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O Mandado de Procedimento Fiscal ndo ¢ instrumento que outorga ou retira
competéncia, uma vez que esta necessita de lei que lhe defina os contornos e
aquele foi instituido por Decreto. Contraria o bom-senso e a razoabilidade
dos atos normativos exigir que o servidor dependa de determinagdo de
autoridade superior para desempenhar atribuicdo que lhe ¢ outorgada por lei.
E evidente que a autoridade da lei tem que prevalecer sobre a vontade da
autoridade administrativa. A utilizacdo do Mandado de Procedimento Fiscal
restringe-se aos interesses da administragdo tributaria em controlar a atuagdo
dos servidores legalmente competentes para efetuar o langamento. Assim, o
MPF ¢ um instrumento de controle criado pela Administragdo Tributéria para
dar seguranca e transparéncia a relagdo Fisco-contribuinte que permite ao
sujeito passivo assegurar-se de que a fiscalizagdo foi iniciada segundo
critérios objetivos e impessoais, € que o agente fiscal nele indicado recebeu
do Fisco a incumbéncia para executar aquela acdo fiscal. A existéncia de
quaisquer vicios em relacdo ao MPF ndo gera efeitos quanto a relagcdo
juridica fisco-contribuinte estabelecida com o ato administrativo do
lancamento, podendo aqueles ensejar, se for o caso, apuracdo de
responsabilidade administrativa dos servidores envolvidos, mas sem afetar a
relacdo juridica tributaria fisco-contribuinte.

DA VEDACAO AO CONFISCO COMO NORMA DIRIGIDA AO
LEGISLADOR E NAO APLICAVEL AO CASO DE PENALIDADE
PECUNIARIA

O Principio de Vedagao ao Confisco esta previsto no art. 150, IV, e ¢ dirigido
ao legislador, de forma a orientar a feitura da lei, que deve observar a

1



  10920.003723/2010-12  2301-003.180 SEGUNDA SEÇÃO DE JULGAMENTO Voluntário Acórdão 3ª Câmara / 1ª Turma Ordinária 20/11/2012 CONT. DE TERCEIROS GERHAÇÃO LIMPEZA E CONSERVAÇÃO LTDA FAZENDA NACIONAL Recurso Voluntário Provido em Parte Crédito Tributário Mantido em Parte CARF Relator  2.0.1 23010031802012CARF2301ACC  Assunto: Outros Tributos ou Contribuições
 Período de apuração: 01/02/2008 a 31/12/2008
 LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO. MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL. LANÇAMENTOS DE CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS . EVENTUAIS VÍCIOS NO MPF NÃO AFETAM RELAÇÃO JURÍDICA FISCO X CONTRIBUINTE 
 O Mandado de Procedimento Fiscal não é instrumento que outorga ou retira competência, uma vez que esta necessita de lei que lhe defina os contornos e aquele foi instituído por Decreto. Contraria o bom-senso e a razoabilidade dos atos normativos exigir que o servidor dependa de determinação de autoridade superior para desempenhar atribuição que lhe é outorgada por lei. É evidente que a autoridade da lei tem que prevalecer sobre a vontade da autoridade administrativa. A utilização do Mandado de Procedimento Fiscal restringe-se aos interesses da administração tributária em controlar a atuação dos servidores legalmente competentes para efetuar o lançamento. Assim, o MPF é um instrumento de controle criado pela Administração Tributária para dar segurança e transparência à relação Fisco-contribuinte que permite ao sujeito passivo assegurar-se de que a fiscalização foi iniciada segundo critérios objetivos e impessoais, e que o agente fiscal nele indicado recebeu do Fisco a incumbência para executar aquela ação fiscal. A existência de quaisquer vícios em relação ao MPF não gera efeitos quanto à relação jurídica fisco-contribuinte estabelecida com o ato administrativo do lançamento, podendo aqueles ensejar, se for o caso, apuração de responsabilidade administrativa dos servidores envolvidos, mas sem afetar a relação jurídica tributária fisco-contribuinte.
 DA VEDAÇÃO AO CONFISCO COMO NORMA DIRIGIDA AO LEGISLADOR E NÃO APLICÁVEL AO CASO DE PENALIDADE PECUNIÁRIA
 O Princípio de Vedação ao Confisco está previsto no art. 150, IV, e é dirigido ao legislador de forma a orientar a feitura da lei, que deve observar a capacidade contributiva e não pode dar ao tributo a conotação de confisco. Portanto, uma vez positivada a norma, é dever da autoridade fiscal aplicá-la . Além disso, é de se ressaltar que a multa de ofício é devida em face da infração à legislação tributária e por não constituir tributo, mas penalidade pecuniária estabelecida em lei, é inaplicável o conceito de confisco previsto no inciso IV do art. 150 da Constituição Federal.
 CONTRIBUIÇÕES DE TERCEIROS E CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. IMPOSSIBILIDADE DE COMPENSAÇÃO RECÍPROCA.
 A legislação que rege a matéria impede que as contribuições de terceiros sejam compensadas com contribuições previdenciárias ou vice-versa.
 LANÇAMENTOS REFERENTES FATOS GERADORES ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENÉFICA. APLICAÇÃO DA ALÍNEA �C�, DO INCISO II, DO ARTIGO 106 DO CTN. LIMITAÇÃO DA MULTA MORA APLICADA ATÉ 11/2008.
 A mudança no regime jurídico das multas no procedimento de ofício de lançamento das contribuições previdenciárias por meio da MP 449 enseja a aplicação da alínea �c�, do inciso II, do artigo 106 do CTN. No tocante à multa mora até 11/2008, esta deve ser limitada ao percentual previsto no art. 61 da lei 9.430/96, 20%.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em negar provimento ao recurso, quanto à preliminar de nulidade, referente à emissão do Mandado de Procedimento Fiscal (MPF). Vencido o Conselheiro Damião Cordeiro de Moraes, que votou em anular o lançamento. Os Conselheiros Wilson Antônio de Souza Correa e Marcelo Oliveira acompanharam a votação por suas conclusões; b) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; II) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Declaração de voto: Damião Cordeiro de Moraes. 
 
  (assinado digitalmente)
 Marcelo Oliveira - Presidente.
 (assinado digitalmente)
 Mauro José Silva - Relator.
 (assinado digitalmente)
 Damião Cordeiro de Moraes � Declaração de Voto
 
 Participaram, do presente julgamento, a Conselheira Bernadete de Oliveira Barros, bem como os Conselheiros Wilson Antonio de Souza Correa, Damião Cordeiro de Moraes, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira.
 
  Trata-se de lançamento, lavrado em 20/09/2010, por ter a empresa acima identificada, segundo Relatório Fiscal da Infração, fls. 22/32, deixado de recolher as contribuições de terceiros, incidentes sobre remunerações de empregados e de contribuintes individuais apuradas por conferência das Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações Previdência Social (GFIP), bem como efetuado compensações sem autorização do fisco ou decisão judicial favorável, nas competências 02/2008 a 12/2008, tendo resultado na constituição de crédito tributário de R$ 32.637,11, fls. 01.
A fiscalização apurou que a fiscalizada não era optante pelo SIMPLES no ano de 2008 e que havia remunerações anotadas nas folhas de pagamento, sem que a correspondente contribuição fosse informada na GFIP (Levantamento G). 
Após tomar ciência pessoal da autuação em 06/10/2010, fls. 01, a recorrente apresentou impugnação, fls. 159/171, na qual apresentou argumentos similares aos constantes do recurso voluntário. 
A 5ª Turma da DRJ/Juiz de Fora, no Acórdão de fls. 664/680, julgou a impugnação improcedente, tendo a recorrente sido cientificada do decisório em 13/03/2012, fls. 683. 
O recurso voluntário, apresentado em 12/04/2012, fls. 685/692, apresentou argumentos conforme a seguir resumimos.
Houve violação do §2º do art. 7º do Decreto 70.235/72, na medida em que o Termo de Continuidade lavrado em 12/07/2010 tinha validade até 10/09/2010 e só houve lavratura de novo Termo em 13/09/2010. Assim, todos os atos lavrados anteriormente e posteriormente perderam a validade.
Afirma que a multa aplicada tem efeito confiscatório, não podendo prevalecer pois contraria o art. 150, inciso IV da Constituição Federal.
Aponta que teria direito à relevação da multa aplicada, pois preencheu os requisitos da legislação para tanto.
Informa que apresentou a GFIP dentro do prazo, pois não há atraso no FGTS.
Agiu de boa fé e em conformidade com a legislação.
Quanto aos contribuintes individuais apontados pela fiscalização tenta afastar a incidência em relação a cada um deles:
João Gercino Duarte não poderia ser enquadrado como contribuinte individual, pois na condição de sócio teria recebido distribuição de lucros. Se em algum recibo constou informação diversa, teria havido um equívoco. Na época apontada pela fiscalização referido sócio possuía contrato de trabalho com outra empresa;
Kelli Adriana Frainer foi admitida como sócia em 07/12/2009, com a saída do Sr. João. Teria prestado serviços na condição de autônoma e não como empregada.
Leonardo Jordani prestou serviço como autônomo, apenas duas vezes;
Luiz Marcelo da Silva prestou serviço como autônomo por um curto período de tempo.

As pessoas acima não poderiam ser consideradas contribuintes individuais, pois seriam autônomos.
A empresa não teria omitido qualquer informação na GFIP.
Sobre a adesão ao SIMPLES, esclarece que solicitou-a em 30/01/2008, mas seu pedido foi indeferido por existirem os seguintes impedimentos: pendências junto a RFB e atividade econômica vedada. Apresentou impugnação a tal indeferimento, mas o processo 10920.0010005/2008-97 ainda não teve decisão definitiva.
Alega não ter sido intimada da conclusão do referido processo.
Salienta que, em 2008, não foram considerados pagamentos que fez na guia do SIMPLES e valores retidos de suas notas fiscais que somam R$ 72.888,92.
Em 2009, não teriam sido considerados valores retidos em suas notas fiscais no montante de R$ 120.234,05.
Requer o cancelamento da multa aplicada.
É o relatório. 

 Conselheiro Mauro José Silva:

Reconhecemos a tempestividade do recurso apresentado e dele tomamos conhecimento em parte, conforme veremos a seguir.
Passamos a apresentar nossa análise sobre cada um dos pontos abordados no Recurso Voluntário que sejam relevantes para o deslinde do presente, bem como sobre as eventuais questões de ordem pública identificadas no caso.

Mandado de Procedimento Fiscal. Eventuais vícios no MPF não afetam relação jurídica fisco x contribuinte. Procedimentos fiscais concluídos entre 12/2007 a 06/2011.

Partimos para desvendar as conseqüências jurídicas para o lançamento tributário de eventuais vícios quanto ao Mandado de Procedimento Fiscal (MPF).
Como nesta Câmara tratamos do julgamento de segunda instância de recursos que versem sobre o que o regimento desta Casa denomina de contribuições previdenciárias, bem como sobre as contribuições devidas a terceiros, temos que, de início, identificar a legislação aplicável ao MPF relativamente a tais tributos. 
No que tange às contribuições previdenciárias, o MPF foi criado pelo Decreto 3.969/2001, publicado em 16/10/2001, tendo mantido sua vigência até a edição do Decreto 6.104/2007, publicado em 02/05/2007. Assim, as regras relativas ao MPF devem ser buscadas no Decreto 3.969/2001, no período de 16/10/2001 a 01/05/2007, e no Decreto 3.724/2001, alterado pelo Decreto 6.104/2007, a partir de 02/05/2007.
Para complementar as normas dos Decretos, foram editadas portarias, sendo aplicáveis a Portaria 4.066/2007, de 02/05/2007 a 11/12/2007, a Portaria 11.371/2007, de 12/12/2007 a 28/06/2001, e a Portaria 3.014/2011, de 29/06/211 até a presente data.
Para o período que interessa ao caso é aplicável a Portaria 11.371/2007.
Em resumo, o MPF, segundo o texto do art. 2º do Decreto 3.724/2001, é definido como uma ordem específica que instaura o procedimento fiscal, podendo ser um MPF destinado à fiscalização (MPF-F), destinado a realização de diligência (MPF-D) ou destinado a casos de flagrante constatação de contrabando, descaminho ou qualquer outra prática de infração à legislação tributária ou previdenciária (MPF-E) sendo sua emissão realizada por algumas autoridades definidas no art. 6º da Portaria 11.371/2007.
Interessa-nos o MPF-F, pois é este instrumento que pode preceder a constituição de crédito tributário pelo lançamento. Entre as informações constantes do MPF-F destacamos o prazo para realização do procedimento fiscal (inciso IV do art. 7º, Portaria 11.371/2007), o tributo objeto do procedimento fiscal a ser executado, o período de apuração correspondente e as verificações a serem procedidas para constatar a correta determinação das respectivas bases de cálculo, em relação aos valores declarados ou recolhidos nos últimos exercícios (§1º do art. 7º da Portaria 11.371/2007).
O MPF-F tem prazo inicial de 120 dias, podendo ser prorrogado quantas vezes for necessário, art.12 da Portaria 11.371/2007. Havendo o decurso de prazo, extingue-se o MPF-F, no entanto, o art. 15 da mesma Portaria estabelece que a extinção do MPF não implica nulidade dos atos praticados, podendo novo MPF ser emitido para a conclusão do procedimento fiscal.
Considerando a síntese que fizemos sobre as normas que regem a matéria, podemos sugerir três violações possíveis às disposições da legislação sobre o assunto no seguintes casos:
Instauração de procedimento fiscal sem a emissão de MPF-F;
Prosseguimento de procedimento fiscal após o prazo para conclusão do MPF;
Conclusão de procedimento fiscal após o prazo previsto para o MPF-F e sem prorrogação ou um novo MPF tenha sido emitido.
Para a primeira delas - instauração de procedimento fiscal sem a emissão de MPF-F - o Decreto 3.724/2001 não previu, diretamente, qualquer conseqüência jurídica. No entanto, o descumprimento de tal norma pode ensejar responsabilização funcional por desobediência, por parte do servidor, ao dever de cumprir as normas legais e regulamentares, conforme estabelecido pelo art. 116, inciso III da Lei 8.112/90. 
Em relação à segunda violação � prosseguimento de procedimento fiscal após o prazo para conclusão do MPF � a portaria determinou no art. 16 que a extinção do MPF não implica em nulidade dos atos praticados. Mais uma vez poderia o servidor ser chamado responder por descumprimento de norma legal ou regulamentar, mas, seguindo o que determinou a legislação, os atos praticados seriam válidos.
No caso da terceira violação possível - conclusão de procedimento fiscal após o prazo previsto para o MPF-F e sem que tenha havido prorrogação ou um novo MPF tenha sido emitido � a Portaria 11.371/2007 ou memso o Decreto 3.724/2001 não trazem qualquer previsão de nulidade.
Portanto, qualquer eventual violação dos dispositivos do Decreto 3.724/2001 e das portarias que regem a matéria em relação ao MPF não gera conseqüências para a relação jurídica fisco x contribuinte, podendo, a depender do caso e de instauração de processo administrativo disciplinar, ensejar punição administrativa aos envolvidos.
Passamos para a investigação de quais seriam as hipóteses de nulidade do lançamento validamente existentes em nosso ordenamento jurídico. Veremos as nulidades do ato administrativo do lançamento, sem abordarmos as nulidades processuais que podem surgir após o início do litígio com a apresentação da impugnação.
Sabemos que o CTN foi recepcionado como lei materialmente complementar que veicula normas gerais em matéria tributária, tendo tratado do lançamento nos arts. 142 a 150. 
No entanto, o CTN não traz, explicitamente, qualquer hipótese de nulidade para o lançamento. Apesar de não fazê-lo explicitamente, a interpretação sistemática das normas do CTN nos revela as hipóteses de nulidade do lançamento.
Sendo o lançamento atividade privativa da autoridade administrativa, nos termos do art. 142, a doutrina já reconheceu que sua natureza jurídica é de ato administrativo. Sobre o assunto, Paulo de Barros Carvalho esclareceu que:
 �lançamento é ato jurídico e não procedimento.... Consiste muitas vezes, no resultado de um procedimento, mas com ele não se confunde. O procedimento não é da essência do lançamento, que pode consubstanciar ato isolado, independente de qualquer outro.�
Sendo ato administrativo, por força do CTN � lei materialmente complementar -, o ato administrativo de lançamento tributário traz implicitamente as nulidades próprias dos atos administrativos. Sobre estas, a doutrina foi buscar no art. 2º da Lei da Ação Popular (Lei 4.717/65) seu delineamento. Vejamos a literalidade do referido dispositivo legal: 
�Art. 2º São nulos os atos lesivos ao patrimônio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos de:
a) incompetência;
b) vício de forma;
c) ilegalidade do objeto;
d) inexistência dos motivos;
e) desvio de finalidade.
Parágrafo único. Para a conceituação dos casos de nulidade observar-se-ão as seguintes normas:
a) a incompetência fica caracterizada quando o ato não se incluir nas atribuições legais do agente que o praticou;
b) o vício de forma consiste na omissão ou na observância incompleta ou irregular de formalidades indispensáveis à existência ou seriedade do ato;�

