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PERICIA INDEFERIMENTO

A pericia serd indeferida sempre que a autoridade julgadora entender ser
prescindivel e meramente protelatéria e quando nao houver duvidas a serem
sanadas.

DESCARACTERIZACAO DE VINCULO PACTUADO

E atribuida a fiscalizagio da RFB a prerrogativa de, seja qual for a forma de
contratagdo, desconsiderar o vinculo pactuado e efetuar o enquadramento
como segurados empregados da empresa contratante, desde que presentes os
requisitos do art. 12, I, "a", da Lei n. 8.212/91.

Os elementos caracterizadores do vinculo empregaticio estdo devidamente
demonstrados no relatorio fiscal dos Als.

CERCEAMENTO DE DEFESA - NAO CONFIGURADO

O o6rgao julgador ndo estd obrigado a apreciar toda e qualquer alegagao
apresentada pela recorrente, mas tdo somente aquelas que possuem o condao
de formar ou alterar sua convicgao.

INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI

Impossibilidade de apreciacdo de inconstitucionalidade da lei no ambito
administrativo.

PROVA INDICIARIA. NECESSIDADE DE INDICIOS
CONVERGENTES.

A prova indiciaria ¢ meio idoneo para referendar uma autuacao, desde que ela
resulte da soma de indicios convergentes ou da presenga de indicios
necessarios.

CONTRIBUICOES PAGAS PELA EMPRESA INTERPOSTA.
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 PERÍCIA INDEFERIMENTO
 A perícia será indeferida sempre que a autoridade julgadora entender ser prescindível e meramente protelatória e quando não houver dúvidas a serem sanadas.
 DESCARACTERIZAÇÃO DE VÍNCULO PACTUADO
 É atribuída à fiscalização da RFB a prerrogativa de, seja qual for a forma de contratação, desconsiderar o vínculo pactuado e efetuar o enquadramento como segurados empregados da empresa contratante, desde que presentes os requisitos do art. 12, I, "a", da Lei n. 8.212/91.
 Os elementos caracterizadores do vínculo empregatício estão devidamente demonstrados no relatório fiscal dos AIs.
 CERCEAMENTO DE DEFESA - NÃO CONFIGURADO
 O órgão julgador não está obrigado a apreciar toda e qualquer alegação apresentada pela recorrente, mas tão somente aquelas que possuem o condão de formar ou alterar sua convicção.
 INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI
 Impossibilidade de apreciação de inconstitucionalidade da lei no âmbito administrativo.
 PROVA INDICIÁRIA. NECESSIDADE DE INDÍCIOS CONVERGENTES.
 A prova indiciária é meio idôneo para referendar uma autuação, desde que ela resulte da soma de indícios convergentes ou da presença de indícios necessários.
 CONTRIBUIÇÕES PAGAS PELA EMPRESA INTERPOSTA.
 A parcela recolhida na sistemática do SIMPLES pela empresa interposta, correspondente à contribuição previdenciária patronal, deve ser apropriada para fins de abatimento no débito lançado, sob pena de ocorrência de bis in idem.
 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%.
 APLICAÇÃO DA MULTA DE 75% COMO MULTA MAIS BENÉFICA ATÉ 11/2008. AJUSTE QUE DEVE CONSIDERAR A MULTA DE MORA E MULTA POR INFRAÇÕES RELACIONADAS À GFIP.
 Em relação aos fatos geradores até 11/2008, 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.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao recurso, para retificar a multa, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; b) em dar provimento parcial ao recurso para, até 11/2008, nas competências que a fiscalização aplicou a penalidade de 75% (setenta e cinco pro cento), 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 à 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, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Wilson Antonio de Souza Correa e Léo Meirelles do Amaral, que votaram em dar provimento parcial ao Recurso, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente; II) Por unanimidade de votos: a) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para, nas competências que a fiscalização aplicou somente a penalidade prevista na redação, vigente até 11/2008, do Art. 35 da Lei 8.212/1999, esta deve ser mantida, mas limitada ao determinado no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a); b) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). 
 
 (assinado digitalmente)
 Marcelo Oliveira - Presidente.
 (assinado digitalmente)
 Mauro José Silva - Relator.
 Participaram, do presente julgamento, a Conselheira Bernadete de Oliveira Barros, bem como os Conselheiros Léo Meirelles do Amaral, Wilson Antonio de Souza Correa, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira.
 
 
  Trata-se de Autos de Infração - AI lavrados contra o sujeito passivo em referência, cujos créditos tributários são os descritos a seguir:
AI DEBCAD nº 37.301.692-1, referente a contribuições destinadas à Previdência Social, correspondente à parte da empresa e do SAT, no valor total de R$ 522.641,49;
AI DEBCAD nº 37.301.693-0, referente a contribuições destinadas a Outras Entidades e Fundos, Terceiros � Salário Educação (FNDE), INCRA, SENAI, SESI e SEBRAE, no valor total de R$ 107.631,51.
Conforme o Relatório Fiscal (fls. 26/32) o fato gerador das contribuições apuradas ocorreu com a prestação de serviços, à autuada, dos empregados registrados indevidamente na empresa prestadora, DELTASERVICE CONFECÇÕES, INDÚSTRIA E BENEFICIAMENTO LTDA, empresa optante do SIMPLES, considerados segurados empregados da DELTACAPAS pela fiscalização, por ter sido constatada a presença dos requisitos caracterizadores da relação de emprego.
A autoridade autuante informa que a sócia cotista da empresa autuada é também empregada da Deltaservice, ocupando o cargo de gerente administrativa, e que a empresa contratada presta serviços com exclusividade à Deltacapas. 
Observa que a empresa optante do SIMPLES é a que detém maior massa salarial e menor faturamento, enquanto a Deltacapas mantém um alto faturamento, com mais de 600 pontos de revenda, com uma média mensal de apenas 4 segurados empregados.
Segundo ainda relato fiscal, da análise da contabilidade de ambas as empresas, foi constatado que quem possui as máquinas e equipamentos para os serviços de confecção realizados pela contratada é a empresa autuada, contratante dos serviços.
Expõe, a seguir, os motivos pelos quais entende que houve simulação na contratação de empregados por pessoa jurídica interposta, optante pelo SIMPLES, ressaltando que as duas empresas foram estabelecidas no mesmo endereço e desenvolvem o mesmo ramo de atividades, sendo que a Deltaservice industrializa os produtos e a Deltacapas os vende.
A recorrente impugnou o débito e a Secretaria da Receita Federal do Brasil, por meio do Acórdão 10-37.735, da 6a Turma da DRJ/POA (fls. 310/330), julgou a impugnação improcedente, mantendo o crédito tributário.
Inconformada com a decisão, a recorrente apresentou recurso tempestivo (fls. 336/356), alegando, em síntese, o que se segue.
Preliminarmente, alega nulidade da decisão de primeira instância por ter o julgador indeferido a realização da prova pericial solicitada pela recorrente, argumentando que houve cerceamento de defesa por ter sido denegada por despacho sem fundamento.
No mérito, afirma que o Auto se funda somente em prova indiciária, o que não é aceitável em matéria fiscal/tributária e leva à sua nulidade, sendo que o fisco não foi capaz de afastar as alegações da recorrente de que a Deltacapas e a Deltaservice são empresas distintas, com atividades distintas, como também não comprovou a identidade societária ou de gestão e administração, a confusão patrimonial, a dependência econômica.
Quanto ao parentesco dos sócios das duas empresas, questiona se não haveria autuação caso eles fossem estranhos entre si, concluindo que a identidade pessoal entre os sócios e de endereços nada prova, como também nada prova o fato de serem fornecidas máquinas para a realização da atividade ou de os pedidos virem como pede a contratante.
Frisa que a prestação de serviços de forma exclusiva não prova nada porque a demanda da empresa prestadora de serviços pode ser suprida somente por um clientes, sendo que não existe na legislação nada que prescreva que isto é ilegal.
Colaciona julgados do TRF visando demonstrar a necessidade de haver provas suficientes da existência de Grupo Econômico e/ou Interposição de Empresas para se poder promover a responsabilidade/solidariedade tributária para outras sociedades, observando que tal situação não ocorreu no presente caso.
Repisa que o critério atividade meio/fim como limitador das terceirizações não tem sede na Constituição Federal nem na Legislação Ordinária, seja ela Civil, Tributária ou Trabalhista, sendo que nada existe de ilegal ou ilícito nas atividades da recorrente.
Acusa a autuação de ser fruto de uma visão fiscalista e distorcida da realidade, uma vez que as próprias alterações contratuais da recorrente e, ainda, a menção pela própria fiscalização de que a recorrente passou a se dedicar à comercialização, com mais de 600 pontos de revenda terceirizados em todo o Brasil, denotam a mudança de foco da empresa, sendo que a fiscalização não pode pretender impor que a empresa atue em todas as etapas do processo produtivo para vender seus produtos.
Reitera que os documentos juntados pela Fazenda Nacional são insuficientes para o requerido reconhecimento do grupo econômico, pois não restou comprovado que as sociedades apontadas possuem os mesmos sócios e o mesmo patrimônio.
Sustenta que a negativa de aproveitamento dos valores pagos pela prestadora de serviços, caso mantida a autuação, deve ser revista e reformada, sob pena de enriquecimento sem causa do Erário, porque não pode haver cobrança bis in idem, devendo ser reformado o acórdão recorrido em tal item.
Entende que igualmente configura nulidade do julgado por supressão de instância julgadora e cerceamento de defesa a negativa de enfrentamento das alegações de inconstitucionalidade das exigências das contribuições ao RAT e aos Terceiros. 
Insurge-se contra a multa aplicada, argumentando que sua aplicação é nula, abusiva e claramente confiscatória, sendo que a agente da Receita Federal apenas demonstra a sua previsão e a aplica de forma genérica, sem, todavia, relacioná-la aos fatos tipificados.
Frisa que, para se aplicar a multa qualificada, há a necessidade da configuração do evidente intuito de fraude, e que a alegação de uma pretensa simulação nada alude e nem prova quanto às definições de sonegação, fraude e conluio, conforme a Lei 4.502/64.
Insiste em afirmar que não houve qualquer movimento fraudulento destinado a burlar o Fisco, e que a conduta da recorrente nunca visou enganar a Fazenda Pública sobre a ocorrência do fato gerador ou sua ocultação ou modificação de suas características, tendo sido sempre recolhidas as contribuições dentro dos limites e permissões da lei.
Ressalta que é patente a inexistência, no caso presente, de dolo de lesar o fisco, contornando-o e obtendo resultado abusivo, pois o recorrente acredita na higidez da sua atividade empresarial, realizada com meios lícitos, pela qual não pode ser punido da forma qualificada, como agora deseja o Fisco.
Tece considerações sobre a diferença entre evasão e elisão, para tentar demonstrar que a multa cominada é indevida e que, caso seja mantida a autuação, ela deve ser reduzida, como também devem ser enfrentadas as questões atinentes à vedação do confisco e a abusividade da multa aplicada, e repisa que a SELIC não é passível de aplicação ao caso.
É o relatório.

