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NULIDADE ) DO AUTO DE INFRACAO. INEXISTENCIA DE
CERCEAMENTO DE DEFESA.

N&o. ocorre a nulidade do auto de infracdo quando a autoridade fiscal
demonstra de forma suficiente os motivos pelos quais o lavrou, possibilitando o
pleno exercicio do contraditério e da ampla defesa ao contribuinte e sem que
seja comprovado o efetivo prejuizo ao exercicio desse direito.

ERRO DE CAPITULACAO. NULIDADE. INEXISTENCIA.

O fundamento legal do débito encontra-se capitulado corretamente, razdo pela
qual ndo ha qualquer nulidade no langamento.

COMPENSACAO. ACAO JUDICIAL. SENTENCA FAVORAVEL.
ALTERACAO POSTERIOR EM RAZAO DO ACORDAO. AUSENCIA DE
CREDITO.

N&o obstante a decisdo de 1° grau tenha reconhecido o crédito do contribuinte
referente as contribuicdes pagas sobre os pagamentos efetuados aos
empregados a titulo de adicional noturno, hora extra, insalubridade e
periculosidade, as decisbes proferidas pelo tribunal, em sede de recurso,
alteraram o conteido, negando o direito.

PEDIDO DE RESTITUICAO.

Eventual crédito que a contribuinte tenha em virtude de pedido de restituicdo
ndo macula o lancamento Fiscal. O crédito existente podera ser apresentado
quando da cobranca da divida fiscal.

ARGUICOES DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEIS OU ATOS
NORMATIVOS. SUMULA CARF N° 2,

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de
lei tributéaria.

TAXA SELIC. JUROS DE MORA. APLICACAO. SUMULAS CARF N° 4 ¢
108.

A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorios incidentes sobre débitos
tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no
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 NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA.
 Não ocorre a nulidade do auto de infração quando a autoridade fiscal demonstra de forma suficiente os motivos pelos quais o lavrou, possibilitando o pleno exercício do contraditório e da ampla defesa ao contribuinte e sem que seja comprovado o efetivo prejuízo ao exercício desse direito.
 ERRO DE CAPITULAÇÃO. NULIDADE. INEXISTÊNCIA.
 O fundamento legal do débito encontra-se capitulado corretamente, razão pela qual não há qualquer nulidade no lançamento.
 COMPENSAÇÃO. AÇÃO JUDICIAL. SENTENÇA FAVORÁVEL. ALTERAÇÃO POSTERIOR EM RAZÃO DO ACÓRDÃO. AUSÊNCIA DE CRÉDITO.
 Não obstante a decisão de 1º grau tenha reconhecido o crédito do contribuinte referente às contribuições pagas sobre os pagamentos efetuados aos empregados a título de adicional noturno, hora extra, insalubridade e periculosidade, as decisões proferidas pelo tribunal, em sede de recurso, alteraram o conteúdo, negando o direito.
 PEDIDO DE RESTITUIÇÃO. 
 Eventual crédito que a contribuinte tenha em virtude de pedido de restituição não macula o lançamento Fiscal. O crédito existente poderá ser apresentado quando da cobrança da dívida fiscal.
 ARGUIÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEIS OU ATOS NORMATIVOS. SÚMULA CARF Nº 2. 
 O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
 TAXA SELIC. JUROS DE MORA. APLICAÇÃO. SÚMULAS CARF Nº 4 e 108. 
 A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia SELIC para títulos federais, incidindo, inclusive sobre o valor correspondente à multa de ofício.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso voluntário.
 Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente
 Débora Fófano dos Santos � Relatora
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Daniel Melo Mendes Bezerra, Douglas Kakazu Kushiyama, Francisco Nogueira Guarita, Fernando Gomes Favacho, Débora Fófano dos Santos, Sávio Salomão de Almeida Nobrega (suplente convocado(a)), Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim e Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente).
  Trata-se de recurso voluntário (fls. 370/383) interposto contra decisão no acórdão da 7ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Campinas (SP) de fls. 342/359, que julgou a impugnação procedente em parte, mantendo em parte o crédito tributário formalizado na NFLD � Notificação Fiscal de Lançamento de Débito � DEBCAD nº 35.842.756-8, consolidado em 28/5/2006, no montante de R$ 168.340,33,  já incluídos multa e juros (fls. 3/25), acompanhada do Relatório Fiscal de Lançamento de Débito (fls. 31/32), referente às contribuições devidas à Seguridade Social, correspondentes à parte da empresa, financiamento da complementação das prestações decorrentes dos riscos ambientais do trabalho e as destinadas a terceiros (Salário Educação, INCRA, SENAI, SESI e SEBRAE), deduzidos os valores pagos a título de Salário-Família e de Salário-Maternidade. O lançamento é complementar à NFLD-DEBCAD: 35.435.193-1, que teve glosados valores compensados nos meses de 4/2004 a 7/2004 e 9/2004 a 3/2005, por não ter a empresa, direito a tal compensação. 
Do Lançamento
De acordo com resumo constante no acórdão recorrido (fl. 343):
Trata-se de lançamento contra a empresa em referência, nova razão social de Geotemi Construções e Projetos Ltda., a qual tem por objeto contribuições sociais incidentes sobre remunerações de segurados empregados que lhe prestaram serviços. Os fatos geradores foram devidamente confessados em GFIP.
Informa a Fiscalização que a empresa se compensou indevidamente nos meses de 04/2004 a 07/2004 e 09/2004 a 03/2005.
A empresa obteve direito de se compensar em decorrência de decisão judicial proferida nos autos do Mandado de Segurança n° 2002.61.00.01420-7, mas as compensações realizadas são indevidas no período de que trata a NFLD.
Estas competências haviam sido tratadas, inicialmente, na NFLD n° 35.345.193-1. Todavia, ao constatar-se que as compensações deveriam ser glosadas, suprimiram-se as competências dos lançamentos originais para que os créditos tributários correspondentes fossem integralmente exigidos na NFLD que ora se relata.
Informa a Fiscalização que as compensações realizadas pela empresa foram avaliadas no sistema "Compensa".
O crédito exigido, por conseguinte, é a soma das contribuições anteriormente exigidas na NFLD n° 35.345.193-1 (R$ 62.393,77) com as compensações glosadas, que totalizam R$ 52.076,62. As contribuições e as compensações glosadas foram acrescidas de juros e multa moratórios. 
(...)
Da Impugnação
Devidamente cientificado da notificação de lançamento de débito (NFLD), o contribuinte apresentou sua impugnação (fls. 40/60),  com os seguintes argumentos, consoante resumo no acórdão da DRJ (fls. 344/347):
(...)
A notificada apresentou sua impugnação por meio do instrumento de fls. 38/58.
