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 ÔNUS DA PROVA. 
 Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado. Art. 36 da Lei n° 9.784/99.
 INCONSTITUCIONALIDADE. AFASTAMENTO DE NORMAS LEGAIS. VEDAÇÃO.
 Súmula CARF n° 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária. Art. 26-A do Decreto nº 70.235/72, e art. 62 do Regimento Interno (Portaria MF nº 256/2009). 
 JUROS DE MORA. TAXA SELIC.
 Súmula CARF n° 4: A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.
 MULTA DE OFÍCIO. ART. 35-A DA LEI Nº 8.212/91.
 As multas previstas anteriormente no artigo 35 da Lei n° 8.212/91 ostentavam natureza mista, punindo a mora e a necessidade de atuação de ofício do aparato estatal (multa de ofício), de sorte que aqueles percentuais devem ser comparados com as disposições hoje contidas no artigo 35-A da Lei n° 8.212/91, para fins de apuração da multa mais benéfica (art. 106, II, c do CTN). Para fatos geradores ocorridos antes da alteração legislativa, aplicam-se as multas então estipuladas no artigo 35 da Lei n° 8.212/91, observado o limite máximo de 75%.
 Recurso Voluntário Provido em Parte
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade em dar provimento parcial ao recurso do Auto de Infração de Obrigação Principal, devendo a multa aplicada ser calculada considerando as disposições do art. 35, II, da Lei nº. 8.212/91, na redação dada pela Lei n.º 9.876/99, para o período anterior à entrada em vigor da Medida Provisória n. 449 de 2008, ou seja, até a competência 11/2008, inclusive. Vencidos na votação os Conselheiros Bianca Delgado Pinheiro, Leo Meirelles do Amaral e Leonardo Henrique Pires Lopes, por entenderem que a multa aplicada deve ser limitada ao percentual de 20% em decorrência das disposições introduzidas pela MP 449/2008 (art. 35 da Lei n.º 8.212/91, na redação da MP n.º 449/2008 c/c art. 61, da Lei n.º 9.430/96). 
 
 (assinado digitalmente)
 LIEGE LACROIX THOMASI � Presidente
 
 
 
 (assinado digitalmente)
 ANDRÉ LUÍS MÁRSICO LOMBARDI � Relator
 
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Liége Lacroix Thomasi (Presidente), Leonardo Henrique Pires Lopes (Vice-presidente), Arlindo da Costa e Silva, Leo Meirelles do Amaral, Bianca Delgado Pinheiro e André Luís Mársico Lombardi. 
 
 
  Trata-se de Recurso Voluntário contra decisão de primeira instância que julgou improcedente a impugnação apresentada pela recorrente, mantendo o crédito tributário lançado (fls. 181 e seguintes).
Adota-se trecho do relatório do acórdão do órgão a quo (fls. 182 e seguintes), que bem resume o quanto consta dos autos:
Nos termos do relatório fiscal que acompanha o AI n° 37.207.683-1 (fls. 132 a 134), o presente lançamento foi efetuado para constituição do crédito relativo às contribuições previdenciárias de que trata o art. 22, incisos I e II, da Lei n° 8.212, de 24-7-1991 (parte empresarial), apuradas sobre diferenças salariais, devidas pela SUPPORT CARGO LTDA., nas competências de 01/2006 a 12/2006.
Acrescenta, o mesmo relatório, que:
i) essas diferenças foram verificadas na contabilidade, mediante o confronto da folha de pagamento com a Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social � GFIP;
ii) serviram de base para o lançamento:
- as folhas de pagamento;
- as GFIP; e 
- a contabilidade em meio MANAD � Manual de Arquivos Digitais, em anexo.
iii) foi aplicada a multa mais benéfica.
Referido crédito, consolidado em 24/02/2010, importa em R$ 295.609,41, já incluídos aí os juros de mora e a multa automática incidentes sobre o débito originário.
Dos processos apensados às fls. 138 consta a informação da apensação dos seguintes processos:
� n° 10932.000048/2010-31 Corresponde ao Auto de Infração n° 37.259.293-7, lavrado para o lançamento da contribuição dos "Terceiros", destinadas ao Salário Educação, ao SEST, ao SENAT, ao SEBRAE e ao INCRA, como se verifica do Relatório Fiscal (fls. 128 a 130), que, igualmente, reitera as mesmas informações prestadas em face do Processo Principal.
Referido crédito, consolidado em 24/02/2010, importa em R$ 69.413,70, já incluídos aí os juros de mora e a multa automática incidentes sobre o débito originário.
� n°10932.000051/2010-54 Corresponde ao Auto de Infração n° 37.207.690-4, lavrado para o lançamento da contribuição dos Segurados (parte do empregado), como se verifica do Relatório Fiscal (fls. 130 a 132), que, também, reitera as informações prestadas em face do Processo Principal. 
Referido crédito, consolidado em 24/02/2010, importa em R$ 89.319,53, já incluídos aí os juros de mora e a multa automática incidentes sobre o débito originário.
Notificado destes Autos de Infração no dia 26-02-2010, o sujeito passivo impugnou-os em 29-03-2010, na forma dos expedientes � de igual teor � juntados nos correspondentes processos, por meio dos quais alega, em síntese, que:
(...)
Como afirmado, a impugnação apresentada pelo recorrente foi julgada improcedente, mantendo-se o crédito tributário lançado.
O recorrente foi cientificado do julgamento em 27/08/2010 (fls. 108), tendo apresentado recurso, tempestivamente, em 27/09/2010 (fls. 189 e seguintes), no qual alega, em apertada síntese, que:
- as diferenças apontadas não se consubstanciam em salários, mas sim em fretes realizados por pessoas jurídicas;
- procedeu aos lançamentos contábeis referentes a tais fretes na conta "Salários e Ordenados" n° 3.2.01.01.01.018, contudo ao final do exercício, constatado o equívoco, retificou esses lançamentos para a conta "1102 � Frete de agregados PJ", mediante o estorno do valor de R$ 1.161.268,32, como se comprova por intermédio da cópia do Livro Razão que junta;
- essa transferência, como modalidade de retificação do lançamento contábil, consiste na regularização da conta que o lançamento fora feito de forma errada por meio da transposição do valor desta conta para a correta, na forma da Resolução CFC n° 596/85;
- a multa aplicada é confiscatória; e 
- a Taxa Selic não pode ser aplicada, visto ser ilegal e inconstitucional.
É o relatório.