 Conselheiro Mauro José Silva

O recurso é tempestivo e todos os pressupostos de admissibilidade foram cumpridos, não havendo óbice ao seu conhecimento.
Da análise do recurso apresentado, registro o que se segue.
Preliminarmente, a recorrente alega nulidade da decisão de primeira instância por ter o julgador indeferido a realização da prova pericial solicitada pela recorrente, argumentando que houve cerceamento de defesa por ter sido denegada por despacho sem fundamento.
Todavia, a necessidade de perícia para o deslinde da questão tem que estar demonstrada nos autos.
O art. 18, da Lei do Processo Administrativo Fiscal (Dec. 70.235/72), estabelece que:
Art.18 - A autoridade julgadora de primeira instância determinará, de ofício ou a requerimento do impugnante, a realização de diligências ou perícias, quando entendê-las necessárias, indeferindo as que considerar prescindíveis ou impraticáveis, observado o disposto no art. 28, in fine. Não tendo sido demonstrada pela recorrente a necessidade da realização de perícia, não se pode acolher a alegação de cerceamento de defesa pelo seu indeferimento. 
Verifica-se, dos autos, que não existem dúvidas a serem sanadas, já que o Relatório Fiscal está claro e os AIs muito bem fundamentados. 
A fiscalização deixou claro, nos relatórios integrantes das autuações, quais os valores da base de cálculo utilizada na apuração da contribuição lançada e as alíquotas aplicadas.
Os AIs foram lavrados de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente autuante demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorrência do fato gerador da contribuição previdenciária, fazendo constar, nos relatórios que compõem as Autuações, os fundamentos legais que amparam o procedimento adotado e as rubricas lançadas.
O Relatório Fiscal traz todos os elementos que motivaram a lavratura dos AIs e o relatório Fundamentos Legais do Débito � FLD, encerra todos os dispositivos legais que dão suporte ao procedimento do lançamento, separados por assunto e período correspondente, garantindo, dessa forma, o exercício do contraditório e ampla defesa à autuada. 
Portanto, as autoridades julgadoras de primeira instância, ao entenderem ser prescindível a produção de novas provas e a realização de perícia, indeferiram, por unanimidade, o pedido formulado pela recorrente.
Dessa forma, como a recorrente não demonstrou que a elucidação do caso dependeria da produção de prova pericial, indefere-se o pedido de perícia, por considerá-la prescindível e meramente protelatória.
Ademais, cumpre lembrar que o Decreto nº 70.235/1972 estabelece o seguinte:
Art.16 - A impugnação mencionará:
..................................
IV - as diligências, ou perícias que o impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos os motivos que as justifiquem, com a formulação de quesitos referentes aos exames desejados, assim como, no caso de perícia, o nome, o endereço e a qualificação profissional de seu perito; 
§ 1º - Considerar-se-á não formulado o pedido de diligência ou perícia que deixar de atender aos requisitos previstos no inciso IV do art. 16. 
Da leitura do dispositivo, verifica-se que a recorrente não cumpriu os requisitos necessários à formulação de perícia pois limitou-se a requerê-la, de forma genérica, sem indicar o perito ou formular os quesitos a serem respondidos.
Assim, os julgadores de primeira instância agiram em observância aos dispositivos legais que tratam da matéria, e indeferiram, com muita propriedade, o pedido de perícia formulado pela recorrente.

Inconstitucionalidade de tratado, acordo internacional, lei ou decreto. 

Não podem ser apreciados os argumentos baseados em inconstitucionalidade de tratado, acordo internacional, lei ou decreto pelas razões que a seguir serão expostas.
A competência para decidir sobre a constitucionalidade de normas foi atribuída especificamente ao Judiciário pela Constituição Federal no Capítulo III do Título IV. Em tais dispositivos, o constituinte teve especial cuidado ao definir quem poderia exercer o controle constitucional das normas jurídicas. Decidiu que caberia exclusivamente ao Poder Judiciário exercê-la, especialmente ao Supremo Tribunal Federal.
Por seu turno, a Lei 11.941/2009 incluiu o art. 26-A no Decreto 70.235/72 prescrevendo explicitamente a proibição dos órgãos de julgamento no âmbito do processo administrativo fiscal acatarem argumentos de inconstitucionalidade, in verbis:
�Art. 26-A. No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.�
Acatando tais imposições constitucionais e legais, o Regimento Interno deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais insiste na referida vedação, bem como já foi editada Súmula do Colegiado sobre o assunto, conforme podemos conferir a seguir:
 �Portaria MF nº 256, de 23 de junho de 2009 (que aprovou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF):
Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.

Súmula CARF Nº 2
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária�
Portanto, deixamos de apreciar todos os argumentos da recorrente fundados em discussão sobre constitucionalidade de tratado, acordo internacional, lei ou decreto.
No mérito, verifica-se um esforço da recorrente em tentar demonstrar a legalidade do procedimento de terceirização por ela adotado. 
De início, esclarecemos nossa posição sobre a prova indiciária.

Da prova indiciária no direito tributário

A recorrente não admite a prova indiciária no direito tributário, o que nos induz a alguns considerações sobre tal tipo de elemento probatório.
Fabiana Del Padre Tomé, autora com obra relativamente recente e que é freqüentemente citada no estudo das provas, é enfática ao afirmar que �toda prova é indireta, pois nunca se tem acesso aos fatos, que são sempre passados. Daí por que toda prova é uma conjectura, levando à presunção acerca da ocorrência ou não de certo fato�(A prova no direito tributário. São Paulo: Noeses, 2005, p. 94) e acrescenta que � toda prova é indiciária, visto que jamais toca o objeto a que se refere�(op.cit., p. 94). Em outro trecho de sua obra, a autora destaca que �o indício em nada difere da prova�(op. cit., p. 138).
A respeitável autora reconhece a existência de uma distinção tradicional entre indício e prova em função do grau de convicção que o fato provado acarrete no julgador, de modo que seria prova quando levar à certeza, e indício se dele decorrer mera possibilidade. Porém, sua lição é de que a verdade jurídica decorre da decisão do julgador após a análise do conjunto probatório. 
Este, o conjunto probatório, pode ser composto por indícios que podem ser de duas espécies: indícios necessários e indícios contingentes. 
Os indícios necessários revelam, com alto grau de probabilidade, determinada situação. Os indícios contingentes indicam de forma mais ou menos provável a ocorrência de certo acontecimento. Além de necessários ou contingentes. 
Os indícios podem ser homogêneos ou heterogêneos. São homogêneos os indícios que tem conteúdo convergente, todos conduzindo ao mesmo resultado, ao passo que são heterogêneos os indícios que indicam fatos diversos. 
A autora conclui que �a força probatória de qualquer indício(...) deve ser avaliada no caso concreto, de modo que, havendo um único indício necessário(prova no sentido comumente empregado) ou vários indícios contingentes e convergentes, ter-se-á por provado o fato�. (op. cit., p. 138-9).
É de ser observado que as lições de Fabiana Del Padre Tomé que adotamos divergem da doutrina de Marcus Vinicius Neder e Maria Teresa Martinez López(Processo administrativo fiscal federal comentado. 2. ed. São Paulo, Dialética, 2004, p. 173). O autor, em certo trecho de sua doutrina, exige que os indícios no direito tributário sejam graves, ou seja, sejam aceitos somente se tiverem como conseqüência apenas um único fato. Essa exigência, no entanto, é qualidade dos indícios chamados necessários e que se equiparam ao que comumente se denomina de prova. Deixam de ser indícios, portanto. Exigir tal qualidade dos indícios é o mesmo que negar a utilidade deles para o direito tributário, mesmo quando convergentes. Em outro trecho de sua obra, entretanto, Marcus Vinicius admite a prova indiciária. Vejamos:
�O trabalho investigatório realizado pelo agente fiscal é muito parecido com o desenvolvido pelo paleontólogo que aproveita diversas peças análogas de um animal. Completando-as uma com outras para formar o esqueleto do animal. Nesse trabalho de reconstrução, Le não precisa obter todos os ossos do esqueleto para ter uma idéia clara e precisa do animal e a certeza da espécie que foi descoberta. Basta que o conjunto de vestígios lhe dê segurança de suas conclusões. O julgador, de maneira análoga, vai reunindo indícios que permitem inferências sobre determinados fatos. Utiliza-se da combinação desses indícios que permitem inferências sobre determinados fatos. Utiliza-se da combinação desses indícios, sua comparação e a exclusão das hipóteses contraditórias, de modo a reconstruir o passado de forma segura.�(p. 173)
Fácil notar, portanto, que mesmo Marcus Vinicius e Maria Teresa admitem a prova indiciária no direito tributário.
Sobre o assunto, não poderíamos deixar de fazer referência ao mestre Alberto Xavier (Do Lançamento: Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo Tributário. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 133), que assim expressa seu entendimento:
�Nos casos em que não existe ou é deficiente a prova direta pré-constituída, a Administração fiscal deve também investigar livremente a verdade material. É certo que ela não dispõe agora de uma base probatória fornecida diretamente pelo contribuinte ou por terceiros; e por isso deverá ativamente recorrer a todos os elementos necessários à sua convicção. Tais elementos serão, via de regra, constituídos por provas indiretas, isto é, por fatos indiciantes, dos quais se procura extrair, com o auxílio de regras da experiência comum, da ciência ou da técnica, uma ilação quanto aos fatos indiciados. A conclusão ou prova não se obtém diretamente, mas indiretamente, através de um juízo de relacionação normal entre o indício e o tema da prova. Objeto de prova em qualquer caso são os fatos abrangidos na base de cálculo (principal ou substitutiva) prevista na lei: só que num caso a verdade material se obtém de um modo direto e nos outros de um modo indireto, fazendo intervir ilações, presunções, juízos de probabilidade ou de normalidade. Tais juízos devem ser, contudo, suficientemente sólidos para criar no órgão de aplicação do direito a convicção da verdade.�

