972 e a Súmula nº 2 do CARF, publicada no D.O.U. em 22/12/2009, que expressamente veda ao CARF se pronunciar acerca da inconstitucionalidade de lei tributária.
 PREVIDENCIÁRIO - CUSTEIO - AUTO DE INFRAÇÃO - LOCAL DE LAVRATURA
 Conforme a Súmula nº 6 do CARF, é legítima a lavratura de auto de infração no local em que foi constatada a infração, ainda que fora do estabelecimento do contribuinte.
 QUADRO COMPARATIVO DE MULTAS. MP 449/2008, CONVERTIDA NA LEI N. 11.941/2009. APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENIGNA. IMPOSSIBILIDADE DE COMPARAÇÃO DE MULTAS POR INFRAÇÕES DE NATUREZAS DISTINTAS.
 Para fins de aplicação do artigo 106, II, do CTN, não se deve comparar a multa de ofício atualmente prevista no art. 35-A da Lei n. 8.212/1991, com o somatório da multa de mora antes prevista no art. 35, II, alínea �a� da Lei nº 8.212/91 com a multa por falta de declaração dos valores apurados em GFIP prevista no revogado §5o do art. 32 da Lei n. 8.212/1991 (CFL 68), por se tratar de penalidades de naturezas distintas. 
 MULTA DE MORA. RETROATIVIDADE BENIGNA. NOVA REDAÇÃO DO ART. 35 DA LEI N. 8.212/1991
 Em respeito ao princípio da retroatividade benigna previsto no artigo 106, II, do CTN, a multa de mora aplicada com base no revogado inciso II, �a� do artigo 35 da Lei n. 8.212/1991, deve ser limitada a 20%, conforme nova redação do artigo 35 da Lei n. 8.212/1991, dada pela MP 449/2008, convertida na Lei n. 11.941/2009.
 MULTA DE OFÍCIO. ART. 35-A DA LEI N. 8.212/1991. APLICAÇÃO RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE. CANCELAMENTO. 
 A multa de ofício prevista no novel artigo 35-A da Lei n. 8.212/1991 não pode ser aplicada retroatividade, por não se tratar de penalidade mais benéfica ao contribuinte. Necessidade de cancelamento da multa de ofício aplicada retroativamente, em face da impossibilidade de sua conversão em multa de mora pelo órgão julgador. 
 Recurso Voluntário Provido em Parte
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do Colegiado, por maioria de votos, dar provimento parcial ao recurso para determinar a exclusão da multa de ofício até a competência 11/2008 e determinar o recálculo da multa de mora, com base na redação dada pela lei 11.941/2009 ao artigo 35 da Lei 8.212/91, prevalecendo o valor mais benéfico ao contribuinte. Vencidos os Conselheiros Paulo Maurício Pinheiro Monteiro e Carlos Alberto Mees Stringari na questão da multa de mora. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Carolina Wanderley Landim.
 
 Carlos Alberto Mees Stringari - Presidente
 
 Paulo Maurício Pinheiro Monteiro - Relator
 
 Conselheira Carolina Wanderley Landim - Relatora Designada
 Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Carlos Alberto Mees Stringari, Ivacir Júlio de Souza, Paulo Maurício Pinheiro Monteiro, Marcelo Magalhães Peixoto, Carolina Wanderley Landim e Maria Anselma Coscrato dos Santos.
 
  Trata-se de Recurso Voluntário, fls. 329 a 340, interposto pela Recorrente � PREFEITURA MUNICIPAL DE RIO DE CONTAS contra Acórdão nº 15-26.300 - 7ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento de Salvador - BA, fls. 321 a 334, que julgou procedente a autuação por descumprimento de obrigação principal, Auto de Infração de Obrigação Principal � AIOP nº. 37.279.581-1, às fls. 01, com valor consolidado de R$ 1.689.205,61.
O crédito previdenciário se refere às contribuições previdenciárias patronais (Empresa e SAT) incidentes sobre as remunerações pagas aos segurados empregados que prestaram serviços ao ente público, no período de 01/2006 a 12/2008.
O Relatório Fiscal, às fls. 37 a 49, informa em relação à apuração da diferenças, que realizou-se um batimento entre os valores totais da massa salarial informadas nas GFIPs com os valores constantes nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos e nos Demonstrativos disponibilizados pelo Tribunal de Contas dos Municípios do Estado da Bahia � TCM:
Saliente-se que, para fins de apuração do crédito tributário devido, as diferenças apuradas foram obtidas pelo confronto entre os valores totais da massa salarial informadas nas GFIPs com os valores constantes nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos e nos Demonstrativos disponibilizados pelo Tribunal de Contas dos Municípios do Estado da Bahia - TCM. sem proceder à individualização dos segurados empregados; ou seja, são valores não oferecidos à tributação, haja vista ler o fiscalizado deixado de declarar em GFIP.
O Relatório da decisão de primeira instância assim informa, às fls. 321 a 334:
Relata a Fiscalização que dentre os documentos entregues pelo intimado estão os resumos mensais das folhas de pagamento, exceto da competência 13/2006.
 De posse destes documentos a fiscalização da RFB constatou divergências entre os valores de base de cálculo informados nos resumos das folhas de pagamento e os valores constantes dos Demonstrativos fornecidos pelo Tribunal de Contas dos Municípios da Bahia (TCM-BA).
Intimado a se manifestar acerca das diferenças encontradas, o Autuado não as explicou.
A Fiscalização considerou como base de cálculo os valores informados nos resumos mensais de folhas de pagamento fornecidos pelo Autuado.
 Nas competências em que os valores disponibilizados pelo TCM-BA foram superiores aos constantes nos resumos das folhas de pagamento, tal diferença foi também lançada, haja vista que se trata de informações em que o Autuado prestou ao referido Tribunal e não forneceu à RFB.
Consta dos autos o Relatório da Ação Fiscal (fls. 37-49) que descreve de forma minuciosa todo o rito do procedimento fiscal, além de conter em detalhes todos os Levantamentos e a comparação da multa (item VII) em função das modificações trazidas pela Lei 11.941/2009 (conversão da Medida Provisória n° 449/2008).
Estão juntados aos autos dentre outros os seguintes documentos: planilhas explicativas (fls. 50-64), termos fiscais, respostas aos termos fiscais, resumos das folhas de pagamento (fls. 114-151 )e extratos do sistema GFIP WEB.
Constam ainda dos autos termos de apensação e desapensação (fls. 294, 296 e 319), o que resultou ajuntada por apensação aos autos deste processo de outros com a seguinte numeração: 10540.000706/2010-06, 10540.000704/2010-17, 10540.000705/2010-53, 10540.000708/2010-97 e 10540.000709/2010-31
O Relatório Fiscal, às fls. 37 a 49, mostra os fatos geradores das obrigações principais e acessórias:
1. Obrigação principal:
a) GF - REMUNERAÇÃO DECLARADA EM GFIP: Constam neste levantamento os valores das remunerações pagas a segurados empregados, das contribuições retidas de segurados empregados e das contribuições patronais, declarados nas GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletrônicos da Receita Federal do Brasil, inclusive a contribuição GILRAT/SAT. Este levantamento não participa da apuração dos débitos, sendo criado somente para fins de apropriação das guias de recolhimento e demais créditos. Registre-se que tal levantamento retrata as GFIPs conforme declaradas pelo fiscalizado.
b) RE - REMUNERAÇÃO RESUMO DA FOLHA: Constam neste levantamento os lançamentos de valores não declarados em GFIP, decorrentes das diferenças detectadas entre as bases de cálculo pagas a segurados empregados contidas nos Resumos das Folhas de Pagamentos e aquelas declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletrônicos da RFB, (código do lançamento BC), mais especificamente as contribuições patronais, incluída a GILRAT/RAT. De igual forma, Integra os lançamentos provenientes das diferenças de contribuições segurados empregados indicadas nos Resumos das Folhas de Pagamentos e valores declarados em GFIP (código do lançamento CS). Contemplam as competências que entraram no comparativo e está sendo cobrada a multa anterior. Como ainda a competência 11/2008 que não entrou no comparativo em virtude de a entrega da GFIP ter ocorrido na vigência da publicação da MP 449/2008. Estão sendo cobradas as multas de 24% e CFL 78.
c) RE1 - REMUNERAÇÃO RESUMO DA FOLHA: Constam neste levantamento os lançamentos de valores não declarados em GFIP, decorrentes das diferenças detectadas entre as bases de cálculo pagas a segurados empregados contidas nos Resumos das Folhas de Pagamentos e aquelas declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletrônicos da RFB, (código do lançamento BC), mais especificamente as contribuições patronais, incluída a GILRAT/RAT. De igual forma, integra os lançamentos provenientes das diferenças de contribuições segurados empregados indicadas nos Resumos das Folhas de Pagamentos e valores declarados em GFIP (código do lançamento CS). Contemplam as competências que entram no comparativo da multa mais benéfica e está sendo cobrada a multa atual.
d) RE2 - REMUNERAÇÃO RESUMO DA FOLHA: Constam neste levantamento os lançamentos de valores não declarados em GFIP, decorrentes das diferenças detectadas entre as bases de cálculo pagas a segurados empregados contidas nos Resumos das Folhas de Pagamentos e aquelas declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletrônicos da RFB, (código do lançamento BC), mais especificamente as contribuições patronais, incluida a GILRAT/RAT. De igual forma, integra os lançamentos provenientes das diferenças de contribuições segurados empregados indicadas nos Resumos das Folhas de Pagamentos e valores declarados em GFIP (código do lançamento CS). Contemplam as competências que não participaram do comparativo da multa mais benéfica, sendo cobrada a multa de oficio de 75%.
e)TC - REMUNERAÇÃO DEMONSTRATIVO TCM: Constam neste levantamento os lançamentos de valores não declarados em GFIP, apuradas pelo confronto entre as bases de cálculo declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletrônicos da RFB e as bases de cálculo calculada pela Fiscalização mediante diferença entre base de cálculo informada no Demonstrativo do TCM-BA e entre a base de cálculo constante nos Resumos das Folhas de Pagamentos. Estão sendo cobradas as contribuições patronais, incluída a GILRAT/RAT (código do lançamento BC). De igual forma, integra os lançamentos provenientes das diferenças de contribuições segurados empregados que deixaram de ser declarados, calculadas pela aplicação da alíquota mínima de 8% sobre as bases de cálculos apuradas pela diferença entre base de cálculo informada nos Demonstrativos do TCM-BA e a base de cálculo constante nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos (código do lançamento CS). Contemplam as competências que entraram no comparativo e está sendo cobrada a multa anterior. Como ainda a competência 11/2008 que não entrou no comparativo em virtude de a entrega da GFIP ter ocorrido na vigência da publicação da MP 449/2008. Estão sendo cobradas as multas de 24% e CFL 78.
f) TC1 - REMUNERAÇÃO DEMONSTRATIVO TCM: Constam neste levantamento os lançamentos de valores não declarados em GFIP, apuradas pelo confronto entre as bases de cálculo declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletrônicos da RFB e as bases de cálculo calculada pela Fiscalização mediante diferença entre base de cálculo informada no Demonstrativo do TCM-BA e entre a base de cálculo constante nos Resumos das Folhas de Pagamentos. Estão sendo cobradas as contribuições patronais, incluída a GILRAT/RAT (código do lançamento BC). De igual forma, integra os lançamentos provenientes das diferenças de contribuições segurados empregados que deixaram de ser declarados, calculadas pela aplicação da alíquota mínima de 8% sobre as bases de cálculos apuradas pela diferença entre base de cálculo informada nos Demonstrativos do TCM-BA e a base de cálculo constante nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos (código do lançamento CS). Contemplam as competências que entram no comparativo da multa mais benéfica e está sendo cobrada a multa atual.
g) TC2 - REMUNERAÇÃO DEMONSTRATIVO TCM: Constam neste levantamento os lançamentos de valores não declarados em GFIP, apuradas pelo confronto entre as bases de cálculo declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletrônicos da RFB e as bases de cálculo calculada pela Fiscalização mediante diferença entre base de cálculo informada no Demonstrativo do TCM-BA e entre a base de cálculo constante nos Resumos das Folhas de Pagamentos. Estão sendo cobradas as contribuições patronais, incluída a GILRAT/RAT (código do lançamento BC). De igual forma, integra os lançamentos provenientes das diferenças de contribuições segurados empregados que deixaram de ser declarados, calculadas pela aplicação da alíquota mínima de 8% sobre as bases de cálculos apuradas pela diferença entre base de cálculo informada nos Demonstrativos do TCM-BA e a base de cálculo constante nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos (código do lançamento CS). Contemplam as competências que não participaram do comparativo da multa mais benéfica, sendo cobrada a multa de ofício de 75%.
h) Gl - GILRAT SOBRE REMUNERAÇÃO GFIP: Constam neste levantamento os lançamentos de valores de contribuição GILRAT/SAT que deixaram de ser informadas, calculados sobre remuneração declarada em GFIP (código do lançamento SAT). Contempla as competências que entraram no comparativo e está sendo cobrada a multa anterior.
2. Obrigação Acessória:
a) AIOA CFL 68 - Constam neste levantamento os lançamentos das multas pelo descumprimento da obrigação acessória em decorrência de o sujeito passivo não prestar as informações à Receita Federal do Brasil em conformidade com as disposições estabelecidas pela legislação regulamentadora da matéria.
b) AIOA CFL 78 - Constam neste levantamento os lançamentos das multas pelo descumprimento da obrigação acessória em virtude de o sujeito passivo não prestar as informações à Receita Federal do Brasil em conformidade com as disposições estabelecidas pela legislação regulamentadora da matéria.
c) AIOA CFL 38 - Constam neste levantamento o lançamento da multa pelo descumprimento da obrigação de fornecer todos os documentos e esclarecimentos exigidos pela Fiscalização no curso da ação fiscal.
Quanto à aplicação dos acréscimos moratórios, a fiscalização realizou um comparativo de multas visando a aplicar a multa mais benéfica ao contribuinte, considerando-se a Lei 11.941/2009, nestes termos:
No caso específico, o comparativo da multa foi realizado da seguinte maneira, conforme quadro da multa a ser aplicada, abaixo reproduzido:
a) Competência 01/2006 a 01/2007: como não era cobrada a multa de mora 24%, a comparação foi feita entre a multa CFL 68 e multa CFL 78, ambas por descumprimento da obrigação acessória de declarar GFIP sem incorreções ou omissões.
b) Competências 02/2007, 03/2007, 05/2007, 07/2007, 08/2007, 09/2007, 13/2007, 01/2008 e 10/2008: a comparação foi feita entre o somatório da multa de 75% com a multa CFL 78 e o somatório da multa CFL 68 com a multa de mora de 24%.
c) Competências 04/2007, 06/2007, 10/2007, 11/2007, 12/2007, 02/2008 a 09/2008: a comparação foi feita entre a multa de 75% com o somatório da multa CFL 68 com a multa de mora de 24%.
d) Competência 11/2008: a entrega da GFIP ocorreu na vigência da MP 449/2008 por isso não entrou no comparativo da multa mais benéfica. Estão sendo cobradas as multas de 24%, CFL 78.
e) Competência 12/2008 e 13/2008: não participaram do comparativo da multa em decorrência de o fato gerador das obrigações principal e acessória da contribuição previdenciária se materializar na vigência da Medida Provisória n° 449, de 03/12/2008, convertida na Lei n° 11.941, de 27/05/2009. Neste caso, estão sendo cobradas as multas de 75%.
A Recorrente teve ciência do AIOP em 23.07.2010, conforme Aviso de Recebimento � AR às fls. 295.
O período objeto do auto de infração, conforme o Relatório Discriminativo do Débito - DD, às fls. 14, é de 01/2006 a 12/2008.
A Recorrente apresentou Impugnação, às fls. 298 a 310, resumidamente conforme o relatório da decisão de primeira instância:
- Preliminarmente, aduz a nulidade do auto de infração em face de sua manifesta exorbitância e impropriedade, especialmente por inexistência de justa causa para a sua lavratura, como também as contradições e falhas nos procedimentos legais administrativos constantes dos mesmos. Tal situação macula a garantia constitucional da ampla defesa. Afirma que é ilegítima a lavratura de autos de infração eivados de equívocos, cujos dispositivos oferecidos não possibilitam o entendimento esposado nos autos, não restando claro a base de cálculo tomada de empréstimo para a feitura e conclusão das supostas dívidas levantadas e as multas impostas.
- Ainda preliminarmente argumenta a ineficácia do procedimento fiscal por ter sido lavrado fora do estabelecimento ou órgão municipal. A doutrina especializada é taxativa quanto à obrigatoriedade da lavratura do AI no local do estabelecimento fiscalizado. No presente caso, o AI foi lavrado na própria repartição fiscal. A lavratura fora do estabelecimento fiscalizado quebra a segurança jurídica e a própria seriedade que deve existir nas relações da Receita Federal do Brasil com os contribuintes, evitando-se que sejam lavrados autos "por correspondência", com um visível desprezo pelo contraditório, pois durante as diligências de fiscalização o contribuinte tem o sagrado direito de se fazer representar através de seus contadores e se necessário, também pelo seu procurador jurídico e até mesmo pelo prefeito municipal, matéria que desde j á fica pré-questionada. Ora se o auto é lavrado fora do local, sem ao menos existirem as solicitações de explicações e ou esclarecimentos por escrito de eventuais falhas ou irregularidades, a violabilidade do contraditório é evidente e não poderá ser negada
- No mérito aduz a exorbitância dos valores apurados pela RFB. Afirma que a autuante resolver buscar sem rumo valores que a mesma não demonstra a origem da base de cálculo, pois qualquer incerteza gera nulidade do procedimento. Sugere que se proceda a uma auditoria auxiliar.
- Afirma que a Portaria MPS n° 133, de 02 de maio de 2006 instituiu uma série de condições para fins de compensação, dentre as quais a necessidade de retificação das Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social (GFIP). A Instrução Normativa n° 15 de 12 de setembro de 2006 também versou sobre a necessidade de retificação de GFIP para a devolução de valores arrecadados pela Previdência Social.
- Ambos os enunciados normativos vinculam a compensação à retificação de GFIP pelo contribuinte. Tal encargo, contudo, padece da mais evidente ilegalidade, porquanto nos lançamentos realizados por homologação, dentre os quais está incluída a contribuição recolhida pela União, o único agente autorizado a realizar qualquer ato de retificação é a própria autoridade fiscal. Forçoso reconhecer que, uma vez entregue à Fazenda Pública a GFIP, a esta incumbe o encargo de apreciá-la, verificando sua regularidade para, em seguida, preceder à homologação ou não.
A Recorrida analisou a autuação e a impugnação, julgando procedente a autuação, nos termos do Acórdão nº 15-26.300 - 7ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento de Salvador - BA, fls. 321 a 334, conforme Ementa a seguir:
Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
Período de apuração: 01/01/2006 a 31/12/2008
CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA.
Não prosperam as alegações de cerceamento do direito de defesa, por obscuridade do lançamento. O Relatório Fiscal e os anexos do Auto de Infração trazem informações seguras e detalhadas sobre a base de cálculo, sua apuração, as contribuições devidas e o total acrescido de juros e multa, além da fundamentação legal das rubricas levantadas.
ATO NÃO DEFINITIVAMENTE JULGADO. RETRO ATIVIDADE BENIGNA. MULTA MENOS SEVERA.
A lei aplica-se a fato pretérito quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática. A comparação das multas para verificação e aplicação da mais benéfica somente poderá operacionalizar-se quando o pagamento do crédito for postulado pelo contribuinte ou quando do ajuizamento de execução fiscal.
Assunto: Processo Administrativo Fiscal
 Período de apuração: 01/01/2006 a 31/12/2008
 PROCEDIMENTO FISCAL. NATUREZA INQUISITÓRIA.
O procedimento fiscal possui natureza eminentemente inquisitória, e a posição daquele que está submetido à ação fiscal não é a de litigante nem a de acusado, mas, simplesmente, a de investigado. Somente após a formalização da exigência, é que o sujeito passivo terá direito, propriamente, ao contraditório e à ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
PROVA DOCUMENTAL. MOMENTO DE APRESENTAÇÃO.
PRECLUSÃO TEMPORAL.
A prova documental deve ser apresentada na impugnação, precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual.
PEDIDO DE PERÍCIA. INDEFERIMENTO.
Indefere-se o pedido de perícia quando não preenchidos os requisitos previstos no Decreto n° 70.235, de 1972. Ademais, há de se indeferir o pedido de prova pericial ou diligência quando se mostram desnecessários e protelatórios. Estando presentes nos autos os elementos para a formação da convicção do julgador, tais pretensões não podem ser acatadas.
Impugnação Improcedente
 Crédito Tributário Mantido 
Acórdão
 Vistos, relatados e discutidos os autos do processo 10540.000707/2010-42, do Auto de Infração (AI), cadastrado sob número 37.279.581-1, acordam os membros da 7a Turma de Julgamento, por unanimidade de votos, considerar PROCEDENTE o lançamento, mantendo o crédito tributário exigido.
Intime-se o sujeito passivo do inteiro teor do presente Acórdão, fornecendo-lhe cópia da decisão, mediante entrega ou remessa da segunda via, intimando-o ainda a recolher o débito, no prazo de 30 (trinta) dias, ressalvado o direito de interpor recurso ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, no mesmo prazo, facultado pelos artigos 25, II, e 33, ambos do Decreto 70.235, de 1972.
Sala de Sessões, em 23 de fevereiro de 2011.