Tomando o conteúdo de tal dispositivo, a doutrina identifica os vícios dos atos administrativos como vícios de incompetência ou relativo ao sujeito, de forma, de ilegalidade do objeto, de inexistência de motivos ou motivação e de desvios de finalidade. Segundo o escólio de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, os atos administrativos que possuem tais vícios são atos anuláveis.
Com relação ao MPF, dois vícios têm sido apontados como ensejadores de nulidade: o vício de competência e o vício relativo à forma.
Entre os que enxergam na ausência do MPF um vício de competência, encontramos a Conselheira Liége Lacroix Thomasi, que, no Acórdão 2301-00.076, de 03 de março de 2009, bem como em diversos outros do mesmo ano, incidentalmente expressou seu entendimento de que o MPF era um requisito formal indispensável para a prática do lançamento, pois representava �a habilitação do agente para o exercício da competência�. Também a ex-Auditora-Fiscal, Mary Elbe Queiroz, vê no MPF um instrumento que atribui competência ao Auditor na medida em que afirma que este é o �veículo normativo legalmente autorizado para estabelecer as regras de competência e investir o Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil nos poderes de fiscalizar de modo individualizado determinado contribuinte�.
Respeitosamente, discordamos da ilustre Conselheira e da ex-Auditora. 
Já tivemos oportunidade de escrever sobre o assunto e aqui aproveitaremos algumas anotações daquele trabalho.
Temos como induvidosa a importância da competência para os atos administrativos a ponto de cristalizar-se o brocardo: defeito nenhum existe tão grande quanto o da competência.
Embora tratando competência como sinônimo de capacidade, José Cretella Júnior fornece-nos a dimensão da competência para o ato administrativo dizendo que �a falta de capacidade ou incapacidade do agente, quer absoluta, quer relativa, torna o ato ilegal, passível de conseqüências que podem culminar com seu total aniquilinamento�.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, professora titular de Direito Administrativo da Universidade de São Paulo, ao tratar dos vícios relativos ao sujeito, defende que �visto que a competência vem sempre definida em lei, o que constitui garantia para o administrado, será ilegal o ato praticado por quem não seja detentor das atribuições fixadas na lei...� A autora tratando do elemento sujeito do ato administrativo define-o como �aquele a quem a lei atribui competência para a prática do ato�. A ilustre professora das Arcadas, ao afastar a discricionariedade em relação à competência, reitera a gênese da norma que estatui a competência, insistindo que �a competência para a prática dos atos administrativos é fixada em lei; é inderrogável, seja pela vontade da administração, seja por acordo com terceiros�. Em outra obra, a autora caracteriza a origem na lei como garantia para o administrado no trecho:
�Visto que a competência vem sempre definida em lei, o que constitui garantia para o administrado, será ilegal o ato praticado por quem não seja detentor das atribuições fixadas na lei e também quando o sujeito pratica exorbitando de suas atribuições�

Amparados nessas seguras lições, já concluímos que �a fixação da gênese normativa da competência na lei encontra respaldo, portanto, da pacífica interpretação da doutrina sobre o instituto, e é autêntica garantia para o administrado�. 
Oportuno lembrar que não podemos confundir competência tributária com competência para o lançamento. Possuir competência tributária � aptidão para criar tributos in abstrato que é conferida constitucionalmente aos entes federativos � não se confunde com competência para o lançamento, pois esta deve ser entendida como a autorização legal para editar a norma individual e concreta veiculada pelo respectivo ato administrativo.
Ao dizermos que competência para o lançamento é a autorização legal para editar a norma individual e concreta veiculada pelo respectivo ato administrativo torna-se oportuno retomarmos a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro. A autora, instada, em 2002, a opinar quanto à competência para o ato administrativo do lançamento tributário, considerando o conteúdo do art. 142 do CTN e as leis instituidoras dos tributos, asseverou que:
�A primeira observação a fazer é no sentido de que a competência para a realização dos procedimentos fiscais é privativa dos Auditores-Fiscais nos termos do artigo 8° da Medida Provisória n° 2.17529, já analisada, e da legislação tributária também já mencionada. Como também é de sua competência privativa a constituição, mediante lançamento, do crédito tributário. 
Sendo sua a competência, por força de lei, não há fundamento legal para a sua limitação por meio de portaria da Secretaria da Receita Federal[referindo-se à Portaria SRF 3.007/2001 que primeiro tratou da matéria no âmbito da SRF]. Certamente não há impedimento a que as autoridades indicadas na portaria emitam o MPF quando tiverem conhecimento de fatos que devam ser objeto de fiscalização ou de diligência. Mas essa possibilidade não pode limitar ou impedir a iniciativa de cada Auditor-Fiscal para o exercício das atribuições que são inerentes ao seu cargo e cuja omissão pode caracterizar ilícito administrativo, civil e até criminal. Também não há o mínimo fundamento legal para que o exercício de uma atribuição inerente a um cargo público fique dependendo de determinação de autoridade superior. 
(...)
Aliás, contraria o bom-senso e a razoabilidade dos atos normativos exigir que o servidor dependa de determinação de autoridade superior para desempenhar atribuição que lhe é outorgada por lei. É evidente que a autoridade da lei tem que prevalecer sobre a vontade da autoridade administrativa. Mencionando, mais uma vez, o conceito de cargo público contido no artigo 3° da Lei no. 8.112/90, verifica-se que, por ele, o cargo público é o conjunto de atribuições e responsabilidades; sendo criado por lei, conforme parágrafo único do mesmo dispositivo, a lei é que define esse conjunto de atribuições e responsabilidades.�


Merece destaque o trecho na qual a autora, com energia, afirma que �contraria o bom-senso e a razoabilidade dos atos normativos exigir que o servidor dependa de determinação de autoridade superior para desempenhar atribuição que lhe é outorgada por lei. É evidente que a autoridade da lei tem que prevalecer sobre a vontade da autoridade administrativa�. 
Com a maestria que lhe é peculiar, autora não deixou de considerar que o parágrafo único do art. 142 do CTN estatui que a �atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional� e concluiu que:
 �o Auditor-Fiscal tem o dever irrenunciável de exercer todas as atribuições próprias do cargo, por força de lei, não podendo depender, para exercê-las, de decisão de autoridades superiores nem sofrer qualquer tipo de limitação. A omissão no desempenho de suas atribuições caracteriza improbidade administrativa, conforme artigo 11, inciso II, da Lei nº 8.249, de 2.6.92. Além disso, estará cumprindo ordem manifestamente ilegal se for impedido ou limitado no exercício de suas atribuições com base em MPF emitido em desacordo com a lei.�
Em conclusão de seu parecer, a autora asseverou que:

�A competência para realizar o ato administrativo do lançamento tributário é do Auditor-Fiscal da Receita Federal, em razão de sua investidura no cargo, cujas atribuições são definidas em lei. Essa competência não pode ser condicionada ou limitada por portaria administrativa. O Auditor-Fiscal da Receita Federal pode exercer as suas atribuições independentemente da emissão de Mandado de Procedimento Fiscal ou quando este esteja com prazo de validade vencido, sem que isto caracterize incompetência ou vício de nulidade que possa ser declarado pelas autoridades incumbidas do julgamento nos processos de contencioso administrativo.� (grifei)

O entendimento acima expresso é corroborado pela sentença proferida em sede de mandado de segurança, pelo juiz Ivan Velasco Nascimento, da 8ª Vara Federal, segundo a qual a norma administrativa que disciplinava o MPF à época, Portaria SRF nº 1.265, de 1999, �é colidente com outras normas tributárias que ocupam patamares mais elevados�, afirmando ainda que:

 �Não há dúvida de que a exigência de prévia emissão do MPF-F, para que o auditor possa cumprir o seu dever, ante a constatação da ocorrência de fato típico, é medida de efeito concreto que hostiliza o disposto no artigo 95 da Lei n° 4.502/94 c/c artigo 9º do Decreto-Lei 1.024/69 e cerceia o direito e dever, líquido e certo, do auditor executor da fiscalização�.

Existem julgados do antigo 2º Conselho de Contribuinte e da Câmara Superior de Recursos Fiscais que já consideraram que problemas no MPF não acarretam nulidade no lançamento por vício de competência. Tratavam de tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal, mas podem ser aplicáveis ao caso, pois tudo que tratamos aqui sobre as nulidades do ato administrativo do lançamento não dependem de norma específica aplicável somente às contribuições previdenciárias. 
Vejamos dois Acórdãos:

202-14693 
LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO - MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL - O MPF, principalmente, presta-se como um instrumento de controle criado pela Administração Tributária para dar segurança e transparência à relação Fisco-contribuinte, que objetiva assegurar ao sujeito passivo que seu nome foi selecionado segundo critérios objetivos e impessoais, e que o agente fiscal nele indicado recebeu do Fisco a incumbência para executar aquela ação fiscal. Pelo MPF o auditor está autorizado a dar início ou a levar adiante o procedimento fiscal, mas, de nada adianta estar habilitado pelo MPF, se não forem lavrados os termos que indiquem o início ou o prosseguimento do procedimento fiscal. E, mesmo mediante um MPF, o procedimento de fiscalização apenas estará formalizado após notificação por escrito do sujeito passivo, exarada por servidor competente. O MPF sozinho não é suficiente para demarcar o início do procedimento fiscal, o que força o seu caráter de subsidiariedade aos atos de fiscalização; isto importa em que, se ocorrerem problemas com o MPF, não seriam invalidados os trabalhos de fiscalização desenvolvidos, nem dados por imprestáveis os documentos obtidos para respaldar o lançamento de créditos tributário apurados. Isto se deve ao fato de que a atividade de lançamento é obrigatória e vinculada, e, detectada a ocorrência da situação descrita na lei como necessária e suficiente para ensejar o fato gerador da obrigação tributária, não poderia o agente fiscal deixar de efetuar o lançamento, sob pena de responsabilidade funcional.

CSRF/02-02.543 
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. MPF. NULIDADE. Descabe a argüição de nulidade quando se verifica que o Auto de Infração foi lavrado por pessoa competente para fazê-lo e em consonância com a legislação vigente. O MPF é mero instrumento de controle da atividade de fiscalização no âmbito da Secretaria da Receita Federal, de modo que eventual irregularidade na sua expedição, ou nas renovações que se seguem, não acarreta a nulidade do lançamento.

Considerando as lições doutrinárias e a jurisprudência administrativa, bem como respeitando as normas que validamente regem a matéria, expressamos nossa conclusão de que o Mandado de Procedimento Fiscal não é instrumento que outorga ou retira competência, uma vez que esta necessita de lei que lhe defina os contornos e aquele foi instituído por Decreto. A utilização do Mandado de Procedimento Fiscal restringe-se aos interesses da administração tributária em controlar a atuação dos servidores legalmente competentes para efetuar o lançamento.
Apresentada nossa posição em relação à ausência de causa para nulidade do lançamento por vício de competência nos casos lançamento não precedidos de MPF ou que foram precedidos de MPF com algum vício de emissão ou prorrogação, passamos a enfrentar a segunda possibilidade de causa para nulidade do ato administrativo de lançamento: vício de forma ou vício por ausência de formalidades essenciais.
Entre os que defendem a existência de vício de forma encontramos o ilustre Conselheiro dessa Turma, Leonardo Henrique Pires Lopes, que se manifestou nesse sentido no voto que proferiu na ocasião do julgamento do recurso 268.580. O Conselheiro concluiu que �o MPF é elemento imprescindível (formalidade essencial) a validade do ato de fiscalização, que precede a constituição do crédito tributário�. No mesmo sentido, a ex-Auditora Mary Elbe entendeu que o MPF �adquiriu status de um instrumento e uma formalidade essencial, indispensável para que o lançamento, como produto final do procedimento fiscal, seja executado e considerado válido�.
No raciocínio de ambos os juristas encontramos duas premissas: o veículo normativo que institui o MPF seria apto a instituir uma formalidade essencial para o lançamento e os procedimentos de fiscalização são imprescindíveis para o ato administrativo do lançamento.
Veremos que ambas as premissas devem ser afastadas.
Já dissemos que a Constituição Federal, no art. 146, inciso III, alínea �b�, exige que as normas gerais sobre o lançamento sejam estabelecidas em Lei Complementar, sendo que os arts. 142 a 150 do CTN exercem tal função. Especialmente no art. 142 não encontramos a exigência de uma formalidade essencial que pudesse ser equiparada ao MPF. Ou seja, não há previsão no CTN para a existência de uma formalidade essencial para o lançamento similar ao MPF. Considerando que o MPF foi instituído por Decreto, fácil concluir que seu �status� de formalidade essencial � se é que existe - foi-lhe concedido por norma infra legal que não estava autorizada para tanto pelo texto constitucional.
Quanto ao lançamento ser, necessariamente, precedido por procedimento inquisitorial investigatório, Paulo de Barros Carvalho já foi categórico em assentar que �o procedimento não é da essência do lançamento, que pode consubstanciar ato isolado, independente de qualquer outro.� Além de tal lição doutrinária, podemos observar que inúmeros lançamentos são realizados sem que qualquer procedimento investigatório seja realizado em situações nas quais a autoridade lançadora dispõe de todos os elementos para, em estrita obediência aos ditames do art., 142 do CTN, �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� . No campo da lógica simples já podemos descaracterizar a natureza de formalidade essencial do MPF, pois o que é essencial não se dispensa, existe em todos os casos, está sempre presente, o que não constitui a realidade do MPF. 