O que queremos destacar de tais abalizadas lições é que não somente as provas ou indícios necessários é que conduzem à certeza jurídica construída pelo julgador, mas também um conjunto de indícios contingentes e convergentes. Cada um dos indícios contingentes nunca se equipara, isoladamente, a um indício necessário (prova no sentido tradicional) e não pode ser excluído do conjunto probatório por tal razão. A análise de um conjunto de indícios contingentes deve ser feita em duas etapas. Na primeira, analisamos a existência em si de cada indício. Na segunda etapa, analisamos o conjunto de indícios para qualificarmos se tratamos de um conjunto de indícios contingentes e convergentes. Se forem contingentes e convergentes, os indícios que compõem o conjunto terão alto valor probatório, habilitando-se a fundamentar o convencimento do julgador que emitirá sua decisão conformadora da verdade jurídica aplicável ao caso. Por óbvio, não podemos olvidar da possibilidade da utilização da análise do conjunto probatório baseado em indícios para o direito tributário. 
Que qualidade superior ao direito penal teria o direito tributário para negarmos a utilização de conjuntos indiciários, tendo em vista que no direito penal tal metodologia probatória é amplamente aceita? Se aqui lidamos com o patrimônio do contribuinte, no direito penal tratamos da liberdade do cidadão. Teria o patrimônio um valor mais nobre que a liberdade individual em nosso Estado Democrático Direito de tal sorte que na análise das provas no direito que pode afetar o patrimônio devemos ser mais restritivos do que no direito que afeta a liberdade? Teria a legalidade tributária uma força jurídico-axiológica maior que a legalidade no direito penal?
Com todo respeito aos que pensam diferente, nossa resposta é não! Se para o direito penal é assente a utilização da análise do conjunto indiciário, o direito tributário há de admiti-la. 
Talvez a busca por uma verdade material como corolário do princípio da legalidade seja o argumento dos que querem afastar do direito tributário a análise do conjunto indiciário. Mas voltando-nos para as lições de Fabiana Del padre Tomé, é certo que �a verdade que se busca no curso do processo de positivação do direito, seja ele administrativo ou judicial, é a verdade lógica, quer dizer, a verdade em nome da qual se fala, alcançada mediante a constituição de fatos jurídicos, nos exatos termos prescritos pelo ordenamento: a verdade jurídica�. O que comumente é denominado princípio da verdade material se conforma na possibilidade de a administração pública carrear aos autos outras provas de modo a possibilitar que sua decisão se aproxime da realidade. Não se relaciona, portanto, com a vedação à análise do conjunto indiciário.
Registramos que no CARF, inclusive na Câmara Superior de Recursos Fiscais, há várias decisões que acatam a utilização da prova indiciária:
Acórdão 107-08326
PAF - PROVA INDICIÁRIA - A prova indiciária é meio idôneo para referendar uma autuação, quando a sua formação está apoiada num encadeamento lógico de fatos e indícios convergentes que levam ao convencimento do julgador. 

Acórdão 107-07083
PAF � PROVA INDICIÁRIA - A prova indiciária é aceita em matéria tributária, quando formada a partir de um juízo instrumental que leve em conta a existência de vários indício convergentes.

Acórdão CSRF/01-05.132
PAF � PROVA INDICIÁRIA - A prova indiciária é meio idôneo para referendar uma autuação, desde que ela resulte da soma de indícios convergentes. O que não se aceita no Processo Administrativo Fiscal é a autuação sustentada em indício isolado, o que não é o caso desses autos que está apoiado num encadeamento lógico de fatos e indícios convergentes que levaram ao convencimento do julgador.

Tomando tais considerações jurídicas gerais sobre os indícios, passamos a outras questões de relevo para o caso.
Ressalte-se que em nenhum momento a fiscalização ou a autoridade julgadora de primeira instância negou essa possibilidade ou afirmou que havia impedimento legal num processo regular de terceirização de serviços.
Na verdade, o que a autoridade autuante constatou em ação fiscal desenvolvida na recorrente e na prestadora de serviços, e demonstrou no relatório do AI ora discutido, foi a existência de uma simulação na contratação da empresa DELTASERVICE CONFECÇÕES, INDÚSTRIA E BENEFICIAMENTO LTDA, optante do SIMPLES.
Da análise dos fatos apresentados e dos documentos juntados aos autos pela fiscalização, verifica-se a existência de uma simulação no procedimento adotado pela autuada em relação à empresa prestadora dos serviços e os segurados que lhe prestaram serviços por meio dessa empresa interposta. 
Na definição de Clóvis Beviláqua, a simulação é uma declaração enganosa da vontade, visando produzir efeito diverso do ostensivamente indicado (Código Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado � 15ª Edição). 
O Código Civil Brasileiro de 2002 traz, no § 1o, do art. 167, as hipóteses em que fica configurada a ocorrência de simulação: 
Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e na forma. 
§ 1o Haverá simulação nos negócios jurídicos quando: 
I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem; 
II - contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira; 
III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados
E, conforme demonstrado nos autos, a situação verificada pela auditoria fiscal se enquadra perfeitamente no dispositivo legal transcrito acima.
Segundo Orlando Gomes, ocorre simulação quando em um negócio jurídico se verifica intencional divergência entre a vontade real e a vontade declarada, com o fim de enganar terceiro (Introdução ao Estudo do Direito � 7ª Edição).
E, de acordo com o art. 118, inciso I do CTN, a definição legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se da validade jurídica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsáveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos.
Assim, em respeito ao Princípio da Verdade Material e pelo poder-dever de buscar o ato efetivamente praticado pelas partes, a Administração, ao verificar a ocorrência de simulação, pode superar o negócio jurídico simulado para aplicar a lei tributária aos verdadeiros participantes do negócio.
Vale ressaltar, ainda, que a desconsideração de atos jurídicos não é privativo do Poder Judiciário. Esse é o entendimento fixado na jurisprudência deste Conselho de Contribuintes e de nossos tribunais, conforme julgados cujos trechos transcrevo abaixo:
TRF 1ª Região - Apelação Cível 94.01.13621-1/MG DJ 12/04/2002
�Salienta-se ainda que é desnecessária qualquer declaração judicial prévia para anular os atos jurídicos entre as partes, já que seus reflexos tributários existem independentemente da validade jurídica dos atos praticados pelos contribuintes, nos termos do artigo 118, I, do Código Tributário Nacional.
Ademais, a questão central dos autos cinge-se à repercussão para os efeitos tributários do ato simulado, ou seja, de sua ineficácia para fins de dedução de tais prejuízos.
Uma vez comprovada que o sujeito passivo agiu com dolo, fraude ou simulação, como de fato o foi no caso em tela, a autoridade administrativa tem plenos poderes para efetuar a glosa da dedução de imposto ilegitimamente realizada pela Autora, nos termos do art. 149, inciso VII, do CTN...�
TRF 4ª Região - Apelação Em Mandado De Segurança nº 2003.04.01.058127-4 � Data da Decisão: 31/08/2005
PROCESSUAL CIVIL. JULGAMENTO ULTRA PETITA. TRIBUTÁRIO. OMISSÃO DE RECEITAS. IMPOSTO DE RENDA MOVIMENTAÇÃO BANCÁRIA.
(...)
3. A proposição de invalidade do procedimento fiscal não merece guarida, pois os elementos coligidos aos autos dão conta de que o Fisco procedeu à investigação e à fiscalização dentro dos limites da lei, não ocorrendo qualquer excesso violador de direito individual, garantindo-se à impetrante a ampla defesa e o contraditório, tanto na via administrativa, quanto na judicial. 
4. Restando provados, à saciedade, os fatos que embasaram o lançamento tributário, bem como o dolo, a fraude e a simulação, é desnecessária a utilização da teoria da desconsideração da personalidade jurídica da empresa, aplicando-se o art. 149, VII, do CTN.
Acórdão 107-08247� Sétima Câmara � 12/09/2005
IMPOSTO DE RENDA DE PESSOA JURÍDICA � OMISSÃO DE RECEITA � INTERPOSIÇÃO DE PESSOAS � SIMULAÇÃO. Comprovado pela Fiscalização que a Recorrente utilizou-se de terceiro para omitir receita, fato este que não foi descaracterizado em qualquer momento por aquela, é de ser mantido o Lançamento de Ofício.
IRPJ � SIMULAÇÃO � MULTA AGRAVADA. Mantém-se a multa agravada se caracterizada a omissão de receita através de simulação.
Nesse sentido, cita-se o entendimento de Heleno Tôrres em sua obra Direito Tributário e Direito Privado � Autonomia Privada, Simulação, Elusão Tributária � Ed. Revista dos Tribunais � 2003 � pág. 371:
�Como é sabido, a Administração Tributária não tem nenhum interesse direto na desconstituição dos atos simulados, salvo para superar-lhes a forma, visando a alcançar a substância negocial, nas hipóteses de simulação absoluta. Para a Administração Tributária, como bem recorda Alberto Xavier, é despiciendo que tais atos sejam considerados válidos ou nulos, eficazes ou ineficazes nas relações privadas entre os simuladores, nas relações entre terceiros ou nas relações entre terceiros com interesses conflitantes. Eles são simplesmente inoponíveis à Administração, cabendo a esta o direito de superação, pelo regime de desconsideração do ato negocial, da personalidade jurídica ou da forma apresentada, quando em presença do respectivo �motivo� para o ato administrativo: o ato simulado�
Portanto, na presença de simulação, a auditoria fiscal tem o dever-poder de não permanecer inerte, pois tais negócios são inoponíveis ao fisco no exercício da atividade plenamente vinculada do lançamento, que no caso em tela encontra respaldo ainda no artigo 149, inciso VII do CTN que dispõe o seguinte:
Art. 149. O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
.........................................
VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação;
Restou demonstrado, pela fiscalização, que os expedientes utilizados pela recorrente tinham por objetivo simular negócio jurídico, no qual a intenção das partes é uma, mas a forma jurídica adotada é outra.
A recorrente colaciona julgados do TRF 4a Região visando demonstrar a necessidade de haver provas suficientes da existência de Grupo Econômico e/ou Interposição de Empresas para se poder promover a responsabilidade/solidariedade tributária para outras sociedades, observando que tal situação não ocorreu no presente caso.
No entanto, cumpre esclarecer que a fiscalização não fundamentou os Autos de Infração discutidos por meio do presente processo administração fiscal na responsabilidade solidária, e nem afirmou que houve a formação de Grupo Econômico.
O que a autoridade autuante verificou foi que a empresa Deltaservice foi criada somente com a finalidade de registrar empregados em seu nome, aderir ao regime tributário do SIMPLES, e se aproveitar indevidamente dos benefícios previstos no referido Sistema.
A recorrente alega que a identidade pessoal entre os sócios e de endereços nada prova, como também nada prova o fato de serem fornecidas máquinas para a realização da atividade ou de os serviços serem prestados de forma exclusiva, porque a demanda da empresa prestadora de serviços pode ser suprida somente por um clientes, sendo que não existe na legislação nada que prescreva que isto é ilegal.
Contudo, o funcionamento no mesmo local, a utilização do maquinário da tomadora por meio de contrato de comodato sem ônus para a prestadora, a exclusividade na prestação dos serviços e o fato de que a empresa prestadora não possui patrimônio reforçam a convicção de que a empresa contratada é, na verdade, filial da recorrente.
E, nessa condição, os segurados registrados como empregados da prestadora são, de fato, empregados da tomadora, ou seja, da empresa recorrente.
A auditoria observou que a empresa que detém o maior volume de faturamento, qual seja, a tomadora, tem uma despesa mínima com a folha de pagamento, e a empresa Deltaservice, optante do SIMPLES, e que possui baixo faturamento, é quem oferece toda a mão de obra para que a empresa tomadora atinja todo seu faturamento.
Ou seja, a recorrente arca com as despesas de água e energia da contratada, cede imóvel para seu funcionamento e fornece os equipamentos para a confecção dos produtos, e a empresa contratada entra apenas com a mão de obra para a confecção dos produtos finais, sendo que esse serviço é prestado de forma exclusiva.
Dessa forma e por tudo que foi exposto no Relatório Fiscal, entendo que restou caracterizada a relação de matriz-filial entre a recorrente e a empresa terceirizada. Está evidenciado que foi a Deltacapas a única empresa que assumiu o risco da atividade econômica. 
A autuada requer, ainda, que sejam aproveitadas as contribuições previdenciárias recolhidas pela prestadora de serviços, sob pena de enriquecimento sem causa do Erário.
De fato, entendo que, se a empresa prestadora teve sua personalidade jurídica descaracterizada pelo fisco, que entendeu que a mesma foi criada apenas para fornecer mão de obra à tomadora, e se restou constatado que seus empregados eram, na verdade, empregados da recorrente, entendo que a parcela recolhida na sistemática do SIMPLES pela contratada, correspondente à contribuição previdenciária patronal, deve ser aproveitada para abatimento do valor do débito lançado por meio do AI DEBCAD 37.301.692-1. 
Quanto ao AI referente a contribuições destinadas a Outras Entidades e Fundos, não há que se falar em dedução de recolhimentos efetuados, uma vez que as empresas que aderiram ao SIMPLES não recolhem contribuição a Terceiros.
A recorrente sustenta, ainda, que a negativa de enfrentamento das alegações de inconstitucionalidade das exigências das contribuições ao RAT e aos Terceiros acarreta a nulidade do julgado por supressão de instância julgadora e cerceamento de defesa.
Porém, vale ressaltar que o órgão julgador não está obrigado a apreciar toda e qualquer alegação apresentada pela recorrente, mas tão somente aquelas que possuem o condão de formar ou alterar sua convicção. 
Tal entendimento encontra respaldo em jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça aplicada subsidiariamente conforme se depreende do Recurso Especial, cuja ementa transcrevo abaixo:
RESP 208302 / CE ; RECURSO ESPECIAL1999/0023596-7 � Relator: Ministro Edson Vidigal � Quinta Turma � Julgamento em 01/06/1999 � Publicação em 28/06/1999 � DJ pág 150
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO PARA FINS DE PREQUESTIONAMENTO. ADMISSIBILIDADE. REFERÊNCIA A CADA DISPOSITIVO LEGAL INVOCADO. DESNECESSIDADE.
1. Legal a oposição de Embargos Declaratórios para pré questionar matéria em relação a qual o Acórdão embargado omitiu-se, embora sobre ela devesse se pronunciar; o juiz não está obrigado, entretanto, a responder todas as alegações das partes, quando já tenha encontrado motivo suficiente para fundar a decisão.
2. Recurso não conhecido.
REsp 767021 / RJ ; RECURSO ESPECIAL 2005/0117118-7 � Relator: Ministro JOSÉ DELGADO - PRIMEIRA TURMA � Julgamento em 16/08/2005 - DJ 12.09.2005 p. 258
PROCESSUAL CIVIL. AUSÊNCIA DE OMISSÃO, OBSCURIDADE, CONTRADIÇÃO OU FALTA DE MOTIVAÇÃO NO ACÓRDÃO A QUO. EXECUÇÃO FISCAL. ALIENAÇÃO DE IMÓVEL. DESCONSIDERAÇÃO DA PESSOA JURÍDICA. GRUPO DE SOCIEDADES COM ESTRUTURA MERAMENTE FORMAL. PRECEDENTE.
1. Recurso especial contra acórdão que manteve decisão que, desconsiderando a personalidade jurídica da recorrente, deferiu o aresto do valor obtido com a alienação de imóvel.
2. Argumentos da decisão a quo que são claros e nítidos, sem haver omissões, obscuridades, contradições ou ausência de fundamentação. O não-acatamento das teses contidas no recurso não implica cerceamento de defesa. Ao julgador cabe apreciar a questão de acordo com o que entender atinente à lide. Não está obrigado a julgar a questão conforme o pleiteado pelas partes, mas sim com o seu livre convencimento (art. 131 do CPC), utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudência, aspectos pertinentes ao tema e da legislação que entender aplicável ao caso. Não obstante a oposição de embargos declaratórios, não são eles mero expediente para forçar o ingresso na instância especial, se não há omissão a ser suprida. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC quando a matéria enfocada é devidamente abordada no aresto a quo. (g.n.)
Verifica-se que o Acórdão recorrido demonstra a convicção do julgador diante dos fatos e argumentos que lhe foram apresentados, seja pela auditoria fiscal, seja pela autuada. 
Portanto, não se verifica a nulidade alegada pelo contribuinte. 
A autuada insurge-se contra a multa aplicada, argumentando que sua aplicação é nula, abusiva e claramente confiscatória, sendo que a agente da Receita Federal apenas demonstra a sua previsão e a aplica de forma genérica, sem, todavia, relacioná-la aos fatos tipificados.
Todavia, a vedação ao confisco pela Constituição Federal é dirigida ao legislador, cabendo autoridade administrativa apenas aplicá-la, nos moldes da legislação que a instituiu e dirige-se ao legislador com o intuito de impedir a instituição de tributo que tenha em seu conteúdo aspectos ameaçadores à propriedade ou à renda tributada, mediante, por exemplo, a aplicação de alíquotas muito elevadas. 
Portanto, a observância desse princípio relaciona-se com o momento de instituição do tributo ou de determinação da multa a ser aplicada no caso de falta de recolhimento. 
Assim, uma vez vencida a etapa da sua criação, não configura confisco a aplicação da lei tributária.
E a Lei 8.212/91, em seus art 34 e 35A, vigentes à época, autoriza a utilização das multas e juros aplicados aos débitos apurados.
Cabe destacar, ainda, que a atividade administrativa é plenamente vinculada ao cumprimento das disposições legais. Nesse sentido, o ilustre jurista Alexandre de Moraes ( curso de direito constitucional, 17ª ed. São Paulo. Editora Atlas 2004.314) colaciona valorosa lição: �o tradicional princípio da legalidade, previsto no art. 5º, II, da CF, aplica-se normalmente na administração pública, porém de forma mais rigorosa e especial, pois o administrador público somente poderá fazer o que estiver expressamente autorizado em lei e nas demais espécies normativas, inexistindo, pois, incidência de vontade subjetiva. Esse principio coaduna-se com a própria função administrativa, de executor do direito, que atua sem finalidade própria, mas sem em respeito à finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de preservar-se a ordem jurídica�
E, a exemplo do que ocorreu em relação à apreciação de inconstitucionalidade de leis, o Conselho Pleno também uniformizou a jurisprudência administrativa sobre essa matéria, por meio do Enunciado 03/2007, transcrito a seguir:
Enunciado nº 03:
É cabível a cobrança de juros de mora sobre os débitos para com a União decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal com base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia � Selic para títulos federais.
Portanto, conclui-se que os Autos de Infração foram lavrados de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente autuante demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorrência do fato gerador da contribuição previdenciária e identificado a obrigação acessória descumprida e os fundamentos legais da autuação e da penalidade, bem como demonstrado, de forma discriminada, o cálculo da multa aplicada, fazendo constar, nos relatórios que compõem os AIs, os fundamentos legais que amparam o procedimento adotado e as rubricas lançadas.
O Relatório Fiscal traz todos os elementos que motivaram a lavratura dos Autos e o relatório Fundamentos Legais do Débito � FLD, encerra todos os dispositivos legais que dão suporte ao procedimento do lançamento, separados por assunto e período correspondente, garantindo, dessa forma, o exercício do contraditório e ampla defesa à autuada. 