Inconformada com a decisão de 1ª instância, a Recorrente apresentou Recurso Voluntário, fls. 329 a 340, reiterando os argumentos utilizados em sede de Impugnação, em apertada síntese:

Em Sede Preliminar
(i) Nulidade do AIOP por ter sido lavrado fora do ente público;
(ii) Ofensa direta aos princípios constitucionais do con6traditório e da ampla defesa � lavratura do AI fora do local; indeferimento de prova pericial
Dito isto, verifica-se que a situação fática sobre a qual se deu o lançamento em questão, qual seja, ter sido o auto de infração lavrado fora do local, além de inexistirem solicitações da autoridade fiscal para que o Município apresentasse explicações e/ou esclarecimentos em relação às supostas irregularidades, culminou para que o processo administrativo fiscal fosse composto apenas por provas unilaterais, sendo negado ao ora Recorrente o direito à ampla defesa e ao contraditório.
Além desses fatos, a negativa dos pleitos formulados em sede de Impugnação, referentes à necessidade de produção de prova pericial documental, torna evidente o cerceamento de defesa, ferindo, ainda, o princípio da paridade das armas, destoando do atual entendimento jurisprudencial
No Mérito
(iii) da exorbitância dos valores apurados pela RFB
Sendo assim, a autuante, equivocadamente, data máxima venia, resolve buscar sem rumo valores que a mesma não demonstra a origem da base de cálculo, pois qualquer incerteza gera nulidade do procedimento, sendo que não existe um ponto de partida que indique o valor real apurado e sim apresenta a soma exorbitante d e supostos valores devidos pelo município de Rio de Contas-BA.
Sobre o tema ainda é importante destacar que compete à Receita Federal fazer prova em contrário dos cálculos, com moderação e razoabilidade mesmo porque a planilha juntada resulta de informações transmitidas à própria Receita Federal, de cujo conteúdo tem total ciência, além de que a favor de tal documento milita presunção de veracidade (art.334, inciso III, CPC).
(iv) da impossibilidade de retificação da GFIP � a retificação deve ser feita pela Autoridade Fiscal por se tratar de tributo sujeito a lançamento por homologação � Da inconstitucionalidade
A Instrução Normativa MPS/SRP n° 15, d e 12 de setembro de 2006, que dispôs sobre a devolução d e valores arrecadados pela Previdência Social com base na referida legislação, também versou sobre a necessidade d e retificação da GFIP.
Ambos os enunciados normativos, em suma, vincularam a compensação à retificação da GFIP pelo contribuinte. Tal encargo, contudo, padece da mais evidente ilegalidade, porquanto nos lançamentos realizados por homologação, dentre os quais está incluída a contribuição indevidamente recolhida pela União, o único agente autorizado a realizar qualquer ato de retificação é a própria autoridade fiscal.
(...) Por fim, cumpre lembrar que a própria Constituição Federal do Brasil, em seu art. 146, III, b, atribuiu competência à lei complementar para disciplinar temas referentes a obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários.
Ao optar o constituinte originário pela reserva de lei com quorum qualificado de votação (art.69, CR/88), não resta dúvida quanto à impossibilidade de regulamentação da matéria por Instruções ou Portarias. Admitir o contrário seria desconhecer a força normativa da Constituição, notadamente em relação à imperatividade do princípio da estrita legalidade tributária, cuja base jurídica encontra-se n o inciso II, d o art. 52 da CR/88.
Dessa forma, inadmissível que os veículos normativos utilizados para embaraçar o direito à compensação produzam algum efeito, devendo, por isso mesmo, ser julgados ilegais (pois sequer poderiam ser taxados de inconstitucionais, uma vez que nem o status de lei possui), restando afastado a obrigação indevida de retificação das g u i a s pelos contribuintes.
(v) operacionalização do cálculo comparativo das multas

Posteriormente, os autos foram enviados ao Conselho, para análise e decisão, fls. 343.

É o Relatório.

 Conselheiro Paulo Maurício Pinheiro Monteiro , Relator

PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE
O recurso foi interposto tempestivamente, conforme informação à fl. 343.

Avaliados os pressupostos, passo para as Questões Preliminares e ao Mérito.

DAS QUESTÕES PRELIMINARES

(A) Alegações diversas de inconstitucionalidade.
Analisemos.
Não assiste razão à Recorrente pois o previsto no ordenamento legal não pode ser anulado na instância administrativa por alegações de inconstitucionalidade, já que tais questões são reservadas à competência, constitucional e legal, do Poder Judiciário. 
Neste sentido, o art. 26-A, caput do Decreto 70.235/1972, que dispõe sobre o processo administrativo fiscal, e dá outras providências:
�Art. 26-A. No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
§ 1o (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
§ 2o (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
§ 3o (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
§ 4o (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
§ 5o (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
§ 6o O disposto no caput deste artigo não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo: (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009)
I � que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão definitiva plenária do Supremo Tribunal Federal; (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009)
II � que fundamente crédito tributário objeto de: (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009)
a) dispensa legal de constituição ou de ato declaratório do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e 19 da Lei no 10.522, de 19 de julho de 2002; (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009)
b) súmula da Advocacia-Geral da União, na forma do art. 43 da Lei Complementar no 73, de 10 de fevereiro de 1993; ou (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009)
c) pareceres do Advogado-Geral da União aprovados pelo Presidente da República, na forma do art. 40 da Lei Complementar no 73, de 10 de fevereiro de 1993. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009)�(gn).
Ademais, há a Súmula nº 2 do CARF, publicada no D.O.U. em 22/12/2009, que expressamente veda ao CARF se pronunciar acerca da inconstitucionalidade de lei tributária.
Súmula CARFnº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.

(B) Da regularidade do lançamento. 
Analisemos.
Não obstante a argumentação do Recorrente, não confiro razão ao mesmo pois, de plano, nota-se que o procedimento fiscal atendeu a todas as determinações legais, não havendo, pois, nulidade por vício insanável e tampouco cerceamento de defesa. 
Trata-se de Recurso Voluntário, fls. 329 a 340, interposto pela Recorrente � PREFEITURA MUNICIPAL DE RIO DE CONTAS contra Acórdão nº 15-26.300 - 7ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento de Salvador - BA, fls. 321 a 334, que julgou procedente a autuação por descumprimento de obrigação principal, Auto de Infração de Obrigação Principal � AIOP nº. 37.279.581-1, às fls. 01, com valor consolidado de R$ 1.689.205,61.
O crédito previdenciário se refere às contribuições previdenciárias patronais (Empresa e SAT) incidentes sobre as remunerações pagas aos segurados empregados que prestaram serviços ao ente público, no período de 01/2006 a 12/2008.
O Relatório Fiscal, às fls. 37 a 49, informa em relação à apuração da diferenças, que realizou-se um batimento entre os valores totais da massa salarial informadas nas GFIPs com os valores constantes nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos e nos Demonstrativos disponibilizados pelo Tribunal de Contas dos Municípios do Estado da Bahia � TCM.
Desta forma, conforme o artigo 37 da Lei n° 8.212/91, foi lavrado AIOP nº 37.279.581-1 que, conforme definido no inciso IV do artigo 633 da IN MPS/SRP n° 03/2005, é o documento constitutivo de crédito relativo às contribuições devidas à Previdência Social e a outras importâncias arrecadadas pela SRP, apuradas mediante procedimento fiscal:
(redação à época da lavratura do AIOP nº 37.279.581-1)
Lei n° 8.212/91
 Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de contribuições tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de beneficio reembolsado, a fiscalização lavrará notificação de débito, com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem, conforme dispuser o regulamento.
IN MPS/SRP n° 03/2005
 Art. 633. São documentos de constituição do crédito tributário, no âmbito da SRP:
IV - Notificação Fiscal de Lançamento de Débito - NFLD, que é o documento constitutivo de crédito relativo às contribuições devidas à Previdência Social e a outras importâncias arrecadadas pela SRP, apuradas mediante procedimento fiscal;
Pode-se elencar as etapas necessárias à realização do procedimento:
A autorização por meio da emissão de TIAF � Termo de Início da Ação Fiscal, o qual contém o Mandado de Procedimento Fiscal � MPF- F, com a competente designação do Auditor-Fiscal responsável pelo cumprimento do procedimento;
A intimação para a apresentação dos documentos conforme Termo de Intimação para Apresentação de Documentos � TIAD, intimando o contribuinte para que apresentasse todos os documentos capazes de comprovar o cumprimento da legislação previdenciária; 
A autuação dentro do prazo autorizado pelo referido Mandado, com a apresentação ao contribuinte dos fatos geradores e fundamentação legal que constituíram a lavratura do auto de infração ora contestado, com as informações necessárias para que o autuado pudesse efetuar as impugnações que considerasse pertinentes:
a. IPC - Instruções para o Contribuinte (que tem a finalidade de comunicar ao contribuinte como regularizar seu débito, como apresentar defesa e outras informações);
b. DD - Discriminativo Analítico do Débito (Este relatório lista, em suas páginas iniciais, todas as características que compõem o levantamento, que é um agrupamento de informações que servirão para apurar o débito de contribuição previdenciária existente. Na seqüência, discrimina, por estabelecimento, competência e levantamento, as bases de cálculo, as rubricas, as alíquotas, os valores já recolhidos, confessados, autuados ou retidos, as deduções permitidas (salário-família, salário-maternidade e compensações), as diferenças existentes e o valor dos juros SELIC, da multa e do total cobrado);
c. FLD- Fundamentos Legais do Débito (que indica os dispositivos legais que autorizam o lançamento e a cobrança das contribuições exigidas, de acordo com a legislação vigente à época do respectivo fato gerador);
d. VÍNCULOS - Relatório de Vínculos (que lista todas as pessoas físicas ou jurídicas em razão de seu vínculo com o sujeito passivo, indicando o tipo de vínculo existente e o período); 
lk. REFISC � Relatório Fiscal.
Cumpre-nos esclarecer ainda, que o lançamento fiscal foi elaborado nos termos do artigo 142 do Código Tributário Nacional, especialmente a verificação da efetiva ocorrência do fato gerador tributário, a matéria sujeita ao tributo, bem como o montante individualizado do tributo devido.
De plano, o art. 142, CTN, estabelece que:
�Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
 Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.�
Analisando-se o AIOP nº 37.279.581-1, tem-se que foi cumprido integralmente os limites legais dispostos no art. 142, CTN.
Ademais, não compete ao Auditor-Fiscal agir de forma discricionária no exercício de suas atribuições. Desta forma, em constatando a falta de recolhimento, face a ocorrência do fato gerador, cumpri-lhe lavrar de imediato a notificação fiscal de lançamento de débito de forma vinculada, constituindo o crédito previdenciário. O art. 243 do Decreto 3.048/99, assim dispõe neste sentido:
Art.243. Constatada a falta de recolhimento de qualquer contribuição ou outra importância devida nos termos deste Regulamento, a fiscalização lavrará, de imediato, notificação fiscal de lançamento com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem, de acordo com as normas estabelecidas pelos órgãos competentes.