Ainda que fosse admitido o status de formalidade essencial ao MPF, esta seria uma exigência para o procedimento inquisitorial de investigação e não para o ato administrativo do lançamento que pode, como vimos, prescindir de um prévio trabalho investigativo.
Assim, concluímos que o Mandado de Procedimento Fiscal diz respeito ao procedimento inquisitorial de investigação fiscal e não ao ato administrativo do lançamento em si, não possuindo, outrossim, status de formalidade essencial capaz de causar nulidade por vício formal no referido ato administrativo.
Por fim, há aqueles, como a ex-Auditor-Fiscal, Mary Elbe, que entendem que o MPF é um instrumento garantidor do contraditório e da ampla defesa, ou mesmo outros, como o Conselheiro Leonardo no voto do recurso 268.580, que entendem a existência do MPF como corolário da segurança jurídica.
Como é cediço não podemos falar em contraditório e ampla defesa na fase que antecede a conclusão do lançamento, pois os procedimentos da autoridade fiscalizadora têm natureza inquisitória não se sujeitando ao contraditório os atos lavrados nesta fase. Somente depois concluído o lançamento e instalado o litígio administrativo com a apresentação da impugnação é que se pode falar em obediência aos ditames do princípio do contraditório e da ampla defesa.
Nesse sentido, já decidiu o antigo Conselho de Contribuintes atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF):
NORMAS PROCESSUAIS- NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO-A fase de investigação e formalização da exigência, que antecede à fase litigiosa do procedimento, é de natureza inquisitorial, não prosperando a argüição de nulidade do auto de infração por não observância do princípio do contraditório. Assim também a mesma argüição, quando fundada na alegação de falta de motivação do ato administrativo, que, de fato, não ocorreu.(Acórdão 101-93425)
 
Quanto à segurança jurídica, Leandro Paulsen conclui que são cinco os seus possíveis conteúdos: (i) certeza do direito; (ii) intangibilidade das posições jurídicas; (iii) estabilidade das situações jurídicas;(iv) confiança no tráfego jurídico; e (v) tutela jurisdicional. Considerando que o conteúdo de certeza do direito diz respeito ao conhecimento do direito vigente e aplicável aos casos, de modo que as pessoas possam orientar suas condutas conforme os efeitos jurídicos estabelecidos, buscando determinado resultado jurídico ou evitando conseqüência indesejada, podemos admitir sua relação com a existência do MPF. No entanto, todas as normas a serem consideradas na aplicação da segurança jurídica devem ter sido validamente inseridas no ordenamento jurídico e estarem em plena vigência. Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres, citando Tipke, afirma que a segurança jurídica é a segurança da regra. Assim, tendo sido demonstrado que não há qualquer regra validamente inserida no ordenamento jurídico que atribua o efeito de nulidade aos eventuais vícios relacionados ao MPF, não há qualquer violação à segurança jurídica a conclusão de que vícios quanto ao instrumento administrativo não geram efeitos na relação fisco x contribuinte.
Por oportuno, não podíamos concluir nossa manifestação sem enfrentar a questão de que a existência do MPF pode contribuir para diminuir os eventuais desvios de conduta das autoridades fiscais e o aparecimento de golpistas particulares que atuariam como falsos Auditores-Fiscais. A eventual função de auxílio ao combate a tais ilícitos que o MPF pode exercer não legitima, de per si e em afronta ao direito positivo, a consideração de que ocorreria nulidade quando da existência de quaisquer vícios quanto a tal instrumento de controle administrativo. Em apoio a nossa posição, tomamos, mais uma vez, as seguras lições da administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o assunto. Afirmou a professora em parecer no qual considerou os efeitos da existência do MPF:
�Os desvios de conduta, sempre possíveis de ocorrer, pela omissão no exercício das atribuições próprias do cargo, devem ser objeto de apuração e aplicação das sanções cabíveis. Não podem, contudo, levar a adoção ou imposição de medidas normativas contrárias à lei(...).� 
Por todo o exposto, concluímos que a existência de quaisquer vícios em relação ao MPF não gera efeitos quanto à relação jurídica fisco x contribuinte estabelecida com o ato administrativo do lançamento, podendo aqueles ensejar, se for o caso, apuração de responsabilidade administrativa dos envolvidos, mas, insistimos, sem afetar a relação jurídica fisco x contribuinte.
Ademais, no caso em análise, apesar de o termo de continuidade ter tido seu prazo expirado, houve formalização da continuidade do procedimento logo em seguida, o que corrobora a inexistência de nulidade.
Quanto ao §2º do art. 7º do Decreto 70.235/72, a desobediência do prazo de 60 dias acarreta apenas a retomada momentânea da espontaneidade por parte do fiscalizado. Realizada nova intimação, fica afastada a espontaneidade e o procedimento fiscal segue normalmente.

Existência de discussão sobre a adesão ao SIMPLES

A recorrente alega que o processo que trata da negativa para sua adesão ao SIMPLES ainda não foi resolvido em definitivo na esfera administrativa. Porém, consta nos autos do processo 10920.0010005/2008-97 que este já teve decisão final contrária aos interesses da recorrente e a empresa foi cientificada de tal decisão. Portanto, não há razão para não prosseguirmos com o julgamento.

Lançamento referente a Contribuintes individuais

O presente processo não contém lançamentos que incluem contribuintes individuais, motivo pelo qual os argumentos a esse respeito são impertinentes. O Discriminativo de Débito (DD) não contém lançamentos sobre tais fatos geradores, limitando-se ao levantamento G que trata das contribuições apuradas sobre remunerações registradas na folha de pagamento normal de trabalhadores empregados e do empresário administrador, conforme consta do Relatório em fls. 26.

Compensações de contribuições retidas ou de valores pagos na guia do SIMPLES

Os argumentos relacionados com compensações de contribuições retidas ou de valores pagos na guia do SIMPLES são impertinentes ao caso, tendo em conta que aqui tratamos de contribuições de terceiros que não se sujeitam a tais compensações, conforme art. 31, §1º da Lei 8.212/91 (retenção 11%) e art. 89, caput, da Lei 8.212/91 c/c art. 193, inciso I da Instrução Normativa (IN) 03/2005.

A respeito da Representação Fiscal para Fins Penais

Os argumentos quanto ao ilícito penal não são objeto da discussão administrativa regida pelo Decreto 70.235/72. Se foi lavrada a Representação Fiscal para Fins Penais, com natureza de notitia criminis, quando e se esta for enviada ao Ministério Público, a recorrente poderá ser chamada a esclarecer o eventual ilícito na oportunidade do inquérito ou da resposta à denúncia. Afastamos, portanto, os argumentos dessa natureza.

Multa de ofício - confisco
A recorrente suscita em sua defesa o Princípio de Vedação ao Confisco está previsto no art. 150, IV, da Constituição Federal, que veda à União utilizar tributo com efeito de confisco. É descabida a alegação de confisco quanto à exigência da multa, pois a vedação estabelecida na Constituição Federal é dirigida ao legislador. Tal princípio orienta a feitura da lei, que deve observar a capacidade contributiva e não pode dar ao tributo a conotação de confisco. Não observado o princípio, a lei deixa de integrar o mundo jurídico por inconstitucional.
Portanto, uma vez positivada a norma, é dever da autoridade fiscal aplicá-la . Além disso, é de se ressaltar que a multa é devida em face da infração à legislação tributária e por não constituir tributo, mas penalidade pecuniária estabelecida em lei, é inaplicável o conceito de confisco previsto no inciso IV do art. 150 da Constituição Federal.

Multas no lançamento de ofício após a edição da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009.

Enfrentamos a seguir a questão do regime jurídico das multas, ainda que tal questão não tenha sido suscitada no Recurso Voluntário, por entendermos tratar-se de questão de ordem pública.
Antes da MP 449, se a fiscalização das contribuições previdenciárias constatasse o não pagamento de contribuições, sejam aquelas já declaradas em GFIP, omitidas da GFIP ou mesmo omitidas da escrituração ocorria a aplicação de multa de mora, sendo que esta partia de 12% e poderia chegar a 100%, segundo o inciso II do art. 35 da Lei 8.212/91. Além disso, a fiscalização lançava as multas dos §§4º, 5º e 6º do art. 32 por incorreções ou omissões na GFIP. O §4º tratava da não apresentação da GFIP, o §5º da apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores e o §6º referia-se a apresentação do documento com erro de preenchimento nos dados não relacionados aos fatos geradores. -
Com a edição da referida MP, foi instituído o art. 32-A da Lei 8.212/91 que trata da falta de apresentação da GFIP, bem como trata da apresentação com omissões ou incorreções. Porém, foi também previsto, no art. 35-A, a aplicação do art. 44 da Lei 9.430/96 para os casos de lançamento de ofício. Interessa-nos o inciso I do referido dispositivo no qual temos a multa de 75% sobre a totalidade do imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata. 
Tais inovações legislativas associadas ao fato de a fiscalização realizar lançamento que abrangem os últimos cinco anos e de existirem lançamentos pendentes de definitividade na esfera administrativa no momento da edição da novel legislação colocam-nos diante de duas situações:
Lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta;
Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.

Vamos analisar individualmente cada uma das situações.

Lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta

Para os lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta, o procedimento de ofício está previsto no art. 35-A da Lei 8.212/91, o que resulta na aplicação do art. 44 da Lei 9.430/96 e na impossibilidade de aplicação da multa de mora prevista no art. 35 da Lei 8.212/91.
Assim, se constatar diferença de contribuição, a fiscalização, além do próprio tributo, lançará a multa de ofício que parte de 75% e pode chegar a 225% nas hipóteses de falta de recolhimento, falta de declaração ou declaração inexata. A falta de recolhimento é uma hipótese nova de infração que, portanto, só pode atingir os fatos geradores posteriores a MP 449. Por outro lado, com relação às contribuições previdenciárias, a falta de declaração e a declaração inexata referem-se a GFIP e são infrações que já eram punidas antes da MP 449. A falta de GFIP era punida pelo §4º do art. 32 da Lei 8.212/91 e a declaração inexata da GFIP era punida tanto pelo §5º quanto pelo 6º do mesmo artigo, a depender da existência (§5º) ou não (§6º) de fatos geradores da contribuição relacionados com as incorreções ou omissões.
É certo que, a princípio, podemos vislumbrar duas normas punitivas para a não apresentação e a apresentação inexata da GFIP relacionada a fatos geradores de contribuições: o art. 32-A da Lei 8.212/91 e o inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96. Tendo em conta o princípio geral do Direito Tributário de que a mesma infração não pode ser sancionada com mais de uma penalidade, temos que determinar qual penalidade aplicar. 
Numa primeira análise, vislumbramos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 seria aplicável para os casos relacionados à existência de diferença de contribuição ao passo que o art. 32-A da Lei 8.212/91 seria aplicável aos casos nos quais não houvesse diferença de contribuição. No entanto, tal conclusão não se sustenta se analisarmos mais detidamente o conteúdo do art. 32-A da Lei 8.212/91. No inciso II, temos a previsão da multa de �de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, (...)�. Claramente, o dispositivo em destaque estipula a multa aplicável quando houver contribuições apuradas, recolhidas ou não, nos casos nos quais a GFIP não for apresentada ou for apresentada fora de prazo. Logo, podemos concluir que tal inciso aplica-se também àquelas situações em que há apuração de diferença de contribuição. Confirmando tal conclusão, temos o inciso II do §3º do mesmo artigo que estipula a multa mínima aplicável nos casos de omissão de declaração com ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária.
Portanto, diversamente do que preliminarmente concluímos, tanto o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 quanto o art. 32-A da Lei 8.212/91 são aplicáveis aos casos de falta de declaração ou declaração inexata de GFIP quando for apurada diferença de contribuição em procedimento de ofício. Temos, então, configurado um aparente conflito de normas que demanda a aplicação das noções da teoria geral do Direito para sua solução. Três critérios são normalmente levados em conta para a solução de tais antinomias: critério cronológico, critério da especialidade e critério hierárquico.
O critério cronológico (norma posterior prevalece sobre norma anterior) não nos ajuda no presente caso, uma vez que a determinação de aplicarmos o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 e a inclusão do art. 32-A da Lei 8.212/91 foram veiculados pela mesma Lei 11.941/2009.
O critério hierárquico também não soluciona a antinomia, posto que são normas de igual hierarquia.
Resta-nos o critério da especialidade. 
Observamos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/86 refere-se, de maneira genérica, a uma falta de declaração ou declaração inexata, sem especificar qual seria a declaração. Diversamente, o art. 32-A faz menção específica em seu caput à GFIP no trecho em que diz �o contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei(...)�. Logo, consideramos que no conflito entre o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 e o art. 32-A da Lei 8.212/91, este último é norma específica no tocante à GFIP e, seguindo o critério da especialidade, deve ter reconhecida a prevalência de sua força vinculante.
Em adição, a aplicação do art. 32-A da Lei 8.212/91 pode ser justificada pelo nítido caráter indutor que a penalidade do art. 32-A assume, facilitando , no futuro, o cálculo do benefício previdenciário. Pretende a norma do art. 32-A estimular a apresentação da GFIP na medida em que a penalidade é reduzida à metade se a declaração for apresentada antes de qualquer procedimento de ofício (§2º, inciso I); ou reduzida a 75% se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação(§2º, inciso II). Esse estímulo pode ser compreendido em benefício do trabalhador na medida em que as informações da GFIP servirão como prova a favor deste no cálculo da benefício previdenciário, tendo em conta que, segundo o §3º do art. 29 da Lei 8.213/91, �serão considerados para cálculo do salário-de-benefício os ganhos habituais do segurado empregado, a qualquer título, sob forma de moeda corrente ou de utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuições previdenciárias, exceto o décimo-terceiro salário (gratificação natalina).� Se o cálculo do salário-de-benefício considerará a base de cálculo das contribuições, certamente a GFIP é um importante meio de prova dos valores sobre os quais incidiram as contribuições. Se aplicássemos o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96, não haveria qualquer mecanismo de estímulo ao empregador para apresentar a GFIP. Iniciado o procedimento de ofício, seria aplicada, no mínimo, a multa de 75% sobre a diferença das contribuições sem que a apresentação da GFIP pudesse alterar tal valor. O empregador poderia simplesmente pagar a multa e continuar omisso em relação à GFIP, deixando o empregado sem este importante meio de prova para o cálculo do benefício de aposentadoria. Assim, a hermenêutica sistemática considerando o regime jurídico previdenciário reforça a necessidade de prevalência do art. 32-A.
Portanto, seja pela aplicação do critério da especialidade ou pela hermenêutica sistemática considerando o regime jurídico previdenciário, temos justificada a aplicação do art. 32-A no caso de omissão na apresentação da GFIP ou apresentação desta com informações inexatas.
Acrescentamos que não há no regime jurídico do procedimento de ofício previsto na MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, a previsão para multa de mora pelo fato de ter ocorrido atraso no recolhimento. Trata-se de infração � o atraso no recolhimento - que deixou de ser punida por meio de procedimento de ofício. Outra infração similar, mas não idêntica, foi eleita pela lei: a falta de recolhimento. Apesar de mantermos nossa posição a respeito da inexistência de multa de mora no novo regime do procedimento de ofício, deixamos de apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posição isolada. Assim, nosso voto é no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.
Podemos assim resumir o regime jurídico das multas a partir de 12/2008:
A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida e limitada a 20%;
A multa de ofício de 75% é aplicada pela falta de recolhimento da contribuição, podendo ser majorada para 150% em conformidade com o §1º do art. 44 das Lei 9.430/96, ou seja, nos casos em que existam provas de atuação dolosa de sonegação, fraude ou conluio. A majoração poderá atingir 225% no caso de não atendimento de intimação no prazo marcado, conforme §2º do art. 44 da Lei 9.430/96;
A multa pela falta de apresentação da GFIP ou apresentação deficiente desta é aquela prevista no art. 32-A da Lei 8.212/91.
Nesses termos, temos como delineado o novo regime jurídico das multas em lançamento de ofício das contribuições previdenciárias previsto pela MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, aplicável aos fatos geradores ocorridos após a edição da referida MP.
Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.