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.

Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER e DAR PROVIMENTO PARCIAL ao Recurso Voluntário, de modo a: (a) excluir, do débito as parcelas relativas às contribuições previdenciárias recolhidas pela empresa interposta, na sistemática do SIMPLES; (b) 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%; (c) até 11/2008, 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, manter 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.
(assinado digitalmente)
Mauro José Silva - Relator 
 




A parcela recolhida na sistematica do SIMPLES pela empresa interposta,
correspondente a contribuicdo previdencidria patronal, deve ser apropriada
para fins de abatimento no débito lancado, sob pena de ocorréncia de bis in
idem.

LANCAMENTOS REFERENTES FATOS GERADORES ANTERIORES A
MP 449. MULTA MAIS BENEFICA. APLICACAO DA ALINEA “C”, DO
INCISO 11, 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%.

APLICACAO DA MULTA DE 75% COMO MULTA MAIS BENEFICA
ATE 11/2008. AJUSTE QUE DEVE CONSIDERAR A MULTA DE MORA
E MULTA POR INFRACOES RELACIONADAS A GFIP.

Em relagdo aos fatos geradores até 11/2008, nas competéncias nas quais a
fiscalizagdo aplicou a penalidade de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96
por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicacao
conjunta da multa de mora e da multa por infragdes 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.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em dar
provimento parcial ao recurso, para retificar a multa, nos termos do voto do Relator. Vencidos
os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a
multa aplicada; b) em dar provimento parcial ao recurso para, até 11/2008, nas competéncias
que a fiscalizag@o aplicou a penalidade de 75% (setenta e cinco pro cento), prevista no art. 44,
da Lei 9.430/96, por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicacao
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, nos termos do
voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Wilson Antonio de Souza Correa e Léo Meirelles
do Amaral, que votaram em dar provimento parcial ao Recurso, para que seja aplicada a multa
prevista no Art. 61, da Lei n® 9.430/1996, se mais benéfica a Recorrente; II) Por unanimidade
de votos: a) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para, nas competéncias que a
fiscalizagdo aplicou somente a penalidade prevista na redagdo, vigente até 11/2008, do Art. 35
da Lei 8.212/1999, esta deve ser mantida, mas limitada ao determinado no Art. 61, da Lei n°
9.430/1996, se mais benéfica a Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a); b) em negar
provimento ao Recurso nas demais alegagdes da Recorrente, nos termos do voto do(a)
Relator(a).

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

Participaram, do presente julgamento, a Conselheira Bernadete de Oliveira
Barros, bem como os Conselheiros Léo Meirelles do Amaral, Wilson Antonio de Souza
Correa, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira.



Relatorio

Trata-se de Autos de Infracdo - Al lavrados contra o sujeito passivo em
referéncia, cujos créditos iributarios sdo os descritos a seguir:

Al DEBCAD n° 37.301.692-1, referente a contribuicoes destinadas a
Previdéncia Social, correspondente a parte da empresa ¢ do SAT, no valor total de R$
522.641,49;

Al DEBCAD n° 37.301.693-0, referente a contribui¢des destinadas a Outras
Entidades ¢ Fundos, Terceiros — Salario Educacao (FNDE), INCRA, SENAI, SESI e SEBRAE,
no vaior total de R$ 107.631,51.

Conforme o Relatorio Fiscal (fls. 26/32) o fato gerador das contribuicdes
apuradas ocorreu com a prestacdo de servicos, a autuada, dos empregados registrados
indevidamente na empresa prestadora, DELTASERVICE CONFECCOES, INDUSTRIA E
BENEFICIAMENTO LTDA, empresa optante do SIMPLES, considerados segurados
empregados da DELTACAPAS pela fiscalizagdo, por ter sido constatada a presenga dos
requisitos caracterizadores da relacdo de emprego.