(i) Nulidade do AIOP por ter sido lavrado fora do ente público;
Não assiste razão à Recorrente pois, conforme a Súmula nº 6 do CARF, é legítima a lavratura de auto de infração no local em que foi constatada a infração, ainda que fora do estabelecimento do contribuinte:
Súmula CARF nº 6: É legítima a lavratura de auto de infração no local em que foi constatada a infração, ainda que fora do estabelecimento do contribuinte.
Diante do exposto, não prospera a argumentação da Recorrente.

(ii) Ofensa direta aos princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa � lavratura do AI fora do local; indeferimento de prova pericial
Dito isto, verifica-se que a situação fática sobre a qual se deu o lançamento em questão, qual seja, ter sido o auto de infração lavrado fora do local, além de inexistirem solicitações da autoridade fiscal para que o Município apresentasse explicações e/ou esclarecimentos em relação às supostas irregularidades, culminou para que o processo administrativo fiscal fosse composto apenas por provas unilaterais, sendo negado ao ora Recorrente o direito à ampla defesa e ao contraditório.
Além desses fatos, a negativa dos pleitos formulados em sede de Impugnação, referentes à necessidade de produção de prova pericial documental, torna evidente o cerceamento de defesa, ferindo, ainda, o princípio da paridade das armas, destoando do atual entendimento jurisprudencial
Analisemos.
A argumentação da Recorrente, centrada na ofensa a princípios constitucionais, considero superada nos termos do Tópico (A) acima que debateu a apreciação de inconstitucionalidade na esfera administrativo-fiscal.
Ademais, a argumentação da Recorrente no sentido de inexistirem solicitações da autoridade fiscal para que o Município apresentasse explicações e/ou esclarecimentos em relação às supostas irregularidades não pode prosperar porque efetivamente houve solicitação para que o Município se manifestasse acerca de divergências encontradas entre os valores totais da massa salarial informadas nas GFIPs com os valores constantes nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos e nos Demonstrativos disponibilizados pelo Tribunal de Contas dos Municípios do Estado da Bahia � TCM, conforme o Relatório da decisão de primeira instância, às fls. 321 a 334:
De posse destes documentos a fiscalização da RFB constatou divergências entre os valores de base de cálculo informados nos resumos das folhas de pagamento e os valores constantes dos Demonstrativos fornecidos pelo Tribunal de Contas dos Municípios da Bahia (TCM-BA).
Intimado a se manifestar acerca das diferenças encontradas, o Autuado não as explicou.
Diante do exposto, não prospera a argumentação da Recorrente.

DO MÉRITO


(iii) da exorbitância dos valores apurados pela RFB
Sendo assim, a autuante, equivocadamente, data máxima venia, resolve buscar sem rumo valores que a mesma não demonstra a origem da base de cálculo, pois qualquer incerteza gera nulidade do procedimento, sendo que não existe um ponto de partida que indique o valor real apurado e sim apresenta a soma exorbitante d e supostos valores devidos pelo município de Rio de Contas-BA.
Sobre o tema ainda é importante destacar que compete à Receita Federal fazer prova em contrário dos cálculos, com moderação e razoabilidade mesmo porque a planilha juntada resulta de informações transmitidas à própria Receita Federal, de cujo conteúdo tem total ciência, além de que a favor de tal documento milita presunção de veracidade (art.334, inciso III, CPC).
Analisemos.
Em que pese o argumento da Recorrente no sentido de que a autuação fiscal não demonstrou a origem da base de cálculo, não pode prosperar tal argumentação porque o Relatório Fiscal, bem como os demais Relatórios do Auto de Infração, demonstram de forma clara e precisa da base de cálculo apurada. Inclusive, em relação à regularidade do lançamento, já se apreciou tal matéria no tópico (B).
Destaquemos o Relatório Fiscal, às fls. 37 a 49, que informa em relação à apuração da diferenças, que realizou-se um batimento entre os valores totais da massa salarial informadas nas GFIPs com os valores constantes nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos e nos Demonstrativos disponibilizados pelo Tribunal de Contas dos Municípios do Estado da Bahia � TCM:
Saliente-se que, para fins de apuração do crédito tributário devido, as diferenças apuradas foram obtidas pelo confronto entre os valores totais da massa salarial informadas nas GFIPs com os valores constantes nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos e nos Demonstrativos disponibilizados pelo Tribunal de Contas dos Municípios do Estado da Bahia - TCM. sem proceder à individualização dos segurados empregados; ou seja, são valores não oferecidos à tributação, haja vista ler o fiscalizado deixado de declarar em GFIP.
Ademais, cumpre citar a decisão de primeira instância, às fls. 323, que ao indeferir esta mesma argumentação da Recorrente, listou os relatórios constantes do presente AIOP:
O fato gerador das contribuições lançadas e os respectivos fundamentos legais restaram devidamente esclarecidos no Relatório Fiscal e seus anexos.
As contribuições devidas mensalmente, assim como as bases-de-cálculo mensais, as alíquotas aplicadas, os valores apurados por levantamento e por rubrica estão devidamente discriminados no relatório anexo denominado DISCRIMINATIVO DO DÉBITO (DD), às fls 15-22.
Consta, ainda, anexo ao lançamento o Relatório FUNDAMENTOS LEGAIS DO DÉBITO (FLD), que relaciona toda a fundamentação legal que alicerça o lançamento (fls. 12-14), mencionando a legislação aplicada a cada fato gerador levantado, por competência, além de trazer a legislação relativa aos acréscimos legais, à competência para fiscalizar e aos prazos de recolhimento.
Ainda está anexo o Relatório de Lançamentos (RL), fl. 06-11, onde constam, por competência, os valores da base de cálculo da contribuição patronal devida (Levantamentos RE/ REI e RE2) e as diferenças de GILRAT de valores declarados em GFIP (Levantamento GI).
A Fiscalização juntou aos autos farta documentação que dá suporte ao presente lançamento. Estão juntados aos autos dentre outros os seguintes documentos:
planilhas explicativas (fls. 50-64), termos fiscais, respostas aos termos fiscais, resumos das folhas de pagamento (fls. 114-151) e extratos do Sistema GFIP WEB.
Consta dos autos ainda o Relatório da Ação Fiscal (fls. 37-49) que descreve de forma minuciosa todo o rito do procedimento fiscal, além de detalhar todos os Levantamentos e a comparação da multa (item VII), esta última procedida em função das modificações trazidas pela Lei 11.941/2009 (conversão da Medida Provisória n° 449/2008).
Neste compasso, o Relatório Fiscal e os anexos do Auto de Infração trazem informações seguras e detalhadas sobre a base de cálculo, sua apuração, as contribuições devidas e o total acrescido de juros e multa, além da fundamentação legal das rubricas levantadas, estando em conformidade com as exigências expressas no art. 142 do CTN, bem como no art. 37, da Lei n° 8.212, de 1991.

Por fim, transcreva-se ainda o Relatório Fiscal, às fls. 37 a 49, que mostra os fatos geradores das obrigações principais e acessórias:
1. Obrigação principal:
a) GF - REMUNERAÇÃO DECLARADA EM GFIP: Constam neste levantamento os valores das remunerações pagas a segurados empregados, das contribuições retidas de segurados empregados e das contribuições patronais, declarados nas GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletrônicos da Receita Federal do Brasil, inclusive a contribuição GILRAT/SAT. Este levantamento não participa da apuração dos débitos, sendo criado somente para fins de apropriação das guias de recolhimento e demais créditos. Registre-se que tal levantamento retrata as GFIPs conforme declaradas pelo fiscalizado.
b) RE - REMUNERAÇÃO RESUMO DA FOLHA: Constam neste levantamento os lançamentos de valores não declarados em GFIP, decorrentes das diferenças detectadas entre as bases de cálculo pagas a segurados empregados contidas nos Resumos das Folhas de Pagamentos e aquelas declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletrônicos da RFB, (código do lançamento BC), mais especificamente as contribuições patronais, incluída a GILRAT/RAT. De igual forma, Integra os lançamentos provenientes das diferenças de contribuições segurados empregados indicadas nos Resumos das Folhas de Pagamentos e valores declarados em GFIP (código do lançamento CS). Contemplam as competências que entraram no comparativo e está sendo cobrada a multa anterior. Como ainda a competência 11/2008 que não entrou no comparativo em virtude de a entrega da GFIP ter ocorrido na vigência da publicação da MP 449/2008. Estão sendo cobradas as multas de 24% e CFL 78.
c) RE1 - REMUNERAÇÃO RESUMO DA FOLHA: Constam neste levantamento os lançamentos de valores não declarados em GFIP, decorrentes das diferenças detectadas entre as bases de cálculo pagas a segurados empregados contidas nos Resumos das Folhas de Pagamentos e aquelas declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletrônicos da RFB, (código do lançamento BC), mais especificamente as contribuições patronais, incluída a GILRAT/RAT. De igual forma, integra os lançamentos provenientes das diferenças de contribuições segurados empregados indicadas nos Resumos das Folhas de Pagamentos e valores declarados em GFIP (código do lançamento CS). Contemplam as competências que entram no comparativo da multa mais benéfica e está sendo cobrada a multa atual.
d) RE2 - REMUNERAÇÃO RESUMO DA FOLHA: Constam neste levantamento os lançamentos de valores não declarados em GFIP, decorrentes das diferenças detectadas entre as bases de cálculo pagas a segurados empregados contidas nos Resumos das Folhas de Pagamentos e aquelas declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletrônicos da RFB, (código do lançamento BC), mais especificamente as contribuições patronais, incluida a GILRAT/RAT. De igual forma, integra os lançamentos provenientes das diferenças de contribuições segurados empregados indicadas nos Resumos das Folhas de Pagamentos e valores declarados em GFIP (código do lançamento CS). Contemplam as competências que não participaram do comparativo da multa mais benéfica, sendo cobrada a multa de oficio de 75%.
e)TC - REMUNERAÇÃO DEMONSTRATIVO TCM: Constam neste levantamento os lançamentos de valores não declarados em GFIP, apuradas pelo confronto entre as bases de cálculo declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletrônicos da RFB e as bases de cálculo calculada pela Fiscalização mediante diferença entre base de cálculo informada no Demonstrativo do TCM-BA e entre a base de cálculo constante nos Resumos das Folhas de Pagamentos. Estão sendo cobradas as contribuições patronais, incluída a GILRAT/RAT (código do lançamento BC). De igual forma, integra os lançamentos provenientes das diferenças de contribuições segurados empregados que deixaram de ser declarados, calculadas pela aplicação da alíquota mínima de 8% sobre as bases de cálculos apuradas pela diferença entre base de cálculo informada nos Demonstrativos do TCM-BA e a base de cálculo constante nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos (código do lançamento CS). Contemplam as competências que entraram no comparativo e está sendo cobrada a multa anterior. Como ainda a competência 11/2008 que não entrou no comparativo em virtude de a entrega da GFIP ter ocorrido na vigência da publicação da MP 449/2008. Estão sendo cobradas as multas de 24% e CFL 78.
f) TC1 - REMUNERAÇÃO DEMONSTRATIVO TCM: Constam neste levantamento os lançamentos de valores não declarados em GFIP, apuradas pelo confronto entre as bases de cálculo declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletrônicos da RFB e as bases de cálculo calculada pela Fiscalização mediante diferença entre base de cálculo informada no Demonstrativo do TCM-BA e entre a base de cálculo constante nos Resumos das Folhas de Pagamentos. Estão sendo cobradas as contribuições patronais, incluída a GILRAT/RAT (código do lançamento BC). De igual forma, integra os lançamentos provenientes das diferenças de contribuições segurados empregados que deixaram de ser declarados, calculadas pela aplicação da alíquota mínima de 8% sobre as bases de cálculos apuradas pela diferença entre base de cálculo informada nos Demonstrativos do TCM-BA e a base de cálculo constante nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos (código do lançamento CS). Contemplam as competências que entram no comparativo da multa mais benéfica e está sendo cobrada a multa atual.
g) TC2 - REMUNERAÇÃO DEMONSTRATIVO TCM: Constam neste levantamento os lançamentos de valores não declarados em GFIP, apuradas pelo confronto entre as bases de cálculo declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletrônicos da RFB e as bases de cálculo calculada pela Fiscalização mediante diferença entre base de cálculo informada no Demonstrativo do TCM-BA e entre a base de cálculo constante nos Resumos das Folhas de Pagamentos. Estão sendo cobradas as contribuições patronais, incluída a GILRAT/RAT (código do lançamento BC). De igual forma, integra os lançamentos provenientes das diferenças de contribuições segurados empregados que deixaram de ser declarados, calculadas pela aplicação da alíquota mínima de 8% sobre as bases de cálculos apuradas pela diferença entre base de cálculo informada nos Demonstrativos do TCM-BA e a base de cálculo constante nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos (código do lançamento CS). Contemplam as competências que não participaram do comparativo da multa mais benéfica, sendo cobrada a multa de ofício de 75%.
h) Gl - GILRAT SOBRE REMUNERAÇÃO GFIP: Constam neste levantamento os lançamentos de valores de contribuição GILRAT/SAT que deixaram de ser informadas, calculados sobre remuneração declarada em GFIP (código do lançamento SAT). Contempla as competências que entraram no comparativo e está sendo cobrada a multa anterior.
2. Obrigação Acessória:
a) AIOA CFL 68 - Constam neste levantamento os lançamentos das multas pelo descumprimento da obrigação acessória em decorrência de o sujeito passivo não prestar as informações à Receita Federal do Brasil em conformidade com as disposições estabelecidas pela legislação regulamentadora da matéria.
b) AIOA CFL 78 - Constam neste levantamento os lançamentos das multas pelo descumprimento da obrigação acessória em virtude de o sujeito passivo não prestar as informações à Receita Federal do Brasil em conformidade com as disposições estabelecidas pela legislação regulamentadora da matéria.
c) AIOA CFL 38 - Constam neste levantamento o lançamento da multa pelo descumprimento da obrigação de fornecer todos os documentos e esclarecimentos exigidos pela Fiscalização no curso da ação fiscal.
Diante do exposto, não prospera a argumentação da Recorrente.


(iv) da impossibilidade de retificação da GFIP � a retificação deve ser feita pela Autoridade Fiscal por se tratar de tributo sujeito a lançamento por homologação � Da inconstitucionalidade
A Instrução Normativa MPS/SRP n° 15, d e 12 de setembro de 2006, que dispôs sobre a devolução d e valores arrecadados pela Previdência Social com base na referida legislação, também versou sobre a necessidade d e retificação da GFIP.
Ambos os enunciados normativos, em suma, vincularam a compensação à retificação da GFIP pelo contribuinte. Tal encargo, contudo, padece da mais evidente ilegalidade, porquanto nos lançamentos realizados por homologação, dentre os quais está incluída a contribuição indevidamente recolhida pela União, o único agente autorizado a realizar qualquer ato de retificação é a própria autoridade fiscal.
(...) Por fim, cumpre lembrar que a própria Constituição Federal do Brasil, em seu art. 146, III, b, atribuiu competência à lei complementar para disciplinar temas referentes a obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários.
Ao optar o constituinte originário pela reserva de lei com quorum qualificado de votação (art.69, CR/88), não resta dúvida quanto à impossibilidade de regulamentação da matéria por Instruções ou Portarias. Admitir o contrário seria desconhecer a força normativa da Constituição, notadamente em relação à imperatividade do princípio da estrita legalidade tributária, cuja base jurídica encontra-se n o inciso II, d o art. 52 da CR/88.
Dessa forma, inadmissível que os veículos normativos utilizados para embaraçar o direito à compensação produzam algum efeito, devendo, por isso mesmo, ser julgados ilegais (pois sequer poderiam ser taxados de inconstitucionais, uma vez que nem o status de lei possui), restando afastado a obrigação indevida de retificação das g u i a s pelos contribuintes.
Analisemos.
A argumentação da Recorrente está centrada na questão da compensação, a qual não poderia ser regida por Instruções ou Portarias devido à reserva de lei complementar para tal conforme previsão constitucional.
Não obstante a argumentação da Recorrente, a apreciação de inconstitucionalidade é vedada no âmbito do contencioso administrativo, conforme o já debatido no tópico (A).
Ademais, cumpre observar que não há qualquer menção à compensação no presente Auto de Infração AIOP nº. 37.279.581-1, de modo que a argumentação da Recorrente, por este prisma, também não prospera.
Diante do exposto, não prospera a argumentação da Recorrente.