Após descrever os fundamentos da exação, informa que as compensações realizadas pela empresa foram consideradas válidas pela Fiscalização quando da constituição da NFLD n° 35.435.193-1. Alega que o crédito está sendo discutido judicialmente e tem sua exigibilidade suspensa até a decisão final.
Argui que possui créditos contra o Fisco que resultam na extinção do crédito tributário apurado.
Em seguida, argumenta que a fundamentação legal do lançamento fiscal possui diversos erros, o que resultaria na nulidade da exigência.
O Relatório de Fundamentos Legais do Débito (FLD) indica, como fundamentação do lançamento, o artigo 141 do Decreto n° 89.312, de 23 de janeiro de 1.984.
Argumenta que o referido decreto possui apenas três artigos.
Foi mencionado, nos Fundamentos Legais do Débito, o artigo 48 do Decreto n° 2.173, de 5 de março de 1997, o qual também possui três artigos. Além disso, a mencionada norma foi revogada pelo Decreto n° 3.048, de 6 de março de 1.999.
Nos FLD, também foram arrolados diversos decretos revogados. São eles: 5.256, de 2004, 5.403, de 2005, 569, de 1992, 3.081, de 1999, e 3.838, de 2001.
Serviram de fundamento da exação a Medida Provisória n° 258, de 2005, que não tem eficácia nem se "encaixa" no período de que trata a NFLD. O mesmo ocorre com a Lei n° 11.098 e o Decreto n° 5.469, ambos de 2005.
Quanto à GFIP, nas competências 04/2004 a 07/2004 e 09/2004 a 03/2005, foi citado o Decreto n° 2.803, de 1998, revogado pelo Decreto n° 3.048, de 1999.
No concernente ao salário educação, houve a citação do Decreto n° 2.173, de 1997, revogado pelo Decreto n° 3.048, de 1999.
Entende que a MP n° 222, de 4 de outubro de 2004, não pode ser aplicada antes da sua publicação, em observância ao princípio da anterioridade.
No que toca ao INCRA, os Decretos ris 2.173, de 1997, e 5.256, de 2004, já haviam sido revogados nas competências de que trata da NFLD. Também foi mencionado a inexistente Lei n° 2.613, de 1965.
A respeito do SENAI, foi informado um "antigo " e "inexistente " Decreto-lei n° 6.246, de 1944, bem como o revogado Decreto n° 2.173, de 1997.
Por fim, fundamenta a cobrança nas contribuições destinadas ao SESI e ao SEBRAE com base no Decreto n° 2.173, de 1997.
Com base no princípio da legalidade, argumenta que o dispositivo legal supostamente infringido deva ser precisamente descrito pela Fiscalização sob pena de nulidade do lançamento fiscal. Aduz que a indicação errônea da fundamentação legal "dificulta e até mesmo inviabiliza a Impugnante de se defender dos supostos débitos que lhe foram imputados ".
Alega que não foram apresentados, no lançamento, os cálculos realizados pela Fiscalização para a correção do crédito a que faz jus a impugnante. Não foram demonstrados, também, os cálculos das compensações avaliados pelo sistema "Compensa". Conclui que não foram observados os artigos 293 do Regulamento da Previdência Social (RPS), aprovado pelo Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1.999, bem como os artigos 660 e 661 da Instrução Normativa MPS/SRP n° 3, de 14 de julho de 2005.
Sem a apresentação dos cálculos, argui que ficou inviabilizada a elaboração de uma defesa adequada. Requer a declaração da nulidade da Notificação Fiscal de Lançamento de Débito (NFLD).
Na continuação, repisa as informações sobre a ação judicial promovida e sobre a impossibilidade de serem exigidas as contribuições incidentes sobre os adicionais em questão. A decisão judicial reconheceu o seu crédito contra o Fisco e autorizou a compensação em questão, afastando o disposto no artigo 170-A do Código Tributário Nacional (CTN), aprovado pela Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1.966.
Esclarece que as compensações realizadas sempre observaram o limite mensal de 30% dos débitos vincendos.
Argui que o mandado de segurança é instrumento constitucional para garantia de direitos por meio do qual o juiz dá uma ordem ao impetrado, o qual deve cumpri-la sob pena de incorrer no crime de desobediência judicial. Ademais, o recurso tem apenas o efeito devolutivo, o que torna a sentença passível de ser executada provisoriamente.
Conclui que a autoridade administrativa deva suspender a exigibilidade do crédito constituído até decisão final da demanda.
Aduz que, nos termos do artigo 63 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, a multa não pode ser exigida.
Protesta, por fim, contra a utilização da taxa SELIC como juros de mora. Defende que este procedimento é inconstitucional, por afronta ao princípio de legalidade, e ilegal, por inobservância do disposto no § 1° do artigo 161 do CTN o qual determina que os juros devem ser disciplinados em lei complementar. Ademais, a taxa SELIC tem o objetivo de remunerar o capital, não de indenizar o Estado.
Do Saneamento
A fls. 157/158 (págs. PDF 171/172), foi juntada cópia de despacho da Seção de Contencioso Administrativo da Delegacia da Receita Previdenciária São Paulo � Oeste, proferido nos autos da NFLD n° 35.435.193-1, no qual se requereu à Fiscalização que informasse quais os créditos da empresa decorrentes do Mandado de Segurança n° 2002.61.00.014207-2.
Em resposta (págs. PDF 173/175), a Fiscalização informa. a existência de planilhas, juntadas a fls. 162/166 (págs. PDF 176/180), que demonstram a origem do crédito (valores pagos a título de descanso semanal remunerado, hora extra, adicional de insalubridade e adicional de periculosidade).
A planilha de compensação, cuja cópia foi juntada a fls. 174/183 (págs. PDF 188/197), indica que estão impossibilitadas as compensações realizadas nas competências 04/2004 a 07/2004 e 09/2004 a 03/2005, reconhecidas quando do lançamento original. Ante ilegitimidade destas compensações, realizou-se a revisão da NFLD n° 35.435.193-1, constituindo-se a NFLD n° 35.842.756-8.
Relata a Fiscalização:
7- ( ... ) Cabe-nos, ainda, informar que as competências arroladas às fls 160 referem-se ao mês imediatamente anterior, isto é, o mês 05/2004 refere-se na realidade ao mês 04/2004 e assim por diante. Esclarecemos também que os valores para glosa às fls 160 e relativos às competências 13/2004 e 03/2005 estão incorretos porque: a) embora o valor do crédito (CRED) para 13/2004 seja R$ 1920,76 (vide fls 40) o Sistema "SAFIS" aproveitou apenas a importância de R$ 1468,86, o que se percebe através da verificação do processo nesta competência ; b) observa-se a mesma condição para a competência 0312005: o valor do crédito (CRED) foi computado como R$ 689,87, mas na realidade o sistema "SAFIS" considerou apenas a importância de R$ 47,21. Após tais explicações, o total a ser glosado é o de R$ 52.076.63 e não conforme constou,  isto é R$ 53.171,19.