Com base nesse novo regime jurídico vamos determinar a penalidade aplicável à outra situação, ou seja, para os casos de lançamento relacionado aos fatos geradores anteriores à edição da MP porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.
Para tanto, devemos tomar o conteúdo do art. 144 do CTN em conjunto com o art. :
 Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
 § 1º Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.
 § 2º O disposto neste artigo não se aplica aos impostos lançados por períodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido.
 Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
 I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 
 II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
 a) quando deixe de defini-lo como infração;
 b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
 c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.

A interpretação conjunta desses dois dispositivos resulta na conclusão de que devemos aplicar o regime jurídico das penalidades conforme a lei vigente na data da ocorrência dos fatos geradores, salvo se lei posterior houver instituído penalidade menos severa ou houver deixado de definir um fato como infração.
O que devemos ressaltar é que o art. 106 do CTN determina a comparação da penalidade mais benéfica por infração e não em um conjunto. Assim, cada infração e sua respectiva penalidade deve ser analisada.
Para os lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, de plano devemos afastar a incidência da multa de mora, pois a novo regime jurídico do lançamento de ofício deixou de punir a infração por atraso no recolhimento. O novo regime pune a falta de recolhimento que, apesar de similar, não pode ser tomada como idêntica ao atraso. O atraso é graduado no tempo, ao passo que a falta de recolhimento é infração instantânea e de penalidade fixa. No regime antigo, o atraso era punido com multa de mora de 12% a 100%, ao passo que no regime atual o atraso não é punível em procedimento de ofício e pode atingir até 20% nos casos em que não há lançamento de ofício.
Nossa conclusão de afastar a multa de mora pode também ser amparada no princípio da isonomia. Vejamos um exemplo. Duas empresas, A e B, atuam no mesmo ramo, tem a mesma estrutura de pessoal e de remuneração, bem como utilizam o mesmo escritório contábil para tratar de sua vida fiscal. 
A empresa A foi fiscalizada em 2007 com relação aos fatos geradores de 2006 e teve contra si lançada a contribuição, a multa de mora e a multa por incorreções na GFIP prevista no art. 32, §5º da Lei 8.212/91. Quando do julgamento de seu processo, considerando o novo regime de multas segundo nossa interpretação, o órgão julgador manteve o lançamento, mas determinou que a multa relacionada à GFIP fosse comparada com a multa do 32-A da Lei 8.212/91.
A empresa B foi fiscalizada em 2009 com relação aos fatos geradores de 2006 e teve contra si lançada a contribuição, sem aplicação de multa de mora, e a multa pela declaração inexata da GFIP com base no art. 32-A da Lei 8.212/91 ou com base no art. 32, §5º da Lei 8.212/91, o que lhe for mais favorável. Facilmente pode ser notado que a empresa B responde por crédito tributário menor que a empresa A, pois não foi aplicada a multa de mora. Somente com a aplicação do art. 106, inciso II, alínea �a� do CTN para afastar a multa de mora no caso da empresa A é que teremos restaurada a situação de igualdade entre as empresas A e B.
Conforme já assinalamos, apesar de mantermos nossa posição a respeito da inexistência de multa de mora no novo regime do procedimento de ofício, deixamos de apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posição isolada. Assim, nosso voto é no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.
No tocante às penalidades relacionadas com a GFIP, deve ser feito o cotejamento entre o novo regime � aplicação do art. 32-A para as infrações relacionadas com a GFIP � e o regime vigente à data do fato gerador � aplicação dos parágrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, prevalecendo a penalidade mais benéfica ao contribuinte em atendimento ao art. 106, inciso II, alínea �c�. Tal procedimento aplica-se, inclusive, para a multa de ofício aplicada com fundamento no art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 motivada por falta de declaração ou declaração inexata.
Passamos a resumir nossa posição sobre o regime jurídico de aplicação das multas para fatos geradores até 11/2008.
A aplicação do art. 106, inciso II, alínea �c� do CTN deve ser feita ato ou fato pretérito considerado como infração no lançamento de modo que até 11/2008:

As multas por infrações relacionadas a GFIP (falta de apresentação ou apresentação deficiente), previstas nos parágrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, devem ser comparadas com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91, devendo prevalecer aquela que for mais benéfica ao contribuinte;
Nas competências nas quais a fiscalização aplicou somente a penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, esta deve ser mantida, mas limitada a 20%;
Nas competências nas quais a fiscalização aplicou a penalidade de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96 por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicação conjunta da multa de mora e da multa por infrações relacionadas a GFIP, deve ser mantida a penalidade equivalente à soma de: multa de mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91.

No que tange ao pedido de relevação, as multas aplicadas quanto às obrigações principais não são passíveis de relevação.
Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER e DAR PROVIMENTO PARCIAL ao RECURSO VOLUNTÁRIO, de modo a: (a) até 11/2008, nas competências nas quais a fiscalização aplicou somente a penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, limitar esta a 20%.

(assinado digitalmente)
Mauro José Silva - Relator
 
 .Conselheiro Damião Cordeiro de Moraes:
AUSÊNCIA DE MPF COMPLEMENTAR 
1. Peço vênia ao nobre Conselheiro Relator, pois divirjo do seu posicionamento quanto à possibilidade de o auditor fiscal continuar a fiscalizar a empresa recorrente sem, contudo, estar devidamente munido da prorrogação do Mandado de Procedimento Fiscal (MPF).
2. Identifico, primeiramente, que o auditor fiscal iniciou suas atividades na empresa recorrente após notificar o contribuinte, dando-lhe o conhecimento do Mandado de Procedimento Fiscal. Todavia, para continuidade da atividade fiscalizatória, não consta nos autos o respectivo instrumento (MPF Complementar) para que o contribuinte tivesse ciência de que permanecia sob fiscalização.
3. Como é cediço, o meu posicionamento a respeito é de o MPF, quer inicial quer em cada prorrogação, é essencial a apresentação do instrumento procedimental que autoriza o auditor a prosseguir em sua atividade funcional, determinada em lei. Destaco que não se trata aqui de uma peça apenas para reforçar a legitimidade da sua competência, mas por ser essencial em razão de a lei assim determinar que o procedimento fiscalizatório inicia-se por MPF e tivesse sua continuidade por MPF Complementar, garantindo-se segurança jurídica entre contribuinte e o fisco, do próprio auto de infração, de toda relação e de todos os atos e fatos presentes e decorrentes da fiscalização: 
 �Portaria nº 11.371/2007:
Art. 2º Os procedimentos fiscais relativos a tributos administrados pela RFB serão executados, em nome desta, pelos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil (AFRFB) e instaurados mediante Mandado de Procedimento Fiscal (MPF).
Parágrafo único. Para o procedimento de fiscalização será emitido Mandado de Procedimento Fiscal - Fiscalização (MPF-F), e no caso de diligência, Mandado de Procedimento Fiscal - Diligência (MPF-D).
�Decreto nº 3.724/2001: 
Art. 2º Os procedimentos fiscais relativos a tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil serão executados, em nome desta, pelos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil e somente terão início por força de ordem específica denominada Mandado de Procedimento Fiscal (MPF), instituído mediante ato da Secretaria da Receita Federal do Brasil�.
�Decreto 70.235/1972:
Art. 7º O procedimento fiscal tem início com:
I - o primeiro ato de ofício, escrito, praticado por servidor competente, cientificado o sujeito passivo da obrigação tributária ou seu preposto;
II - a apreensão de mercadorias, documentos ou livros;
III - o começo de despacho aduaneiro de mercadoria importada.
 § 1° O início do procedimento exclui a espontaneidade do sujeito passivo em relação aos atos anteriores e, independentemente de intimação a dos demais envolvidos nas infrações verificadas.
§ 2° Para os efeitos do disposto no § 1º, os atos referidos nos incisos I e II valerão pelo prazo de sessenta dias, prorrogável, sucessivamente, por igual período, com qualquer outro ato escrito que indique o prosseguimento dos trabalhos�.
4. Ainda segundo a mesma Portaria, entende-se por fiscalização as ações que objetivam a verificação do cumprimento das obrigações tributárias, por parte do sujeito passivo (art. 3º). Com isso, resta demonstrado que a fiscalização iniciou o procedimento fiscalizatório sem a cobertura do respectivo MPF, colhendo, inclusive, informações essenciais ao lançamento fiscal, conforme se descreve do lançamento fiscal: �Em visita a filial 01-Cruzeiro do sul, a Incapel, pudemos observar o que segue: - o endereço das duas empresas é o mesmo, Travessa Kolling nº 60. � única entrada e saída para ambas empresas. � dois relógios ponto, lado a lado na única entrada das empresas. � refeitório único. � única sala para atendimento onde fui recepcionado pela empregada Tamires, registrada na Incapel. Solicitei a Tamires permissão para conhecer o parque fabril, esta ligou para Sra. Marisa (sócia administradora da Incapel) solicitando a permissão para o meu pedido, que foi negado. Pedi então para falar ao telefone com a Sra. Marisa e esclareci que era apenas visita de rotina, ao que fui autorizado acompanhado do Sr. Jair (Incapel). Passamos a visita confirmando entrada única, ambiente de trabalho único, questionamos ao Sr. Jair que empregados eram da Incapel ou Carton Pack, ao que me respondeu que não sabia identificar se eram da Incapel ou da Carton Pack, e realmente não tínhamos como identificar onde iniciava ou terminava esta ou àquela empresa. � nas duas oportunidades de diligência na filial 01(Cruzeiro do Sul) e Incapel, não encontramos a sócia administradora da Incapel Sra. Marisa. � as empresas estão situadas em um mesmo espaço físico (prédio, terreno)�.
5. Reconheço que o prazo para emissão do MPF pode ser iniciado posteriormente a ação fiscal, excepcionalmente, nos casos previstos no artigo 5º da Portaria 11.371 quando houver a demonstração de �flagrante constatação de contrabando, descaminho ou qualquer outra prática de infração à legislação tributária ou previdenciária, em que o retardo do início do procedimento fiscal coloque em risco os interesses da Fazenda Nacional, pela possibilidade de subtração de prova, o AFRFB deverá iniciar imediatamente o procedimento fiscal, e, no prazo de cinco dias, contado da data do início do mesmo, será emitido Mandado de Procedimento Fiscal Especial (MPF-E), do qual será dada ciência ao sujeito passivo�.
6. Entretanto a fiscalização não traz qualquer informação no sentido de enquadrar a situação do contribuinte à exceção prevista na norma, de tal forma que o procedimento adotado pelo agente do fisco contraria as regras legais estabelecidas para corroborar o seu trabalho.
7. O prejuízo para o contribuinte é patente, haja vista que foi obrigado a prestar informações e apresentar dados fiscais contrariamente ao que dispõe as normas. Além do mais estamos imbuídos em observar o controle de legalidade dos atos administrativos. Dentro do estado de Direito e do que dispõe o artigo 142 do CTN admite-se que o representante do fisco possa adentrar nas empresas para executar o seu trabalho de fiscalização, contudo, deve estar coberto pelo respectivo MPF, sob a pena de estabelecer verdadeira desordem em nosso sistema jurídico:
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.
8. Vale ressaltar que o Mandado de Procedimento Fiscal MPF confere aos lançamentos e autuações legitimidade de que decorreram dos motivos e informações nele declarados sendo, ainda, instrumento de controle da atividade de fiscalização.
9. Feita estas considerações e com base no art. 59 do Decreto 70.235/1972, voto por anular o lançamento fiscal, por vício material, ante a prejudicialidade absoluta do ato praticado pelo fiscal .
CONCLUSÃO
14. Dado o exposto, voto por ANULAR o processo, por vício material, nos termos acima delineados.

(assinado digitalmente)
Damião Cordeiro de Moraes
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capacidade contributiva e ndo pode dar ao tributo a conotacdo de confisco.
Portanto, uma vez positivada a norma, ¢ dever da autoridade fiscal aplica-la .
Além disso, ¢ de se ressaltar que a multa de oficio ¢ devida em face da
infragdo a legislagdo tributaria e por ndo constituir tributo, mas penalidade
pecuniaria estabelecida em lei, ¢ inaplicavel o conceito de confisco previsto
no inciso IV do art. 150 da Constitui¢cao Federal.

CONTRIBUICOES DE TERCEIROS E CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS. IMPOSSIBILIDADE DE COMPENSACAO
RECIPROCA.

A legislacdo que rege a matéria impede que as contribuigdes de terceiros
sejam compensadas com contribui¢des previdencidrias ou vice-versa.

LANCAMENTOS REFERENTES FATOS GERADORES
ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENEFICA. APLICACAO
DA ALINEA “C”, DO INCISO II, DO ARTIGO 106 DO CTN.
LIMITACAO DA MULTA MORA APLICADA ATE 11/2008.

A mudanca no regime juridico das multas no procedimento de oficio de
langamento das contribui¢des previdencidrias por meio da MP 449 enseja a
aplicacdo da alinea “c”, do inciso II, do artigo 106 do CTN. No tocante a
multa mora até 11/2008, esta deve ser limitada ao percentual previsto no art.
61 dalei 9.430/96, 20%.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em negar
provimento ao recurso, quanto a preliminar de nulidade, referente a emissao do Mandado de
Procedimento Fiscal (MPF). Vencido o Conselheiro Damido Cordeiro de Moraes, que votou
em anular o langamento. Os Conselheiros Wilson Antonio de Souza Correa ¢ Marcelo Oliveira
acompanharam a votacdo por suas conclusdes; b) em dar provimento parcial ao Recurso, no
mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei n® 9.430/1996, se mais
benéfica a Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencidos os Conselheiros
Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; II)
Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas demais alegagdes da
Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Declaragdo de voto: Damido Cordeiro de
Moraes.

(assinado digitalmente)
Marcelo Oliveira - Presidente.
(assinado digitalmente)
Mauro José Silva - Relator.
(assinado digitalmente)

Damiao Cordeiro de Moraes — Declaragao de Voto
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Participaram, do presente julgamento, a Conselheira Bernadete de Oliveira
Barros, bem como os Conselheiros Wilson Antonio de Souza Correa, Damido Cordeiro de
Moraes, Mauic José Silva e Marcelo Oliveira.
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Relatorio

Trata-se de langcamento, lavrado em 20/09/2010, por ter a empresa acima
identificada, segundo Relatério Fiscal da Infragdo, fls. 22/32, deixado de recolher as
contribuigdes de terceiros, incidentes sobre remuneracdes de empregados e de contribuintes
individuais apuradas por conferéncia das Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico e Informagdes Previdéncia Social (GFIP), bem como efetuado
compensagdes sem autorizagdo do fisco ou decisdo judicial favoravel, nas competéncias
02/2008 a 12/2008, tendo resultado na constitui¢do de crédito tributario de R$ 32.637,11, fls.
01.