 Conselheiro Relator André Luís Mársico Lombardi

Fatos apurados. Retificação de lançamentos contábeis. Alega a recorrente que as diferenças apontadas não se consubstanciam em salários, mas sim em fretes realizados por pessoas jurídicas.
Em que pese a fiscalização ter verificado na contabilidade as diferenças de remunerações lançadas, mediante dos dados contábeis (conta 320101010018 � histórico salário/salários) com a folha de pagamento e com a Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social � GFIP, sustenta a recorrente que as diferenças apontadas não se consubstanciam em salários, mas sim em fretes realizados por pessoas jurídicas. Aduz que procedeu aos lançamentos contábeis referentes a tais fretes na conta "Salários e Ordenados" n° 3.2.01.01.01.018, contudo ao final do exercício, constatado o equívoco, retificou esses lançamentos para a conta "1102 � Frete de agregados PJ", mediante o estorno do valor de R$ 1.161.268,32, como se comprova por intermédio da cópia do Livro Razão que junta.
Primeiramente, é preciso considerar que a recorrente, nem na impugnação, nem no recurso, trouxe qualquer elemento de prova para comprovar algum equívoco no lançamento. No próprio procedimento fiscal, a recorrente já havia sido intimada a esclarecer os fatos inúmeras vezes e sempre quedou-se inerte, conforme termos de solicitação de esclarecimentos n°s. 0002, 0003, 0004 (fls. 62/65); termo de intimação fiscal de fls. 73/74 e termos de constatação e intimação fiscal de fls. 75/76, de fls. 77/117 e de fls. 118/121.
É cediço que as alegações da recorrente de nada valem se desacompanhadas das devidas comprovações, ensejando a aplicação do aforismo jurídico �allegatio et non probatio, quasi non allegatio�. Alegar e não provar é o mesmo que não alegar.
No processo administrativo, há norma expressa a respeito:

Lei n° 9.784/99
Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado, sem prejuízo do dever atribuído ao órgão competente para a instrução e do disposto no art. 37 desta Lei.

Por outro lado, o Fisco demonstrou, de forma inequívoca, a fonte das informações que geraram o lançamento, conforme descrito acima e no próprio relatório do presente decisório.
Quanto à análise da contabilidade, onde constaria a suposta retificação de lançamentos, como afirmado, cumpre repisar que não foi juntado qualquer documento que suporte o referido ajuste. 
Ademais, é preciso ressaltar que, de acordo com o artigo 226 do Código Civil, a contabilidade faz prova contra as pessoas a que pertencem, e, em seu favor, quando, escriturados sem vício extrínseco ou intrínseco, forem confirmados por outros subsídios. É o que prevê, de forma semelhante, o Código de Processo Civil. Vejamos os dispositivos:

Código Civil
Art. 226. Os livros e fichas dos empresários e sociedades provam contra as pessoas a que pertencem, e, em seu favor, quando, escriturados sem vício extrínseco ou intrínseco, forem confirmados por outros subsídios.

Código de Processo Civil
Art. 378. Os livros comerciais provam contra o seu autor. É lícito ao comerciante, todavia, demonstrar, por todos os meios permitidos em direito, que os lançamentos não correspondem à verdade dos fatos.
Art. 379. Os livros comerciais, que preencham os requisitos exigidos por lei, provam também a favor do seu autor no litígio entre comerciantes.

No caso, como se afirma pela terceira vez, nada foi apresentado. Portanto, não há documento de respaldo que faça prova a favor da recorrente. 