(v) operacionalização do cálculo comparativo das multas
Analisemos.
Não prospera a argumentação da recorrente posto que na execução administrativa do presente julgado é que poderá ser efetivado o recálculo dos acréscimos legais de forma a se verificar qual a forma de cálculo mais benéfica ao contrribuinte.
Diante do exposto, não prospera a argumentação da Recorrente.


CONCLUSÃO

Voto no sentido de CONHECER do recurso, NO MÉRITO, NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.


É como voto.

Paulo Maurício Pinheiro Monteiro 




 
Conselheira Carolina Wanderley Landim, Redatora Designada 

Conforme já informado no voto do eminente relator, Conselheiro Paulo Maurício Pinheiro Monteiro, trata-se de processo administrativo decorrente do AI-DEBCAD de n. 37.279.581-1, através do qual são exigidas as contribuições previdenciárias patronais e GILRAT relativas às competências de 01/2006 a 12/2008. 
De acordo com o Relatório Fiscal de fls. 37/49 do PAF nº 10540.000707/2010-42, o fiscal autuante efetuou o quadro comparativo das multas para que fosse aplicada a penalidade supostamente menos severa ao contribuinte, procedendo da seguinte forma:
Competência 01/2006 a 01/2007: como não era cobrada a multa de mora de 24%, a comparação foi feita entre a multa CFL 68 e multa CFL 78, ambas por descumprimento de obrigação acessória de declarar GFIP sem incorreções ou omissões;
Competências 02/2007, 03/2007, 05/2007, 07/2007, 08/2007, 09/2007, 13/2007, 01/2008 e 10/2008: a comparação foi feita entre o somatório da multa de 75% com a multa CFL 78 e o somatório da multa CFL 68 com a multa de mora de 24%;
Competências 04/2007, 06/2007, 10/2007, 11/2007, 12/2007, 02/2008: a comparação foi feita entre a multa de 75% com o somatório da multa CFL 68 com a multa de mora de 24%;
Competência 11/2008: a entrega da GFIP ocorreu na vigência da MP 449/2008 por isso não entrou no comparativo da multa mais benéfica. Estão sendo cobradas as multas de 24%, CFL 78.
Competência 12/2008 e 13/2008: não participaram do comparativo da multa em decorrência de o fato gerador das obrigações principal e acessória da contribuição previdenciária se materializar na vigência da Medida Provisória nº 449, de 03/12/2008, convertida na Lei nº 11.941 de 27/05/2009. Neste caso, estão sendo cobradas as multas de 75%.
Inicialmente, entendo que em relação às competências de 01/2006 a 01/2007, ressalvado o método de comparação adotado, o fiscal autuante aplicou corretamente as normas vigentes à época desses fatos geradores, deixando de lançar a penalidade pelo recolhimento das contribuições fora do prazo, em virtude da vedação prevista no art. 239, §9º. Vejamos:
Art. 239...
 § 9º As multas impostas calculadas como percentual do crédito por motivo de recolhimento fora do prazo das contribuições e outras importâncias, não se aplicam às pessoas jurídicas de direito público, às massas falidas e às missões diplomáticas estrangeiras no Brasil e aos membros dessas missões.

Posteriormente, este dispositivo foi alterado pelo Decreto 6.042 de 12/02/2007, restando excluída tal proibição. Sendo assim, a partir da competência 02/2007, o fiscal autuante, com o intuito de identificar a penalidade aplicável ao presente processo, efetuou a comparação entre as multas previstas na legislação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores e as previstas após as alterações promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei n. 11.941/2009. 
Para tanto, efetuou planilha comparativa, através da qual somou à multa de mora prevista no art. 35, II, alínea �a� da Lei nº 8.212/91 a multa por falta de declaração dos valores apurados em GFIP prevista no art. 32, §5o da Lei n. 8.212/1991 (CFL 68), comparando o seu resultado com as penalidades previstas na legislação atual � multa de ofício de 75%, somada à multa por descumprimento de obrigação acessória prevista no atual art. 32-A da Lei n. 8.212/1991 (CFL 78).
Como resultado desse confronto, a Fiscalização concluiu ser a sistemática antiga mais benéfica nas competências de fevereiro de 2007 até setembro de 2008 e novembro de 2008, diante do que lançou a multa de mora de 24% prevista no artigo 35 da Lei n. 8.212/1991, e, quanto à competência de outubro de 2007, entendeu ser a sistemática nova mais favorável, tendo, por conseguinte, lançado a multa de 75% sobre os créditos tributários apurados nessa competência. 
A autoridade lançadora considerou, portanto, que a sanção progressiva prevista na redação anterior do art. 35 da Lei nº 8.212/91 tem natureza de multa de ofício, daí porque a comparou com a multa de 75% inserida no regime jurídico das contribuições previdenciárias em dezembro de 2008, pela inclusão do art. 35-A na Lei nº 8.212/91, promovida pela MP 449/2008. 
No entanto, entendo ser equivocado o procedimento eleito pelo Autuante para quantificação das sanções, seja porque cumulou penalidades referentes a infrações distintas: multa de mora por falta de recolhimento da contribuição previdenciária somada à multa por falta de declaração em GFIP, comparando o seu resultado à soma da multa de ofício prevista no atual artigo 35-A da Lei n. 8.212/1991 com a multa por omissões ou incorreções em GFIP prevista no atual art. 32-A da Lei n. 8.212/1991 (CFL 78); seja porque considerou que a multa de 24% teria natureza de multa de ofício, entendimento com o qual não coaduno. Vejamos. 
Antes das alterações introduzidas pela MP 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, a multa moratória encontrava previsão no art. 35 da Lei nº 8.212/1991. Vejamos o que dispunha o referido dispositivo, com a redação vigente à época dos fatos geradores:
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: 
(...)
II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; 
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; 
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS; 
d) cinquenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa;
III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa: 
a) trinta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; 
b) trinta e cinco por cento, se houve parcelamento; 
c) quarenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento; 
d) cinquenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. 
a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; 
b) setenta por cento, se houve parcelamento; 
c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento; 
d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. 

Como se infere da norma acima colacionada, a multa moratória incluída em notificação fiscal de lançamento ou Dívida Ativa era progressiva, aumentando a depender da fase em que se efetivasse o pagamento ou parcelamento do crédito tributário, podendo alcançar o patamar de 100% caso parcelada depois de ajuizada a execução fiscal. 
Ocorre que, atualmente, se encontra em vigor norma punitiva da mora mais benéfica, já que o art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação veiculada pela Lei nº 11.941/2009, passou a determinar a aplicação do art. 61 da Lei nº 9.430/96 aos débitos previdenciários, segundo o qual a penalidade moratória não pode ultrapassar o percentual de 20%. 
Ou seja, a multa de mora deve ser limitada a 20%, em observância ao quanto disposto no art. 61 da Lei n. 9.430/1996, e não mais ser elevada em função da fase em que o pagamento se efetivasse, até o patamar de 100%.
Isto porque, apesar de a lei tributária de regência ser aquela em vigor à época da ocorrência do fato gerador, adota-se a retroatividade benigna quando a lei posterior comine à infração penalidade da mesma natureza e menos gravosa, nos termos do art. 106, II, �a� do CTN (Código Tributário Nacional). 
Esse é, inclusive, o posicionamento adotado pelo CARF, conforme se verifica do excerto abaixo transcrito:
�A multa de mora aplicada teve por base o artigo 35 da Lei 8.212/91, que determinava aplicação de multa que progredia conforme a fase e o decorrer do tempo e que poderia atingir 50% na fase administrativa e 100% na fase de execução fiscal. Ocorre que esse artigo foi alterado pela Lei 11.941/2009, que estabeleceu que os débitos referentes a contribuições não pagas nos prazos previstos em legislação serão acrescidos de multa de mora nos termos do art. 61 da Lei n" 9.430, de 27 de dezembro de 1996, que estabelece multa de 0,33% ao dia, limitada a 20%. Visto que o artigo 106, II, c do CTN determina a aplicação retroativa da lei quando, tratando-se de ato não definitivamente julgado, lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática, princípio da retroatividade benigna, impõe-se o cálculo da multa com base no artigo 61 da Lei 9.430/96 para compará-la com a multa aplicada com base na redação anterior do artigo 35 da Lei 8.212/91 (presente no crédito lançado neste processo) para determinação e prevalência da multa mais benéfica�. (Processo nº 35301.007211/200667, Acórdão nº 2403002.067� 4ª Câmara / 3ª Turma Ordinária, segunda seção de julgamento, Sessão de 15 de maio de 2013, Presidente e Relator Carlos Alberto Mees Stringari). 

Com o advento da MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, não só foi alterada a redação do art. 35 da Lei 8.212/91, que trazia as regras de aplicação das multas de mora progressiva, mas também foi acrescentado à Lei nº 8.212/91 o art. 35-A, o qual passou a apenar a falta de recolhimento do tributo com a multa de ofício correspondente a 75% do crédito tributário objeto de lançamento, penalidade essa até então inexistente no ordenamento jurídico.
Dessa forma, em relação à multa de ofício, aplicada no montante de 75% na competência de 10/2008, estas devem ser canceladas, por não existir na legislação vigente à época do fato gerador multa de ofício em decorrência da falta de pagamento da contribuição previdenciária, mas tão-somente multa de mora.
Vale notar que a exclusão da multa de ofício de 75% ora realizada é a única medida que pode ser efetuada por esse órgão julgador, que não tem competência para convertê-la em multa de mora, pois isso demandaria um novo lançamento para constituição de crédito tributário relativo à penalidade de natureza distinta, atividade essa privativa da autoridade administrativa, nos termos do art. 142 do CTN.
O CARF vem se posicionando no sentido de ser incabível a conversão de multas de naturezas distintas, a uma porque, tratando-se de penalidade, não se pode adotar o princípio da fungibilidade; a duas porque, para a cobrança da multa de mora seria necessário novo lançamento, que não pode ser realizado pela autoridade julgadora. Vejamos o trecho da ementa e voto proferido em sede de Recurso Voluntário nº 160.001 nos autos do processo 10380.10071712003-38 (Decisão publicada em 04.02.2009):
CONVERSÃO DE MULTA DE OFÍCIO EM MULTA DE MORA - NOVO LANÇAMENTO - A conversão de multa de oficio isolada, exigida por meio de Auto de Infração, em multa de mora, caracteriza um novo lançamento, o que é vedado à instância de julgamento. Recurso parcialmente provido.
(...)
�Quanto à decisão de primeira instância, importa salientar que esta, a pretexto de mitigar a multa de oficio aplicada por meio de Auto de Infração, na verdade converteu-a em multa de mora, promovendo assim um novo lançamento, o que é vedado à Autoridade Julgadora. Ademais, em se tratando de penalidades, é inaplicável o principio da fungibilidade, tendo em vista a tipicidade cerrada que cerca essa espécie de exigência tributária.�

Dessa forma, a atividade do lançamento é privativa da autoridade administrativa, sendo defeso ao órgão julgador, seja ele administrativo ou judicial, a mudança de classificação ou de enquadramento ao suporte normativo estabelecido pela autoridade competente. O que pode a autoridade julgadora, com respaldo no artigo 106 do CTN, é apenas reduzir a penalidade aplicada, caso lei posterior comine a determinado fato penalidade menos severa. A mudança da natureza da multa aplicada,contudo, não é permitida.
Assim, a multa de mora por descumprimento de obrigação principal da nova sistemática deve ser comparada com multa de mora por descumprimento de obrigação principal da sistemática anterior; do que resulta a necessidade de limitar a 20% a penalidade aplicada nos meses de fevereiro de 2007 até setembro de 2008 e novembro de 2008, e excluir a multa de 75% sobre o crédito tributário apurado em outubro de 2008. 
Ressalto que, em relação às competências de 12/2008 e 13/2008, mantenho a multa aplicada no percentual de 75%, visto que, à época dos fatos geradores, tal penalidade já se encontrava em vigor.


CONCLUSÃO


Em face do exposto, voto pelo cancelamento da multa de ofício de 75% aplicada na competência de 10/2008 e pela redução da multa de mora para o percentual de 20% nas competências de 02/2007 a 09/2008 e 11/2008.


É como voto.


Carolina Wanderley Landim



 



COMPARACAO DE MULTAS POR INFRACOES DE NATUREZAS
DISTINTAS.

Para fins de aplicagdo do artigo 106, II, do CTN, ndo se deve comparar a
multa de oficio atualmente prevista no art. 35-A da Lei n. 8.212/1991, com o
somatorio da multa de mora antes prevista no art. 35, II, alinea “a” da Lei n°
8.212/91 com a multa por falta de declaragdo dos valores apurados em GFIP
prevista no revogado §5° do art. 32 da Lei n. 8.212/1991 (CFL 68), por se
tratar de penalidades de naturezas distintas.

MULTA DE MORA. RETROATIVIDADE BENIGNA. NOVA REDACAO
DO ART. 35 DA LEIN. 8.212/1991

Em respeito ao principio da retroatividade benigna previsto no artigo 106, II,
do CTN, a multa de mora aplicada com base no revogado inciso II, ‘a’ do
artigo 35 da Lei n. 8.212/1991, deve ser limitada a 20%, conforme nova
redacdo do artigo 35 da Lei n. 8.212/1991, dada pela MP 449/2008,
convertida na Lei n. 11.941/2009.

MULTA DE OFICIO. ART. 35-A DA LEI N. 8.212/1991. APLICACAO
RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE. CANCELAMENTO.

A multa de oficio prevista no novel artigo 35-A da Lei n. 8.212/1991 nao
pode ser aplicada retroatividade, por ndo se tratar de penalidade mais
benéfica ao contribuinte. Necessidade de cancelamento da multa de oficio
aplicada retroativamente, em face da impossibilidade de sua conversdo em
multa de mora pelo 6rgao julgador.

Recurso Voluntario Provido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado, por maioria de votos, dar
provimento parcial ao recurso para determinar a exclusao da multa de oficio até a competéncia
11/2008 e determinar o recédlculo da multa de mora, com base na redagdo dada pela lei
11.941/2009 ao artigo 35 da Lei 8.212/91, prevalecendo o valor mais benéfico ao contribuinte.
Vencidos os Conselheiros Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro e Carlos Alberto Mees Stringari
na questdo da multa de mora. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Carolina
Wanderley Landim.

Carlos Alberto Mees Stringari - Presidente

Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro - Relator

Conselheira Carolina Wanderley Landim - Relatora Designada

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Carlos Alberto Mees
Stringari, Ivacir Jalio de Souza, Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro, Marcelo Magalhaes
Peixoto, Carolina, Wanderley Landim e Maria Anselma Coscrato dos Santos.



Processo n° 10540.000707/2010-42 S2-C4T13
Acordao n.° 2403-001.902 F1. 360

Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario, fls. 329 a 340, interposto pela Recorrente —
PREFEITURA MUNICIPAL DE RIO DE CONTAS contra Acérdao n® 15-26.300 - 7* Turma
da Deicgacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento de Salvador - BA, fls. 321 a 334, que
julgou procedente a autuagdo por descumprimento de obrigacao principal, Auto de Infragao de
Obrigagdo Principal — AIOP n° 37.279.581-1, as fls. 01, com valor consolidado de R$
1.689.205,61.

O crédito previdencidrio se refere as contribuigdes previdenciarias patronais
(Empresa ¢ SAT) incidentes sobre as remuneracdes pagas aos segurados empregados que
prestaram servigos ao ente publico, no periodo de 01/2006 a 12/2008.