Com a juntada aos autos destas informações, das planilhas de atualização do crédito e das compensações realizadas pela impugnante emitidas pelo sistema "Compensa" (fls. 157/183), a Seção do Contencioso Administrativo, considerou saneado o processo, devolvendo à impugnante o prazo de defesa para complementá-la.
Da Nova Manifestação da Impugnante
A fls. 193/203, a impugnante apresenta sua manifestação.
Comunica que a Fiscalização confirmou a existência de decisão judicial que reconheceu seu direito à compensação das contribuições recolhidas em virtude de pagamento de adicionais de horas extras, de insalubridade, de periculosidade e noturno.
Em seguida, resume os argumentos favoráveis à tese defendida judicialmente: em suma, as verbas em questão não têm natureza remuneratória.
Salienta que a Fiscalização confirmou que a compensação realizada limitou-se a 30% do valor dos tributos vincendos, consoante o disposto no § 3º do artigo 89 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1.991.
Quanto ao valor crédito, destaca que a Fiscalização informa no item 3 de seu relatório que o crédito da empresa corresponde ao período de 02/96 a 01/2002, mas a planilha de fls. 162/166 indica que o crédito abrange o período de 01/1997 a 12/2000. "Em razão da adesão da empresa ao PAES � Parcelamento Especial, o direito ao crédito corresponde, tão-somente, ao período compreendido entre janeiro/1997 a dezembro/2000. Ou seja, este é o período que deveria ter sido considerado pela D. autoridade fiscal".
A planilha de fls. 167/173 traz a demonstração do crédito da empresa, o qual se refere ao período de fevereiro de 1997 a janeiro de 2001.
Afirma ter lhe causado espécie a apresentação de períodos de apuração desconexos ao crédito bem como a diferença entre as competências indicadas no relatório fiscal e nas planilhas apresentadas.
Sobre o item 4 do relatório fiscal, alega que não ficou claro se as planilhas de fls. 174/182 correspondem à atualização do crédito ou às compensações efetuadas.
Salienta "que as competências relativas aos valores para glosa, informadas no item 7, do relatório fiscal, não coincide, na totalidade, com a tabela �Valores para glosa� apresentada, pela fiscalização, às fls. 183, não sendo possível, portanto, apurar o quanto alegado pela D. auditora fiscal ".
Da Segunda Diligência Fiscal
Tendo em vista que foi alegado, nos autos da NFLD n° 35.435.193-1, o qual guarda estreita relação de conexão com a NFLD em julgamento, que a empresa havia pedido a compensação das contribuições declaradas em GFIP com o crédito decorrente do pedido de restituição protocolizado sob o número 36624.04958/2005-01, os autos foram baixados em diligência a fim de que a DRF de origem informasse eventual extinção do crédito exigido.
A Fiscalização relatou que o crédito correspondente ao valor compensado informado no pedido de restituição foi considerado ao reconhecer o crédito denominado "DNF".
Reconhece o direito creditório pleiteado pela empresa nos processos nº 36624.000952/2004-75 e 36624.004958/2005-01.
Salienta que a empresa foi orientada a retificar as GFIP a fim de se registrar corretamente o ocorrido, mas as retificações não foram providenciadas.
A fiscalizada foi informada da manifestação fiscal e instada a se manifestar no prazo de trinta dias.
A impugnante, a fls. 308/309 informa que a Fiscalização confirmou que a contribuinte possui crédito contra o Fisco e reitera o pedido pela total improcedência do lançamento.
Da Decisão da DRJ
A 7ª Turma da DRJ/CPS, em sessão de 21 de janeiro de 2010, no acórdão nº 05-28.006 (fls. 342/359), julgou a procedência parcial da impugnação, excluindo da tributação, na competência 1/2005, o valor de R$ 610,58, por pagamento das contribuições destinadas a terceiros, conforme ementa abaixo reproduzida (fl. 342):
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/04/2004 a 31/03/2005
COMPENSAÇÃO. A compensação realizada pela contribuinte mediante autorização judicial deve observar os exatos termos da decisão. Qualquer compensação decorrente de crédito não reconhecido será glosada. Neste caso, o crédito tributário exigido pelo Fisco será executável e estará acompanhado das punições previstas na legislação tributária.
ARGÜIÇÃO SOBRE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. Não é de competência do julgador administrativo decidir sobre constitucionalidade de lei.
CERCEAMENTO DE DEFESA. Não cerceia o direito de defesa da impugnante a apresentação, no relatório de Fundamentos Legais do Débito (FLD), de normas revogadas, se o objetivo da Fiscalização é permitir à empresa o conhecimento da evolução legislativa. Também não cerceia o direito de defesa a indicação de lei com erro no seu ano de promulgação. Eventuais omissões sobre o cálculo elaborado pela Fiscalização podem ser sanados com a apresentação deles e a concessão de novo prazo para defesa.
PEDIDO DE RESTITUIÇÃO. Eventual crédito que a contribuinte tenha contra o Fisco em virtude de pedido de restituição não macula o lançamento Fiscal. O crédito existente poderá ser apresentado quando da cobrança da dívida fiscal.
AÇÃO JUDICIAL. Questões discutidas judicialmente não devem ser discutidas administrativamente, visto que a decisão judicial prevalecerá.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte
Do Recurso Voluntário
O contribuinte tomou ciência do acórdão da DRJ por via postal em 22/2/2010 (AR de fl. 366) e interpôs recurso voluntário em 24/3/2010 (fls. 370/383), com os mesmos argumentos da impugnação em relação as seguintes matérias:
(...)
Preliminar
Da capitulação incorreta da NFLD
(...)
Acontece que a ora RECORRENTE, foi notificada do lançamento, tendo a Ilma. Auditora Fiscal  capitulado como sendo uma das fundamentações legais do débito, o artigo 141 do Decreto 89.312/84, sendo que, o referido decreto possui apenas três artigos.
Além disso, outro fundamento legal utilizado para caracterizar a infração, foi o art. 48 do Decreto 2.173/97, o qual da mesma forma, também, contém apenas três artigos, inexistindo o referido artigo 48, além do que, este diploma foi expressamente REVOGADO pelo Decreto 3.078/99.
Não suficiente, a Ilma. Auditora Fiscal, para fundamentar o débito, menciona os artigos 1º inciso I e artigo 12, incisos II  e IV do anexo I do Decreto n° 569/92, muito embora este diploma também tenha sido revogado pelo Decreto 3.081/99, que, por sua vez, foi revogado pelo Decreto 3.838/01 e que também foi revogado pelo Decreto 4.419/02.
Além disso, cita também a MP 258/05, que, além de não ter eficácia, não se encaixa no período referido, assim como a lei 11.098 e o Decreto 5.469, ambos de 2005.
Quanto à GFIP, nas competências de 04/2004 a 7/2004, 9/2004 a 10/2004 e 11/2004 a 03/2005, foi citado o Decreto 2.803/98, não obstante este não tenha mais validade, pois o mesmo já foi também revogado pelo Decreto 3.048/99.