Multas e juros. A recorrente mostra-se inconformada com os juros e multa aplicados e pretende a sua modificação com base em princípios constitucionais.
Razão não assiste à recorrente, pois a multa de mora e os juros de mora aplicados tem previsão legal na Lei n° 8.212/91. Quanto às alegações de inconstitucionalidade dos referidos acréscimos legais, tem-se que, sendo o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais órgão do Poder Executivo, não lhe compete apreciar a conformidade de lei validamente editada segundo o processo legislativo constitucionalmente previsto, com preceitos emanados da própria Constituição Federal, a ponto de declarar-lhe a nulidade ou inaplicabilidade ao caso, haja vista tratar-se de matéria reservada, por força de determinação constitucional, ao Poder Judiciário. 
Ademais, o Decreto nº 70.235/72, que regula o Processo Administrativo Fiscal, dispõe expressamente em seu art. 26-A que é vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade, salvo nas hipóteses em que os citados diplomas legislativos tenham sido declarados inconstitucionais por decisão definitiva plenária do Supremo Tribunal Federal. Tal disposição é repetida em termos semelhantes no art 62 do Regimento Interno deste Colegiado, Portaria MF nº- 256/2009. 
Outro fundamento para a impossibilidade de deferimento dos pleitos da recorrente é que a Súmula CARF n° 2 estabelece que o �CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária�, sendo que o art. 72 da Portaria MF 256/2006 tornou obrigatória a observância por parte dos membros do CARF das súmulas do colegiado.
Especificamente quanto à aplicação da Taxa Selic como juros moratórios tem-se ainda a Súmula CARF n° 4:
Súmula CARF n° 4: A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.
Portanto, não há qualquer viabilidade jurídica para o acatamento, por esta instância recursal, dos pleitos da recorrente.


Multas. Direito Intertemporal. Impõe-se a esta instância julgadora analisar questão de ordem pública, referente à multa aplicada. 
O art. 35 da Lei n ° 8.212/1991, na época dos fatos geradores, assim dispunha a respeito das multas de mora, aplicáveis, inclusive, nas hipóteses de lançamento de ofício:

Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento:  a) quatro por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação;  b) sete por cento, no mês seguinte;  c) dez por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação;  a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). b) quatorze por cento, no mês seguinte; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
 a) doze por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação;  b) quinze por cento, após o 15º dia do recebimento da notificação;  c) vinte por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS; d) vinte e cinco por cento, após o 15º dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa;  a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa:  a) trinta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento;  b) trinta e cinco por cento, se houve parcelamento;  c) quarenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento;  d) cinqüenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento.  a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). § 1º Na hipótese de parcelamento ou reparcelamento, incidirá um acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos. (Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008)(Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009) § 2º Se houver pagamento antecipado à vista, no todo ou em parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no parágrafo anterior não incidirá sobre a multa correspondente à parte do pagamento que se efetuar.(Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009) § 3º O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor de parcelamento ou do reparcelamento somente poderá ser utilizado para quitação de parcelas na ordem inversa do vencimento, sem prejuízo da que for devida no mês de competência em curso e sobre a qual incidirá sempre o acréscimo a que se refere o § 1º deste artigo.(Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009) § 4o Na hipótese de as contribuições terem sido declaradas no documento a que se refere o inciso IV do art. 32, ou quando se tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos será reduzida em cinqüenta por cento. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). (Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
(destaques nossos)

Verifica-se dos trechos destacados que a multa prevista anteriormente no artigo 35 da Lei n° 8.212/91 era aplicável em diversas situações, inclusive no lançamento de ofício (�créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento�) e com percentuais que avançavam não só em relação ao tempo de mora como também em razão da fase processual ou procedimental (lançamento, inscrição em dívida ativa, ajuizamento da execução fiscal, etc.). Nesse sentido, conclui-se que, a despeito de ser intitulada de multa de mora, punia não só a prática do atraso, mas também a necessidade de movimentação do aparato estatal que cumpria o dever de ofício de se mobilizar para compelir o contribuinte ao recolhimento do tributo, agora, acompanhado da denominada multa de ofício.
Ora, multa de mora pressupõe o recolhimento espontâneo pelo contribuinte e a multa de ofício tem como premissa básica a atuação estatal. Destarte, se o dispositivo reuniu duas hipóteses de naturezas jurídicas distintas, pouco importa a denominação utilizada pelo legislador (�multa de mora�), sendo de se reconhecer, conforme o caso, de que instituto jurídico efetivamente está se tratando.
Isso importa no caso em comento porque os dispositivos legais que disciplinavam a cominação de penalidades pecuniárias decorrentes do não recolhimento tempestivo de contribuições previdenciárias sofreram profundas alterações pela Medida Provisória nº 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009. Pode-se afirmar, de pronto, que a legislação ora vigente faz distinção mais precisa entre multa de mora e multa de ofício, não incidindo no equívoco terminológico da redação vigente à época dos fatos geradores.
É sabido que em razão do que dispõe o art. 144 do CTN, vigora com intensidade no Direito Tributário o princípio geral de direito intertemporal do tempus regit actum, de sorte que o lançamento tributário é regido pela lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, ainda que posteriormente modificada ou revogada. Ocorre que, apesar do princípio de direito intertemporal citado, o art. 106, II, �c� do CTN, prevê a retroatividade benigna em matéria de infrações tributárias:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
(...)
 II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
(...)
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
Portanto, é preciso reconhecer que se aplica a lei vigente à data da ocorrência do fato gerador, exceto se nova legislação cominar penalidade menos severa.
Importa-nos aqui, não a multa de mora, que continua prevista no artigo 35 da Lei n° 8.212/91 c.c. artigo 61 da Lei n° 9.430/96, mas a multa de ofício, hoje estabelecida no artigo 35-A da Lei n° 8.212/91 c.c. artigo 44 da Lei n° 9.430/96:

Lei n° 8.212/91:
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto noart. 44 da Lei no9.430, de 27 de dezembro de 1996.(Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).