O Relatério Fiscal, as fls. 37 a 49, informa em relacdo a apuracdo da
diferencas, que realizou-se um batimento entre os valores totais da massa salarial informadas
nas GFIPs com os valores constantes nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos e nos
Demonstrativos disponibilizados pelo Tribunal de Contas dos Municipios do Estado da Bahia —
TCM:

Saliente-se que, para fins de apuracdo do crédito tributdrio
devido, as diferencas apuradas foram obtidas pelo confronto
entre os valores totais da massa salarial informadas nas GFIPs
com os valores constantes nos Resumos Mensais das Folhas de
Pagamentos e nos Demonstrativos disponibilizados  pelo
Tribunal de Contas dos Municipios do Estado da Bahia - TCM.
sem proceder a individualiza¢do dos segurados empregados, ou
seja, sdo valores ndo oferecidos a tributac¢do, haja vista ler o
fiscalizado deixado de declarar em GFIP.

O Relatoério da decisdo de primeira instincia assim informa, as fls. 321 a 334:

Relata a Fiscalizacdo que dentre os documentos entregues pelo
intimado estdo os resumos mensais das folhas de pagamento,
exceto da competéncia 13/2006.

De posse destes documentos a fiscalizagdo da RFB constatou
divergéncias entre os valores de base de cdlculo informados nos
resumos _das folhas de pagamento e os valores constantes dos
Demonstrativos _fornecidos pelo Tribunal de Contas dos
Municipios da Bahia (TCM-BA).

Intimado a se manifestar acerca das diferencas encontradas, o
Autuado ndo as explicou.

A Fiscalizacdo considerou como base de cdlculo os valores
informados nos resumos mensais _de folhas de pagamento
fornecidos pelo Autuado.

Nas competéncias em que os valores disponibilizados pelo
TCM-BA “foram ‘Superiores aos constantes nos resumos das




folhas de pagamento, tal diferenca foi também lancada, haja
vista que se trata de informacoes em que o Autuado prestou ao
referido Tribunal e ndo forneceu a RFB.

Consta dos autos o Relatorio da Ac¢do Fiscal (fls. 37-49) que
descreve de forma minuciosa todo o rito do procedimento fiscal,
além de conter em detalhes todos os Levantamentos e a
comparacdo da multa (item VII) em fung¢do das modificagoes
trazidas pela Lei 11.941/2009 (conversdo da Medida Proviséria
n® 449/2008).

Lstdo juntados aos autos dentre outros os seguintes documentos:
planilhas explicativas (fls. 50-64), termos fiscais, respostas aos
termos fiscais, resumos das folhas de pagamento (fls. 114-151 )e
extratos do sistema GFIP WEB.

Constam ainda dos autos termos de apensacdo e desapensagdo
(fls. 294, 296 e 319), o que resultou ajuntada por apensagdo aos
autos deste processo de outros com a seguinte numeracdo:
10540.000706/2010-06, 10540.000704/2010-17,
10540.000705/2010-53, 10540.000708/2010-97 e
10540.000709/2010-31

O Relatodrio Fiscal, as fls. 37 a 49, mostra os fatos geradores das obrigacoes
principais e acessorias:

1. Obrigagdo principal:

a) GF - REMUNERACAO DECLARADA EM GFIP: Constam
neste levantamento os valores das remuneragdes pagas a
segurados empregados, das contribuicoes retidas de segurados
empregados e das contribuicoes patronais, declarados nas
GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletronicos da Receita Federal
do Brasil, inclusive a contribuicio GILRAT/SAT. Este
levantamento ndo participa da apura¢do dos débitos, sendo
criado somente para fins de apropriagdo das guias de
recolhimento e demais créditos. Registre-se que tal levantamento
retrata as GFIPs conforme declaradas pelo fiscalizado.

b) RE - REMUNERACAO RESUMO DA FOLHA: Constam
neste levantamento os lancamentos de valores ndo declarados
em GFIP, decorrentes das diferengas detectadas entre as bases
de calculo pagas a segurados empregados contidas nos Resumos
das Folhas de Pagamentos e aquelas declaradas nas GFIPs
arquivadas nos Sistemas Eletronicos da RFB, (codigo do
langamento BC), mais especificamente as contribui¢oes
patronais, incluida a GILRAT/RAT. De igual forma, Integra os
lancamentos provenientes das diferencas de contribuicoes
segurados empregados indicadas nos Resumos das Folhas de
Pagamentos e valores declarados em GFIP (codigo do
lancamento CS). Contemplam as competéncias que entraram no
comparativo e esta sendo cobrada a multa anterior. Como ainda
a competéncia 11/2008 que ndo entrou no comparativo em
virtude de a entrega da GFIP ter ocorrido na vigéncia da
publica¢do da MP 449/2008. Estdao sendo cobradas as multas de
24% e CFL 78.
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¢) REI - REMUNERACAO RESUMO DA FOLHA: Constam
neste levantamento os lancamentos de valores ndo declarados
em GFIP, decorrentes das diferencas detectadas entre as bases
de calculo pagas a segurados empregados contidas nos Resumos
das Folhas de Pagamentos e aquelas declaradas nas GFIPs
arquivadas nos Sistemas Eletronicos da RFB, (codigo do
lancamento BC), mais especificamente as contribuig¢oes
patronais, incluida a GILRAT/RAT. De igual forma, integra os
langamentos provenientes das diferencas de contribuigoes
segurados empregados indicadas nos Resumos das Folhas de
Pagamentos e valores declarados em GFIP (codigo do
langamento CS). Contemplam as competéncias que entram no
comparativo da multa mais benéfica e esta sendo cobrada a
multa atual.

d) RE2 - REMUNERACAO RESUMO DA FOLHA: Constam
neste levantamento os lancamentos de valores ndo declarados
em GFIP, decorrentes das diferengas detectadas entre as bases
de calculo pagas a segurados empregados contidas nos Resumos
das Folhas de Pagamentos e aquelas declaradas nas GFIPs
arquivadas nos Sistemas Eletronicos da RFB, (codigo do
langamento BC), mais especificamente as contribui¢oes
patronais, incluida a GILRAT/RAT. De igual forma, integra os
lancamentos provenientes das diferencas de contribuicoes
segurados empregados indicadas nos Resumos das Folhas de
Pagamentos e valores declarados em GFIP (codigo do
lancamento CS). Contemplam as competéncias que ndo
participaram do comparativo da multa mais benéfica, sendo
cobrada a multa de oficio de 75%.

¢)TC - REMUNERACAO DEMONSTRATIVO TCM: Constam
neste levantamento os lancamentos de valores ndo declarados
em GFIP, apuradas pelo confronto entre as bases de calculo
declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletronicos da
RFB e as bases de calculo calculada pela Fiscaliza¢do mediante
diferenca entre base de calculo informada no Demonstrativo do
TCM-BA e entre a base de calculo constante nos Resumos das
Folhas de Pagamentos. Estdo sendo cobradas as contribuicoes
patronais, incluida a GILRAT/RAT (codigo do lancamento BC).
De igual forma, integra os langamentos provenientes das
diferencas de contribui¢oes segurados empregados que deixaram
de ser declarados, calculadas pela aplicacdo da aliquota minima
de 8% sobre as bases de calculos apuradas pela diferenca entre
base de cadlculo informada nos Demonstrativos do TCM-BA e a
base de calculo constante nos Resumos Mensais das Folhas de
Pagamentos (codigo do lancamento CS). Contemplam as
competéncias que entraram no comparativo e estd sendo
cobrada a multa anterior. Como ainda a competéncia 11/2008
que ndo entrou no comparativo em virtude de a entrega da GFIP
ter ocorrido na vigéncia da publicagdo da MP 449/2008. Estdo
sendo cobradas as multas de 24% e CFL 78.

f) TCl - REMUNERACAO DEMONSTRATIVO TCM:
Constam neste levantamento os lancamentos de valores ndo
declarados em GFIP, apuradas pelo_confronto entre as bases de



calculo declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas
Eletronicos da RFB e as bases de cdlculo calculada pela
Fiscalizagdo mediante diferencga entre base de calculo informada
no Demonstrativo do TCM-BA e entre a base de cdlculo
constante nos Resumos das Folhas de Pagamentos. Estdo sendo
cobradas as contribui¢des patronais, incluida a GILRAT/RAT
(codigo do langamento BC). De igual forma, integra os
lancamientos  provenientes das diferencas de contribuicoes
sequrados empregados que deixaram de ser declarados,
calciladas pela aplicagdo da aliquota minima de 8% sobre as
bases de calculos apuradas pela diferenga entre base de calculo
informada nos Demonstrativos do TCM-BA e a base de cadlculo
constante nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos
(codigo do lancamento CS). Contemplam as competéncias que
entram no comparativo da multa mais benéfica e esta sendo
cobrada a multa atual.

g TC2 - REMUNERACAO DEMONSTRATIVO TCM:
Constam neste levantamento os lancamentos de valores ndo
declarados em GFIP, apuradas pelo confronto entre as bases de
calculo declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas
Eletronicos da RFB e as bases de cdlculo calculada pela
Fiscalizagdo mediante diferencga entre base de calculo informada
no Demonstrativo do TCM-BA e entre a base de cdlculo
constante nos Resumos das Folhas de Pagamentos. Estdo sendo
cobradas as contribui¢des patronais, incluida a GILRAT/RAT
(codigo do langamento BC). De igual forma, integra os
lancamentos provenientes das diferencas de contribuicoes
segurados empregados que deixaram de ser declarados,
calculadas pela aplicagdo da aliquota minima de 8% sobre as
bases de calculos apuradas pela diferenga entre base de calculo
informada nos Demonstrativos do TCM-BA e a base de cadlculo
constante nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos
(codigo do lancamento CS). Contemplam as competéncias que
ndo participaram do comparativo da multa mais benéfica, sendo
cobrada a multa de oficio de 75%.

h) Gl - GILRAT SOBRE REMUNERACAO GFIP: Constam
neste levantamento os lancamentos de valores de contribuicdo
GILRAT/SAT que deixaram de ser informadas, calculados sobre
remunerac¢do declarada em GFIP (codigo do langamento SAT).
Contempla as competéncias que entraram no comparativo e estd
sendo cobrada a multa anterior.

2. Obrigacdo Acessoria:

a) AIOA CFL 68 - Constam neste levantamento os lancamentos
das multas pelo descumprimento da obrigacdo acessoria em
decorréncia de o sujeito passivo ndo prestar as informagoes a
Receita Federal do Brasil em conformidade com as disposi¢oes
estabelecidas pela legislacdo regulamentadora da matéria.

b) AIOA CFL 78 - Constam neste levantamento os lancamentos
das multas pelo descumprimento da obriga¢do acessoria em
virtude de o sujeito passivo ndo prestar as informagoes a Receita
Federal do Brasil em conformidade com as disposi¢oes
estabelecidas pela legislacdo regulamentadora da matéria.
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c¢) AIOA CFL 38 - Constam neste levantamento o lancamento da
multa pelo descumprimento da obrigagdo de fornecer todos os
documentos e esclarecimentos exigidos pela Fiscaliza¢do no
curso da agdo fiscal.

Quanto a aplicagdo dos acréscimos moratorios, a fiscalizagdo realizou um
comparativo de multas visando a aplicar a multa mais benéfica ao contribuinte, considerando-
sealci 11.941/2009, nestes termos:

No caso especifico, o comparativo da multa foi realizado da
seguinte maneira, conforme quadro da multa a ser aplicada,
abaixo reproduzido:

a) Competéncia 01/2006 a 01/2007: como ndo era cobrada a
multa de mora 24%, a comparagdo foi feita entre a multa CFL
68 e multa CFL 78, ambas por descumprimento da obrigagdo
acessoria de declarar GFIP sem incorre¢des ou omissoes.

b) Competéncias 02/2007, 03/2007, 05/2007, 07/2007, 08/2007,
09/2007, 13/2007, 01/2008 e 10/2008: a comparagdo foi feita
entre o somatorio da multa de 75% com a multa CFL 78 e o
somatorio da multa CFL 68 com a multa de mora de 24%.

¢) Competéncias 04/2007, 06/2007, 10/2007, 11/2007, 12/2007,
02/2008 a 09/2008: a comparagdo foi feita entre a multa de 75%
com o somatorio da multa CFL 68 com a multa de mora de 24%.

d) Competéncia 11/2008: a entrega da GFIP ocorreu na
vigéncia da MP 449/2008 por isso ndo entrou no comparativo da

multa mais benéfica. Estdo sendo cobradas as multas de 24%,
CFL 78.

e) Competéncia 12/2008 e 13/2008: ndo participaram do
comparativo da multa em decorréncia de o fato gerador das
obrigacgoes principal e acessoria da contribui¢do previdenciaria
se materializar na vigéncia da Medida Provisoria n° 449, de
03/12/2008, convertida na Lei n° 11.941, de 27/05/2009. Neste
caso, estdo sendo cobradas as multas de 75%.

A Recorrente teve ciéncia do AIOP em 23.07.2010, conforme Aviso de
Recebimento — AR as fls. 295.

O periodo objeto do auto de infracio, conforme o Relatorio Discriminativo
do Débito - DD, as fls. 14, é de 01/2006 a 12/2008.

A Recorrente apresentou Impugnacio, as fls. 298 a 310, resumidamente
conforme o relatério da decisdo de primeira instancia:

- Preliminarmente, aduz a nulidade do auto de infracdo em face
de sua manifesta exorbitincia e impropriedade, especialmente
por inexisténcia de justa causa para a sua lavratura, como
também as contradigoes e falhas nos procedimentos legais
administrativos constantes dos mesmos. Tal situacdo macula a
garantia constitucional da ampla defesa. Afirma que é ilegitima
a lavratura de autos de infracdo. eivados. de equivocos, cujos




dispositivos  oferecidos ndo possibilitam o entendimento
esposado nos autos, ndo restando claro a base de cadlculo
tomada de empréstimo para a feitura e conclusdo das supostas
dividas levantadas e as multas impostas.

- Ainda preliminarmente argumenta a _ineficdcia do
procedimento fiscal por ter sido lavrado fora do estabelecimento
ou orgdo municipal. A doutrina especializada é taxativa quanto
a obiigatoriedade da lavratura do Al no local do
estabelecimento fiscalizado. No presente caso, o Al foi lavrado
na propria reparticdo fiscal. A lavratura fora do estabelecimento
fiscalizado quebra a seguranca juridica e a propria seriedade
que deve existir nas relagoes da Receita Federal do Brasil com
os contribuintes, evitando-se que sejam lavrados autos "por
correspondéncia", com um visivel desprezo pelo contraditorio,
pois durante as diligéncias de fiscaliza¢do o contribuinte tem o
sagrado direito de se fazer representar através de seus
contadores e se necessario, também pelo seu procurador juridico
e até mesmo pelo prefeito municipal, matéria que desde j a fica
pré-questionada. Ora se o auto é lavrado fora do local, sem ao
menos existirem as solicitagoes de explicacbes e ou
esclarecimentos por escrito de eventuais falhas ou
irregularidades, a violabilidade do contraditorio é evidente e
ndo podera ser negada

- No mérito aduz a exorbitancia dos valores apurados pela RFB.
Afirma que a autuante resolver buscar sem rumo valores que a
mesma ndo demonstra a origem da base de calculo, pois
qualquer incerteza gera nulidade do procedimento. Sugere que
se proceda a uma auditoria auxiliar.

- Afirma que a Portaria MPS n°® 133, de 02 de maio de 2006
instituiu _uma série de condi¢cdes para fins de compensacgdo,
dentre as quais a necessidade de retificagcdo das Guias de
Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e
Informacées a Previdéncia Social (GFIP). A Instrugdo
Normativa n° 15 de 12 de setembro de 2006 também versou
sobre a necessidade de retificagdo de GFIP para a devolugado de
valores arrecadados pela Previdéncia Social.

- Ambos os enunciados normativos vinculam a compensacdo d
retificacdo de GFIP pelo contribuinte. Tal encargo, contudo,
padece da mais evidente ilegalidade, porquanto nos lancamentos
realizados por homologagdo, dentre os quais estd incluida a
contribui¢do recolhida pela Unido, o unico agente autorizado a
realizar qualquer ato de retificagdo é a propria autoridade
fiscal. Forgoso reconhecer que, uma vez entregue a Fazenda
Publica a GFIP, a esta incumbe o encargo de aprecid-la,
verificando sua regularidade para, em seguida, preceder a
homologagdo ou ndo.