A autoridade autuante informa que a sdécia cotista da empresa autuada ¢
também empregada da Deltaservice, ocupando o cargo de gerente administrativa, € que a
empresa contratada presta servigos com exclusividade a Deltacapas.

Observa que a empresa optante do SIMPLES ¢ a que detém maior massa
salarial e menor faturamento, enquanto a Deltacapas mantém um alto faturamento, com mais
de 600 pontos de revenda, com uma média mensal de apenas 4 segurados empregados.

Segundo ainda relato fiscal, da analise da contabilidade de ambas as
empresas, foi constatado que quem possui as maquinas e equipamentos para os servigos de
confeccdo realizados pela contratada ¢ a empresa autuada, contratante dos servigos.

Expde, a seguir, os motivos pelos quais entende que houve simula¢do na
contratagdo de empregados por pessoa juridica interposta, optante pelo SIMPLES, ressaltando
que as duas empresas foram estabelecidas no mesmo endereco e desenvolvem o mesmo ramo
de atividades, sendo que a Deltaservice industrializa os produtos e a Deltacapas os vende.

A recorrente impugnou o débito e a Secretaria da Receita Federal do Brasil,
por meio do Acordio 10-37.735, da 6* Turma da DRIJ/POA (fls. 310/330), julgou a
impugnacao improcedente, mantendo o crédito tributario.

Inconformada com a decisdo, a recorrente apresentou recurso tempestivo (fls.
336/356), alegando, em sintese, o que se segue.

Preliminarmente, alega nulidade da decisdo de primeira instancia por ter o
julgador indeferido a realizacdo da prova pericial solicitada pela recorrente, argumentando que
houve cerceamento de defesa por ter sido denegada por despacho sem fundamento.

No mérito, afirma que o Auto se funda somente em prova indiciaria, o que
ndo ¢ aceitavel em matéria fiscal/tributaria e leva a sua nulidade, sendo que o fisco nao foi
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capaz de afastar as alegacdes da recorrente de que a Deltacapas e a Deltaservice sdo empresas
distintas, com atividades distintas, como também nao comprovou a identidade societaria ou de
gestdo e administracdo, a confusdo patrimonial, a dependéncia economica.

Ouanto ao parentesco dos sécios das duas empresas, questiona se ndo haveria
autuacdo caso cles fossem estranhos entre si, concluindo que a identidade pessoal entre os
socios e de enderegos nada prova, como também nada prova o fato de serem fornecidas
maquinas para a realizacdo da atividade ou de os pedidos virem como pede a contratante.

Frisa que a prestacao de servicos de forma exclusiva nao prova nada porque a
acmanda da empresa prestadora de servigos pode ser suprida somente por um clientes, sendo
gue nao existe na legislacdo nada que prescreva que isto ¢ ilegal.

Colaciona julgados do TRF visando demonstrar a necessidade de haver
provas suficientes da existéncia de Grupo Econdmico e/ou Interposicao de Empresas para se
poder promover a responsabilidade/solidariedade tributaria para outras sociedades, observando
que tal situa¢@o ndo ocorreu no presente caso.

Repisa que o critério atividade meio/fim como limitador das terceirizagdes
nao tem sede na Constitui¢do Federal nem na Legislacao Ordinaria, seja ela Civil, Tributéria ou
Trabalhista, sendo que nada existe de ilegal ou ilicito nas atividades da recorrente.

Acusa a autuacao de ser fruto de uma visao fiscalista e distorcida da
realidade, uma vez que as proprias alteragdes contratuais da recorrente e, ainda, a mencao pela
propria fiscalizacdo de que a recorrente passou a se dedicar a comercializacdo, com mais de
600 pontos de revenda terceirizados em todo o Brasil, denotam a mudanca de foco da empresa,
sendo que a fiscalizagdo nao pode pretender impor que a empresa atue em todas as etapas do
processo produtivo para vender seus produtos.

Reitera que os documentos juntados pela Fazenda Nacional sdo insuficientes
para o requerido reconhecimento do grupo econdmico, pois nao restou comprovado que as
sociedades apontadas possuem os mesmos s6cios € 0 mesmo patrimonio.

Sustenta que a negativa de aproveitamento dos valores pagos pela prestadora
de servicos, caso mantida a autuagdo, deve ser revista e reformada, sob pena de enriquecimento
sem causa do Erario, porque ndo pode haver cobranga bis in idem, devendo ser reformado o
acordao recorrido em tal item.

Entende que igualmente configura nulidade do julgado por supressao de
instancia julgadora e cerceamento de defesa a negativa de enfrentamento das alegacdes de
inconstitucionalidade das exigéncias das contribui¢des ao RAT e aos Terceiros.

Insurge-se contra a multa aplicada, argumentando que sua aplica¢do ¢ nula,
abusiva e claramente confiscatoria, sendo que a agente da Receita Federal apenas demonstra a
sua previsao e a aplica de forma genérica, sem, todavia, relacioné-la aos fatos tipificados.

Frisa que, para se aplicar a multa qualificada, hd a necessidade da
configuracdo do evidente intuito de fraude, e que a alegacdo de uma pretensa simulagdo nada
alude e nem prova quanto as definigdes de sonegacdo, fraude e conluio, conforme a Lei
4.502/64.



Insiste em afirmar que ndo houve qualquer movimento fraudulento destinado
a burlar o Fisco, e que a conduta da recorrente nunca visou enganar a Fazenda Publica sobre a
ocorréncia do fato gerador ou sua ocultacdo ou modifica¢do de suas caracteristicas, tendo sido
sempre recolhidas as contribui¢des dentro dos limites e permissdes da lei.

Ressalta que é patente a inexisténcia, no caso presente, de dolo de lesar o
fisco, contornando-o e obtendo resultado abusivo, pois o recorrente acredita na higidez da sua
atividade empresarial, realizada com meios licitos, pela qual ndo pode ser punido da forma
qualificada, como agora deseja o Fisco.

Tece consideragdes sobre a diferenca entre evasdo e elisdo, para tentar
demonstrar que a multa cominada ¢ indevida e que, caso seja mantida a autuacao, ela deve ser
reduzida, como também devem ser enfrentadas as questdes atinentes a vedacao do confisco e a
abusividade da multa aplicada, e repisa que a SELIC nao ¢ passivel de aplicacao ao caso.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Mauro José Silva

O recurso ¢ tempestivo e todos os pressupostos de admissibilidade foram
cumpridos, ndo havendo 6ébice ao seu conhecimento.

Da anélise do recurso apresentado, registro o que se segue.

Preliminarmente, a recorrente alega nulidade da decisao de primeira instancia
por ter o julgador indeferido a realizagdo da prova pericial solicitada pela recorrente,
argumentando que houve cerceamento de defesa por ter sido denegada por despacho sem
fundamento.

Todavia, a necessidade de pericia para o deslinde da questdo tem que estar
demonstrada nos autos.

O art. 18, da Lei do Processo Administrativo Fiscal (Dec. 70.235/72),
estabelece que:

Art.18 - A autoridade julgadora de primeira instdncia
determinard, de oficio ou a requerimento do impugnante, a
realiza¢do de diligéncias ou pericias, quando entendé-las
necessarias, indeferindo as que considerar prescindiveis ou
impraticaveis, observado o disposto no art. 28, in fine. Ndo tendo
sido demonstrada pela recorrente a necessidade da realizagdo
de pericia, ndo se pode acolher a alegacdo de cerceamento de
defesa pelo seu indeferimento.

Verifica-se, dos autos, que nao existem duvidas a serem sanadas, ja que o
Relatorio Fiscal esta claro e os Als muito bem fundamentados.

A fiscalizagdo deixou claro, nos relatorios integrantes das autuagdes, quais os
valores da base de calculo utilizada na apuracdo da contribuicdo lancada e as aliquotas
aplicadas.

Os Als foram lavrados de acordo com os dispositivos legais e normativos que
disciplinam a matéria, tendo o agente autuante demonstrado, de forma clara e precisa, a
ocorréncia do fato gerador da contribui¢do previdencidria, fazendo constar, nos relatérios que
compdem as Autuagdes, os fundamentos legais que amparam o procedimento adotado e as
rubricas langadas.

O Relatorio Fiscal traz todos os elementos que motivaram a lavratura dos Als
e o relatorio Fundamentos Legais do Débito — FLD, encerra todos os dispositivos legais que
dao suporte ao procedimento do langamento, separados por assunto e periodo correspondente,
garantindo, dessa forma, o exercicio do contraditério e ampla defesa a autuada.



Portanto, as autoridades julgadoras de primeira instincia, ao entenderem ser
prescindivel a produgdo de novas provas e a realizagdo de pericia, indeferiram, por
unanimidade, o pedido formulado pela recorrente.

Dessa forma, como a recorrente ndo demonstrou que a elucidacdo do caso
dependeria da produgdo de prova pericial, indefere-se o pedido de pericia, por considera-la
prescindivel e meramente protelatoéria.

Ademais, cumpre lembrar que o Decreto n® 70.235/1972 estabelece o
seguinte:

Art. 16 - A impugnagcdo mencionard:

1V - as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam
efetuadas, expostos os motivos que as justifiqguem, com a
formulagdo de quesitos referentes aos exames desejados, assim
como, no caso de pericia, o nome, o endere¢o e a qualifica¢do
profissional de seu perito;

$ 1°- Considerar-se-a ndo formulado o pedido de diligéncia ou
pericia que deixar de atender aos requisitos previstos no inciso
1V do art. 16.

Da leitura do dispositivo, verifica-se que a recorrente nao cumpriu 0s
requisitos necessarios a formulag¢do de pericia pois limitou-se a requeré-la, de forma genérica,
sem indicar o perito ou formular os quesitos a serem respondidos.

Assim, os julgadores de primeira instancia agiram em observancia aos
dispositivos legais que tratam da matéria, e indeferiram, com muita propriedade, o pedido de
pericia formulado pela recorrente.

Inconstitucionalidade de tratado, acordo internacional, lei ou decreto.

Nao podem ser apreciados os argumentos baseados em inconstitucionalidade
de tratado, acordo internacional, lei ou decreto pelas razdes que a seguir serao expostas.

A competéncia para decidir sobre a constitucionalidade de normas foi
atribuida especificamente ao Judiciario pela Constituicdo Federal no Capitulo III do Titulo IV.
Em tais dispositivos, o constituinte teve especial cuidado ao definir quem poderia exercer o
controle constitucional das normas juridicas. Decidiu que caberia exclusivamente ao Poder
Judicidrio exercé-la, especialmente ao Supremo Tribunal Federal.