Lei n° 9.430/96:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
(...)

Se cotejarmos os percentuais de multa previstos no antigo artigo 35 da Lei n° 8.212/91 com o percentual de multa previsto no artigo 44, I, da Lei n° 9.430/96, concluiremos que, a princípio, a multa prevista na legislação pretérita, vigente à época dos fatos geradores, é menor e, portanto, mais benéfica que a multa estabelecida na novel legislação. 
Sendo assim, entende-se que deveria a autoridade fiscal lançadora ter comparado a multa prevista na redação anterior do artigo 35 da Lei n° 8.212/91 com a multa hoje prevista no artigo 35-A da Lei n° 8.212/91. Se tivesse efetuado tal comparativo, concluiria pela aplicação, a princípio, da multa prevista na redação anterior do artigo 35 da Lei n° 8.212/91.
Todavia, a autoridade fiscal, aplicando o Parecer PGFN CAT nº 443/2009, efetuou comparativo considerando, a soma da sanção decorrente de infração à obrigação principal (recolhimento do tributo) com a sanção decorrente de infração à obrigação acessória (declaração em GFIP), como se ambas tivessem sido substituídas pela multa de ofício ora estipulada no artigo 35-A da Lei n° 8.212/91. Assim, foi levada ao equívoco de que a legislação superveniente seria mais benéfica (multa de ofício de 75%) em algumas competências. 
Como a sanção por descumprimento de obrigação principal e a sanção por descumprimento de obrigação acessória têm natureza distintas, o comparativo sempre deve ser feito entre sanções decorrentes de infrações às obrigações principais ou entre sanções decorrentes de infrações às obrigações acessórias, nunca mesclando ou somando umas e outras.
Como afirmado, se tivesse procedido na forma proposta, concluiria pela aplicação, a princípio, da multa prevista na redação anterior do artigo 35 da Lei n° 8.212/91 para todas as competências. E afirma-se �a princípio�, pois, em certas circunstâncias, ainda que eventuais e futuras, os percentuais antes previstos no artigo 35 podem se mostrar mais gravosos, na hipótese de crédito inscrito em dívida ativa, após o ajuizamento da ação fiscal (antigo artigo 35, III, alíneas c e d, da Lei n° 8.212/91). Portanto, apenas nestas situações específicas é que a aplicação da novel legislação deve prevalecer.
Pelos motivos expendidos, CONHEÇO do recurso voluntário para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL devendo, à multa pelo descumprimento de obrigação principal, ser aplicadas as disposições do art. 35, II, da Lei nº. 8.212/91, na redação dada pela Lei n.º 9.876/99, para o período anterior à entrada em vigor da Medida Provisória n. 449 de 2008, ou seja, até a competência 11/2008, inclusive.


(assinado digitalmente)
ANDRÉ LUÍS MÁRSICO LOMBARDI � Relator
  




Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade em dar
provimento parcial ao recurso do Auto de Infragdo de Obrigagdo Principal, devendo a multa
aplicada ser calculada considerando as disposi¢des do art. 35, II, da Lei n°. 8.212/91, na
redacdo dada pela Lei n.° 9.876/99, para o periodo anterior a entrada em vigor da Medida
Provisoria n. 449 de 2008, ou seja, até a competéncia 11/2008, inclusive. Vencidos na votagao
os Conselheiros Bianca D¢lgado Pinheiro, Leo Meirelles do Amaral e Leonardo Henrique Pires
Lopes, por entendercm que a multa aplicada deve ser limitada ao percentual de 20% em
decorréncia das disposi¢des introduzidas pela MP 449/2008 (art. 35 da Lei n.° 8.212/91, na
redacao da MP 1.° 449/2008 c/c art. 61, da Lei n.° 9.430/96).

(assinado digitalmente)
LIEGE LACROIX THOMASI — Presidente

(assinado digitalmente)
ANDRE LUIS MARSICO LOMBARDI — Relator

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Liége Lacroix
Thomasi (Presidente), Leonardo Henrique Pires Lopes (Vice-presidente), Arlindo da Costa e
Silva, Leo Meirelles do Amaral, Bianca Delgado Pinheiro e André Luis Marsico Lombardi.
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Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario contra decisdo de primeira instancia que
julgou improcedente a impugnacao apresentada pela recorrente, mantendo o crédito tributario
lancaqo (fls. 181 e seguintes).