A Recorrida analisou a autuagdo e a impugnacdo, julgando procedente a
autuacio, nos termos do Acordao n® 15-26.300 - 7* Turma da Delegacia da Receita Federal
do Brasil de Julgamento de Salvador - BA, fls. 321 a 334, conforme Ementa a seguir:

Assunto: Contribuicoes Sociais Previdenciarias

Periodo de apuragdo. 01/01/2006:a:31/12/2008
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CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA.

Ndo prosperam as alegacoes de cerceamento do direito de

defesa, por obscuridade do langamento. O Relatorio Fiscal e os

anexos do Auto de Infracdo trazem informagoes seguras e
| detalhadas sobre a base de cdlculo, sua apuragdo, as
‘ contribui¢coes devidas e o total acrescido de juros e multa, além
‘ da fundamentagdo legal das rubricas levantadas.

ATO NAO  DEFINITIVAMENTE  JULGADO. RETRO
ATIVIDADE BENIGNA. MULTA MENOS SEVERA.

A lei aplica-se a fato pretérito quando lhe comine penalidade
menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua
pratica. A comparagdo das multas para verificagdo e aplicagdo
da mais benéfica somente poderd operacionalizar-se quando o
pagamento do crédito for postulado pelo contribuinte ou quando
do ajuizamento de execugdo fiscal.

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Periodo de apuragdo: 01/01/2006 a 31/12/2008
PROCEDIMENTO FISCAL. NATUREZA INQUISIT( ORIA.

O procedimento fiscal possui natureza eminentemente
inquisitoria, e a posi¢do daquele que estd submetido a agdo
fiscal ndo é a de litigante nem a de acusado, mas, simplesmente,
a de investigado. Somente apos a formaliza¢do da exigéncia, é
que o sujeito passivo tera direito, propriamente, ao contraditorio
e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

PROVA DOCUMENTAL. MOMENTO DE APRESENTACAO.
PRECLUSAO TEMPORAL.

A prova documental deve ser apresentada na impugnagdo,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento
processual.

PEDIDO DE PERICIA. INDEFERIMENTO.

Indefere-se o pedido de pericia quando ndo preenchidos os
requisitos previstos no Decreto n° 70.235, de 1972. Ademais, ha
de se indeferir o pedido de prova pericial ou diligéncia quando
se mostram desnecessarios e protelatorios. Estando presentes
nos autos os elementos para a formag¢do da convicgdo do
Jjulgador, tais pretensoes ndo podem ser acatadas.

Impugnagdo Improcedente
Crédito Tributario Mantido
Acordao

Vistos, relatados e discutidos os autos do processo
10540:000707/2010°42%do Auto de Infracdo (Al), cadastrado




sob numero 37.279.581-1, acordam os membros da 7a Turma de
Julgamento, por unanimidade de votos, considerar
PROCEDENTE o lancamento, mantendo o crédito tributario
exigido.

Intime-se o sujeito passivo do inteiro teor do presente Acorddo,

fornecendo-lhe copia da decisdo, mediante entrega ou remessa

da segunda via, intimando-o ainda a recolher o débito, no prazo

de 30 (trinta) dias, ressalvado o direito de interpor recurso ao
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, no mesmo prazo,

‘ facultado pelos artigos 25, 11, e 33, ambos do Decreto 70.235, de
1972.

|
‘ Sala de Sessoes, em 23 de fevereiro de 2011.

Inconformada com a decisdo de 1* instincia, a_Recorrente apresentou
Recurso _Voluntario, fls. 329 a 340, reiterando os argumentos utilizados em sede de
Impugnacdo, em apertada sintese:

Em Sede Preliminar

(i) Nulidade do AIOP por ter sido lavrado fora do ente publico;

(ii) Ofensa direta aos principios constitucionais do
conb6traditorio e da ampla defesa — lavratura do Al fora do
local; indeferimento de prova pericial

Dito isto, verifica-se que a situagdo fatica sobre a qual se deu o
lancamento em questdo, qual seja, ter sido o auto de infragdo
lavrado fora do local, além de inexistirem solicitagoes da
autoridade fiscal para que o Municipio apresentasse explica¢oes
e/ou esclarecimentos em relagdo as supostas irregularidades,
culminou para que o processo administrativo fiscal fosse
composto apenas por provas unilaterais, sendo negado ao ora
Recorrente o direito a ampla defesa e ao contraditorio.

Alem desses fatos, a negativa dos pleitos formulados em sede de
Impugnacgdo, referentes a necessidade de produgdo de prova
pericial documental, torna evidente o cerceamento de defesa,
ferindo, ainda, o principio da paridade das armas, destoando do
atual entendimento jurisprudencial

No Mérito
(iii) da exorbitincia dos valores apurados pela RFB

Sendo assim, a autuante, equivocadamente, data maxima venia,
resolve buscar sem rumo valores que a mesma ndo demonstra a
origem da base de cdlculo, pois qualquer incerteza gera
nulidade do procedimento, sendo que ndo existe um ponto de
partida que indique o valor real apurado e sim apresenta a soma
exorbitante d e supostos valores devidos pelo municipio de Rio
de Contas-BA.
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Sobre o tema ainda é importante destacar que compete a Receita
Federal fazer prova em contrario dos cadlculos, com moderagdo e
razoabilidade mesmo porque a planilha juntada resulta de
informagoes transmitidas a propria Receita Federal, de cujo
conteudo tem total ciéncia, além de que a favor de tal documento
milita presun¢do de veracidade (art.334, inciso IlI, CPC).

(iv) da impossibilidade de retificacdo da GFIP — a retificacdo
deve ser feita pela Autoridade Fiscal por se tratar de tributo
sujeito a  lancamento  por  homologacdo — Da
inconstitucionalidade

A Instrucdo Normativa MPS/SRP n° 15, d e 12 de setembro de
2006, que dispos sobre a devolugdo d e valores arrecadados pela
Previdéncia Social com base na referida legislacdo, também
versou sobre a necessidade d e retificacdo da GFIP.

Ambos os enunciados normativos, em suma, vincularam a
compensagdo a retificacdo da GFIP pelo contribuinte. Tal
encargo, contudo, padece da mais evidente ilegalidade,
porquanto nos lancamentos realizados por homologagdo, dentre
os quais esta incluida a contribuicdo indevidamente recolhida
pela Unido, o unico agente autorizado a realizar qualquer ato de
retificagdo é a propria autoridade fiscal.

(...) Por fim, cumpre lembrar que a propria Constituicdo Federal
do Brasil, em seu art. 146, Ill, b, atribuiu competéncia a lei
complementar para disciplinar temas referentes a obrigagdo,
langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios.

Ao optar o constituinte origindrio pela reserva de lei com
quorum qualificado de votacdo (art.69, CR/88), ndo resta duvida
quanto a impossibilidade de regulamentacdo da matéria por
Instrucoes ou Portarias. Admitir o contrario seria desconhecer a
forca normativa da Constitui¢do, notadamente em relagdo a
imperatividade do principio da estrita legalidade tributaria, cuja
base juridica encontra-se n o inciso I, d o art. 52 da CR/88.

Dessa forma, inadmissivel que os veiculos normativos utilizados
para embaracar o direito a compensacdo produzam algum
efeito, devendo, por isso mesmo, ser julgados ilegais (pois sequer
poderiam ser taxados de inconstitucionais, uma vez que nem o
status de lei possui), restando afastado a obrigagdo indevida de
retificagdo das g u i a s pelos contribuintes.

(v) operacionalizacio do calculo comparativo das multas

Posteriormente, os autos foram enviados ao Conselho, para andlise e decisao,
fls. 343.

E-o'Relatorio.



Voto Vencido

Conselheiro Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro , Relator

PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE

O recurso foi interposto tempestivamente, conforme informacao a fl. 343.

Avaliados os pressupostos, passo para as Questoes Preliminares e ao Mérito.

DAS QUESTOES PRELIMINARES

(A) Alegacoes diversas de inconstitucionalidade.

Analisemos.

Nao assiste razio a Recorrente pois o previsto no ordenamento legal niao
pode ser anulado na instincia administrativa por alegacoes de inconstitucionalidade, ja
que_tais questoes siao reservadas a competéncia, constitucional e legal, do Poder
Judiciario.

Neste sentido, o art. 26-A, caput do Decreto 70.235/1972, que dispde sobre o
processo administrativo fiscal, e da outras providéncias:

“Art. 26-A. No dmbito do processo administrativo fiscal, fica
vedado aos orgdos de julgamento afastar a aplicacdao ou deixar
de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade. (Redacdo dada pela Lei
n°® 11.941, de 2009)

§ 1% (Revogado). (Redagédo dada pela Lei n® 11.941, de 2009)
§ 2% (Revogado). (Redagao dada pela Lei n® 11.941, de 2009)
§ 3% (Revogado). (Redagédo dada pela Lei n® 11.941, de 2009)
§ 4% (Revogado). (Redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009)
§ 5% (Revogado). (Redagao dada pela Lein® 11.941, de 2009)

§ 6° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica aos casos de

tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo: (Incluido
pela Lei n°® 11.941, de 2009)
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I — que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
definitiva plenaria do Supremo Tribunal Federal; (Incluido pela
Lei n° 11.941, de 2009)

Il — que fundamente crédito tributario objeto de: (Incluido pela
Lein® 11.941, de 2009)

a) dispensa legal de constituicdo ou de ato declaratorio do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e
19 da Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002, (Incluido pela Lei n°
11.941, de 2009)

b) sumula da Advocacia-Geral da Unido, na forma do art. 43 da
Lei Complementar n*73, de 10 de fevereiro de 1993, ou (Incluido
pela Lei n°® 11.941, de 2009)

¢) pareceres do Advogado-Geral da Unido aprovados pelo
Presidente da Republica, na forma do art. 40 da Lei
Complementar n® 73, de 10 de fevereiro de 1993. (Incluido pela
Lein® 11.941, de 2009) "(gn).

Ademais, ha a Sumula n° 2 do CARF, publicada no D.O.U. em 22/12/2009,
que expressamente veda ao CARF se pronunciar acerca da inconstitucionalidade de lei
tributaria.

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

(B) Da regularidade do lancamento.

Analisemos.

Nao obstante a argumentacdo do Recorrente, ndo confiro razdo ao mesmo
pois, de plano, nota-se que o procedimento fiscal atendeu a todas as determinagdes legais, ndo
havendo, pois, nulidade por vicio insanavel e tampouco cerceamento de defesa.

Trata-se de Recurso Voluntario, fls. 329 a 340, interposto pela Recorrente —
PREFEITURA MUNICIPAL DE RIO DE CONTAS contra Acérdao n® 15-26.300 - 7* Turma
da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento de Salvador - BA, fls. 321 a 334, que
julgou procedente a autuagdo por descumprimento de obrigacao principal, Auto de Infragao de
Obrigagao Principal — AIOP n°. 37.279.581-1, as fls. 01, com valor consolidado de RS$
1.689.205,61.

O crédito previdencidrio se refere as contribuigdes previdenciarias patronais
(Empresa e SAT) incidentes sobre as remuneracdes pagas aos segurados empregados que
prestaram servigos ao ente publico, no periodo de 01/2006 a 12/2008.

O Relatério Fiscal, as fls. 37 a 49, informa em relacdo a apuracdo da
diferencas, que realizou-se um batimento entre os valores totais da massa salarial informadas
nas GFIPs com os valores constantes nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos ¢ nos

Demonstrativos disponibilizados pelo Tribunal de Contas dos Municipios do Estado da Bahia —
TCM.




Desta forma, conforme o artigo 37 da Lei n° 8.212/91, foi lavrado AIOP n°
37.279.581-1 que, conforme definido no inciso IV do artigo 633 da IN MPS/SRP n° 03/2005, ¢
o documento constitutivo de crédito relativo as contribui¢des devidas a Previdéncia Social e a
outras importancias arrecadadas pela SRP, apuradas mediante procedimento fiscal:

(redagdo a época da lavratura do AIOP n°37.279.581-1)
Lein®8.212/91

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

IN MPS/SRP n° 03/2005

Art. 633. Sdo documentos de constituicdo do crédito tributario,
no ambito da SRP:

1V - Notificagdo Fiscal de Lan¢camento de Débito - NFLD, que é
o documento constitutivo de crédito relativo as contribuicoes
devidas a Previdéncia Social e a outras importdncias
arrecadadas pela SRP, apuradas mediante procedimento fiscal;

Pode-se elencar as etapas necessarias a realizagdo do procedimento:

e A autoriza¢do por meio da emissdo de TIAF — Termo de
Inicio da Ag¢do Fiscal, o qual contém o Mandado de
Procedimento Fiscal — MPF- F, com a competente
designacdo do  Auditor-Fiscal responsavel pelo
cumprimento do procedimento;

e A intimagdo para a apresentacdo dos documentos
conforme Termo de Intimag¢do para Apresentagdo de
Documentos — TIAD, intimando o contribuinte para que
apresentasse todos os documentos capazes de comprovar
o cumprimento da legislacdo previdenciaria;

e A autuagdo dentro do prazo autorizado pelo referido
Mandado, com a apresentag¢do ao contribuinte dos fatos
geradores e fundamentacdo legal que constituiram a
lavratura do auto de infragdo ora contestado, com as
informagoes necessdarias para que o autuado pudesse
efetuar as impugnacgoes que considerasse pertinentes:

a. IPC - Instrugoes para o Contribuinte (que tem a finalidade de
comunicar ao contribuinte como regularizar seu débito, como
apresentar defesa e outras informagoes);

b. DD - Discriminativo Analitico do Débito (Este relatorio lista,
em suas paginas iniciais, todas as caracteristicas que compoem
o levantamento, que é um agrupamento de informagoes que
servirdo para apurar o deébito de contribui¢do previdencidria
existente. Na seqiiéncia, discrimina, por estabelecimento,
competéncia e levantamento, as bases de calculo, as rubricas, as
aliquotas, . os, valores ja recolhidos, confessados, autuados ou
retidos, - as, dedugoes - permitidas . (salario-familia,.  saldrio-
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maternidade e compensagoes), as diferencas existentes e o valor
dos juros SELIC, da multa e do total cobrado),

c¢. FLD- Fundamentos Legais do Deébito (que indica os
dispositivos legais que autorizam o lancamento e a cobranga das
contribuicées exigidas, de acordo com a legislacdo vigente a
época do respectivo fato gerador);

d. VINCULOS - Relatério de Vinculos (que lista todas as pessoas
fisicas ou juridicas em razdo de seu vinculo com o sujeito
passivo, indicando o tipo de vinculo existente e o periodo);

lk. REFISC — Relatorio Fiscal.

Cumpre-nos esclarecer ainda, que o lancamento fiscal foi elaborado nos
termos do artigo 142 do Codigo Tributario Nacional, especialmente a verificagdo da efetiva
ocorréncia do fato gerador tributario, a matéria sujeita ao tributo, bem como o montante
individualizado do tributo devido.

De plano, o art. 142, CTN, estabelece que:

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

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

Analisando-se o AIOP n° 37.279.581-1, tem-se que foi cumprido
integralmente os limites legais dispostos no art. 142, CTN.

Ademais, ndo compete ao Auditor-Fiscal agir de forma discriciondria no
exercicio de suas atribui¢des. Desta forma, em constatando a falta de recolhimento, face a
ocorréncia do fato gerador, cumpri-lhe lavrar de imediato a notificacao fiscal de lancamento de
débito de forma vinculada, constituindo o crédito previdenciario. O art. 243 do Decreto
3.048/99, assim dispde neste sentido:

Art.243. Constatada a falta de recolhimento de qualquer
contribui¢do ou outra importdancia devida nos termos deste
Regulamento, a fiscaliza¢do lavrarda, de imediato, notificagdo
fiscal de langcamento com discriminagdo clara e precisa dos fatos
geradores, das contribui¢oes devidas e dos periodos a que se
referem, de acordo com as normas estabelecidas pelos orgdos
competentes.