Da mesma forma ocorre também com a contribuição devida a terceiros, salário educação que, muito embora tenha sido citado o Decreto 2.173/99, deixou de observar a Ilma. Auditora que referido diploma também foi revogado pelo Decreto 3.048/99.
Nota-se também foi aplicado ao caso o termo da MP 222 de outubro de 2004, que posteriormente foi convertida na lei 11.098/05. Portanto, referido diploma também não poderia ser aplicado para eventos ocorridos antes deste período em respeito ao princípio da anterioridade.
O mesmo também ocorre quando a Ilma  Auditora se refere à contribuição ao INCRA, em que se refere ao revogado Decreto 2.173/99 e cita também a Lei 2.613/65, inexistente em nosso ordenamento. Quanto ao SENAI cita um Decreto Lei de n° 6.246/44, também inexistente e, novamente, o já revogado Decreto 2.173/97, assim como nos casos das contribuições devidas ao SESI e SENAI.
(...) não obstante tenha o órgão julgador a quo, descaracterizado tal infração, entendendo não ser ela suficiente para macular o lançamento, não se pode deixar de observer (sic) que em respeito aos princípios da legalidade e da motivação, deve a autoridade administrativa ser precisa quanto à fundamentação dos dispositovos (sic) legais supostamente infringidos pela conduta do contribuinte, questão esta fundamental para que possa lhe ser garantido, sem qualquer margem para dúvida, o pleno direito ao contraditório e à ampla defesa.
Portanto, na medida em que erroneamente fundamentadas as infrações suspostamente cometidas, não pode ser outro o entendimento senão o de que a NFLD não encontra fundamento de validade suficiente para sua constituição, devendo ele ser considerado totalmente nula.
Assim, deve a r. decisão ser reformada neste ponto, para reconhecer a nulidade do NFLD n° 35.842.756-8.
Mérito
Da insubsistência do débito do período de 04/2004 a 03/2005
Como se verifica do acórdão ora recorrido, o órgão julgador a quo não reconheceu as compensações realizadas pelo contribuinte, acatando o entendimento apresentado pela Fiscalização, no que se refere à glosa dos créditos previdenciários bem como a imputação de multa e juros de mora sobre os valores exigidos.
Pois, bem, como se verifica dos autos e do teor da impugnação outrora apresentada, os créditos que foram objeto de compensação originaram-se da sentença proferida nos autos do madando (sic) de segurança 2002.61.00.014207-2, da 7ª Vara Federal de São Paulo, onde pleiteava o reconhecimento do seu direito de não ser compelida ao pagamento da contribuição patronal incidente sobre os valores pagos ao trabalhador a título de adicional de horas extras, insalubridade, de periculosidade e de trabalho noturno, bem como o direito de compensar os valores recolhidos a esse título, no período de janeiro de 1997 a dezembro, de 2000, com contribuições sociais arrecadadas pelo INSS.
A ação judicial acima citada, foi julgada procedente e a segurança concedida nos seguintes termos:
"Diante do exposto, julgando procedente a ação, CONCEDO A SEGURANÇA para o fim de exigmir a impetrante do recolhimento da contribuição social, a cargo do empregador, incidente sobre os abonos de periculosidade, de insalubridade, de trabalho noturno e horas-extras e para reconhecer-lhe o direito de efetivar a compensação dos valores recolhidos a esse título com valores vincendos relativos à mesma contribuição social incidente sobre afolha de salário. (..)"
Assim, em conformidade com a decisão judicial, a Recorrente apurou corretamente o crédito no montante de R$ 1.222.701,53, cujo valor foi atualizado até março de 2003, crédito este referente ao período de janeiro de 1997 a dezembro de 2000.
Ora, tal como se verifica, foi assegurado à Recorrente o direito à plena compensação e, por esta razão, e nos limites da sentença proferida, a requerente efetuou as compensações com os créditos apurados com as contribuições devidas, restando-lhe ainda saldo credor no importe de R$ 1.012.186,36.
A propósito, à época a decisão judicial em comento afastou, inclusive, a vedação imposta ao art. 170-A do CTN e também da Súmula 212 do E. Superior Tribunal de Justiça, de proceder a compensação do crédito, antes mesmo do trânsito em julgado da sentença.
Nobres Conselheiros, os valores que foram compensados, foram procedidos de acordo com o limite de 30% dos débitos vincendos, conforme estabelecido na decisão judicial e na legislação de regência, os quais foram verificados e reconhecidos pela Fiscalização, e que correspondem exatamente à parte dos débitos lançados na NFLD ora em debate.
Ora, a sentença proferida em sede de mandado de segurança tem por fim a emissão de uma ordem a ser observada pelo demandado de modo. que o elemento eficacional a faz diferente das sentenças próprias do processo de conhecimentos. Como já mencionado na impugnação, Kazuo Watanabe afirma que "a sentença concessiva de mandado de segurança reclama o cumprimento específico da ordem do juiz sob pena de configuração do crime de desobediência e até mesmo dependendo do nível de autoridade pública a quem ela é dirigida, do crime de responsabilidade (cf. Watanabe, Kazuo, "Tutela antecipatória e tutela específica doas obrigações de fazer e não fazer ", in Reforma do Código de Processo Civil, coordenador Min. Sálvio Figueiredo Teixeira, p. 24).
É fato que o referido mandamus foi reformado pelo E. Tribunal Regional Federal da 3ª Região em sede de Apelação interposta pelo Instituto Nacional da Seguridade Social, contudo, a referida decisão ainda não transitou em julgado na medida em que desafia Recurso Especial, o qual ainda aguarda análise da sua admissibilidade.
Frise-se, desta forma que todo o procedimento adotado pela Recorrente, foi devidamente lastreado em decisão judicial, que reconheceu o crédito do contribuinte, assim sendo, fica demonstrada a sua boa-fé quando realizou as compensações nos estritos termos da decisão judicial, assim sendo, não há razão que justifique o lançamento realizado pela Fiscalização bem como a incidência da multa e juros de mora.
Da insubsistência dos débitos objeto do pedido de operação concomitante (pedido de restituição nº 36624.00495812005-01)
Em sua impugnação, a Recorrente demonstrou que em data anterior à ciência da NFLD em debate, ingressou com novo pedido de restituição e retenção, processo n° 36624.004958/2005-01, tendo em vista também, que após as compensações dos valores retidos com a Contribuição devida na mesma competência, havia saldo excedente.
Constatada a existência dos débitos relativos às contribuições devidas ao INSS e conhecimentos de seus débitos, nesse processo, também, requereu operação concomitante para liquidar os débitos que possui, referente à competência de agosto de 2003 em diante, com o crédito pleiteado para restituição no referido processo.