Adota-se trecho do relatério do acordao do o6rgao a quo (fls. 182 e seguintes),
que bem resume o quanto consta dos autos:

Nos termos do relatorio fiscal que acompanha o Al n°

37.207.683-1 (fls. 132 a 134), o presente langamento foi efetuado
para constituicdo do crédito relativo as contribui¢oes
previdenciarias de que trata o art. 22, incisos I e I, da Lei n°
8212, de 24-7-1991 (parte empresarial), apuradas sobre
diferencas salariais, devidas pela SUPPORT CARGO LTDA.,
nas competéncias de 01/2006 a 12/2006.

Acrescenta, o mesmo relatorio, que:

i) essas diferengas foram verificadas na contabilidade, mediante
o confronto da folha de pagamento com a Guia de Recolhimento
do FGTS e Informagées a Previdéncia Social — GFIP;

ii) serviram de base para o langamento:
- as folhas de pagamento;
-as GFIP; e

- a contabilidade em meio MANAD — Manual de Arquivos
Digitais, em anexo.

iii) foi aplicada a multa mais benéfica.

Referido crédito, consolidado em 24/02/2010, importa em R$
295.609,41, ja incluidos ai os juros de mora e a multa
automatica incidentes sobre o débito originario.

Dos processos apensados as fls. 138 consta a informag¢do da
apensagdo dos seguintes processos:

*n° 10932.000048/2010-31 Corresponde ao Auto de Infra¢do n°
37.259.293-7, lavrado para o langcamento da contribui¢do dos
"Terceiros”, destinadas ao Salario Educacdo, ao SEST, ao
SENAT, ao SEBRAE e ao INCRA, como se verifica do Relatorio
Fiscal (fls. 128 a 130), que, igualmente, reitera as mesmas
informagoes prestadas em face do Processo Principal.

Referido crédito, consolidado em 24/02/2010, importa em R$
69.413,70, ja incluidos ai os juros de mora e a multa automatica
incidentes sobre o débito origindrio.



* 1°10932.000051/2010-54 Corresponde ao Auto de Infra¢do n°
37.207.690-4, lavrado para o lancamento da contribui¢do dos
Segurados (parte do empregado), como se verifica do Relatorio
Fiscal (fls. 130 a 132), que, também, reitera as informagoes
prestadas em face do Processo Principal.

Referido crédito, consolidado em 24/02/2010, importa em R$
89.319,53, ja incluidos ai os juros de mora e a multa automatica
incidentes sobre o débito origindrio.

Notificado destes Autos de Infragdo no dia 26-02-2010, o sujeito
passivo impugnou-os em 29-03-2010, na forma dos expedientes

— de igual teor — juntados nos correspondentes processos, por
meio dos quais alega, em sintese, que:

()

Como afirmado, a impugnagdo apresentada pelo recorrente foi julgada
improcedente, mantendo-se o crédito tributario langado.

O recorrente foi cientificado do julgamento em 27/08/2010 (fls. 108), tendo
apresentado recurso, tempestivamente, em 27/09/2010 (fls. 189 e seguintes), no qual alega, em
apertada sintese, que:

- as diferengas apontadas nao se consubstanciam em salarios, mas sim em
fretes realizados por pessoas juridicas;

- procedeu aos langamentos contdbeis referentes a tais fretes na conta
"Salarios e Ordenados" n° 3.2.01.01.01.018, contudo ao final do exercicio, constatado o
equivoco, retificou esses lancamentos para a conta "1102 — Frete de agregados PJ", mediante
o estorno do valor de R$ 1.161.268,32, como se comprova por intermédio da copia do Livro
Razao que junta;

- essa transferéncia, como modalidade de retificacdo do lancamento contabil,
consiste na regularizacao da conta que o langamento fora feito de forma errada por meio da
transposi¢ao do valor desta conta para a correta, na forma da Resolugdo CFC n° 596/85;

- amulta aplicada ¢ confiscatoria; e
- a Taxa Selic ndo pode ser aplicada, visto ser ilegal e inconstitucional.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Relator André Luis Marsico Lombardi

Fatos apurados. Retificacio de lancamentos contibeis. Alega a recorrente
que as diferengas apontadas ndo se consubstanciam em salarios, mas sim em fretes realizados
por pessoas juridicas.

Em que pese a fiscalizag@o ter verificado na contabilidade as diferengas de
remuneragdes lancadas, mediante dos dados contabeis (conta 320101010018 — historico
salario/salarios) com a folha de pagamento e com a Guia de Recolhimento do FGTS e
Informagdes a Previdéncia Social — GFIP, sustenta a recorrente que as diferencas apontadas
ndo se consubstanciam em salarios, mas sim em fretes realizados por pessoas juridicas. Aduz
que procedeu aos lancamentos contabeis referentes a tais fretes na conta "Salarios e
Ordenados" n° 3.2.01.01.01.018, contudo ao final do exercicio, constatado o equivoco,
retificou esses lancamentos para a conta "1102 — Frete de agregados PJ", mediante o estorno
do valor de R$ 1.161.268,32, como se comprova por intermédio da copia do Livro Razdo que
junta.