Por seu turno, a Lei 11.941/2009 incluiu o art. 26-A no Decreto 70.235/72
prescrevendo explicitamente a proibi¢do dos 6rgdos de julgamento no ambito do processo
administrativo fiscal acatarem argumentos de inconstitucionalidade, in verbis:

“Art. 26-A. No ambito do processo administrativo fiscal, fica
vedado aos orgdos de julgamento afastar a aplicagdo ou deixar
de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade.”
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Acatando tais imposi¢des constitucionais e legais, o Regimento Interno deste
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais insiste na referida vedag¢dao, bem como ja foi
editada Stimula do Colegiado sobre o assunto, conforme podemos conferir a seguir:

“Portaria MF n° 256, de 23 de junho de 2009 (que aprovou o
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF):

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

Sumula CARF N°2

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

Portanto, deixamos de apreciar todos os argumentos da recorrente fundados
em discussdo sobre constitucionalidade de tratado, acordo internacional, lei ou decreto.

No mérito, verifica-se um esfor¢o da recorrente em tentar demonstrar a
legalidade do procedimento de terceirizagdo por ela adotado.

De inicio, esclarecemos nossa posi¢ao sobre a prova indiciaria.

Da prova indiciaria no direito tributario

A recorrente ndo admite a prova indicidria no direito tributdrio, o que nos
induz a alguns consideragdes sobre tal tipo de elemento probatdrio.

Fabiana Del Padre Tomé, autora com obra relativamente recente e que ¢
freqiientemente citada no estudo das provas, ¢ enfatica ao afirmar que “foda prova é indireta,
pois nunca se tem acesso aos fatos, que sao sempre passados. Dai por que toda prova ¢ uma
conjectura, levando a presun¢do acerca da ocorréncia ou ndo de certo fato”(A prova no
direito tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 94) e acrescenta que “ toda prova é indiciaria,
visto que jamais toca o objeto a que se refere’(op.cit., p. 94). Em outro trecho de sua obra, a
autora destaca que “o indicio em nada difere da prova”(op. cit., p. 138).

A respeitavel autora reconhece a existéncia de uma distin¢ao tradicional entre
indicio e prova em funcdo do grau de convic¢ao que o fato provado acarrete no julgador, de
modo que seria prova quando levar a certeza, e indicio se dele decorrer mera possibilidade.
Porém, sua licao ¢ de que a verdade juridica decorre da decisao do julgador apds a analise do
conjunto probatorio.

Este, o conjunto probatorio, pode ser composto por indicios que podem ser de
duas espécies: indicios necessarios e indicios contingentes.



Os indicios necessarios revelam, com alto grau de probabilidade, determinada
situagdo. Os indicios contingentes indicam de forma mais ou menos provavel a ocorréncia de
certo acontecimento. Além de necessarios ou contingentes.

Os indicios podem ser homogéneos ou heterogéneos. Sao homogéneos os
indicios que tem conteudo convergente, todos conduzindo ao mesmo resultado, ao passo que
sao heterogéneos os indicios que indicam fatos diversos.

A autora conclui que “a forca probatoria de qualquer indicio(...) deve ser
avaliada no caso concreto, de modo que, havendo um unico indicio necessario(prova no
sentido comumente empregado) ou varios indicios contingentes e convergentes, ter-se-d por
provado o jato”. (op. cit., p. 138-9).

E de ser observado que as ligdes de Fabiana Del Padre Tomé que adotamos
diveigem da doutrina de Marcus Vinicius Neder e Maria Teresa Martinez Lopez(Processo
administrativo fiscal federal comentado. 2. ed. Sao Paulo, Dialética, 2004, p. 173). O autor, em
certo trecho de sua doutrina, exige que os indicios no direito tributario sejam graves, ou seja,
sejam aceitos somente se tiverem como conseqiiéncia apenas um unico fato. Essa exigéncia, no
entanto, ¢ qualidade dos indicios chamados necessarios € que se equiparam ao que comumente
se denomina de prova. Deixam de ser indicios, portanto. Exigir tal qualidade dos indicios ¢ o
mesmo que negar a utilidade deles para o direito tributario, mesmo quando convergentes. Em
outro trecho de sua obra, entretanto, Marcus Vinicius admite a prova indicidria. Vejamos:

“O trabalho investigatorio realizado pelo agente fiscal é muito
parecido com o desenvolvido pelo paleontologo que aproveita
diversas pecas andlogas de um animal. Completando-as uma
com outras para formar o esqueleto do animal. Nesse trabalho
de reconstrucdo, Le ndo precisa obter todos os ossos do
esqueleto para ter uma idéia clara e precisa do animal e a
certeza da espécie que foi descoberta. Basta que o conjunto de
vestigios lhe dé seguranca de suas conclusoes. O julgador, de
maneira analoga, vai reunindo indicios que permitem inferéncias
sobre determinados fatos. Utiliza-se da combinagdo desses
indicios que permitem inferéncias sobre determinados fatos.
Utiliza-se da combinagdo desses indicios, sua compara¢do e a
exclusdo das hipoteses contraditorias, de modo a reconstruir o
passado de forma segura.”’(p. 173)

Fécil notar, portanto, que mesmo Marcus Vinicius e Maria Teresa admitem a
prova indiciaria no direito tributario.

Sobre o assunto, ndo poderiamos deixar de fazer referéncia ao mestre Alberto
Xavier (Do Lan¢amento. Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo Tributério. Rio
de Janeiro: Forense, 1997, p. 133), que assim expressa seu entendimento:

“Nos casos em que ndo existe ou ¢ deficiente a prova direta preé-
constituida, a Administra¢do fiscal deve também investigar
livremente a verdade material. E certo que ela ndo dispée agora
de uma base probatoria fornecida diretamente pelo contribuinte
ou por terceiros; e por isso devera ativamente recorrer a todos
os elementos necessarios a sua convicgdo. Tais elementos serdo,
via de regra, constituidos por provas indiretas, isto é, por fatos
indiciantes, dos quais se procura extrair, com o auxilio de regras
da experiéncia comum, da ciéncia ou da técnica, uma ilagdo
quanto aos fatos indiciados. A conclusdo ou prova ndo se obtém
diretamente; \\mas> “indiretamente) através de um juizo de

10



Processo n° 11080.726651/2011-68 S2-C3T1
Acoérdio n.° 2301-003.639 F1. 397

relacionagdo normal entre o indicio e o tema da prova. Objeto
de prova em qualquer caso sdo os fatos abrangidos na base de
calculo (principal ou substitutiva) prevista na lei: so que num
caso a verdade material se obtém de um modo direto e nos
outros de um modo indireto, fazendo intervir ilagoes,
presungoes, juizos de probabilidade ou de normalidade. Tais
Jjuizos devem ser, contudo, suficientemente solidos para criar no
orgdo de aplicagdo do direito a convicgdo da verdade.”

O que queremos destacar de tais abalizadas licdes ¢ que ndo somente as
provas ou indicios necessarios € que conduzem a certeza juridica construida pelo julgador, mas
também um conjunto de indicios contingentes e convergentes. Cada um dos indicios
contingentes nunca se equipara, isoladamente, a um indicio necessario (prova no sentido
tradicional) e ndo pode ser excluido do conjunto probatdrio por tal razdo. A andlise de um
conjunto de indicios contingentes deve ser feita em duas etapas. Na primeira, analisamos a
existéncia em si de cada indicio. Na segunda etapa, analisamos o conjunto de indicios para
qualificarmos se tratamos de um conjunto de indicios contingentes e convergentes. Se forem
contingentes e convergentes, os indicios que compdem o conjunto terdo alto valor probatdrio,
habilitando-se a fundamentar o convencimento do julgador que emitird sua decisdao
conformadora da verdade juridica aplicavel ao caso. Por 6bvio, ndo podemos olvidar da
possibilidade da utilizacao da analise do conjunto probatério baseado em indicios para o direito
tributério.

Que qualidade superior ao direito penal teria o direito tributario para
negarmos a utilizacdo de conjuntos indicidrios, tendo em vista que no direito penal tal
metodologia probatéria ¢ amplamente aceita? Se aqui lidamos com o patriménio do
contribuinte, no direito penal tratamos da liberdade do cidaddo. Teria o patriménio um valor
mais nobre que a liberdade individual em nosso Estado Democratico Direito de tal sorte que na
analise das provas no direito que pode afetar o patrimonio devemos ser mais restritivos do que
no direito que afeta a liberdade? Teria a legalidade tributdria uma forca juridico-axioldgica
maior que a legalidade no direito penal?

Com todo respeito aos que pensam diferente, nossa resposta ¢ nao! Se para o
direito penal ¢ assente a utilizagdo da analise do conjunto indiciario, o direito tributario ha de
admiti-la.

Talvez a busca por uma verdade material como corolario do principio da
legalidade seja o argumento dos que querem afastar do direito tributario a andlise do conjunto
indiciario. Mas voltando-nos para as ligdes de Fabiana Del padre Tomé, € certo que “a verdade
que se busca no curso do processo de positivacdo do direito, seja ele administrativo ou
judicial, é a verdade logica, quer dizer, a verdade em nome da qual se fala, alcan¢ada
mediante a constitui¢do de fatos juridicos, nos exatos termos prescritos pelo ordenamento: a
verdade juridica”. O que comumente ¢ denominado principio da verdade material se conforma
na possibilidade de a administracdo publica carrear aos autos outras provas de modo a
possibilitar que sua decisdo se aproxime da realidade. Nao se relaciona, portanto, com a
vedacdo a analise do conjunto indiciario.

Registramos que no CARF, inclusive na Camara Superior de Recursos
Fiscais, hé vérias decisdes que acatam a utilizagdo da prova indiciéria:



Acordao 107-08326

PAF - PROVA INDICIARIA - A prova indicidria é meio idéneo
para referendar uma autuacdo, quando a sua formagdo estd
apoiada num encadeamento logico de fatos e indicios
convergentes que levam ao convencimento do julgador.

Acérdao 107-07083

PAF — PROVA INDICIARIA - A prova indicidria é aceita em
matéria tributaria, quando formada a partir de um juizo
instrumental que leve em conta a existéncia de varios indicio
convergentes.

Acorddo CSRF/01-05.132

PAF — PROVA INDICIARIA - A prova indicidria é meio idéneo
para referendar uma autuagdo, desde que ela resulte da soma de
indicios convergentes. O que ndo se aceita no Processo
Administrativo Fiscal é a autuacdo sustentada em indicio
isolado, o que ndo é o caso desses autos que esta apoiado num
encadeamento logico de fatos e indicios convergentes que
levaram ao convencimento do julgador.

Tomando tais consideracdes juridicas gerais sobre os indicios, passamos a
outras questdes de relevo para o caso.

Ressalte-se que em nenhum momento a fiscalizacio ou a autoridade
julgadora de primeira instancia negou essa possibilidade ou afirmou que havia impedimento
legal num processo regular de terceirizagao de servigos.

Na verdade, o que a autoridade autuante constatou em agdo fiscal
desenvolvida na recorrente e na prestadora de servigos, e demonstrou no relatério do Al ora
discutido, foi a existéncia de uma simulagdo na contratacdo da empresa DELTASERVICE
CONFECCOES, INDUSTRIA E BENEFICIAMENTO LTDA, optante do SIMPLES.