Assim, na medida em que os débitos objeto do presente processo foram objeto de operação concomintante (sic) com os créditos oriundos do processo n° 36624.004958/2005-01, e certo que estes débitos não devem subsitir (sic).
A propósito, no o termo de informação de fls. 283/287, que antecedeu o r. acórdão recorrido, o Ilmo. Auditor Fiscal assim dispôs:
"14. Os valores constantes na coluna Valor Compensado foram apropriados na ocasião dos procedimentos fiscais, sendo que os valores referentes a dezembro/2003 a Mar/2004 foram considerados como créditos no processo 11.831.002416/2007-81, e os valores de Abril e Maio/2004, no processo 11.831.002410/2007-11 (...)
15. Desta forma, considerando que os valroes  (sic) retidos foram efetivamente recolhidos pelos tomadores, e que os valores de compensação embora aproveitados nos procedimentos fiscais, foram inferiores aos valores retidos, somos da opinião de que a empresa é detentora dos créditos constantes na coluna Valor Restituir " (original sem grifo)
O fato, Ilmos Conselheiros, é que não obstante o crédito tenha sido efetivamente reconhecido pela Fiscalização, como se verifica do v. acórdão, tal questão ignorada pelo Relator que, assim entendeu:
"Por outro lado, na cópia do processo 36624.004958/2005-01, em apenso, não consta decisão a respeito do direito creditório pleiteado. "
Em outro momento assim dispõe:
"A operação concomitante em discussão é questão atinente à cobrança do crédito, não à sua procedência. Não é competência da Delegacia da Receita Federal de Julgamento (DRJ) discutir os procedimentos de cobrança do crédito tributário. "
Ora, ainda que não lhe cumpra a atribuição de discutir a cobrança de crédito, o Ilmo. Julgador não poderia ter deixado de observar que o direito creditório constante do processo 36624.004958/2005-01, foi efetivamente reconhecido pelo órgão compentente (sic), o que, inclusive, justificou a diligência no curso do processo administrativo.
Assim, sendo certo que a RECORRENTE FAZ JUS AO CRÉDITO PLEITEADO, e consequentemente às compensações pleiteadas no pedido de operação concominante (sic), resta extinto os débitos lançados na NFLD em questão.
Nobres Julgadores, acerca da questão acima apontada se comprova que, a partir da análise dos autos, fica de sobremaneira claro que ao proceder seu voto, o órgão julgador a quo, partiu de premissa fática equivocada na medida em que não observou relevante fundamento apontado pela própria fiscalização, qual seja, o reconhecimento do crédito pleiteado pelo Recorrente nos autos do processo 36624.004958/2005-01.
Ora, certamente que se tivesse levado em consideração o teor contido na informação fiscal de fls. 283 /287, não poderia sob hipótese alguma sustentar que "não consta decisão a respeito do crédito pleiteado� pois claro está que ela existe e que é favorável à Recorrente.
Assim, deve este este (sic) C. Conselho, reformar o r. acórdão em debate para reconhecer o pedido de compensação (sic) realizado pela Recorrente, uma vez que reconhecido o crédito objeto do processo 36624.004958/2005-01, bem como a existência do pedido de operação concomitante em relação aos débitos posteriores a agosto/2003. Devendo, os correspodentes (sic) débitos lavrados na NFLD 35.842.756-8, serem extintos.
Da inaplicabilidade da Taxa Selic
Outra questão também que não pode deixar de ser combatida, muito embora tenha o Órgão Julgador a quo, também a rejeitado, diz respeito à aplicação da taxa Selic sobre os juros nos débitos fiscais, previsto no art. 84 da Lei 8.981/95, com redação dada pelo art. 9.065/95.
Tal como preceitua o art. 5º, inciso II da Constituição Federal, ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, senão em virtude de lei. Extrai-se, daí, o principio da legalidade que compreende o princípio da hierarquia das leis segundo o qual, o conjunto normativo se assenta de acordo com a procedência das normas superiores em relação às normas inferiores e o princípio da reserva legal, que prescreve que só a lei poderá regular direitos fundamentais.
Nesta mesma esteira, o art. 150, inciso I da Constituição Federal dispõe que é vedado à União, Estados e Municípios e ao Distrito Federal exigir ou aumentar tributos sem lei o que assim o estabeleça.
Analisando-se tais dispositivos, em cotejo com o disposto no art. 146, inciso II da Carta Magnar (sic), o qual dispõe que cumpre à lei complementar dispor sobre matérias pertinentes às limitações constituicionais (sic) ao poder de tributar, não pode ser outra a conclusão senão a de que a matéria dessa ordem, como é o caso da estipulação de índice de juros dos débitos tributários, não poderia ser regulamentada por lei ordinária.
A propósito, o art. 161 do Código Tributário Nacional, que foi recepcionado pela Constituição Federal em vigor, como Lei Complementar, em seu art. 161, §1º, é clara em dispor que o crédito tributário não integralmente pago à época do vencimento deverá ser o acrescido de juros de mora, calculado à taxa de 1% ao mês, salvo disposição de lei em contrário.
Vale lembrar, no entanto, que a referida disposição de lei em contrário, em consonância com os ditames constitucionais, se refere à lei complementar, uma vez que somente diploma de mesma hierarquia poderia modificar a referida disposição prevista no art. 161, § 1º do Código Tributário Nacional.
Insta salientar ainda que a taxa Selic foi instituída com o fim de remunerar o capital investido na compra de títulos da dívida pública federal, o que se pode depreender, portanto, que possue (sic) ela natureza remuneratória e não apenas moratória.
Assim, uma vez demonstrada a inaplicabiildade (sic) da taxa Selic como foram que atulizar (sic) os juros de mora dos débitos previdenciários, tendo em vista que a sua instituição infringiu princípios basilares do Sistema Tributário Nacional da Constituição Federal, é certo que, também, a r. decisão recorrida deve ser reformada neste ponto.
PEDIDO
Por todo o exposto, REQUER seja dado integral provimento ao presente Recurso Voluntário anulando-se, desta forma integralmente a NFLD nº 35.435.193-1, eis que desta forma este C. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais estará agindo com a costumeira e mais lídima Justiça!
O presente recurso compôs lote sorteado para esta relatora em sessão pública.
É o relatório.
 Conselheira Débora Fófano dos Santos, Relatora.
O recurso voluntário é tempestivo e preenche os requisitos de admissibilidade, razão pela qual deve ser conhecido.