Primeiramente, ¢ preciso considerar que a recorrente, nem na impugnagao,
nem no recurso, trouxe qualquer elemento de prova para comprovar algum equivoco no
langamento. No proprio procedimento fiscal, a recorrente ja havia sido intimada a esclarecer os
fatos intmeras vezes e sempre quedou-se inerte, conforme termos de solicitacdo de
esclarecimentos n°s. 0002, 0003, 0004 (fls. 62/65); termo de intimacao fiscal de fls. 73/74 ¢
termos de constatacao ¢ intimagao fiscal de fls. 75/76, de fls. 77/117 e de fls. 118/121.

E cedico que as alegagdes da recorrente de nada valem se desacompanhadas
das devidas comprovacdes, ensejando a aplicagdo do aforismo juridico “allegatio et non
probatio, quasi non allegatio”. Alegar e ndo provar ¢ o mesmo que ndo alegar.

No processo administrativo, hd norma expressa a respeito:

Lei n® 9.784/99

Art. 36._Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha
alegado, sem prejuizo do dever atribuido ao orgdo competente
para a instrugdo e do disposto no art. 37 desta Lei.

Por outro lado, o Fisco demonstrou, de forma inequivoca, a fonte das
informacdes que geraram o lancamento, conforme descrito acima e no proprio relatério do
presente decisorio.



Quanto a analise da contabilidade, onde constaria a suposta retificacdo de
lancamentos, como afirmado, cumpre repisar que nao foi juntado qualquer documento que
suporte o referido ajuste.

Ademais, ¢ preciso ressaltar que, de acordo com o artigo 226 do Codigo
Civil, a contabilidade faz prova contra as pessoas a que pertencem, e, em seu favor, quando,
escriturados sem vicio extrinseco ou intrinseco, forem confirmados por outros subsidios. E o
que preve, de forma semelhante, o Cédigo de Processo Civil. Vejamos os dispositivos:

Codigo Civil

Art. 226. Os livros e fichas dos empresarios e sociedades provam
contra_as pessoas a_que pertencem, e, em_seu_favor, quando,
escriturados sem vicio extrinseco ou intrinseco, forem
confirmados por outros subsidios.

Codigo de Processo Civil

Art. 378. Os livros comerciais provam contra_o seu autor. E
licito ao comerciante, todavia, demonstrar, por todos os meios
permitidos em direito, que os langamentos ndo correspondem a
verdade dos fatos.

Art. 379. Os livros comerciais, que preencham os requisitos
exigidos por lei, provam também_a favor do seu autor no litigio
entre comerciantes.

No caso, como se afirma pela terceira vez, nada foi apresentado. Portanto,
ndo ha documento de respaldo que faga prova a favor da recorrente.

Multas e juros. A recorrente mostra-se inconformada com os juros e multa
aplicados e pretende a sua modificagdo com base em principios constitucionais.

Razdo ndo assiste a recorrente, pois a multa de mora e os juros de mora
aplicados tem previsao legal na Lei n® 8.212/91. Quanto as alegacdes de inconstitucionalidade
dos referidos acréscimos legais, tem-se que, sendo o Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais 6rgao do Poder Executivo, ndo lhe compete apreciar a conformidade de lei validamente
editada segundo o processo legislativo constitucionalmente previsto, com preceitos emanados
da propria Constituicao Federal, a ponto de declarar-lhe a nulidade ou inaplicabilidade ao caso,
haja vista tratar-se de matéria reservada, por for¢a de determinagdo constitucional, ao Poder
Judiciario.

Ademais, o Decreto n® 70.235/72, que regula o Processo Administrativo
Fiscal, dispde expressamente em seu art. 26-A que ¢ vedado aos 6rgios de julgamento afastar a
aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento
de inconstitucionalidade, salvo nas hipdteses em que os citados diplomas legislativos tenham
sido declarados inconstitucionais por decisdo definitiva plenaria do Supremo Tribunal Federal.
Tal disposicdo. ¢ repetida em. termos. semelhantes no art 62 do Regimento Interno deste
Colegiado, Portaria: MF n°- 256/2009.
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Outro fundamento para a impossibilidade de deferimento dos pleitos da
recorrente ¢ que a Sumula CARF n° 2 estabelece que o “CARF nao ¢ competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributdria”, sendo que o art. 72 da Portaria MF
256/2006 tornou obrigatdria a observancia por parte dos membros do CARF das sumulas do
colegiado.

Especificamente quanto a aplicagdo da Taxa Selic como juros moratorios
tem-ce ainda a Simula CARF n° 4:

Sumula CARF n®4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros
moratorios incidentes sobre débitos tributdrios administrados
pela Secretaria da Receita Federal do Brasil sao devidos, no
periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial
de Liquidagdo e Custodia - SELIC para titulos federais.

Portanto, ndo ha qualquer viabilidade juridica para o acatamento, por esta
instancia recursal, dos pleitos da recorrente.

Multas. Direito Intertemporal. Impde-se a esta instancia julgadora analisar
questdo de ordem publica, referente a multa aplicada.