(i) Nulidade do AIOP por ter sido lavrado fora do ente publico;



Nao assiste razdo a Recorrente pois, conforme a Stimula n® 6 do CAREF, ¢
legitima a lavratura de auto de infracdo no local em que foi constatada a infrac¢do, ainda que
fora do estabelecimento do contribuinte:

Siimula CARF n° 6: E legitima a lavratura de auto de infracdo
no local em que foi constatada a infragdo, ainda que fora do
estabelecimento do contribuinte.

Diante do exposto, ndo prospera a argumentacao da Recorrente.

(ii) Ofensa direta aos principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa — lavratura do Al fora do local;
indeferimento de prova pericial

Dito isto, verifica-se que a situagdo fatica sobre a qual se deu o
langamento em questdo, qual seja, ter sido o auto de infracdao
lavrado fora do local, além de inexistirem solicitagoes da
autoridade fiscal para que o Municipio apresentasse explicagoes
e/ou esclarecimentos em relagdo as supostas irregularidades,
culminou para que o processo administrativo fiscal fosse
composto apenas por provas unilaterais, sendo negado ao ora
Recorrente o direito a ampla defesa e ao contraditorio.

Alem desses fatos, a negativa dos pleitos formulados em sede de
Impugnacdo, referentes a necessidade de producdo de prova
pericial documental, torna evidente o cerceamento de defesa,
ferindo, ainda, o principio da paridade das armas, destoando do
atual entendimento jurisprudencial

Analisemos.

A argumentacdo da Recorrente, centrada na ofensa a principios
constitucionais, considero superada nos termos do Topico (A) acima que debateu a apreciagdo
de inconstitucionalidade na esfera administrativo-fiscal.

Ademais, a argumentacdo da Recorrente no sentido de inexistirem
solicitacdes da autoridade fiscal para que o Municipio apresentasse explicagdes e/ou
esclarecimentos em relagdo as supostas irregularidades ndo pode prosperar porque
efetivamente houve solicitagdo para que o Municipio se manifestasse acerca de divergéncias
encontradas entre os valores totais da massa salarial informadas nas GFIPs com os valores
constantes nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos e nos Demonstrativos
disponibilizados pelo Tribunal de Contas dos Municipios do Estado da Bahia — TCM,
conforme o Relatério da decisdo de primeira instancia, as fls. 321 a 334:

De posse destes documentos a fiscalizagdo da RFB constatou
divergéncias entre os valores de base de cdlculo informados nos
resumos das folhas de pagamento e os valores constantes dos
Demonstrativos _fornecidos pelo Tribunal de Contas dos
Municipios da Bahia (TCM-BA).

Intimado a se manifestar acerca das diferencas encontradas, o
Autuado ndo as explicou.

Diante do exposto, ndo prospera a argumentagdo da Recorrente.

16



Processo n° 10540.000707/2010-42
Aco6rdiao n.° 2403-001.902

DO MERITO

(iii) da exorbitincia dos valores apurados pela RFB

Sendo assim, a autuante, equivocadamente, data maxima venia,
resolve buscar sem rumo valores que a mesma ndo demonstra a
origem da base de cdlculo, pois qualquer incerteza gera
nulidade do procedimento, sendo que ndo existe um ponto de
partida que indique o valor real apurado e sim apresenta a soma
exorbitante d e supostos valores devidos pelo municipio de Rio
de Contas-BA.

Sobre o tema ainda é importante destacar que compete a Receita
Federal fazer prova em contrario dos cadlculos, com moderagdo e
razoabilidade mesmo porque a planilha juntada resulta de
informagoes transmitidas a propria Receita Federal, de cujo
conteudo tem total ciéncia, além de que a favor de tal documento
milita presun¢do de veracidade (art.334, inciso III, CPC).

Analisemos.

S2-C4T13
Fl. 367

Em que pese o argumento da Recorrente no sentido de que a autuacao fiscal
ndo demonstrou a origem da base de calculo, ndo pode prosperar tal argumentagdo porque o
Relatorio Fiscal, bem como os demais Relatorios do Auto de Infragdo, demonstram de forma
clara e precisa da base de calculo apurada. Inclusive, em relagcdo a regularidade do langamento,
Jjé se apreciou tal matéria no topico (B).

Destaquemos o Relatorio Fiscal, as fls. 37 a 49, que informa em relacao a
apuracio da diferencas, que realizou-se um batimento entre os valores totais da massa salarial

informadas nas GFIPs com os valores constantes nos Resumos Mensais das Folhas de

Pagamentos e nos Demonstrativos disponibilizados pelo Tribunal de Contas dos Municipios do

Estado da Bahia — TCM:

AIOP:

Saliente-se que, para fins de apuracdo do crédito tributdrio
devido, as diferencas apuradas foram obtidas pelo confronto
entre os valores totais da massa salarial informadas nas GFIPs
com os valores constantes nos Resumos Mensais das Folhas de
Pagamentos e nos Demonstrativos disponibilizados pelo
Tribunal de Contas dos Municipios do Estado da Bahia - TCM.
sem proceder a individualiza¢do dos segurados empregados, ou
seja, sdo valores ndo oferecidos a tributagcdo, haja vista ler o
fiscalizado deixado de declarar em GFIP.

Ademais, cumpre citar a decisdo de primeira instancia, as fls. 323, que ao
indeferir esta mesma argumentacdo da Recorrente, listou os relatorios constantes do presente



O fato gerador das contribui¢oes lancadas e os respectivos
fundamentos legais restaram devidamente esclarecidos no
Relatorio Fiscal e seus anexos.

As contribui¢oes devidas mensalmente, assim como as bases-de-
calculo mensais, as aliquotas aplicadas, os valores apurados por
levantamento e por rubrica estdo devidamente discriminados no
relatério anexo denominado DISCRIMINATIVO DO DEBITO
(DD), as fis 15-22.

Consta, ainda, anexo ao lancamento o  Relatorio
FUNDAMENTOS LEGAIS DO DEBITO (FLD), que relaciona
toda a fundamentagdo legal que alicer¢a o langamento (fls. 12-
14), mencionando a legislagdo aplicada a cada fato gerador
levantado, por competéncia, além de trazer a legislagdo relativa
aos acréscimos legais, a competéncia para fiscalizar e aos
prazos de recolhimento.

Ainda estd anexo o Relatorio de Lan¢amentos (RL), fl. 06-11,
onde constam, por competéncia, os valores da base de calculo da
contribui¢do patronal devida (Levantamentos RE/ REI e RE2) e
as diferen¢as de GILRAT de valores declarados em GFIP
(Levantamento GI).

A Fiscalizagdo juntou aos autos farta documentacdo que da
suporte ao presente langamento. Estdo juntados aos autos dentre
outros os seguintes documentos:

planilhas explicativas (fls. 50-64), termos fiscais, respostas aos
termos fiscais, resumos das folhas de pagamento (fls. 114-151) e
extratos do Sistema GFIP WEB.

Consta dos autos ainda o Relatorio da A¢do Fiscal (fls. 37-49)
que descreve de forma minuciosa todo o rito do procedimento
fiscal, aléem de detalhar todos os Levantamentos e a comparag¢do
da multa (item VII), esta ultima procedida em funcdo das
modificagoes trazidas pela Lei 11.941/2009 (conversdo da
Medida Proviséria n® 449/2008).

Neste compasso, o Relatorio Fiscal e os anexos do Auto de
Infragdo trazem informagoes seguras e detalhadas sobre a base
de calculo, sua apuragdo, as contribui¢oes devidas e o total
acrescido de juros e multa, além da fundamentacao legal das
rubricas levantadas, estando em conformidade com as
exigéncias expressas no art. 142 do CTN, bem como no art. 37,
da Lein®8.212, de 1991.

Por fim, transcreva-se ainda o Relatorio Fiscal, as fls. 37 a 49, que mostra os
fatos geradores das obrigagdes principais e acessorias:

1. Obrigagdo principal:

a) GF - REMUNERACAO DECLARADA EM GFIP: Constam
neste levantamento os valores das remuneragdes pagas a
segurados empregados, das contribuigoes retidas de segurados
empregados e, das, contribuicoes. patronais, declarados nas
GFEIPs arquivadas, nos, Sistemas. Eletronicos-da Receita Federal
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do Brasil, inclusive a contribuicio GILRAT/SAT. Este
levantamento ndo participa da apura¢do dos débitos, sendo
criado somente para fins de apropriagdo das guias de
recolhimento e demais créditos. Registre-se que tal levantamento
retrata as GFIPs conforme declaradas pelo fiscalizado.

b) RE - REMUNERACAO RESUMO DA FOLHA: Constam
neste levantamento os lancamentos de valores ndo declarados
em GFIP, decorrentes das diferencas detectadas entre as bases
de cdlculo pagas a segurados empregados contidas nos Resumos
das Folhas de Pagamentos e aquelas declaradas nas GFIPs
arquivadas nos Sistemas Eletronicos da RFB, (codigo do
langamento BC), mais especificamente as contribui¢oes
patronais, incluida a GILRAT/RAT. De igual forma, Integra os
langamentos provenientes das diferencas de contribuigoes
segurados empregados indicadas nos Resumos das Folhas de
Pagamentos e valores declarados em GFIP (codigo do
lancamento CS). Contemplam as competéncias que entraram no
comparativo e estd sendo cobrada a multa anterior. Como ainda
a competéncia 11/2008 que ndo entrou no comparativo em
virtude de a entrega da GFIP ter ocorrido na vigéncia da
publica¢do da MP 449/2008. Estao sendo cobradas as multas de
24% e CFL 78.

¢) REI - REMUNERACAO RESUMO DA FOLHA: Constam
neste levantamento os lancamentos de valores ndo declarados
em GFIP, decorrentes das diferengas detectadas entre as bases
de calculo pagas a segurados empregados contidas nos Resumos
das Folhas de Pagamentos e aquelas declaradas nas GFIPs
arquivadas nos Sistemas Eletronicos da RFB, (codigo do
lancamento BC), mais especificamente as contribuig¢oes
patronais, incluida a GILRAT/RAT. De igual forma, integra os
langamentos provenientes das diferencas de contribuigoes
segurados empregados indicadas nos Resumos das Folhas de
Pagamentos e valores declarados em GFIP (codigo do
langamento CS). Contemplam as competéncias que entram no
comparativo da multa mais benéfica e esta sendo cobrada a
multa atual.

d) RE2 - REMUNERACAO RESUMO DA FOLHA: Constam
neste levantamento os lancamentos de valores ndo declarados
em GFIP, decorrentes das diferencas detectadas entre as bases
de calculo pagas a segurados empregados contidas nos Resumos
das Folhas de Pagamentos e aquelas declaradas nas GFIPs
arquivadas nos Sistemas Eletronicos da RFB, (codigo do
langamento BC), mais especificamente as contribui¢oes
patronais, incluida a GILRAT/RAT. De igual forma, integra os
lancamentos provenientes das diferencas de contribuicoes
segurados empregados indicadas nos Resumos das Folhas de
Pagamentos e valores declarados em GFIP (codigo do
lancamento CS). Contemplam as competéncias que ndo
participaram do comparativo da multa mais benéfica, sendo
cobrada a multa de oficio de 75%.



e)TC - REMUNERACAO DEMONSTRATIVO TCM: Constam
neste levantamento os lancamentos de valores ndo declarados
em GFIP, apuradas pelo confronto entre as bases de calculo
declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas Eletronicos da
REB e as bases de calculo calculada pela Fiscalizagdo mediante
diferenca entre base de calculo informada no Demonstrativo do
TCM-BA e entre a base de cdlculo constante nos Resumos das
Folhas de Pagamentos. Estdo sendo cobradas as contribuic¢oes
patronais, incluida a GILRAT/RAT (codigo do lancamento BC).
De igual forma, integra os langcamentos provenientes das
diferengas de contribui¢oes segurados empregados que deixaram
de ser declarados, calculadas pela aplicagdo da aliquota minima
de 8% sobre as bases de calculos apuradas pela diferenca entre
base de calculo informada nos Demonstrativos do TCM-BA e a
base de calculo constante nos Resumos Mensais das Folhas de
Pagamentos (codigo do lancamento CS). Contemplam as
competéncias que entraram no comparativo e estd Ssendo
cobrada a multa anterior. Como ainda a competéncia 11/2008
que ndo entrou no comparativo em virtude de a entrega da GFIP
ter ocorrido na vigéncia da publicagdo da MP 449/2008. Estdo
sendo cobradas as multas de 24% e CFL 78.

f) TCl - REMUNERACAO DEMONSTRATIVO TCM:
Constam neste levantamento os lancamentos de valores ndo
declarados em GFIP, apuradas pelo confronto entre as bases de
calculo declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas
Eletrénicos da RFB e as bases de cdlculo calculada pela
Fiscalizagdo mediante diferenca entre base de cdlculo informada
no Demonstrativo do TCM-BA e entre a base de calculo
constante nos Resumos das Folhas de Pagamentos. Estdo sendo
cobradas as contribuigoes patronais, incluida a GILRAT/RAT
(codigo do langcamento BC). De igual forma, integra os
langamentos provenientes das diferencas de contribuigoes
segurados empregados que deixaram de ser declarados,
calculadas pela aplicagdo da aliquota minima de 8% sobre as
bases de calculos apuradas pela diferenca entre base de calculo
informada nos Demonstrativos do TCM-BA e a base de calculo
constante nos Resumos Mensais das Folhas de Pagamentos
(codigo do langamento CS). Contemplam as competéncias que
entram no comparativo da multa mais benéfica e esta sendo
cobrada a multa atual.

g TC2 - REMUNERACAO DEMONSTRATIVO TCM:
Constam neste levantamento os lancamentos de valores ndo
declarados em GFIP, apuradas pelo confronto entre as bases de
calculo declaradas nas GFIPs arquivadas nos Sistemas
Eletrénicos da RFB e as bases de cdlculo calculada pela
Fiscalizagdo mediante diferencga entre base de calculo informada
no Demonstrativo do TCM-BA e entre a base de calculo
constante nos Resumos das Folhas de Pagamentos. Estdo sendo
cobradas as contribuigoes patronais, incluida a GILRAT/RAT
(codigo do langcamento BC). De igual forma, integra os
lancamentos provenientes das diferencas de contribuicoes
segurados empregados que deixaram de ser declarados,
calculadas pela aplicacdo da aliquota minima de 8% sobre as
bases de calculos apuradas pela diferenca entre base de calculo
informadamos-Demonstrativos:dooTCM-BA e a base de calculo
constante pnos\ Resumos:\Mensais-das: Folhas ~de--Pagamentos
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(codigo do langamento CS). Contemplam as competéncias que
ndo participaram do comparativo da multa mais benéfica, sendo
cobrada a multa de oficio de 75%.

h) Gl - GILRAT SOBRE REMUNERACAO GFIP: Constam
neste levantamento os lancamentos de valores de contribuicdo
GILRAT/SAT que deixaram de ser informadas, calculados sobre
remunerac¢do declarada em GFIP (codigo do langamento SAT).
Contempla as competéncias que entraram no comparativo e estd
sendo cobrada a multa anterior.

2. Obrigagdo Acessoria:

a) AIOA CFL 68 - Constam neste levantamento os lancamentos
das multas pelo descumprimento da obriga¢do acessoria em
decorréncia de o sujeito passivo ndo prestar as informagoes a
Receita Federal do Brasil em conformidade com as disposi¢oes
estabelecidas pela legislacdo regulamentadora da matéria.

b) AIOA CFL 78 - Constam neste levantamento os lancamentos
das multas pelo descumprimento da obrigacdo acessoria em
virtude de o sujeito passivo ndo prestar as informagoes a Receita
Federal do Brasil em conformidade com as disposi¢oes
estabelecidas pela legislag¢do regulamentadora da matéria.

¢) AIOA CFL 38 - Constam neste levantamento o lancamento da
multa pelo descumprimento da obrigacdo de fornecer todos os
documentos e esclarecimentos exigidos pela Fiscaliza¢do no
curso da agdo fiscal.

Diante do exposto, ndo prospera a argumentagdo da Recorrente.