A fiscalizacdo apurou que a fiscalizada ndo era optante pelo SIMPLES no
ano de 2008 e que havia remuneragdes anotadas nas folhas de pagamento, sem que a
correspondente contribui¢do fosse informada na GFIP (Levantamento G).

Apos tomar ciéncia pessoal da autuacao em 06/10/2010, fls. 01, a recorrente
apresentou impugnacao, fls. 159/171, na qual apresentou argumentos similares aos constantes
do recurso voluntario.

A 5% Turma da DRJ/Juiz de Fora, no Acérdao de fls. 664/680, julgou a
impugnagao improcedente, tendo a recorrente sido cientificada do decisério em 13/03/2012,
fls. 683.

O recurso voluntario, apresentado em 12/04/2012, fls. 685/692, apresentou
argumentos conforme a seguir resumimos.

Houve violagdo do §2° do art. 7° do Decreto 70.235/72, na medida em que o
Termo de Continuidade lavrado em 12/07/2010 tinha validade até 10/09/2010 e s6 houve
lavratura de novo Termo em 13/09/2010. Assim, todos os atos lavrados anteriormente e
posteriormente perderam a validade.

Afirma que a multa aplicada tem efeito confiscatorio, nao podendo prevalecer
pois contraria o art. 150, inciso IV da Constitui¢ao Federal.

Aponta que teria direito a relevacdo da multa aplicada, pois preencheu os
requisitos da legisla¢do para tanto.

Informa que apresentou a GFIP dentro do prazo, pois nao ha atraso no FGTS.
Agiu de boa fé e em conformidade com a legislacao.

Quanto aos contribuintes individuais apontados pela fiscalizacao tenta afastar
a incidéncia em relacdo a cada um deles:

e Jodo Gercino Duarte ndo poderia ser enquadrado como
contribuinte individual, pois na condi¢ao de socio teria recebido
distribui¢do, de lucros. Se em algum recibo constou informacao
diversay rteria. havido-um: equivoco. Na ¢época apontada pela
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fiscalizacdo referido sdécio possuia contrato de trabalho com outra
empresa;

e Kelli Adriana Frainer foi admitida como socia em 07/12/20009,
com a saida do Sr. Jodo. Teria prestado servicos na condi¢ao de
autdbnoma e nao como empregada.

e Leonardo Jordani prestou servico como auténomo, apenas duas
vezes;

e Luiz Marcelo da Silva prestou servico como auténomo por um
curto periodo de tempo.

As pessoas acima nao poderiam ser consideradas contribuintes individuais,
pois seriam autonomos.

A empresa nao teria omitido qualquer informagao na GFIP.

Sobre a adesdo ao SIMPLES, esclarece que solicitou-a em 30/01/2008, mas
seu pedido foi indeferido por existirem os seguintes impedimentos: pendéncias junto a RFB e
atividade econdmica vedada. Apresentou impugnacdo a tal indeferimento, mas o processo
10920.0010005/2008-97 ainda ndo teve decisao definitiva.

Alega nao ter sido intimada da conclusdo do referido processo.

Salienta que, em 2008, ndo foram considerados pagamentos que fez na guia
do SIMPLES e valores retidos de suas notas fiscais que somam R$ 72.888,92.

Em 2009, ndo teriam sido considerados valores retidos em suas notas fiscais
no montante de R$ 120.234,05.

Requer o cancelamento da multa aplicada.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Mauro José Silva:

Reconhecemos a tempestividade do recurso apresentado e dele tomamos
conhecimento em parte, conforme veremos a seguir.

Passamos a apresentar nossa analise sobre cada um dos pontos abordados no
Recurso Voluntario que sejam relevantes para o deslinde do presente, bem como sobre as
eventuais questdes de ordem publica identificadas no caso.

Mandado de Procedimento Fiscal. Eventuais vicios no MPF nao afetam relacio juridica
fisco x contribuinte. Procedimentos fiscais concluidos entre 12/2007 a 06/2011.

Partimos para desvendar as conseqiiéncias juridicas para o langamento
tributario de eventuais vicios quanto ao Mandado de Procedimento Fiscal (MPF).

Como nesta Camara tratamos do julgamento de segunda instancia de recursos
que versem sobre o que o regimento desta Casa denomina de contribuigdes previdenciarias,
bem como sobre as contribui¢des devidas a terceiros, temos que, de inicio, identificar a
legislagdo aplicavel ao MPF relativamente a tais tributos.

No que tange as contribuicdes previdenciarias, o MPF foi criado pelo Decreto
3.969/2001, publicado em 16/10/2001, tendo mantido sua vigéncia até¢ a edicdo do Decreto
6.104/2007, publicado em 02/05/2007. Assim, as regras relativas ao MPF devem ser buscadas
no Decreto 3.969/2001, no periodo de 16/10/2001 a 01/05/2007, e no Decreto 3.724/2001,
alterado pelo Decreto 6.104/2007, a partir de 02/05/2007.

Para complementar as normas dos Decretos, foram editadas portarias, sendo
aplicaveis a Portaria 4.066/2007, de 02/05/2007 a 11/12/2007, a Portaria 11.371/2007, de
12/12/2007 a 28/06/2001, e a Portaria 3.014/2011, de 29/06/211 até a presente data.

Para o periodo que interessa ao caso ¢ aplicavel a Portaria 11.371/2007.

Em resumo, o MPF, segundo o texto do art. 2° do Decreto 3.724/2001, ¢
definido como uma ordem especifica que instaura o procedimento fiscal, podendo ser um MPF
destinado a fiscalizagdo (MPF-F), destinado a realizacao de diligéncia (MPF-D) ou destinado a

casos de flagrante constatacao de contrabando, descaminho ou qualquer outra pratica de
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infragdo a legislagdo tributaria ou previdenciaria (MPF-E) sendo sua emissao realizada por
algumas autoridades definidas no art. 6° da Portaria 11.371/2007.

Interessa-nos o MPF-F, pois ¢ este instrumento que pode preceder a
constituicdo de¢ credito tributario pelo langamento. Entre as informagdes constantes do MPF-F
destacamos o prazo para realizacdo do procedimento fiscal (inciso IV do art. 7°, Portaria
11.371/2007), o tributo objeto do procedimento fiscal a ser executado, o periodo de apuragdo
orrespondente e as verificagdes a serem procedidas para constatar a correta determinacgdo das
respectivas bases de calculo, em relacdo aos valores declarados ou recolhidos nos ultimos
exercicios (§1° do art. 7° da Portaria 11.371/2007).

O MPF-F tem prazo inicial de 120 dias, podendo ser prorrogado quantas
vezes for necessario, art.12 da Portaria 11.371/2007. Havendo o decurso de prazo, extingue-se
o MPF-F, no entanto, o art. 15 da mesma Portaria estabelece que a extincdo do MPF ndo
implica nulidade dos atos praticados, podendo novo MPF ser emitido para a conclusdo do
procedimento fiscal.

Considerando a sintese que fizemos sobre as normas que regem a matéria,
podemos sugerir trés violagdes possiveis as disposi¢cdes da legislacdo sobre o assunto no
seguintes casos:

1. Instauragdo de procedimento fiscal sem a emissao de MPF-F;

2. Prosseguimento de procedimento fiscal apds o prazo para conclusao

do MPF;

3. Conclusao de procedimento fiscal apos o prazo previsto para o MPF-

F e sem prorrogacao ou um novo MPF tenha sido emitido.

Para a primeira delas - instauracdo de procedimento fiscal sem a emissdo de
MPEF-F - o Decreto 3.724/2001 nao previu, diretamente, qualquer conseqiiéncia juridica. No
entanto, o descumprimento de tal norma pode ensejar responsabilizagdo funcional por
desobediéncia, por parte do servidor, ao dever de cumprir as normas legais e regulamentares,
conforme estabelecido pelo art. 116, inciso III da Lei 8.112/90.

Em relagao a segunda violagao — prosseguimento de procedimento fiscal apos
o prazo para conclusdo do MPF — a portaria determinou no art. 16 que a extingdo do MPF nao
implica em nulidade dos atos praticados. Mais uma vez poderia o servidor ser chamado
responder por descumprimento de norma legal ou regulamentar, mas, seguindo o que

determinou ‘a legislacao, os atos praticados seriam validos.
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No caso da terceira violagdo possivel - conclusao de procedimento fiscal apos
o prazo previsto para o MPF-F e sem que tenha havido prorrogacdo ou um novo MPF tenha
sido emitido — a Portaria 11.371/2007 ou memso o Decreto 3.724/2001 ndo trazem qualquer
previsao de nulidadc.

Portanto, qualquer eventual violagdo dos dispositivos do Decreto 3.724/2001
e das portarias que regem a matéria em relacdo ao MPF ndo gera conseqiiéncias para a relagao
Juridica fisco x contribuinte, podendo, a depender do caso e de instauragdo de processo
administrativo disciplinar, ensejar puni¢cao administrativa aos envolvidos.

Passamos para a investigagdo de quais seriam as hipdteses de nulidade do
lancamento validamente existentes em nosso ordenamento juridico. Veremos as nulidades do
ato administrativo do langamento, sem abordarmos as nulidades processuais que podem surgir
apos o inicio do litigio com a apresentacdo da impugnacao.

Sabemos que o CTN foi recepcionado como lei materialmente complementar
que veicula normas gerais em matéria tributaria, tendo tratado do langamento nos arts. 142 a
150.

No entanto, o CTN ndo traz, explicitamente, qualquer hipétese de nulidade
para o lancamento. Apesar de ndo fazé-lo explicitamente, a interpretagdo sistematica das
normas do CTN nos revela as hipoteses de nulidade do langamento.

Sendo o langamento atividade privativa da autoridade administrativa, nos
termos do art. 142, a doutrina j& reconheceu que sua natureza juridica ¢ de ato administrativo.
Sobre o assunto, Paulo de Barros Carvalho esclareceu que:

“langamento é ato juridico e ndo procedimento.... Consiste muitas vezes, no

resultado de um procedimento, mas com ele ndo se confunde. O

procedimento ndo é da esséncia do langamento, que pode consubstanciar ato

isolado, independente de qualquer outro.”’

Sendo ato administrativo, por for¢ga do CTN - lei materialmente
complementar -, o ato administrativo de langamento tributdrio traz implicitamente as nulidades
proprias dos atos administrativos. Sobre estas, a doutrina foi buscar no art. 2° da Lei da Acao
Popular (Lei 4.717/65) seu delineamento. Vejamos a literalidade do referido dispositivo legal:

“Art. 2° Sdo nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no artigo

anterior, nos casos de:

a) incompeténcia,

Hn@fi CARVALHO; Paulo'de/Barros. Cursode Direito-Tributdrio: 8 -ed-Sdo-Paulo:Saraiva, 1996, p. 263-4.
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b) vicio de forma;

¢) ilegalidade do objeto,

d) inexisténcia dos motivos;
e) desvio de finalidade.

Paragrafo unico. Para a conceituagdo dos casos de nulidade observar-se-do as seguintes

normas.

a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribui¢oes legais do

agente que o praticou,

b) o vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia incompleta ou irregular de

1l

formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato;’

Tomando o conteudo de tal dispositivo, a doutrina® identifica os vicios dos
atos administrativos como vicios de incompeténcia ou relativo ao sujeito, de forma, de
ilegalidade do objeto, de inexisténcia de motivos ou motivagdo e de desvios de finalidade.
Segundo o escolio de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, os atos administrativos que possuem tais
vicios sdo atos anulaveis.”

Com relagdo ao MPF, dois vicios t€ém sido apontados como ensejadores de
nulidade: o vicio de competéncia e o vicio relativo a forma.

Entre os que enxergam na auséncia do MPF um vicio de competéncia,
encontramos a Conselheira Liége Lacroix Thomasi, que, no Acordao 2301-00.076, de 03 de
marco de 2009, bem como em diversos outros do mesmo ano, incidentalmente expressou seu
entendimento de que o MPF era um requisito formal indispensdvel para a pratica do
langamento, pois representava “a habilitacdo do agente para o exercicio da competéncia”.
Também a ex-Auditora-Fiscal, Mary Elbe Queiroz, vé no MPF um instrumento que atribui
competéncia ao Auditor na medida em que afirma que este ¢ o “veiculo normativo legalmente
autorizado para estabelecer as regras de competéncia e investir o Auditor-Fiscal da Receita
Federal do Brasil nos poderes de fiscalizar de modo individualizado determinado

. . 2 4
contribuinte”.

2 Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 219-24.
* Cf. DI PIETRO, op. cit., (nota 2), p. 226.
4 Cf. QUEIROZ, Mary Elbe. O Mandado de Procedimento Fiscal. Formalidade essencial, vinculante ¢ obrigatoria

para‘oinicio'do-procedimento fiscal. Revista/Forum de Direito Tributario. Belo Horizonte, ano 7, n. 37, p. 53-98,
janc/fev:12009; (pH96):
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Respeitosamente, discordamos da ilustre Conselheira e da ex-Auditora.

Ja tivemos oportunidade de escrever sobre o assunto € aqui aproveitaremos
algumas anotagdes daquele trabalho.’

icmos como induvidosa a importancia da competéncia para os atos
administrativos a ponto de cristalizar-se o brocardo: defeito nenhum existe tdo grande quanto o
da competéncia.’

Embora tratando competéncia como sindnimo de capacidade, José Cretella
Janior’ fornece-nos a dimensdo da competéncia para o ato administrativo dizendo que “a falta
de capacidade ou incapacidade do agente, quer absoluta, quer relativa, torna o ato ilegal,
passivel de conseqiiéncias que podem culminar com seu total aniquilinamento”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, professora titular de Direito Administrativo
da Universidade de Sao Paulo, ao tratar dos vicios relativos ao sujeito, defende que “visto que a
competéncia vem sempre definida em lei, o que constitui garantia para o administrado, sera
ilegal o ato praticado por quem ndo seja detentor das atribuicdes fixadas na lei...”” A autora
tratando do elemento sujeito do ato administrativo define-o como “aquele a quem a lei atribui
competéncia para a prdatica do ato”. A ilustre professora das Arcadas, ao afastar a
discricionariedade em relacdo a competéncia, reitera a génese da norma que estatui a
competéncia, insistindo que “a competéncia para a pratica dos atos administrativos é fixada
em lei; é inderrogavel, seja pela vontade da administra¢do, seja por acordo com terceiros”.
Em outra obra'’, a autora caracteriza a origem na lei como garantia para o administrado no

trecho:

“Visto que a competéncia vem sempre definida em lei, o
que constitui garantia para o administrado, serad ilegal o
ato praticado por quem ndo seja detentor das atribuigoes
fixadas na lei e também quando o sujeito pratica
exorbitando de suas atribuicées”

3 Cf. SILVA, Mauro José. A competéncia para o langamento ¢ o Mandado de Procedimento Fiscal. Tributagdo em
revista. n. 37, p. 10-17, jul./set. 2001.