O art. 35 da Lein © 8.212/1991, na época dos fatos geradores, assim dispunha
a respeito das multas de mora, aplicaveis, inclusive, nas hipdteses de lancamento de oficio:

Art. 35. Sobre as contribuicoes sociais em_atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidirda _multa _de mora, que ndo poderda ser
relevada, nos seguintes termos. (Redacdo dada pela Lei n°
9.876, de 1999).
1 - para pagamento, apos o vencimento de obrigacdo ndo
incluida em notificagdo  fiscal  de lan¢amento:
a) quatro por cento, dentro do més de vencimento da

obrigacado;

b) sete por cento, no més seguinte;
¢) dez por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigagdo,

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da
obrigacgdo; (Redacdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).
b) quatorze por cento, no més seguinte; (Redacdo dada pela Lei
n’ 9.876, de 1999).
¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obriga¢do, (Redacdo dada pela Lei n° 9.876, de
1999).

II - para pagamento de créditos incluidos em notificacdo fiscal
de lancamento:

a) doze por cento, em até quinze dias do recebimento da
notificagcdo,
b) quinze por cento, apos o 15° dia do recebimento da
notificacdo,
c) vinte por cento, apos apresentacdo de recurso desde que



antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS;
d) vinte e cinco por cento, apos o 15° dia da ciéncia da decisdo
do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enquanto ndo inscrito em Divida Ativa,
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento
da notificacdo, (Redacdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).
b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notifica¢do, (Redacao dada pela Lei n° 9.876, de 1999).
¢) quarenta por cento, apos apresenta¢do de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciéncia da decisao do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS; (Redacdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).
d) cingiienta por cento, apos o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enquanto ndo inscrito em Divida Ativa, (Redacdo dada pela Lei
n’ 9.876, de 1999).
I - para pagamento do_crédito_inscrito_em Divida Ativa:
a) trinta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento,
b) trinta e cinco por cento, se houve parcelamento,
¢) quarenta por cento, apos o ajuizamento da execug¢do fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
ndao foi objeto de parcelamento;
d) cingiienta por cento, apos o ajuizamento da execug¢do fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
foi objeto de parcelamento.
a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento; (Redacdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).
b) setenta por cento, se houve parcelamento,; (Redacdo dada
pela Lei n’ 9.876, de 1999).
c) oitenta_por cento, apds o ajuizamento_da_execucdo fiscal,
mesmo _que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
ndo_foi objeto _de parcelamento; (Redacdo dada pela Lei n’
9.876, de 1999).
d) cem_por_cento, apds o _ajuizamento da execucdo fiscal,
mesmo _que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
foi objeto de parcelamento. (Redacdio dada pela Lei n° 9.876, de
1999).
$ 1° Na hipotese de parcelamento ou reparcelamento, incidira
um acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se
refere o caput e seus incisos. (Revogado pela Medida Provisoria
n® 449, de 2008)(Revogado pela Lei n° 11.941, de 2009)
$ 2° Se houver pagamento antecipado a vista, no todo ou em
parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no paragrafo
anterior ndo incidira sobre a multa correspondente a parte do
pagamento que se efetuar.(Revogado pela Medida Provisoria n°
449, de 2008) (Revogado pela Lei n° 11.941, de 2009)
§ 3° O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo
devedor de parcelamento ou do reparcelamento somente podera
ser utilizado para quitagdo de parcelas na ordem inversa do
vencimento, sem prejuizo da que for devida no més de
competéncia em curso e sobre a qual incidira sempre o
acréscimo a que se refere o § 1° deste artigo.(Revogado pela
Medida Provisoria n° 449, de 2008) (Revogado pela Lei n°
11.941, de 2009)
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§ 4° Na hipotese de as contribuicbes terem sido declaradas no
documento a que se refere o inciso 1V do art. 32, ou quando se
tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado
dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora
a que se refere o caput e seus incisos serd reduzida em cingiienta
por  cento. (Redacdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).
(Revogado pela Medida Provisoria n° 449, de 2008) (Revogado
pela Lei n® 11.941, de 2009)

(destaques nossos)

Verifica-se dos trechos destacados que a multa prevista anteriormente no
artigo 35 da Lei n° 8.212/91 era aplicavel em diversas situagdes, inclusive no langamento de
oficio (“créditos incluidos em notificagdo fiscal de lancamento”) e com percentuais que
avangavam nao sé em relagdo ao tempo de mora como também em razao da fase processual ou
procedimental (langamento, inscricdo em divida ativa, ajuizamento da execugdo fiscal, etc.).
Nesse sentido, conclui-se que, a despeito de ser intitulada de multa de mora, punia néo sé a
pratica do atraso, mas também a necessidade de movimentacio do aparato estatal que
cumpria o dever de oficio de se mobilizar para compelir o contribuinte ao recolhimento do
tributo, agora, acompanhado da denominada multa de oficio.