(iv) da impossibilidade de retificacdo da GFIP — a retificacdo
deve ser feita pela Autoridade Fiscal por se tratar de tributo
sujeito  a  lancamento  por  homologacdo — Da
inconstitucionalidade

A Instrucdo Normativa MPS/SRP n° 15, d e 12 de setembro de
2006, que dispos sobre a devolugdo d e valores arrecadados pela
Previdéncia Social com base na referida legislagdo, também
versou sobre a necessidade d e retificacao da GFIP.

Ambos os enunciados normativos, em suma, vincularam a
compensagdo a retificacdo da GFIP pelo contribuinte. Tal
encargo, contudo, padece da mais evidente ilegalidade,
porquanto nos lancamentos realizados por homologagdo, dentre
os quais esta incluida a contribui¢do indevidamente recolhida
pela Unido, o unico agente autorizado a realizar qualquer ato de
retificagdo é a propria autoridade fiscal.

(...) Por fim, cumpre lembrar que a propria Constituicdo Federal
do \Brasil,cem sew antn 46, 1ll, b, atribuiu competéncia a lei
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complementar para disciplinar temas referentes a obrigagdo,
langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributdrios.

Ao optar o constituinte originario pela reserva de lei com
quorum qualificado de votacdo (art.69, CR/88), ndo resta duvida
quanto a impossibilidade de regulamentacdo da matéria por
Instrucoes ou Portarias. Admitir o contrario seria desconhecer a
for¢a normativa da Constitui¢do, notadamente em relagdo a
imperatividade do principio da estrita legalidade tributdria, cuja
base juridica encontra-se n o inciso Il, d o art. 52 da CR/88.

Dessa forma, inadmissivel que os veiculos normativos utilizados
para _embaracar o direito a compensac¢do produzam algum
efeito, devendo, por isso mesmo, ser julgados ilegais (pois sequer
poderiam ser taxados de inconstitucionais, uma vez que nem o
status de lei possui), restando afastado a obriga¢do indevida de
retificacdo das g u i a s pelos contribuintes.

Analisemos.

A argumentacdo da Recorrente esta centrada na questao da compensacgao, a
qual ndo poderia ser regida por Instrugdes ou Portarias devido a reserva de lei complementar
para tal conforme previsao constitucional.

Nao obstante a argumentacdo da Recorrente, a apreciacdo de
inconstitucionalidade ¢ vedada no ambito do contencioso administrativo, conforme o ja
debatido no topico (A).

Ademais, cumpre observar que nao hd qualquer mengao a compensacao no
presente Auto de Infragdo AIOP n°. 37.279.581-1, de modo que a argumentacdo da Recorrente,
por este prisma, também ndo prospera.

Diante do exposto, ndo prospera a argumentagdo da Recorrente.

(v) operacionalizacgdo do cdlculo comparativo das multas

Analisemos.
Nao prospera a argumentagdo da recorrente posto que na execucao
administrativa do presente julgado ¢ que poderd ser efetivado o recalculo dos acréscimos legais

de forma a se verificar qual a forma de célculo mais benéfica ao contrribuinte.

Diante do exposto, ndo prospera a argumentagdo da Recorrente.
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CONCLUSAQO

Voto no sentido de CONHECER do recurso, NO MERITO, NEGAR
PRGVIMENTO AO RECURSO.

E como voto.

Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro
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Voto Vencedor

Conselheira Carolina Wanderley Landim, Redatora Designada

Conforme j& informado no voto do eminente relator, Conselheiro Paulo

Mauricio Pinheiro Monteiro, trata-se de processo administrativo decorrente do AI-DEBCAD
de n. 37.279.581-1, através do qual sdo exigidas as contribui¢cdes previdenciarias patronais e
GILRAT relativas as competéncias de 01/2006 a 12/2008.

De acordo com o Relatério Fiscal de fls. 37/49 do PAF n°
10540.000707/2010-42, o fiscal autuante efetuou o quadro comparativo das multas para que

fosse aplicada a penalidade supostamente menos severa ao contribuinte, procedendo da

seguinte forma:

o Competéncia 01/2006 a 01/2007: como ndo era
cobrada a multa de mora de 24%, a comparagdo foi feita
entre a multa CFL 68 e multa CFL 78, ambas por
descumprimento de obrigagdo acessoria de declarar GFIP
sem incorregcoes ou omissoes,

° Competéncias 02/2007, 03/2007, 05/2007, 07/2007,
08/2007, 09/2007, 13/2007, 01/2008 e 10/2008: a
comparagdo foi feita entre o somatorio da multa de 75%
com a multa CFL 78 e o somatorio da multa CFL 68 com
a multa de mora de 24 %,

. Competéncias 04/2007, 06/2007, 10/2007, 11/2007,
1272007, 02/2008: a comparagdo foi feita entre a multa de
75% com o somatorio da multa CFL 68 com a multa de
mora de 24%;

. Competéncia 11/2008: a entrega da GFIP ocorreu
na vigéncia da MP 449/2008 por isso ndo entrou no
comparativo da multa mais benéfica. Estdo sendo
cobradas as multas de 24%, CFL 78.

o Competéncia 12/2008 e 13/2008: ndo participaram
do comparativo da multa em decorréncia de o fato
gerador das obrigagdes principal e acessoria da
contribuicdo previdenciaria se materializar na vigéncia da
Medida Provisoria n° 449, de 03/12/2008, convertida na
Lei n° 11.941 de 27/05/2009. Neste caso, estdo sendo
cobradas as multas de 75%.

Inicialmente, entendo que em relacdo as competéncias de 01/2006 a 01/2007,
ressalvado o método de comparagdo adotado, o fiscal autuante aplicou corretamente as normas
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vigentes a época desses fatos geradores, deixando de langar a penalidade pelo recolhimento das
contribuic¢des fora do prazo, em virtude da vedagdo prevista no art. 239, §9°. Vejamos:

Art. 239...

s 9° As multas impostas calculadas como percentual do crédito

por motivo de recolhimento fora do prazo das contribuigoes e
outras importancias, ndo se aplicam as pessoas juridicas de
direito publico, as massas falidas e as missoes diplomdticas
estrangeiras no Brasil e aos membros dessas missoes.

Posteriormente, este dispositivo foi alterado pelo Decreto 6.042 de
12/02/2007, restando excluida tal proibi¢do. Sendo assim, a partir da competéncia 02/2007, o
fiscal autuante, com o intuito de identificar a penalidade aplicdvel ao presente processo,
efetuou a comparacao entre as multas previstas na legislagdo vigente a época da ocorréncia dos
fatos geradores e as previstas apds as alteracdes promovidas pela MP 449/2008, convertida na
Lein. 11.941/2009.

Para tanto, efetuou planilha comparativa, através da qual somou a multa de
mora prevista no art. 35, II, alinea “a” da Lei n°® 8.212/91 a multa por falta de declaragdao dos
valores apurados em GFIP prevista no art. 32, §5° da Lei n. 8.212/1991 (CFL 68), comparando
o seu resultado com as penalidades previstas na legislacdo atual — multa de oficio de 75%,
somada a multa por descumprimento de obrigacdo acessoria prevista no atual art. 32-A da Lei
n. 8.212/1991 (CFL 78).

Como resultado desse confronto, a Fiscalizagdo concluiu ser a sistematica
antiga mais benéfica nas competéncias de fevereiro de 2007 até setembro de 2008 e novembro
de 2008, diante do que lancou a multa de mora de 24% prevista no artigo 35 da Lei n.
8.212/1991, e, quanto a competéncia de outubro de 2007, entendeu ser a sistematica nova mais
favoravel, tendo, por conseguinte, lancado a multa de 75% sobre os créditos tributarios
apurados nessa competéncia.

A autoridade langadora considerou, portanto, que a sangdo progressiva
prevista na redagdo anterior do art. 35 da Lei n® 8.212/91 tem natureza de multa de oficio, dai
porque a comparou com a multa de 75% inserida no regime juridico das contribuigdes
previdencidrias em dezembro de 2008, pela inclusdao do art. 35-A na Lei n° 8.212/91,
promovida pela MP 449/2008.

No entanto, entendo ser equivocado o procedimento eleito pelo Autuante para
quantificagdo das sangdes, seja porque cumulou penalidades referentes a infracdes distintas:
multa de mora por falta de recolhimento da contribuicdo previdenciaria somada a multa por
falta de declaragdo em GFIP, comparando o seu resultado & soma da multa de oficio prevista
no atual artigo 35-A da Lei n. 8.212/1991 com a multa por omissdes ou incorrecoes em GFIP
prevista no atual art. 32-A da Lei n. 8.212/1991 (CFL 78); seja porque considerou que a multa
de 24% teria natureza de multa de oficio, entendimento com o qual ndo coaduno. Vejamos.

Antes das alteragdes introduzidas pela MP 449/2008, convertida na Lei n°
11.941/2009, a multa moratoria encontrava previsao no art. 35 da Lei n°® 8.212/1991. Vejamos
o que dispunha o referido dispositivo, com a redagdo vigente a época dos fatos geradores:
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Art. 35. Sobre as contribuicdes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos.

()

1l - para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal
de lancamento:

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento
da notificacdo,

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificagdo,

¢) quarenta por cento, apos apresentagdo de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS;

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

11 - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) trinta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento,

b) trinta e cinco por cento, se houve parcelamento,

¢) quarenta por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
ndo foi objeto de parcelamento;

d) cinquenta por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
foi objeto de parcelamento.

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento,

b) setenta por cento, se houve parcelamento;

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

d) cem por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal, mesmo
que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito foi
objeto de parcelamento.

Como se infere da norma acima colacionada, a multa moratoria incluida em
notificacao fiscal de langamento ou Divida Ativa era progressiva, aumentando a depender da
fase em que se efetivasse o pagamento ou parcelamento do crédito tributario, podendo alcangar
o patamar de 100% caso parcelada depois de ajuizada a execucdo fiscal.
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Ocorre que, atualmente, se encontra em vigor norma punitiva da mora mais
benéfica, ja que o art. 35 da Lei n® 8.212/91, com a redagdo veiculada pela Lei n° 11.941/2009,
passou a determinar a aplicacdo do art. 61 da Lei n® 9.430/96 aos débitos previdenciarios,
segundo o qual a penalidade moratoria nao pode ultrapassar o percentual de 20%.

Ou seja, a multa de mora deve ser limitada a 20%, em observancia ao quanto
disposto no art. 61 da Lei n. 9.430/1996, e ndo mais ser elevada em fungdo da fase em que o
pagamento se efetivasse, até o patamar de 100%.

Isto porque, apesar de a lei tributéaria de regéncia ser aquela em vigor a época
da ocorréncia do fato gerador, adota-se a retroatividade benigna quando a lei posterior comine
a infragcdo penalidade da mesma natureza e menos gravosa, nos termos do art. 106, II, ‘a’ do
CTN (Codigo Tributario Nacional).

Esse ¢, inclusive, o posicionamento adotado pelo CARF, conforme se verifica
do excerto abaixo transcrito:

“A multa de mora aplicada teve por base o artigo 35 da Lei
8.212/91, que determinava aplica¢do de multa que progredia
conforme a fase e o decorrer do tempo e que poderia atingir
50% na fase administrativa e 100% na fase de execugdo fiscal.
Ocorre que esse artigo foi alterado pela Lei 11.941/2009, que
estabeleceu que os débitos referentes a contribuigdes ndao pagas
nos prazos previstos em legislacdo serdo acrescidos de multa de
mora nos termos do art. 61 da Lei n" 9.430, de 27 de dezembro
de 1996, que estabelece multa de 0,33% ao dia, limitada a 20%.
Visto que o artigo 106, I, ¢ do CTN determina a aplica¢dao
retroativa da lei quando, tratando-se de ato ndo definitivamente
julgado, lhe comine penalidade menos severa que a prevista na
lei vigente ao tempo da sua pratica, principio da retroatividade
benigna, impée-se o calculo da multa com base no artigo 61 da
Lei 9.430/96 para compard-la com a multa aplicada com base
na redag¢do anterior do artigo 35 da Lei 8.212/91 (presente no
crédito  langcado neste processo) para determinagdo e
prevaléncia da multa mais benéfica”. (Processo n°
35301.007211/200667, Acorddo n° 2403002.067— 4¢ Camara / 3¢
Turma Ordinaria, segunda se¢do de julgamento, Sessdo de 15 de
maio de 2013, Presidente e Relator Carlos Alberto Mees
Stringari).

Com o advento da MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, nido s6 foi
alterada a redagao do art. 35 da Lei 8.212/91, que trazia as regras de aplicacdo das multas de
mora progressiva, mas também foi acrescentado a Lei n® 8.212/91 o art. 35-A, o qual passou a
apenar a falta de recolhimento do tributo com a multa de oficio correspondente a 75% do
crédito tributdrio objeto de lancamento, penalidade essa até entdo inexistente no ordenamento
juridico.

Dessa forma, em relagdo a multa de oficio, aplicada no montante de 75% na
competéncia de 10/2008, estas devem ser canceladas, por nao existir na legislagdo vigente a
época do fato gerador multa de oficio em decorréncia da falta de pagamento da contribui¢do
previdencidria, mas tdo-somente multa de mora,
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Vale notar que a exclusao da multa de oficio de 75% ora realizada ¢ a Unica
medida que pode ser efetuada por esse 6rgao julgador, que ndo tem competéncia para converté-
la em multa de mora, pois isso demandaria um novo langamento para constituicdo de crédito
tributario relativo a penalidade de natureza distinta, atividade essa privativa da autoridade
administrativa, nos termos do art. 142 do CTN.

O CARF vem se posicionando no sentido de ser incabivel a conversao de
multas de naturezas distintas, a uma porque, tratando-se de penalidade, ndo se pode adotar o
principio da fungibilidade; a duas porque, para a cobranga da multa de mora seria necessario
novo langamento, que ndo pode ser realizado pela autoridade julgadora. Vejamos o trecho da
ementa e voto proferido em sede de Recurso Voluntario n° 160.001 nos autos do processo
10380.10071712003-38 (Decisao publicada em 04.02.2009):

CONVERSAO DE MULTA DE OFICIO EM MULTA DE MORA
- NOVO LANCAMENTO - A conversdo de multa de oficio
isolada, exigida por meio de Auto de Infracdo, em multa de
mora, caracteriza um novo lancamento, o que ¢ vedado a
instdancia de julgamento. Recurso parcialmente provido.

()

“Quanto a decisdo de primeira instdancia, importa salientar que
esta, a pretexto de mitigar a multa de oficio aplicada por meio
de Auto de Infragdo, na verdade converteu-a em multa de mora,
promovendo assim um novo lancamento, o que ¢ vedado a
Autoridade Julgadora. Ademais, em se tratando de penalidades,
¢ inaplicavel o principio da fungibilidade, tendo em vista a
tipicidade cerrada que cerca essa espécie de exigéncia
tributaria.”

Dessa forma, a atividade do lancamento ¢ privativa da autoridade
administrativa, sendo defeso ao 6rgdo julgador, seja ele administrativo ou judicial, a mudanca
de classificagdo ou de enquadramento ao suporte normativo estabelecido pela autoridade
competente. O que pode a autoridade julgadora, com respaldo no artigo 106 do CTN, ¢ apenas
reduzir a penalidade aplicada, caso lei posterior comine a determinado fato penalidade menos
severa. A mudanga da natureza da multa aplicada,contudo, ndo ¢ permitida.

Assim, a multa de mora por descumprimento de obrigacdo principal da nova
sistematica deve ser comparada com multa de mora por descumprimento de obrigagao
principal da sistematica anterior; do que resulta a necessidade de limitar a 20% a penalidade
aplicada nos meses de fevereiro de 2007 até setembro de 2008 e novembro de 2008, e excluir a
multa de 75% sobre o crédito tributario apurado em outubro de 2008.

Ressalto que, em relagdo as competéncias de 12/2008 e 13/2008, mantenho a
multa aplicada no percentual de 75%, visto que, a época dos fatos geradores, tal penalidade ja
se encontrava em vigor.
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CONCLUSAQO

Em face do exposto, voto pelo cancelamento da multa de oficio de 75%
aplicada na competéncia de 10/2008 e pela redugdo da multa de mora para o percentual de 20%
nas competéncias de 02/2007 a 09/2008 e 11/2008.

E como voto.

Carolina Wanderley Landim
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