® Nullus est maior defectus quam defectus potestatis.

’ Cf. CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrativo, vol. II, Teoria do ato administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 1966, p. 149.

¥ Cf. DI PIETRO, op. cit., (nota 2), p. 186.

% Cf: DI-PIETRO, op: cit.j(nota 2), p. 220!

%, DI'PIETRO, op:cit.; (niota 2);p.220.
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Amparados nessas seguras licdes, ja concluimos que “a fixagcdo da génese

normativa da competéncia na lei encontra respaldo, portanto, da pacifica interpretagdo da

. . . ’ A . . .. 11
doutrina sobre o instituto, e é auténtica garantia para o administrado”.

Uportuno lembrar que ndo podemos confundir competéncia tributaria com
competincia para o langamento. Possuir competéncia tributaria — aptidao para criar tributos in
abstrato que € conferida constitucionalmente aos entes federativos — ndo se confunde com
ompeténcia para o lancamento, pois esta deve ser entendida como a autorizagdo legal para
editar a norma individual e concreta veiculada pelo respectivo ato administrativo.

Ao dizermos que competéncia para o langamento ¢ a autorizagdo legal para
editar a norma individual e concreta veiculada pelo respectivo ato administrativo torna-se
oportuno retomarmos a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro. A autora, instada, em 2002,
a opinar quanto a competéncia para o ato administrativo do langamento tributdrio,

considerando o contetido do art. 142 do CTN e as leis instituidoras dos tributos, asseverou que:

“A primeira observac¢do a fazer é no sentido de que a
competéncia para a realizagdo dos procedimentos fiscais é
privativa dos Auditores-Fiscais nos termos do artigo 8° da
Medida Provisoria n° 2.17529, ja analisada, e da
legislagdo tributaria também ja mencionada. Como
também ¢ de sua competéncia privativa a constitui¢do, me-
diante lancamento, do crédito tributdrio.

Sendo sua a competéncia, por forca de lei, ndo ha
fundamento legal para a sua limitagdo por meio de
portaria da Secretaria da Receita Federal[referindo-se a
Portaria SRF 3.007/2001 que primeiro tratou da matéria
no ambito da SRF]. Certamente ndo ha impedimento a que
as autoridades indicadas na portaria emitam o MPF
quando tiverem conhecimento de fatos que devam ser
objeto de fiscalizagdo ou de diligéncia. Mas essa
possibilidade ndo pode limitar ou impedir a iniciativa de
cada Auditor-Fiscal para o exercicio das atribui¢oes que
sdo inerentes ao seu cargo e cuja omissdo pode
caracterizar ilicito administrativo, civil e até criminal.
Também ndo hda o minimo fundamento legal para que o
exercicio de uma atribuicdo inerente a um cargo publico
fique dependendo de determinacdo de autoridade superior.

()

Alias, contraria o bom-senso e a razoabilidade dos atos
normativos exigir que o servidor dependa de determinagdo
de autoridade superior para desempenhar atribui¢do que

' efiSILVAY oplcity (nota 8), pe 14
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lhe é outorgada por lei. E evidente que a autoridade da lei
tem que prevalecer sobre a vontade da autoridade
administrativa. Mencionando, mais uma vez, o conceito de
cargo publico contido no artigo 3° da Lei no. 8.112/90,
verifica-se que, por ele, o cargo publico é o conjunto de
atribui¢oes e responsabilidades; sendo criado por lei,
conforme pardgrafo unico do mesmo dispositivo, a lei é que
define esse conjunto de atribuicées e responsabilidades. "

Merece destaque o trecho na qual a autora, com energia, afirma que

“contraria o bom-senso e a razoabilidade dos atos normativos exigir que o servidor

dependa de determinacao de autoridade superior para desempenhar atribuicao que lhe é

outorgada por lei. E evidente que a autoridade da lei tem que prevalecer sobre a vontade
9913

da autoridade administrativa

Com a maestria que lhe ¢ peculiar, autora ndo deixou de considerar que o
paragrafo unico do art. 142 do CTN estatui que a “atividade administrativa de lancamento é
vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional” e concluiu que:

“o Auditor-Fiscal tem o dever irrenunciavel de exercer todas as atribuicdes
proprias do cargo, por for¢a de lei, ndo podendo depender, para exercé-las,
de decisdo de autoridades superiores nem sofrer qualquer tipo de limitagdo.
A omissdo no desempenho de suas atribuig¢oes caracteriza improbidade
administrativa, conforme artigo 11, inciso I, da Lei n° 8.249, de 2.6.92.
Aléem disso, estara cumprindo ordem manifestamente ilegal se for impedido
ou limitado no exercicio de suas atribuicoes com base em MPF emitido em

. 14
desacordo com a lei.”

Em conclusdo de seu parecer, a autora asseverou que:

“A competéncia para realizar o ato administrativo do
lancamento tributdrio é do Auditor-Fiscal da Receita Federal,
em razdo de sua investidura no cargo, cujas atribuig¢oes sao
definidas em lei. Essa competéncia ndo pode ser condicionada
ou limitada por portaria administrativa. O Auditor-Fiscal da

12 Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Principios constitucionais da
administragdo publica. Aspectos relativos a competéncia do Auditor-Fiscal da Receita Federal e sua fungdo de
servidor de Estado. Brasilia: Unafisco Sindical, 2002, p. 47-8.

B.Cfi DI PIETRO; op. citl) (nota’ 12), p. 48/
% ¢f/ DI PIETRO, opicit./ (nota 12); p: 49-50.
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Receita  Federal pode exercer as suas atribuigoes
independentemente da emissdo de Mandado de Procedimento
Fiscal ou quando este esteja com prazo de validade vencido,
sem que isto caracterize incompeténcia ou vicio de nulidade
que possa ser declarado pelas autoridades incumbidas do
Juigamento nos processos de contencioso administrativo.”

(grifei)

O entendimento acima expresso ¢ corroborado pela sentenca proferida em
scde de mandado de seguranca, pelo juiz Ivan Velasco Nascimento, da 8* Vara Federal,
segundo a qual a norma administrativa que disciplinava o MPF a época, Portaria SRF n° 1.265,
de 1999, “¢ colidente com outras normas tributarias que ocupam patamares mais elevados”,

afirmando ainda que:

“Ndo ha duvida de que a exigéncia de prévia emissdo do MPF-
F, para que o auditor possa cumprir o seu dever, ante a
constatacdo da ocorréncia de fato tipico, ¢ medida de efeito
concreto que hostiliza o disposto no artigo 95 da Lei n° 4.502/94
c/c artigo 9° do Decreto-Lei 1.024/69 e cerceia o direito e dever,
liquido e certo, do auditor executor da fiscalizag¢do”.

Existem julgados do antigo 2° Conselho de Contribuinte ¢ da Camara
Superior de Recursos Fiscais que j4 consideraram que problemas no MPF ndo acarretam
nulidade no lancamento por vicio de competéncia. Tratavam de tributos administrados pela
Secretaria da Receita Federal, mas podem ser aplicaveis ao caso, pois tudo que tratamos aqui
sobre as nulidades do ato administrativo do langamento ndo dependem de norma especifica
aplicavel somente as contribui¢des previdenciarias.

Vejamos dois Acordaos:

202-14693

LANCAMENTO TRIBUTARIO - MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL
- O MPF, principalmente, presta-se como um instrumento de controle criado
pela Administracao Tributdria para dar seguranga e transparéncia a relagdo
Fisco-contribuinte, que objetiva assegurar ao sujeito passivo que seu nome
foi selecionado segundo critérios objetivos e impessoais, e que o agente
fiscal nele indicado recebeu do Fisco a incumbéncia para executar aquela
agdo fiscal. Pelo MPF o auditor esta autorizado a dar inicio ou a levar
adiante o procedimento fiscal, mas, de nada adianta estar habilitado pelo
MPF, se ndo forem lavrados os termos que indiqguem o inicio ou o
prosseguimento do procedimento fiscal. E, mesmo mediante um MPF, o
procedimento-de fiscalizagcdo apenas estara formalizado apos notificagdo por
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escrito do sujeito passivo, exarada por servidor competente. O MPF sozinho
ndo é suficiente para demarcar o inicio do procedimento fiscal, o que for¢a o
seu cardter de subsidiariedade aos atos de fiscalizagdo, isto importa em que,
se ocorrerem problemas com o MPF, ndo seriam invalidados os trabalhos de
fiscalizagdo desenvolvidos, nem dados por imprestaveis os documentos
obtidos para respaldar o langamento de créditos tributario apurados. Isto se
deve ao fato de que a atividade de langcamento é obrigatoria e vinculada, e,
detectada a ocorréncia da situacdo descrita na lei como necessaria e
suficiente para ensejar o fato gerador da obrigagdo tributaria, ndo poderia o
agente fiscal deixar de efetuar o langamento, sob pena de responsabilidade
funcional.

CSRF/02-02.543

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. MPF. NULIDADE. Descabe a
argtii¢cdo de nulidade quando se verifica que o Auto de Infragdo foi lavrado
por pessoa competente para fazé-lo e em consonancia com a legislagdo
vigente. O MPF é mero instrumento de controle da atividade de fiscalizag¢do
no ambito da Secretaria da Receita Federal, de modo que eventual
irregularidade na sua expedi¢do, ou nas renovagoes que se seguem, nao

acarreta a nulidade do lan¢camento.

Considerando as licdes doutrindrias e a jurisprudéncia administrativa, bem
como respeitando as normas que validamente regem a matéria, expressamos nossa conclusao

de que o_Mandado de Procedimento Fiscal ndo é instrumento que outorga ou retira

competéncia, uma vez que esta necessita de lei que lhe defina os contornos e aquele foi

instituido por Decreto. A utilizacio do Mandado de Procedimento Fiscal restringe-se aos

interesses da administracao tributaria em controlar a atuacio dos servidores legalmente

competentes para efetuar o lancamento.ls

Apresentada nossa posi¢do em relacdo a auséncia de causa para nulidade do
langamento por vicio de competéncia nos casos lancamento ndo precedidos de MPF ou que
foram precedidos de MPF com algum vicio de emissdo ou prorrogacdo, passamos a enfrentar a
segunda possibilidade de causa para nulidade do ato administrativo de langamento: vicio de
forma ou vicio por auséncia de formalidades essenciais.

Entre os que defendem a existéncia de vicio de forma encontramos o ilustre
Conselheiro dessa Turma, Leonardo Henrique Pires Lopes, que se manifestou nesse sentido no

voto que proferiu na ocasiao do julgamento do recurso 268.580. O Conselheiro concluiu que “o
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MPF ¢ elemento imprescindivel (formalidade essencial) a validade do ato de fiscalizagdo, que
precede a constitui¢do do crédito tributario”. No mesmo sentido, a ex-Auditora Mary Elbe
entendeu que o MPF “adquiriu status de um instrumento e uma formalidade essencial,
indispensavel pora que o langamento, como produto final do procedimento fiscal, seja
executado e considerado valido ™.

No raciocinio de ambos os juristas encontramos duas premissas: o veiculo
normativo que institui o MPF seria apto a instituir uma formalidade essencial para o
langamento e os procedimentos de fiscalizagdo sdo imprescindiveis para o ato administrativo
do lancamento.

Veremos que ambas as premissas devem ser afastadas.

J& dissemos que a Constitui¢do Federal, no art. 146, inciso III, alinea “b”,
exige que as normas gerais sobre o lancamento sejam estabelecidas em Lei Complementar,
sendo que os arts. 142 a 150 do CTN exercem tal fungdo. Especialmente no art. 142 nao
encontramos a exigéncia de uma formalidade essencial que pudesse ser equiparada ao MPF.
Ou seja, ndo ha previsdo no CTN para a existéncia de uma formalidade essencial para o
langamento similar ao MPF. Considerando que o MPF foi instituido por Decreto, facil concluir
que seu “status” de formalidade essencial — se € que existe - foi-lhe concedido por norma infra
legal que ndo estava autorizada para tanto pelo texto constitucional.

Quanto ao langamento ser, necessariamente, precedido por procedimento
inquisitorial investigatorio, Paulo de Barros Carvalho ja foi categoérico em assentar que “o
procedimento ndo é da esséncia do langcamento, que pode consubstanciar ato isolado,
independente de qualquer outro.”’® Além de tal licdo doutrinria, podemos observar que
inumeros lancamentos sdo realizados sem que qualquer procedimento investigatorio seja
realizado em situagdes nas quais a autoridade langadora dispde de todos os elementos para, em
estrita obediéncia aos ditames do art., 142 do CTN, “verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicag¢do da penalidade cabivel” .
No campo da logica simples ja podemos descaracterizar a natureza de formalidade essencial do

MPF, pois o que ¢ essencial ndo se dispensa, existe em todos os casos, estd sempre presente, o
que nao constitui a realidade do MPF.

Ainda que fosse admitido o status de formalidade essencial ao MPF, esta
seria uma exigéncia para o procedimento inquisitorial de investigagdo e ndo para o ato
administrativo do langamento que pode, como vimos, prescindir de um prévio trabalho

investigativo.

B CfISILUVA,-opy ¢itl) (nota 5), pi17.
1* CARVALHO); op: cit., (nota 1), p/ 263-4.
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Assim, concluimos que o Mandado de Procedimento Fiscal diz respeito ao
procedimento inquisitorial de investigacao fiscal e ndo ao ato administrativo do langamento em
si, ndo possuindo, outrossim, status de formalidade essencial capaz de causar nulidade por
vicio formal no rcierido ato administrativo.

Por fim, ha aqueles, como a ex-Auditor-Fiscal, Mary Elbe,'” que entendem
que o MPF ¢ um instrumento garantidor do contraditorio e da ampla defesa, ou mesmo outros,
‘omo 0 Conselheiro Leonardo no voto do recurso 268.580, que entendem a existéncia do MPF
como corolario da seguranca juridica.

Como ¢ cedico nao podemos falar em contraditorio e ampla defesa na fase
que antecede a conclusao do langamento, pois os procedimentos da autoridade fiscalizadora
tém natureza inquisitoria ndo se sujeitando ao contraditorio os atos lavrados nesta fase.
Somente depois concluido o langamento e instalado o litigio administrativo com a apresentacao
da impugnacao ¢ que se pode falar em obediéncia aos ditames do principio do contraditorio e
da ampla defesa.