Da andlise dos fatos apresentados e dos documentos juntados aos autos pela
fiscalizagdo, verifica-se a existéncia de uma simulagdo no procedimento adotado pela autuada
em relacdo a empresa prestadora dos servigos e os segurados que lhe prestaram servigos por
meio dessa empresa interposta.

Na defini¢do de Clovis Bevilaqua, a simulacdo ¢ uma declaracdo enganosa da
vontade, visando produzir efeito diverso do ostensivamente indicado (Cddigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil Comentado — 15* Edi¢ao).

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 traz, no § 1°, do art. 167, as hipoteses em
que fica configurada a ocorréncia de simulagao:

Art. 167. E nulo o negocio juridico simulado, mas subsistira o
que se dissimulou, se vdlido for na substdncia e na forma.
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$ 1o Havera simulag¢do nos negocios juridicos quando:

1 - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas
diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou
transmitem,

II - contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do ou clausula ndo
verdadeira;

Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-
datados

E, conforme demonstrado nos autos, a situagdo verificada pela auditoria
fiscal se enquadra perfeitamente no dispositivo legal transcrito acima.

Segundo Orlando Gomes, ocorre simulagao quando em um negocio juridico
se verifica intencional divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada, com o fim de
enganar terceiro (Introducao ao Estudo do Direito — 7* Edigdo).

E, de acordo com o art. 118, inciso I do CTN, a definicdo legal do fato
gerador ¢ interpretada abstraindo-se da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos
contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus
efeitos.

Assim, em respeito ao Principio da Verdade Material e pelo poder-dever de
buscar o ato efetivamente praticado pelas partes, a Administracdo, ao verificar a ocorréncia de
simula¢do, pode superar o negoécio juridico simulado para aplicar a lei tributiria aos
verdadeiros participantes do negocio.

Vale ressaltar, ainda, que a desconsideracdo de atos juridicos ndo ¢ privativo
do Poder Judiciario. Esse ¢ o entendimento fixado na jurisprudéncia deste Conselho de
Contribuintes e de nossos tribunais, conforme julgados cujos trechos transcrevo abaixo:

TRF 1% Regido - Apelacao Civel 94.01.13621-1/MG DJ 12/04/2002

“Salienta-se ainda que é desnecessaria qualquer declaragdo
judicial prévia para anular os atos juridicos entre as partes, jad
que seus reflexos tributarios existem independentemente da
validade juridica dos atos praticados pelos contribuintes, nos
termos do artigo 118, I, do Codigo Tributario Nacional.

Ademais, a questdo central dos autos cinge-se a repercussdo
para os efeitos tributarios do ato simulado, ou seja, de sua
ineficdcia para fins de deducgdo de tais prejuizos.

Uma vez comprovada que o sujeito passivo agiu com dolo,

fraude ou simulag¢do, como de fato o foi no caso em tela, a

autoridade administrativa tem plenos poderes para efetuar a

glosa da deducdao de imposto ilegitimamente realizada pela

Autora, nos termos do art. 149, inciso VII, do CTN...”

TRF 4* Regido - Apelacio Em Mandado De Seguranca n°
2003.04.01.058127-4 — Data da Decisao: 31/08/2005



PROCESSUAL  CIVIL. JULGAMENTO ULTRA PETITA.
TRIBUTARIO. OMISSAO DE RECEITAS. IMPOSTO DE
RENDA MOVIMENTAGCAO BANCARIA.

()

3. A proposi¢do de invalidade do procedimento fiscal ndo
merece guarida, pois os elementos coligidos aos autos ddo conta
de que o Fisco procedeu a investiga¢do e a fiscalizagdo dentro
dos limites da lei, ndo ocorrendo qualquer excesso violador de
direiio individual, garantindo-se a impetrante a ampla defesa e o
contraditorio, tanto na via administrativa, quanto na judicial.

4. Restando provados, a saciedade, os fatos que embasaram o
lancamento tributario, bem como o dolo, a fraude e a simulagdo,
¢ desnecessaria a utilizacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica da empresa, aplicando-se o art. 149, VI,
do CTN.

Acdrdao 107-08247— Sétima Camara — 12/09/2005

IMPOSTO DE RENDA DE PESSOA JURIDICA — OMISSAO DE
RECEITA — INTERPOSICAO DE PESSOAS — SIMULACAO.
Comprovado pela Fiscalizagdo que a Recorrente utilizou-se de
terceiro para omitir receita, fato este que ndo foi
descaracterizado em qualquer momento por aquela, ¢ de ser
mantido o Lan¢amento de Oficio.

IRPJ — SIMULACAO — MULTA AGRAVADA. Mantém-se a
multa agravada se caracterizada a omissdo de receita através de
simulacdo.

Nesse sentido, cita-se o entendimento de Heleno Toérres em sua obra Direito
Tributario e Direito Privado — Autonomia Privada, Simula¢ao, Elusao Tributaria — Ed. Revista
dos Tribunais — 2003 — pag. 371:

“Como é sabido, a Administracdo Tributdria ndo tem nenhum interesse direto na
desconstituicdo dos atos simulados, salvo para superar-lhes a forma, visando a alcangar a substdncia
negocial, nas hipoteses de simulagdo absoluta. Para a Administragdo Tributaria, como bem recorda
Alberto Xavier, ¢ despiciendo que tais atos sejam considerados validos ou nulos, eficazes ou ineficazes
nas relagoes privadas entre os simuladores, nas relagoes entre terceiros ou nas relagoes entre terceiros
com interesses conflitantes. Eles sdo simplesmente inoponiveis a Administra¢do, cabendo a esta o
direito de superagdo, pelo regime de desconsideragdo do ato negocial, da personalidade juridica ou da
forma apresentada, quando em presenca do respectivo “motivo” para o ato administrativo: o ato
simulado”

Portanto, na presenca de simulacdo, a auditoria fiscal tem o dever-poder de
ndo permanecer inerte, pois tais negocios sao inoponiveis ao fisco no exercicio da atividade
plenamente vinculada do langamento, que no caso em tela encontra respaldo ainda no artigo
149, inciso VII do CTN que dispde o seguinte:

Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela
autoridade administrativa nos seguintes casos:

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em
beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagdo;
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Restou demonstrado, pela fiscalizagdo, que os expedientes utilizados pela
recorrente tinham por objetivo simular negdcio juridico, no qual a intengdo das partes ¢ uma,
mas a forma juridica adotada ¢ outra.

A recorrente colaciona julgados do TRF 4" Regido visando demonstrar a
necessidade de haver provas suficientes da existéncia de Grupo Econdmico e/ou Interposicao
de Emnresas para se poder promover a responsabilidade/solidariedade tributaria para outras
sociedades, observando que tal situagdo ndo ocorreu no presente caso.

No entanto, cumpre esclarecer que a fiscalizagdo ndo fundamentou os Autos
ac Tniragdo discutidos por meio do presente processo administragdo fiscal na responsabilidade
solidaria, e nem afirmou que houve a formagao de Grupo Econdémico.

O que a autoridade autuante verificou foi que a empresa Deltaservice foi
criada somente com a finalidade de registrar empregados em seu nome, aderir ao regime
tributario do SIMPLES, e se aproveitar indevidamente dos beneficios previstos no referido
Sistema.

A recorrente alega que a identidade pessoal entre os socios e de enderecos
nada prova, como também nada prova o fato de serem fornecidas maquinas para a realizacao
da atividade ou de os servigos serem prestados de forma exclusiva, porque a demanda da
empresa prestadora de servigos pode ser suprida somente por um clientes, sendo que ndo existe
na legislacdo nada que prescreva que isto ¢ ilegal.

Contudo, o funcionamento no mesmo local, a utilizagio do maquinario da
tomadora por meio de contrato de comodato sem Onus para a prestadora, a exclusividade na
prestagdo dos servicos e o fato de que a empresa prestadora nao possui patriménio reforcam a
convicgdo de que a empresa contratada ¢, na verdade, filial da recorrente.

E, nessa condi¢do, os segurados registrados como empregados da prestadora
sdo, de fato, empregados da tomadora, ou seja, da empresa recorrente.

A auditoria observou que a empresa que detém o maior volume de
faturamento, qual seja, a tomadora, tem uma despesa minima com a folha de pagamento, ¢ a
empresa Deltaservice, optante do SIMPLES, e que possui baixo faturamento, ¢ quem oferece
toda a mao de obra para que a empresa tomadora atinja todo seu faturamento.

Ou seja, a recorrente arca com as despesas de dgua e energia da contratada,
cede imovel para seu funcionamento e fornece os equipamentos para a confecgao dos produtos,
e a empresa contratada entra apenas com a mao de obra para a confec¢do dos produtos finais,
sendo que esse servico ¢ prestado de forma exclusiva.

Dessa forma e por tudo que foi exposto no Relatorio Fiscal, entendo que
restou caracterizada a relagdo de matriz-filial entre a recorrente e a empresa terceirizada. Esta
evidenciado que foi a Deltacapas a Uinica empresa que assumiu o risco da atividade econdmica.

A autuada requer, ainda, que sejam aproveitadas as contribuigdes
previdencidrias recolhidas pela prestadora de servigos, sob pena de enriquecimento sem causa
do Erério.



De fato, entendo que, se a empresa prestadora teve sua personalidade juridica
descaracterizada pelo fisco, que entendeu que a mesma foi criada apenas para fornecer mao de
obra a tomadora, e se restou constatado que seus empregados eram, na verdade, empregados da
recorrente, entendo que a parcela recolhida na sistematica do SIMPLES pela contratada,
correspondente a contribui¢do previdencidria patronal, deve ser aproveitada para abatimento do
valor do débito langado por meio do Al DEBCAD 37.301.692-1.

Quanto 2 Al referente a contribuigdes destinadas a Outras Entidades e
Fundos, ndo ha que se falar em deducao de recolhimentos efetuados, uma vez que as empresas
que aderiram ao SIMPLES nao recolhem contribui¢@o a Terceiros.

A recorrente sustenta, ainda, que a negativa de enfrentamento das alegacdes
de inconstitucionalidade das exigéncias das contribui¢des ao RAT e aos Terceiros acarreta a
nulidade do julgado por supressao de instancia julgadora e cerceamento de defesa.

Porém, vale ressaltar que o 6rgao julgador ndo esta obrigado a apreciar toda e
qualquer alegagao apresentada pela recorrente, mas tdo somente aquelas que possuem o condao
de formar ou alterar sua convicgao.

Tal entendimento encontra respaldo em jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justiga aplicada subsidiariamente conforme se depreende do Recurso Especial, cuja ementa
transcrevo abaixo:

RESP 208302 / CE ; RECURSO ESPECIAL1999/0023596-7 —
Relator: Ministro Edson Vidigal — Quinta Turma — Julgamento
em 01/06/1999 — Publicagdo em 28/06/1999 — DJ pag 150

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO PARA
FINS DE PREQUESTIONAMENTO. ADMISSIBILIDADE.
REFERENCIA A CADA DISPOSITIVO LEGAL INVOCADO.
DESNECESSIDADE.