Em linhas gerais, no recurso apresentado, preliminarmente  o contribuinte arguiu a nulidade da NFLD por capitulação incorreta, uma vez que a autoridade lançadora utilizou fundamentação legal inexistente ou revogada e as questões meritórias gravitam em torno das seguintes alegações: (i) insubsistência do débito em relação ao período de 4/2004 a 3/2005, originário de sentença proferida nos autos do mandado de segurança 2002.61.00.014207-2 da 7ª Vara Federal de São Paulo, onde pleiteava o reconhecimento do seu direito de não ser compelida ao pagamento da contribuição patronal incidente sobre os valores pagos ao trabalhador a título de adicional de horas extras, insalubridade, periculosidade e de trabalho noturno, bem como o direito de compensar os valores recolhidos a esse título, no período de janeiro de 1997 a dezembro de 2000, com contribuições sociais arrecadadas pelo INSS; (ii) insubsistência dos débitos objeto do pedido de compensação concomitante (pedido de restituição nº 36624.004958/2005-01) e (iii) inaplicabilidade da taxa SELIC.
Preliminar de Nulidade � Capitulação Incorreta da NFLD
Em sede de preliminar o Recorrente reclama a nulidade do lançamento por cerceamento de defesa em relação à alegada existência de inexatidão de capitulação da fundamentação legal.
Inicialmente, oportuna a transcrição do artigo 59 do Decreto nº 70.235  de 6 de março de 1972 que dispõe sobre a nulidade no âmbito do processo administrativo fiscal:
Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
§ 1º A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam consequência.
§ 2º Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados, e determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução do processo.
§ 3º Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta.(Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993) 
A atividade administrativa do lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional do agente, nos termos do artigo 142, parágrafo único do Código Tributário Nacional, que assim dispõe:
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.
No caso em análise não há que se falar em nulidade, porquanto todos os requisitos previstos no artigo 10 do Decreto nº 70.235 de 1972, que regula o processo administrativo fiscal, foram observados quando da lavratura do auto de infração.
A propósito, cumpre enfatizar, reportando-nos aos fundamentos deduzidos na decisão de primeira instância, que a apresentação da evolução histórica das normas que atribuem competência para �fiscalizar, arrecadar e cobrar� e, dentre elas, a indicação de normas revogadas, não impede que o impugnante conheça a fundamentação legal, uma vez que a legislação vigente sempre foi mencionada pela fiscalização. O único equívoco realmente constatado foi na menção do ano da Lei nº 2.613 de 1955, indevidamente informado como �1965�, mas tais fatos não impediram o Recorrente de se defender, não sendo plausível a aceitação da tese de nulidade do lançamento.
Nota-se que, com as informações constantes nos autos, foi perfeitamente possível a defesa, não havendo qualquer omissão ou  dúvida no que diz respeito ao lançamento ou à decisão de primeira instância, tanto não houve, que o Recorrente se defendeu plenamente em relação às questões meritórias.
Posta assim a questão, resta claro que não houve cerceamento ao direito de defesa do contribuinte, pois para a sua caracterização era necessário que o mesmo demonstrasse de forma concreta qual foi o prejuízo sofrido.
Nesse passo, não há como ser acolhida a preliminar de nulidade em relação aos fatos arguidos.
Mérito
Da Alegação de Insubsistência dos Débitos do Período de 4/2004 a 3/2005 
O contribuinte alega a insubsistência do débito em relação ao período de 4/2004 a 3/2005, originário de sentença proferida nos autos do mandado de segurança 2002.61.00.014207-2 da 7ª Vara Federal de São Paulo, onde pleiteava o reconhecimento do seu direito de não ser compelida ao pagamento da contribuição patronal incidente sobre os valores pagos ao trabalhador a título de adicional de horas extras, insalubridade, periculosidade e de trabalho noturno, bem como o direito de compensar os valores recolhidos a esse título, no período de janeiro de 1997 a dezembro de 2000, com contribuições sociais arrecadadas pelo INSS. 
A despeito do assunto, convém ressaltar que tal matéria, objeto do processo nº 11831.002422/2007-3 do próprio contribuinte, já foi analisada por este órgão colegiado, em sessão de 13 de agosto de 2014, no acórdão nº 2302-003.334 � 3ª Câmara / 2ª Turma Ordinária, 8,  a seguir reproduzido, o qual utilizo como razão de decidir nos presentes autos:
(...)
1.2 � Do crédito utilizado na compensação dos débitos:
A presente autuação decorre de glosa de compensação cujos créditos foram apurados pelo contribuinte por força da decisão judicial proferida no Mandado de Segurança nº 2002.61.000142072.
Em julgamento anterior, perante o Conselho Administrativo de Recurso Fiscais, os autos foram convertidos em diligência para o fim de intimar o contribuinte para anexar aos autos uma certidão atualizada do processo de modo a possibilitar esta Relatora saber quais os termos da decisão judicial proferida pela Corte Superior.
Intimado o contribuinte, não se manifestou.
Na busca pela verdade material, foi cautelosamente examinado todo o trâmite do mandamus de modo a aferir a legalidade das compensações.
Pois bem! O contribuinte impetrou o Mandado de Segurança (nº 2002.61.000142072) em 10.07.2002, conforme informações obtidas no site da Justiça Federal de São Paulo (http://www.jfsp.jus.br/forunsfederais/), com a finalidade de deixar de recolher as contribuições previdenciárias incidentes sobre o adicional noturno, hora extra, adicional de insalubridade e periculosidade, bem como, de ser restituído, via compensação, pelos pagamentos efetuados, nestas rubricas, desde fevereiro/1996.
Em 1º grau, a segurança foi concedida para fim de eximir a empresa do recolhimento da contribuição social, a cargo do empregador, incidente sobre os abonos de periculosidade, adicional noturno, hora extra e adicional de insalubridade, reconhecendo, ainda, o direito de efetivar a compensação dos valores recolhidos a esse título com valores vincendos relativos à mesma contribuição social incidente sobre a folha de salários, observado o prazo de dez anos a contar da data do fato gerador até o ajuizamento da ação (fls. 82).
Inconformado, o Instituto Nacional de Seguridade Social apelou ao Tribunal Regional Federal da 3ª Região. No julgamento, a 2ª Turma, por maioria de voto, deu provimento à Apelação e à Remessa Oficial, julgando improcedente a impetração. Tais foram as razões:
a) Que em decorrência das guias de recolhimento acostadas demonstrarem que as contribuições foram pagas no período compreendido entre 04/03/96 e 04/02/2002, apenas parte delas encontrar-se-iam com lapso temporal superior aos cinco anos, anteriores ao ajuizamento da ação (10/07/2002). Nesta ótica, só poderiam ser compensadas, desde que indevidas, as contribuições realizadas depois de 11/07/1997 e comprovadas nesta ação. Por isso, em relação às parcelas anteriores a 11/07/1997 restaria configurada a caducidade do direito à devolução dos valores pagos.
b) Que em relação ao pagamento efetuado ao empregado a título de adicional noturno, hora extra, insalubridade e periculosidade, incide contribuição previdenciária, nos termos da Súmula n° 60 TST, em razão de seu caráter salarial.