Ora, multa de mora pressupoe o recolhimento espontaneo pelo contribuinte e
a multa de oficio tem como premissa bdsica a atuagdo estatal. Destarte, se o dispositivo reuniu
duas hipdteses de naturezas juridicas distintas, pouco importa a denominacao utilizada pelo
legislador (“multa de mora”), sendo de se reconhecer, conforme o caso, de que instituto
juridico efetivamente esta se tratando.

Isso importa no caso em comento porque os dispositivos legais que
disciplinavam a cominagdo de penalidades pecunidrias decorrentes do nao recolhimento
tempestivo de contribui¢cdes previdencidrias sofreram profundas alteragdes pela Medida
Provisoria n® 449/2008, posteriormente convertida na Lei n°® 11.941/2009. Pode-se afirmar, de
pronto, que a legislagdo ora vigente faz distingdo mais precisa entre multa de mora e multa de
oficio, ndo incidindo no equivoco terminoldgico da redagdo vigente a época dos fatos
geradores.

E sabido que em razdo do que dispde o art. 144 do CTN, vigora com
intensidade no Direito Tributdrio o principio geral de direito intertemporal do tempus regit
actum, de sorte que o lancamento tributario € regido pela lei vigente a data de ocorréncia do
fato gerador, ainda que posteriormente modificada ou revogada. Ocorre que, apesar do
principio de direito intertemporal citado, o art. 106, II, ‘c’ do CTN, prevé a retroatividade
benigna em matéria de infragdes tributdrias:

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

()

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

()



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

Portanto, ¢ preciso reconhecer que se aplica a lei vigente a data da ocorréncia
do fato gerador, exceto se nova legislagdo cominar penalidade menos severa.

Importa-nos aqui, ndo a multa de mora, que continua prevista no artigo 35 da
Lei n° 8.212/91 c.c. artigo 61 da Lei n° 9.430/96, mas a multa de oficio, hoje estabelecida no
artigo 35-A da Lein® 8.212/91 c.c. artigo 44 da Lei n® 9.430/96:

Lein®8.212/91:

Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as
contribuigoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
noart. 44 da Lei n°9.430, de 27 de dezembro de 1996.(Incluido
pela Lei n° 11.941, de 2009).

Lei n° 9.430/96:

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

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

()

Se cotejarmos os percentuais de multa previstos no antigo artigo 35 da Lei n°
8.212/91 com o percentual de multa previsto no artigo 44, I, da Lei n°® 9.430/96, concluiremos
que, a principio, a multa prevista na legislagao pretérita, vigente a época dos fatos geradores, ¢
menor e, portanto, mais benéfica que a multa estabelecida na novel legislagao.

Sendo assim, entende-se que deveria a autoridade fiscal langadora ter
comparado a multa prevista na redag¢do anterior do artigo 35 da Lei n°® 8.212/91 com a multa
hoje prevista no artigo 35-A da Lei n® 8.212/91. Se tivesse efetuado tal comparativo, concluiria
pela aplicacdo, a principio, da multa prevista na reda¢do anterior do artigo 35 da Lei n°
8.212/91.

Todavia, a autoridade fiscal, aplicando o Parecer PGFN CAT n° 443/2009,
efetuou comparativo considerando, a soma da sancdo decorrente de infracdo a obrigagdo
principal (recolhimento do tributo) com a san¢do decorrente de infragdo a obrigacdo acessoria
(declaragao em GFIP), como se ambas tivessem sido substituidas pela multa de oficio ora
estipulada no artigo 35-A da Lei n° 8.212/91. Assim, foi levada ao equivoco de que a
legislacdo superveniente seria mais benéfica (multa de oficio de 75%) em algumas

competéncias.

Como a sangdo por descumprimento de obrigagdao principal e a sangdo por
descumprimento de obrigacdo acessoria t€ém natureza distintas, o comparativo sempre deve ser

10
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feito entre sangdes decorrentes de infragdes as obrigacdes principais ou entre sangdes
decorrentes de infracdes as obrigacdes acessorias, nunca mesclando ou somando umas e outras.

Como afirmado, se tivesse procedido na forma proposta, concluiria pela
aplicacdo, a principio, da multa prevista na redacao anterior do artigo 35 da Lei n° 8.212/91
para todas as competéncias. E afirma-se “a principio”, pois, em certas circunstincias, ainda que
eventuais ¢ futuras, os percentuais antes previstos no artigo 35 podem se mostrar mais
gravosos. na hipotese de crédito inscrito em divida ativa, apds o ajuizamento da agdo fiscal
(antigo artigo 35, III, alineas ¢ e d, da Lei n° 8.212/91). Portanto, apenas nestas situagdes
specificas € que a aplicacdo da novel legislacdo deve prevalecer.

Pelos motivos expendidos, CONHECO do recurso voluntario para, no mérito,
DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL devendo, a multa pelo descumprimento de obrigacao
principal, ser aplicadas as disposi¢des do art. 35, II, da Lei n°. 8.212/91, na redagdo dada pela
Lei n.° 9.876/99, para o periodo anterior a entrada em vigor da Medida Provisoria n. 449 de
2008, ou seja, até¢ a competéncia 11/2008, inclusive.

(assinado digitalmente)
ANDRE LUIS MARSICO LOMBARDI — Relator