1. Legal a oposicao de Embargos Declaratorios para pré
questionar materia em relagdo a qual o Acorddo embargado
omitiu-se, embora sobre ela devesse se pronunciar; o juiz ndo
esta obrigado, entretanto, a responder todas as alegagoes das
partes, quando ja tenmha encontrado motivo suficiente para
fundar a decisdo.

2. Recurso ndo conhecido.

REsp 767021 / RJ ; RECURSO ESPECIAL 2005/0117118-7 —
Relator: Ministro JOSE DELGADO - PRIMEIRA TURMA —
Julgamento em 16/08/2005 - DJ 12.09.2005 p. 258

PROCESSUAL  CIVIL.  AUSENCIA DE  OMISSAO,
OBSCURIDADE, = CONTRADICAO OU FALTA DE
MOTIVACAO NO ACORDAO A QUO. EXECUCAO FISCAL.
ALIENACAO DE IMOVEL. DESCONSIDERACAO DA PESSOA
JURIDICA. GRUPO DE SOCIEDADES COM ESTRUTURA
MERAMENTE FORMAL. PRECEDENTE.

1. Recurso especial contra acorddo que manteve decisdo que,

desconsiderando a personalidade juridica da recorrente, deferiu
o aresto do valor obtido com a alienacgdo de imovel.

16



Processo n° 11080.726651/2011-68 S2-C3T1
Acoérdio n.° 2301-003.639 F1. 400

2. Argumentos da decisdo a quo que sdo claros e nitidos, sem
haver omissoes, obscuridades, contradicoes ou auséncia de
fundamenta¢do. O ndo-acatamento das teses contidas no
recurso ndo implica cerceamento de defesa. Ao julgador cabe
apreciar a questio de acordo com o que entender atinente a
lide. Nao estd obrigado a julgar a questio conforme o pleiteado
pelas partes, mas sim com o seu livre convencimento (art. 131
do CPC), utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudéncia,
aspectos pertinentes ao tema e da legislagdo que entender
aplicavel ao caso. Ndo obstante a oposi¢do de embargos
declaratorios, ndo sdo eles mero expediente para for¢ar o
ingresso na instancia especial, se ndo ha omissdo a ser suprida.
Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC quando a matéria enfocada é
devidamente abordada no aresto a quo. (g.n.)

Verifica-se que o Acordao recorrido demonstra a convicgdo do julgador
diante dos fatos e argumentos que lhe foram apresentados, seja pela auditoria fiscal, seja pela
autuada.

Portanto, ndo se verifica a nulidade alegada pelo contribuinte.

A autuada insurge-se contra a multa aplicada, argumentando que sua
aplicacdo ¢ nula, abusiva e claramente confiscatoria, sendo que a agente da Receita Federal
apenas demonstra a sua previsao e a aplica de forma genérica, sem, todavia, relaciona-la aos
fatos tipificados.

Todavia, a vedacdo ao confisco pela Constituicdo Federal ¢ dirigida ao
legislador, cabendo autoridade administrativa apenas aplicé-la, nos moldes da legislacdo que a
instituiu e dirige-se ao legislador com o intuito de impedir a instituicao de tributo que tenha em
seu conteudo aspectos ameacadores a propriedade ou a renda tributada, mediante, por exemplo,
a aplicacao de aliquotas muito elevadas.

Portanto, a observancia desse principio relaciona-se com o momento de
instituicdo do tributo ou de determinacdo da multa a ser aplicada no caso de falta de
recolhimento.

Assim, uma vez vencida a etapa da sua criagdo, ndo configura confisco a
aplicacdo da lei tributaria.

E a Lei 8.212/91, em seus art 34 e 35A, vigentes a €poca, autoriza a
utilizagdo das multas e juros aplicados aos débitos apurados.

Cabe destacar, ainda, que a atividade administrativa ¢ plenamente vinculada
ao cumprimento das disposicdes legais. Nesse sentido, o ilustre jurista Alexandre de Moraes (
curso de direito constitucional, 17* ed. Sao Paulo. Editora Atlas 2004.314) colaciona valorosa
ligdo: “o tradicional principio da legalidade, previsto no art. 5°, II, da CF, aplica-se normalmente na
administragdo publica, porém de forma mais rigorosa e especial, pois o administrador publico somente
poderd fazer o que estiver expressamente autorizado em lei e nas demais espécies normativas,
inexistindo, pois, incidéncia de vontade subjetiva. Esse principio coaduna-se com a propria funcdo
administrativa, de executor do direito, que atua sem finalidade propria, mas sem em respeito a
finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de preservar-se a ordem juridica”



E, a exemplo do que ocorreu em relagio a apreciagdo de
inconstitucionalidade de leis, o Conselho Pleno também uniformizou a jurisprudéncia
administrativa sobre essa matéria, por meio do Enunciado 03/2007, transcrito a seguir:

Enunciado n° 03:

E cabivel a cobranca de juros de mora sobre os débitos para
com a Unido decorrentes de tributos e contribuigcoes
administrados pela Secretaria da Receita Federal com base na
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia —
Selic para titulos federais.

Portanto, conclui-se que os Autos de Infracdo foram lavrados de acordo com
os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente autuante
demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorréncia do fato gerador da contribuigdo
previdencidria e identificado a obrigacdo acessoria descumprida e os fundamentos legais da
autuagdo e da penalidade, bem como demonstrado, de forma discriminada, o calculo da multa
aplicada, fazendo constar, nos relatérios que compdem os Als, os fundamentos legais que
amparam o procedimento adotado e as rubricas langadas.

O Relatorio Fiscal traz todos os elementos que motivaram a lavratura dos
Autos e o relatério Fundamentos Legais do Débito — FLD, encerra todos os dispositivos legais
que dao suporte ao procedimento do lancamento, separados por assunto e periodo
correspondente, garantindo, dessa forma, o exercicio do contraditorio e ampla defesa a autuada.

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
questao 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 j& declaradas em GFIP, omitidas
da GFIP ou mesmo omitidas da escrituragdo ocorria a aplicacdo 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 fiscalizacdao langava as multas dos §§4°, 5° e 6° do art. 32 por incorregdes ou
omissdes na GFIP. O §4° tratava da ndo apresentacdo da GFIP, o §5° da apresentagdo do
documento com dados nao correspondentes aos fatos geradores e o §6° referia-se a
apresentacdo do documento com erro de preenchimento nos dados ndo 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 aplicacdo do art. 44 da Lei 9.430/96
para os casos de lancamento 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 declaracao e nos de declaragdo inexata.

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

e Lancamentos realizados apds a edi¢ao da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta;

e Langamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém
ainda nao definitivamente julgados na esfera administrativa.

Vamos analisar individualmente cada uma das situagoes.

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

Para os langamentos realizados apos a edicdo da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta, o procedimento de oficio estd 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 diferenga de contribuicao, a fiscalizagdo, 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 declaracdo inexata. A falta de recolhimento ¢ uma
hipdtese nova de infragdo que, portanto, s6 pode atingir os fatos geradores posteriores a MP
449. Por outro lado, com relagdo as contribui¢des previdencidrias, a falta de declaracdo e a
declaracdo inexata referem-se a GFIP e sdo infragdes que ja eram punidas antes da MP 449. A
falta de GFIP era punida pelo §4° do art. 32 da Lei 8.212/91 e a declaragao inexata da GFIP era
punida tanto pelo §5° quanto pelo 6° do mesmo artigo, a depender da existéncia (§5°) ou nao
(§6°) de fatos geradores da contribuigdo relacionados com as incorre¢cdes 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
contribui¢des: o art. 32-A da Lei 8.212/91 ¢ 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 ndo 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 contribuicdo ao passo
que o art. 32-A da Lei 8.212/91 seria aplicavel aos casos nos quais ndo houvesse diferenca de
contribuicdo. 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 previsao da multa de “de 2%
(dois por cento) ao més-calendario ou fra¢do, incidentes sobre o montante das contribuicoes
informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaragdo ou
entrega apos o prazo, (...)". Claramente, o dispositivo em destaque estipula a multa aplicavel
quando houver contribui¢des apuradas, recolhidas ou ndo, nos casos nos quais a GFIP nao for
apresentada ou for apresentada fora de prazo. Logo, podemos concluir que tal inciso aplica-se

19



também aquelas situagdes em que ha apuracdo de diferenga de contribuicdo. Confirmando tal
conclusao, temos o inciso II do §3° do mesmo artigo que estipula a multa minima aplicével nos
casos de omissdo de declaragdo com ocorréncia de fatos geradores de contribuicdo
previdenciaria.

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 declaragio iiexata de GFIP quando for apurada diferenca de contribuigdo em
procedimento de c¢ficio. Temos, entdo, configurado um aparente conflito de normas que
demanda a aplicagio das nogdes da teoria geral do Direito para sua solugdo. Trés critérios sao
normalmente levados 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
nos ajuda no presente caso, uma vez que a determinagdo de aplicarmos o art. 44, inciso I da Lei
9.430/96 e a inclusao do art. 32-A da Lei 8.212/91 foram veiculados pela mesma Lei
11.941/2009.

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 & 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 adicdo, 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 previdencidrio. Pretende a norma do art. 32-A estimular a apresentacao da GFIP
na medida em que a penalidade ¢ reduzida a metade se a declaragdo for apresentada antes de
qualquer procedimento de oficio (§2°, inciso I); ou reduzida a 75% se houver apresentacao da
declarag¢do 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 célculo da beneficio previdenciario, tendo em conta que, segundo o §3° do art.
29 da Lei 8.213/91, “serdo conmsiderados para calculo 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 calculo do salario-de-beneficio considerard a
base de calculo das contribui¢des, 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, ndo 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 contribui¢cdes sem que a apresentagdo da GFIP pudesse alterar tal valor. O empregador
poderia simplesmente pagar a multa e continuar omisso em relacdo 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 previdenciario reforca a
necessidade de prevaléncia do art. 32-A.

20



Processo n° 11080.726651/2011-68 S2-C3T1
Acoérdio n.° 2301-003.639 Fl. 402

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

Acrescentamos que ndo 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 ccorrido 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
déntica, 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
de 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 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.

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 juleados 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 obrigagdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

21



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

$ 2° 0 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 infra¢do 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 ag¢do 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 remunera¢do, 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 decisdes 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 — aplicag@o do art. 32-A para as infra¢des 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 aplicagdo 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 aplicacdo conjunta da
multa de mora e da multa por infragdes 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.

Por todo o exposto, voto no sentidlo de CONHECER e DAR
PROVIMENTO PARCIAL ao Recurso Voluntario, de modo a: (a) excluir, do débito as
parcelas relativas as contribui¢des previdencidrias recolhidas pela empresa interposta, na
sisternatica do SIMPLES; (b) até¢ 11/2008, nas competéncias nas quais a fiscalizagcdo aplicou
somente 2 penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, limitar esta a 20%; (c)
até 11/2008, 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
aplicacdo conjunta da multa de mora e da multa por infragdes relacionadas a GFIP, manter a
penalidade equivalente & 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.

(assinado digitalmente)

Mauro José Silva - Relator
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