Ainda em consulta ao site do Tribunal Regional Federal, verifiquei que a empresa apresentou Recurso Especial (em 03/06/2009), sendo inadmitido. Inconformada, interpôs Agravo de Instrumento para subida dos autos à Corte Superior. No julgamento, o Ministro Herman Benjamin, monocraticamente, negou provimento ao recurso, mantendo a decisão do Tribunal a quo (https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=11619751&num_registro=201001326521&data=20100910&tipo=0&formato=PDF). Em 28/09/2010 houve o trânsito em julgado.
Como se infere, não obstante a decisão de 1º grau tenha reconhecido o crédito do contribuinte referente às contribuições pagas sobre os pagamentos efetuados aos empregados a título de adicional noturno, hora extra, insalubridade e periculosidade, as decisões proferidas pelos Tribunais, em sede de recurso, alteraram o conteúdo, negando o direito.
Diante de todo o exposto, reputo devido o lançamento, porquanto tendo a compensação fundamento no Mandado de Segurança nº 2002.61.000142072, sendo esta ação julgada improcedente, torna legítima a glosa por inexistir crédito do contribuinte.
(...)
Nesse passo, semelhantemente ao relatado na decisão retro transcrita,  uma vez que a compensação foi fundada em liminar em mandado de segurança, cuja ação foi posteriormente julgada improcedente, inexistindo crédito a favor do contribuinte, irreparável o procedimento fiscal ao glosar a compensação efetuada  pelo contribuinte e, nesse sentido, também a decisão de primeira instância.
Da Alegação de Insubsistência dos Débitos Objeto do Pedido de Compensação Concomitante (pedido de restituição nº 36624.004958/2005-01)
O Recorrente alegou que em sua impugnação demonstrou que em data anterior à ciência da NFLD em debate, ingressou com novo pedido de restituição e retenção, formalizado no processo n° 36624.004958/2005-01, uma vez que, após as compensações dos valores retidos com a contribuição devida na mesma competência, ainda havia saldo excedente.
Informou, ainda, que constatada a existência de débitos relativos às contribuições devidas ao INSS, nesse mesmo processo, também, requereu operação concomitante para liquidar os débitos que possuía, referente à competência de agosto de 2003 em diante, com o crédito pleiteado para restituição no referido processo.
Concluindo, assim, que os débitos do presente processo não devem subsistir na medida em que foram objeto de operação concomitante com os créditos oriundos do processo n° 36624.004958/2005-01.
Inicialmente, cumpre observar, que a autoridade lançadora assim se manifestou no Termo de Informação Fiscal, no que diz respeito ao processo de restituição 36624.004958/2005-01 (fls. 307/309):
(...)
Processo Restituição 36624.004958/2005-01
9. Após a constatação da existência de débitos em outras competências, o contribuinte protocolou o Requerimento de Restituição de Valores no qual menciona os seguintes valores , não integrantes do Processo de Restituição anterior:

10.Os valores correspondentes a Contribuição Devida coincidem com os valores apurados nos procedimentos fiscais, antes das deduções e sem os valores referentes a Terceiros, conforme se verifica no relatório DAD �DISCRIMINATIVO ANALÍTICO DE DEBITO.
11.Os valores constantes na coluna VALOR RETIDO foram verificados no processo de restituição supracitado, por meio do confronto entre os valores declarados pelo contribuinte com as cópias das NF apresentadas. Tomando como exemplo, o Valor Retido correspondente à competência Dez/2003, no valor de R$ 286.824,87, está justificado pela soma dos valores destacados como Retenção de 11 % s/ serviços, das NF anexadas às fls. 134 a 298, e o valor de Mar/2004, constam nas fls. de 654 a 755.
11.1. Os valores retidos declarados pela empresa foram consultados no sistema PLENUS, conforme relatório anexo, e constam como efetivamente recolhidos.
12.Os valores constantes na coluna Valor Compensado foram apropriados na ocasião dos procedimentos fiscais, sendo que os valores referentes a Dez/2003 a Mar/2004 foram considerados como créditos no processo 11831.002416/2007-81, e os valores de Abril e Maio/2004, no processo 11831.002410/2007-11, conforme é possível verificar pela análise dos respectivos relatórios RDA � RELAÇÃO DE DOCUMENTOS APRESENTADOS.
13. Desta forma, considerando que os valores retidos foram efetivamente recolhidos pelos tomadores, e que os valores de compensação embora aproveitados nos procedimentos fiscais, foram inferiores aos valores retidos, somos da opinião de que a empresa é detentora dos créditos constantes na coluna VALOR RESTITUIR.
14.Todavia, vale ressaltar que, embora a empresa tenha sido orientada durante a ação fiscal anterior de que deveria entregar novas GFIPs para fazer constar essas informações, até a presente data não houve alterações dessas GFIPs.
(...)
Depreende-se do texto acima reproduzido que, não obstante o fato da autoridade lançadora entender ser a empresa detentora dos créditos relacionados na tabela de fl. 308, objeto do �Requerimento de Restituição de Valores�, protocolado no processo nº 36624.004958/2005-01, todavia, não foi possível acolhê-los tendo em vista que a empresa deixou de apresentar novas GFIPs para fazer constar tais informações, apesar de ter sido orientada anteriormente acerca de tal necessidade.
Por seu turno, em relação ao tema, oportuna a reprodução do seguinte excerto da decisão de primeira instância (fls. 356/359):
(...)
Do Crédito dos Valores Retidos pelas Empresas Prestadoras de Serviços
Realmente, foi constatado que a impugnante pediu restituição dos valores retidos por empresas prestadoras de serviços em observância ao disposto no artigo 31 da Lei n° 8.212, de 1991.
O direito creditório foi reconhecido no processo nº 36624.000952/2004-75, apensado ao Processo n° 11831.002416/2007-81 (NFLD nº 35.435.193-1). É relevante, no entanto, frisar que o crédito que a empresa possuía já foi aproveitado. A fls. 417 do Processo nº 36624.000952/2004-75, verifica-se que a operação concomitante foi realizada, mas os créditos tributários extintos foram objeto do Parcelamento Especial (PAES) instituído pela Lei n° 10.864, de 2003.
A fls. 418/430 do Processo 36624.000952/2004-75 verifica-se que o crédito da impugnante foi utilizado para pagar integralmente as parcelas de 02 a 10 e parcialmente a parcela 11 do Parcelamento Especial. Por conseguinte, o crédito não pode ser utilizado para abater a NFLD em julgamento.
Por outro lado, na cópia do processo n° 36624.004958/2005-01, em apenso, não consta decisão a respeito do direito creditório pleiteado.
Ora, a procedência do lançamento em julgamento jamais foi reconhecida pela impugnante, a qual alega que as compensações foram realizadas em conformidade com a decisão judicial. Não vejo como o pedido de operação concomitante, que versa sobre contribuições previdenciárias em relação às quais a impugnante reconhece a falta de recolhimento, possa ter relação com o presente lançamento. Transcrevo a conclusão do requerimento de operação concomitante (fls. 124 do processo apensado):
Face todo o exposto, requer seja deferida a operação concomitante, nos termos do artigo 224, da Instrução Normativa INSS/DC n° 100/2003, para liquidar os valores devidos ao INSS, referentes às competências de agosto de 2003 em diante, até o limite do montante a ser restituído, acrescido de atualização pelos mesmos índices utilizados pelo INSS para a cobrança de contribuições em atraso.