Nesse sentido, ja decidiu o antigo Conselho de Contribuintes atual Conselho

Administrativo de Recursos Fiscais (CARF):

NORMAS PROCESSUAIS- NULIDADE DO AUTO DE
INFRACAO-A fase de investigacdo e formalizacdo da exigéncia,
que antecede a fase litigiosa do procedimento, é de natureza
inquisitorial, ndo prosperando a argiiicdo de nulidade do auto
de infragdo por ndo observancia do principio do contraditorio.
Assim também a mesma argiii¢do, quando fundada na alega¢do
de falta de motiva¢do do ato administrativo, que, de fato, ndo
ocorreu.(Acordao 101-93425)

Quanto a seguranga juridica, Leandro Paulsen'® conclui que sdo cinco os seus
possiveis conteudos: (i) certeza do direito; (ii) intangibilidade das posi¢des juridicas; (iii)
estabilidade das situacgdes juridicas;(iv) confianca no trafego juridico; e (v) tutela jurisdicional.
Considerando que o conteudo de certeza do direito diz respeito ao conhecimento do direito
vigente e aplicavel aos casos, de modo que as pessoas possam orientar suas condutas conforme
os efeitos juridicos estabelecidos, buscando determinado resultado juridico ou evitando

conseqiiéncia indesejada, podemos admitir sua relacdo com a existéncia do MPF. No entanto,

7 Cf. QUEIROZ, op. cit., (nota ), p. 62.
'® Cf. PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributagdo: a concretiza¢do da certeza

quanto a institui¢do de tributos através das garantias da legalidade, da irretroatividade e da anterioridade. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 165,
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todas as normas a serem consideradas na aplicagdo da seguranca juridica devem ter sido
validamente inseridas no ordenamento juridico e estarem em plena vigéncia. Nesse sentido,
Ricardo Lobo Torres," citando Tipke, afirma que a seguranga juridica é a seguranga da regra.
Assim, tendo sido demonstrado que ndo hd qualquer regra validamente inserida no
ordenamento juridico que atribua o efeito de nulidade aos eventuais vicios relacionados ao
MPF, nao ha qualquer violagdo a seguranca juridica a conclusdo de que vicios quanto ao
nstrurnento administrativo ndo geram efeitos na relag@o fisco x contribuinte.

Por oportuno, ndo podiamos concluir nossa manifestacio sem enfrentar a
questao de que a existéncia do MPF pode contribuir para diminuir os eventuais desvios de
conduta das autoridades fiscais e o aparecimento de golpistas particulares que atuariam como
falsos Auditores-Fiscais. A eventual fun¢do de auxilio ao combate a tais ilicitos que o MPF
pode exercer ndo legitima, de per si e em afronta ao direito positivo, a consideracdo de que
ocorreria nulidade quando da existéncia de quaisquer vicios quanto a tal instrumento de
controle administrativo. Em apoio a nossa posi¢do, tomamos, mais uma vez, as seguras licoes
da administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o assunto. Afirmou a professora em
parecer no qual considerou os efeitos da existéncia do MPF:

“Os desvios de conduta, sempre possiveis de ocorrer, pela omissdo no

exercicio das atribuigcoes proprias do cargo, devem ser objeto de apuragdo e

aplicagdao das sangoes cabiveis. Nao podem, contudo, levar a ado¢do ou

imposicdo de medidas normativas contrarias a lei(...).” 20

Por todo o exposto, concluimos que a existéncia de quaisquer vicios em
relagdo ao MPF ndo gera efeitos quanto a relagdo juridica fisco x contribuinte estabelecida com
o ato administrativo do lancamento, podendo aqueles ensejar, se for o caso, apuracdo de
responsabilidade administrativa dos envolvidos, mas, insistimos, sem afetar a relacdo juridica
fisco x contribuinte.

Ademais, no caso em analise, apesar de o termo de continuidade ter tido seu
prazo expirado, houve formalizacao da continuidade do procedimento logo em seguida, o que
corrobora a inexisténcia de nulidade.

Quanto ao §2° do art. 7° do Decreto 70.235/72, a desobediéncia do prazo de

60 dias acarreta apenas a retomada momentanea da espontaneidade por parte do fiscalizado.

 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio, v. 1I; Valores e
principios constitucionais, tributarios, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 173.

0.¢f: DI PIETRO, opr-cit.; (nota 12); pt 50.
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Realizada nova intimacdo, fica afastada a espontaneidade e o procedimento fiscal segue

normalmente.

Existéncia de discussio sobre a adesido ao SIMPLES

A recorrente alega que o processo que trata da negativa para sua adesdo ao
S1IMPLES ainda ndo foi resolvido em definitivo na esfera administrativa. Porém, consta nos
autos do processo 10920.0010005/2008-97 que este ja teve decisdo final contraria aos
interesses da recorrente e a empresa foi cientificada de tal decisdo. Portanto, ndo ha razao para
ndo prosseguirmos com o julgamento.

Lan¢amento referente a Contribuintes individuais

O presente processo ndo contém langamentos que incluem contribuintes
individuais, motivo pelo qual os argumentos a esse respeito sao impertinentes. O
Discriminativo de Débito (DD) ndo contém langamentos sobre tais fatos geradores, limitando-
se ao levantamento G que trata das contribui¢des apuradas sobre remuneracdes registradas na
folha de pagamento normal de trabalhadores empregados e do empresdrio administrador,
conforme consta do Relatorio em fls. 26.

Compensacoes de contribuicoes retidas ou de valores pagos na guia do SIMPLES

Os argumentos relacionados com compensagdes de contribuicdes retidas ou
de valores pagos na guia do SIMPLES sao impertinentes ao caso, tendo em conta que aqui
tratamos de contribui¢des de terceiros que ndo se sujeitam a tais compensagdes, conforme art.
31, §1°da Lei 8.212/91 (retengdo 11%) e art. 89, caput, da Lei 8.212/91 c/c art. 193, inciso I da
Instru¢ao Normativa (IN) 03/2005.

A respeito da Representacio Fiscal para Fins Penais

Os argumentos quanto ao ilicito penal ndo sdo objeto da discussdo
administrativa regida pelo Decreto 70.235/72. Se foi lavrada a Representacao Fiscal para Fins
Penais, com natureza de notitia criminis, quando e se esta for enviada ao Ministério Publico, a
recorrente podera ser chamada a esclarecer o eventual ilicito na oportunidade do inquérito ou
da resposta a-dentincia. Afastamos; portanto, os argumentos dessa natureza.
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Multa de oficio - confisco

A recorrente suscita em sua defesa o Principio de Vedagdo ao Confisco esta
previsto no art. 150, IV, da Constituicdo Federal, que veda a Unido utilizar tributo com efeito
de confisco. E descabida a alegacio de confisco quanto a exigéncia da multa, pois a vedacio
estabclecida na Constituigdo Federal ¢ dirigida ao legislador. Tal principio orienta a feitura da
lei, quc deve observar a capacidade contributiva ¢ ndo pode dar ao tributo a conotagdo de

confisco. Nao observado o principio, a lei deixa de integrar o mundo juridico por
inconstitucional.

Portanto, uma vez positivada a norma, ¢ dever da autoridade fiscal aplica-la .
Além disso, ¢ de se ressaltar que a multa ¢ devida em face da infracdo a legislacdo tributéria e
por nao constituir tributo, mas penalidade pecuniaria estabelecida em lei, € inaplicavel o
conceito de confisco previsto no inciso IV do art. 150 da Constituicao Federal.

Multas no lancamento de oficio apds a edicio da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009.

Enfrentamos a seguir a questdo do regime juridico das multas, ainda que tal
questdao nao tenha sido suscitada no Recurso Voluntario, por entendermos tratar-se de questao
de ordem publica.

Antes da MP 449, se a fiscalizagdo das contribuigdes previdenciarias
constatasse o ndo pagamento de contribui¢des, sejam aquelas ja declaradas em GFIP, omitidas
da GFIP ou mesmo omitidas da escrituragdo ocorria a aplicagdo de multa de mora, sendo que
esta partia de 12% e poderia chegar a 100%, segundo o inciso II do art. 35 da Lei 8.212/91.
Além disso, a fiscalizacdo lancava as multas dos §§4°, 5° e 6° do art. 32 por incorregdes ou
omissdes na GFIP. O §4° tratava da nao apresentagdo da GFIP, o §5° da apresentacdo do
documento com dados ndo correspondentes aos fatos geradores e o §6° referia-se a
apresentacao do documento com erro de preenchimento nos dados nao relacionados aos fatos
geradores. -

Com a edi¢do da referida MP, foi instituido o art. 32-A da Lei 8.212/91 que
trata da falta de apresentacdo da GFIP, bem como trata da apresentagdo com omissdes ou
incorregdes. Porém, foi também previsto, no art. 35-A, a aplicagdo do art. 44 da Lei 9.430/96
para os casos de langamento de oficio. Interessa-nos o inciso I do referido dispositivo no qual
temos a multa de 75% sobre a totalidade do imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaragao e nos de declaracgdo inexata.

Tais inovagdes legislativas associadas ao fato de a fiscalizacdo realizar
langamento que abrangem os ultimos cinco anos e de existirem langamentos pendentes de
definitividade na esfera administrativa no momento da edi¢ao da novel legislagdo colocam-nos
diante de duas situacoes:

e Langamentos realizados apos a edicdo da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta;
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e Lancamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém
ainda ndo definitivamente julgados na esfera administrativa.

Vamos analisar individualmente cada uma das situacdes.

Lancamentos realizados apds a edicao da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta

Para os lancamentos realizados apos a edi¢ao da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta, o procedimento de oficio estad previsto no art. 35-A da Lei
8.212/91, o que resulta na aplicagdo do art. 44 da Lei 9.430/96 e na impossibilidade de
aplicacdo da multa de mora prevista no art. 35 da Lei 8.212/91.

Assim, se constatar diferenca de contribuigdo, a fiscalizacao, além do proprio
tributo, lancard a multa de oficio que parte de 75% e pode chegar a 225% nas hipoteses de falta
de recolhimento, falta de declaracdo ou declaragdao inexata. A falta de recolhimento é uma
hipotese nova de infragdo que, portanto, s6 pode atingir os fatos geradores posteriores a MP
449. Por outro lado, com relacdo as contribui¢des previdenciarias, a falta de declaragdo e a
declaragdo inexata referem-se a GFIP e sdo infragdes que j& eram punidas antes da MP 449. A
falta de GFIP era punida pelo §4° do art. 32 da Lei 8.212/91 e a declaracao inexata da GFIP era
punida tanto pelo §5° quanto pelo 6° do mesmo artigo, a depender da existéncia (§5°) ou ndo
(§6°) de fatos geradores da contribui¢ao relacionados com as incorre¢des ou omissoes.

E certo que, a principio, podemos vislumbrar duas normas punitivas para a
ndo apresentacdo e a apresentacdo inexata da GFIP relacionada a fatos geradores de
contribuicdes: o art. 32-A da Lei 8.212/91 e o inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96. Tendo em
conta o principio geral do Direito Tributdrio de que a mesma infracdo nao pode ser sancionada
com mais de uma penalidade, temos que determinar qual penalidade aplicar.

Numa primeira andlise, vislumbramos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96
seria aplicavel para os casos relacionados a existéncia de diferenca de contribui¢do ao passo
que o art. 32-A da Lei 8.212/91 seria aplicavel aos casos nos quais nao houvesse diferenca de
contribuicao. No entanto, tal conclusdo ndo se sustenta se analisarmos mais detidamente o
contetido do art. 32-A da Lei 8.212/91. No inciso II, temos a previsdo da multa de “de 2%
(dois por cento) ao més-calendario ou fragdo, incidentes sobre o montante das contribuigoes
informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declara¢do ou
entrega apos o prazo, (...)”. Claramente, o dispositivo em destaque estipula a multa aplicavel
quando houver contribuigdes apuradas, recolhidas ou nao, nos casos nos quais a GFIP nao for
apresentada ou for apresentada fora de prazo. Logo, podemos concluir que tal inciso aplica-se
também aquelas situagdes em que ha apuragao de diferenga de contribui¢do. Confirmando tal
conclusdo, temos o inciso II do §3° do mesmo artigo que estipula a multa minima aplicavel nos
casos de omissdo de declaragdo com ocorréncia de fatos geradores de contribuigdao
previdencidria.

20
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Portanto, diversamente do que preliminarmente concluimos, tanto o art. 44,
inciso I da Lei 9.430/96 quanto o art. 32-A da Lei 8.212/91 sdo aplicaveis aos casos de falta de
declaragdo ou declaragdo inexata de GFIP quando for apurada diferenca de contribuigdo em
procedimento de oficio. Temos, entdo, configurado um aparente conflito de normas que
demanda a aplicacdo das nogdes da teoria geral do Direito para sua solugdo. Trés critérios sdo
normalmente Icvados em conta para a solugdo de tais antinomias: critério cronoldgico, critério
da especialidade e critério hierarquico.

O critério cronologico (norma posterior prevalece sobre norma anterior) nao
10s ajuda no presente caso, uma vez que a determinacgao de aplicarmos o art. 44, inciso I da Lei
9.420/96 e a inclusao do art. 32-A da Lei 8.212/91 foram veiculados pela mesma Lei
11.941/20009.

O critério hierarquico também nao soluciona a antinomia, posto que sao
normas de igual hierarquia.

Resta-nos o critério da especialidade.

Observamos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/86 refere-se, de maneira
genérica, a uma falta de declaracdo ou declaracdo inexata, sem especificar qual seria a
declaragdo. Diversamente, o art. 32-A faz mengdo especifica em seu caput a GFIP no trecho
em que diz “o contribuinte que deixar de apresentar a declaragdo de que trata o inciso IV do
caput do art. 32 desta Lei(...)”. Logo, consideramos que no conflito entre o art. 44, inciso I da
Lei 9.430/96 e o art. 32-A da Lei 8.212/91, este ultimo € norma especifica no tocante a GFIP e,
seguindo o critério da especialidade, deve ter reconhecida a prevaléncia de sua forca
vinculante.

Em adigdo, a aplicacdo do art. 32-A da Lei 8.212/91 pode ser justificada pelo
nitido carater indutor que a penalidade do art. 32-A assume, facilitando , no futuro, o calculo
do beneficio previdenciario. Pretende a norma do art. 32-A estimular a apresentacao da GFIP
na medida em que a penalidade ¢ reduzida a metade se a declaracdo for apresentada antes de
qualquer procedimento de oficio (§2°, inciso I); ou reduzida a 75% se houver apresentacdo da
declaracdo no prazo fixado em intimagao(§2°, inciso II). Esse estimulo pode ser compreendido
em beneficio do trabalhador na medida em que as informagdes da GFIP servirdo como prova a
favor deste no céalculo da beneficio previdencidrio, tendo em conta que, segundo o §3° do art.
29 da Lei 8.213/91, ‘“serdo considerados para cdlculo do salario-de-beneficio os ganhos
habituais do segurado empregado, a qualquer titulo, sob forma de moeda corrente ou de
utilidades, sobre os quais tenha incidido contribui¢oes previdenciarias, exceto o décimo-
terceiro salario (gratificagdo natalina).” Se o célculo do saldrio-de-beneficio considerard a
base de calculo das contribuigdes, certamente a GFIP ¢ um importante meio de prova dos
valores sobre os quais incidiram as contribuigdes. Se aplicassemos o art. 44, inciso I da Lei
9.430/96, nao haveria qualquer mecanismo de estimulo ao empregador para apresentar a GFIP.
Iniciado o procedimento de oficio, seria aplicada, no minimo, a multa de 75% sobre a diferenca
das contribuigdes sem que a apresentacdo da GFIP pudesse alterar tal valor. O empregador
poderia simplesmente pagar a multa e continuar omisso em relagdo a GFIP, deixando o
empregado sem este importante meio de prova para o calculo do beneficio de aposentadoria.
Assim, a hermenéutica sistematica considerando o regime juridico previdencidrio reforga a
necessidade de prevaléncia do art. 32-A.

Portanto,. seja - pela  aplicacdio do critério da especialidade ou pela
hermenéutica: sistematica considerando o regime juridico  previdenciario, temos justificada a
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aplicacdo do art. 32-A no caso de omissao na apresentagdo da GFIP ou apresentacdo desta com
informagdes inexatas.

Acrescentamos que nao hd no regime juridico do procedimento de oficio
previsto na MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, a previsao para multa de mora pelo fato de
ter ocorrido atraso no recolhimento. Trata-se de infragdo — o atraso no recolhimento - que
deixou de ser punida por meio de procedimento de oficio. Outra infragdo similar, mas nao
idéntica, foi eleita pela lei: a falta de recolhimento. Apesar de mantermos nossa posi¢do a
respeito da inexisténcia de multa de mora no novo regime do procedimento de oficio, deixamos
le apresentar tal voto em homenagem ao principio da eficiéncia devido as reiteradas decisdes
do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posi¢ao isolada.
Assim, nosso voto ¢ no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a
aplicagdo da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20%
com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.

Podemos assim resumir o regime juridico das multas a partir de 12/2008:
e A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida e limitada a 20%;

e A multa de oficio de 75% ¢ aplicada pela falta de recolhimento
da contribuicdo, podendo ser majorada para 150% em
conformidade com o §1° do art. 44 das Lei 9.430/96, ou seja, nos
casos em que existam provas de atuacdo dolosa de sonegacio,
fraude ou conluio. A majoragdo podera atingir 225% no caso de
ndo atendimento de intimag¢do no prazo marcado, conforme §2°
do art. 44 da Lei 9.430/96;

e A multa pela falta de apresentagdo da GFIP ou apresentagdo
deficiente desta ¢ aquela prevista no art. 32-A da Lei 8.212/91.

Nesses termos, temos como delineado o novo regime juridico das multas em
lancamento de oficio das contribui¢des previdencidrias previsto pela MP 449, convertida na
Lei 11.941/2009, aplicavel aos fatos geradores ocorridos apos a edi¢ao da referida MP.

Lancamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda
ndo definitivamente julgados na esfera administrativa.

Com base nesse novo regime juridico vamos determinar a penalidade
aplicavel a outra situagdo, ou seja, para os casos de lancamento relacionado aos fatos geradores
anteriores a edicdo da MP porém ainda nao definitivamente julgados na esfera administrativa.

Para tanto, devemos tomar o conteudo do art. 144 do CTN em conjunto com
oart. :

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

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

$ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos impostos lan¢ados

por periodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe
expressamente a data em que o fato gerador se considera
ocorrido.

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

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

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

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

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

A interpretacao conjunta desses dois dispositivos resulta na conclusdo de que
devemos aplicar o regime juridico das penalidades conforme a lei vigente na data da ocorréncia
dos fatos geradores, salvo se lei posterior houver instituido penalidade menos severa ou houver
deixado de definir um fato como infragao.

O que devemos ressaltar ¢ que o art. 106 do CTN determina a comparagao da
penalidade mais benéfica por infracdo e ndo em um conjunto. Assim, cada infragdo e sua
respectiva penalidade deve ser analisada.

Para os lancamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, de
plano devemos afastar a incidéncia da multa de mora, pois a novo regime juridico do
langamento de oficio deixou de punir a infragdo por atraso no recolhimento. O novo regime
pune a falta de recolhimento que, apesar de similar, ndo pode ser tomada como idéntica ao
atraso. O atraso ¢ graduado no tempo, ao passo que a falta de recolhimento ¢ infracdo
instantanea e de penalidade fixa. No regime antigo, o atraso era punido com multa de mora de
12% a 100%, ao passo que no regime atual o atraso ndo ¢ punivel em procedimento de oficio e
pode atingir até 20% nos casos em que nao ha lancamento de oficio.

Nossa conclusdo de afastar a multa de mora pode também ser amparada no
principio da isonomia. Vejamos um exemplo. Duas empresas, A ¢ B, atuam no mesmo ramo,
tem a mesma estrutura de pessoal e de remuneragdo, bem como utilizam o mesmo escritdrio
contabil para tratar de sua vida fiscal.
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A empresa A foi fiscalizada em 2007 com relagdo aos fatos geradores de
2006 e teve contra si lancada a contribuicdo, a multa de mora e a multa por incorregcdes na
GFIP prevista no art. 32, §5° da Lei 8.212/91. Quando do julgamento de seu processo,
considerando o novo regime de multas segundo nossa interpretagao, o 6rgao julgador manteve

o langcamento, 1as determinou que a multa relacionada a GFIP fosse comparada com a multa
do 32-A da Lei 6.212/91.

A empresa B foi fiscalizada em 2009 com relacdo aos fatos geradores de
2006 e teve contra si lancada a contribuicao, sem aplicacao de multa de mora, e a multa pela
leclaracao inexata da GFIP com base no art. 32-A da Lei 8.212/91 ou com base no art. 32, §5°
da Lei 8.212/91, o que lhe for mais favoravel. Facilmente pode ser notado que a empresa B
responde por crédito tributdrio menor que a empresa A, pois nao foi aplicada a multa de mora.
Somente com a aplicagao do art. 106, inciso II, alinea “a” do CTN para afastar a multa de mora

no caso da empresa A € que teremos restaurada a situagdo de igualdade entre as empresas A e
B.

Conforme ja assinalamos, apesar de mantermos nossa posi¢ao a respeito da
inexisténcia de multa de mora no novo regime do procedimento de oficio, deixamos de
apresentar tal voto em homenagem ao principio da eficiéncia devido as reiteradas decisdoes do
Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posicao isolada. Assim,
nosso voto ¢ no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a
aplicagdo da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20%
com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.

No tocante as penalidades relacionadas com a GFIP, deve ser feito o
cotejamento entre o novo regime — aplicagdo do art. 32-A para as infragdes relacionadas com a
GFIP — e o regime vigente a data do fato gerador — aplicacdo dos paragrafos do art. 32 da Lei
8.212/91, prevalecendo a penalidade mais benéfica ao contribuinte em atendimento ao art. 106,
inciso 11, alinea “c”. Tal procedimento aplica-se, inclusive, para a multa de oficio aplicada com
fundamento no art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 motivada por falta de declaragdao ou declaragao
inexata.

Passamos a resumir nossa posicao sobre o regime juridico de aplicacdo das
multas para fatos geradores até 11/2008.

A aplicagdo do art. 106, inciso II, alinea “c” do CTN deve ser feita ato ou fato
pretérito considerado como infra¢do no langamento de modo que até 11/2008:

e As multas por infracdes relacionadas a GFIP (falta de
apresentacdo ou apresentacdo deficiente), previstas nos
pardgrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, devem ser comparadas
com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91, devendo prevalecer
aquela que for mais benéfica ao contribuinte;

e Nas competéncias nas quais a fiscalizagdo aplicou somente a

penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, esta
deve ser mantida, mas limitada a 20%;
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e Nas competéncias nas quais a fiscalizacdo aplicou a penalidade
de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96 por concluir se tratar
da multa mais benéfica quando comparada aplicagdo conjunta da
multa de mora e da multa por infracdes relacionadas a GFIP,
deve ser mantida a penalidade equivalente a soma de: multa de
mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a
multa do art. 32 com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91.

No que tange ao pedido de relevagdo, as multas aplicadas quanto as
obrigagdes principais ndo sdo passiveis de relevacao.

Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER ¢ DAR
PROVIMENTO PARCIAL ao RECURSO VOLUNTARIO, de modo a: (a) até 11/2008,
nas competéncias nas quais a fiscalizagdo aplicou somente a penalidade relativa ao atraso no
pagamento, a multa de mora, limitar esta a 20%.

(assinado digitalmente)

Mauro José Silva - Relator

25



Processo n° 10920.003723/2010-12 S2-C3T1
Acordao n.° 2301-003.180 F1. 719

Declaracao de Voto

.Conselheiro Damido Cordeiro de Moraes:
AUSENCIA DE MPF COMPLEMENTAR

1. Pego vénia ao nobre Conselheiro Relator, pois divirjo do seu
posicionamento quanto a possibilidade de o auditor fiscal continuar a fiscalizar a empresa
recorrente sem, contudo, estar devidamente munido da prorrogacdo do Mandado de
Procedimento Fiscal (MPF).

2. Identifico, primeiramente, que o auditor fiscal iniciou suas atividades na
empresa recorrente apos notificar o contribuinte, dando-lhe o conhecimento do Mandado de
Procedimento Fiscal. Todavia, para continuidade da atividade fiscalizatoria, ndo consta nos
autos o respectivo instrumento (MPF Complementar) para que o contribuinte tivesse ciéncia de
que permanecia sob fiscalizagao.

3. Como ¢ cedi¢o, 0 meu posicionamento a respeito ¢ de o MPF, quer inicial
quer em cada prorrogagdo, ¢ essencial a apresentacdo do instrumento procedimental que
autoriza o auditor a prosseguir em sua atividade funcional, determinada em lei. Destaco que
ndo se trata aqui de uma pega apenas para reforcar a legitimidade da sua competéncia, mas por
ser essencial em razao de a lei assim determinar que o procedimento fiscalizatorio inicia-se por
MPF e tivesse sua continuidade por MPF Complementar, garantindo-se seguranga juridica
entre contribuinte e o fisco, do proprio auto de infragdo, de toda relacdo e de todos os atos e

fatos presentes e decorrentes da fiscalizacao:
“Portaria n® 11.371/2007:

Art. 2° Os procedimentos fiscais relativos a tributos administrados
pela RFB serdo executados, em nome desta, pelos Auditores-Fiscais
da Receita Federal do Brasil (AFRFB) e_instaurados _mediante
Mandado de Procedimento Fiscal (MPF).

Paragrafo unico. Para o procedimento de fiscalizacdo serd emitido
Mandado de Procedimento Fiscal - Fiscalizacio (MPF-F), e no
caso de diligéncia, Mandado de Procedimento Fiscal - Diligéncia
(MPF-D).

“Decreto n°® 3.724/2001:

Art. 2° Os procedimentos fiscais relativos a tributos e contribui¢oes
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil serdo
executados, em nome desta, pelos Auditores-Fiscais da Receita
Federal do Brasil e somente terdo inicio por for¢ca de ordem
especifica denominada Mandado de Procedimento Fiscal (MPF),
instituido mediante ato da Secretaria da Receita Federal do Brasil”.

“Decreto 70.235/1972:

Art. 7° O procedimento fiscal tem inicio com:
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I - o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor
competente, cientificado o sujeito passivo da obrigacdo tributaria ou
seu preposto,

I - a apreensdo de mercadorias, documentos ou livros;
1l - 0 comego de despacho aduaneiro de mercadoria importada.

§ 1° O inicio do procedimento exclui a espontaneidade do sujeito
passivo em relagdo aos atos anteriores e, independentemente de
intimagdo a dos demais envolvidos nas infragoes verificadas.

$ 2° Para os efeitos do disposto no § 1° os atos referidos nos incisos
I e Il valerdo pelo prazo de sessenta dias, prorrogavel,
sucessivamente, por igual periodo, com qualquer outro ato escrito
que indique o prosseguimento dos trabalhos .

4. Ainda segundo a mesma Portaria, entende-se por fiscalizagdo as agdes que
objetivam a verificagdo do cumprimento das obrigacdes tributarias, por parte do sujeito passivo
(art. 3°). Com isso, resta demonstrado que a fiscalizagdo iniciou o procedimento fiscalizatério
sem a cobertura do respectivo MPF, colhendo, inclusive, informagdes essenciais ao langamento
fiscal, conforme se descreve do langamento fiscal: “Em visita a filial 01-Cruzeiro do sul, a
Incapel, pudemos observar o que segue: - o endereco das duas empresas é o mesmo, Travessa
Kolling n° 60. — unica entrada e saida para ambas empresas. — dois relogios ponto, lado a
lado na unica entrada das empresas. — refeitorio unico. — unica sala para atendimento onde fui
recepcionado pela empregada Tamires, registrada na Incapel. Solicitei a Tamires permissdo
para conhecer o parque fabril, esta ligou para Sra. Marisa (socia administradora da Incapel)
solicitando a permissdao para o meu pedido, que foi negado. Pedi entdo para falar ao telefone
com a Sra. Marisa e esclareci que era apenas visita de rotina, ao que fui autorizado
acompanhado do Sr. Jair (Incapel). Passamos a visita confirmando entrada unica, ambiente
de trabalho unico, questionamos ao Sr. Jair que empregados eram da Incapel ou Carton Pack,
ao que me respondeu que ndo sabia identificar se eram da Incapel ou da Carton Pack, e
realmente ndo tinhamos como identificar onde iniciava ou terminava esta ou aquela empresa.
— nas duas oportunidades de diligéncia na filial 01(Cruzeiro do Sul) e Incapel, ndo
encontramos a socia administradora da Incapel Sra. Marisa. — as empresas estdo situadas em
um mesmo espago fisico (prédio, terreno)”.

5. Reconheco que o prazo para emissaio do MPF pode ser iniciado
posteriormente a acdo fiscal, excepcionalmente, nos casos previstos no artigo 5° da Portaria
11.371 quando houver a demonstracao de “flagrante constatacdo de contrabando, descaminho
ou qualquer outra pratica de infragdo a legislagdo tributaria ou previdencidria, em que o retardo
do inicio do procedimento fiscal coloque em risco os interesses da Fazenda Nacional, pela
possibilidade de subtragdo de prova, o AFRFB deverd iniciar imediatamente o procedimento
fiscal, e, no prazo de cinco dias, contado da data do inicio do mesmo, serd emitido Mandado de
Procedimento Fiscal Especial (MPF-E), do qual sera dada ciéncia ao sujeito passivo”.

6. Entretanto a fiscalizagdo ndo traz qualquer informagdo no sentido de
enquadrar a situacdo do contribuinte a excegdo prevista na norma, de tal forma que o
procedimento adotado pelo agente do fisco contraria as regras legais estabelecidas para
corroborar o seu trabalho.
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7. O prejuizo para o contribuinte ¢ patente, haja vista que foi obrigado a
prestar informacgdes e apresentar dados fiscais contrariamente ao que dispde as normas. Além
do mais estamos imbuidos em observar o controle de legalidade dos atos administrativos.
Dentro do estado de Direito e do que dispde o artigo 142 do CTN admite-se que o
representante do fisco possa adentrar nas empresas para executar o seu trabalho de fiscalizagao,
contudo, deve estar coberto pelo respectivo MPF, sob a pena de estabelecer verdadeira
desordem er nosso sistema juridico:

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

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

8. Vale ressaltar que o Mandado de Procedimento Fiscal MPF confere aos
lancamentos e autuagdes legitimidade de que decorreram dos motivos e informagdes nele
declarados sendo, ainda, instrumento de controle da atividade de fiscalizacao.

9. Feita estas consideragdes € com base no art. 59 do Decreto 70.235/1972,
voto por anular o lancamento fiscal, por vicio material, ante a prejudicialidade absoluta do ato
praticado pelo fiscal .

CONCLUSAO

14. Dado o exposto, voto por ANULAR o processo, por vicio material, nos
termos acima delineados.

(assinado digitalmente)

Damido Cordeiro de Moraes
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