Como, do pedido de operação concomitante, não se pode inferir que a autuada reconheceu a improcedência das compensações realizadas, não vejo como ele possa macular o lançamento em julgamento.
As contribuições retidas pelas empresas tomadoras de serviços são contribuições previdenciárias, não contribuições destinadas aos Terceiros. Logo, mesmo que o direito creditório seja reconhecido pela DRF competente, não haverá, compensação com as contribuições sociais destinadas a outras entidades, nos termos do artigo 133 da Instrução Normativa RFB n° 971, de 13 de novembro de 2009:
Art. 133. A empresa contratada poderá consolidar, num único documento de arrecadação, por competência e por estabelecimento, as contribuições incidentes sobre a remuneração de todos os segurados envolvidos na prestação de serviços e dos segurados alocados no setor administrativo, bem como, se for o caso, a contribuição social previdenciária incidente sobre o valor pago a cooperativa de trabalho relativa à prestação de serviços de cooperados, compensando os valores retidos com as contribuições devidas à Previdência Social por qualquer de seus estabelecimentos.
Naturalmente, na impugnação, a empresa vincula o direito creditório pleiteado no Processo n° 36624.004958/2005-01 à NFLD em julgamento. Todavia, a vinculação é posterior e não pode macular o lançamento fiscal. A operação concomitante em discussão é questão atinente à cobrança do crédito, não à sua procedência. Não é competência da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) discutir os procedimentos de cobrança do crédito tributário. O órgão julgador deve apenas decidir a respeito da procedência do crédito, nos termos do artigo 212 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), aprovado pela Portaria MF n° 125, de 4 de março de 2009:
Art. 212. Às Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento - DRJ, órgãos com jurisdição nacional, compete, especificamente, julgar, em primeira instância, processos administrativos fiscais:
I - de determinação e exigência de créditos tributários, inclusive devidos a outras entidades e fundos, e de penalidades;
II - relativos a exigência de direitos antidumping, compensatórios e de salvaguardas comerciais; e III - de manifestação de inconformidade do sujeito
passivo contra apreciações das autoridades competentes relativos à restituição, compensação, ressarcimento, reembolso, imunidade, suspensão, isenção e à redução de alíquotas de tributos e contribuições.
§ 1º O julgamento de impugnação de penalidade aplicada isoladamente em razão de descumprimento de obrigação principal ou acessória será realizado pela DRJ competente para o julgamento de litígios que envolvam o correspondente tributo ou contribuição.
§2° O julgamento de manifestação de inconformidade contra o indeferimento de pedido de restituição, ressarcimento ou reembolso, ou a não-homologação de compensação será realizado pela DRJ competente para o julgamento de litígios que envolvam ó tributo ou contribuição ao qual o crédito se refere.
Concluído que as restituições e as operações concomitantes requeridas não maculam o lançamento fiscal, resta dizer que a Fiscalização aceitou as compensações que haviam sido realizadas, registrando-as como crédito "DNF", como bem explicado no despacho de fls. 283/287.
(...)
Reportando-nos às considerações acima, impende destacar os seguintes pontos:
O direito creditório reconhecido no processo nº 36624.000952/2004-75, que à época estava apensado ao processo n° 11831.002416/2007-81 (NFLD nº 35.435.193-1),  já foi integralmente aproveitado. A operação concomitante foi realizada, mas os créditos tributários extintos foram objeto do Parcelamento Especial (PAES) instituído pela Lei n° 10.864 de 2003. O crédito do impugnante foi utilizado para pagar integralmente as parcelas de 2 a 10 e parcialmente a parcela 11 do Parcelamento Especial. Por conseguinte, o crédito não pode ser utilizado para abater a NFLD em julgamento.
No processo n° 36624.004958/2005-01, que encontrava-se apenso aos presentes autos quando do julgamento de primeira instância, não consta decisão a respeito do direito creditório pleiteado. Mesmo sem ter sido objeto de análise, em consulta ao �Comprot� verificou-se que o mesmo encontra-se arquivado, conforme cópia extraída do referido sistema e anexada abaixo e
Na impugnação, a empresa vincula o direito creditório pleiteado no processo n° 36624.004958/2005-01 à NFLD em julgamento. Todavia, a vinculação é posterior e não pode macular o lançamento fiscal. A operação concomitante em discussão é questão atinente à cobrança do crédito, não à sua procedência. Não é competência da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) discutir os procedimentos de cobrança do crédito tributário. O órgão julgador deve apenas decidir a respeito da procedência do crédito.

De todo o exposto, resta concluir-se, ter sido acertada a decisão de primeira instância, não merecendo qualquer reparo, uma vez que, conforme bem pontuado pelo juizo a quo, nos presentes autos se discute exclusivamente a procedência ou não do crédito tributário lançado, não se confundindo com o direito creditório pleiteado pelo contribuinte em processo diverso, no caso, no processo n° 36624.004958/2005-01. De modo que, a existência de eventual crédito poderá ser discutida quando da cobrança da dívida fiscal.
Sem embargo de tudo o que já foi dito, é mister que se esclareça ser de competência da unidade administrativa da circunscrição fiscal do contribuinte a análise em relação aos eventuais créditos pleiteados pelo contribuinte no processo nº 36624.004958/2005-01.
Da Taxa SELIC
No tocante à discordância do Recorrente quanto à utilização da taxa SELIC para cálculo de juros de mora, é de se ressaltar que tal temática é recorrente neste colegiado que tem entendimento sedimentando no sentido reconhecer a legalidade da incidência de juros SELIC, conforme se depreende dos enunciados de Súmulas abaixo reproduzidos: 
Súmula CARF nº 2: 
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Súmula CARF nº 4: 
A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).
Pertinente, ainda, deixar consignado que, a teor do disposto na Súmula CARF nº 108, a seguir reproduzida os juros moratórios incidem sobre o valor correspondente à multa de ofício: 
Súmula CARF nº 108
Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício. (Vinculante, conforme Portaria ME nº 129, de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019).
Portanto, sendo a atividade de lançamento vinculada e obrigatória sob pena de responsabilidade funcional, não há margem para qualquer discricionariedade por parte do fisco no momento da constituição do crédito tributário para não exigir a multa de ofício e os juros de mora em virtude do descumprimento a destempo da obrigação tributária por parte do contribuinte.
Por todo o exposto o lançamento fiscal seguiu os ditames previstos, devendo ser mantido nos termos da decisão de primeira instância.
Conclusão
Por todo o exposto e por tudo mais que consta dos autos, vota-se em negar provimento ao  recurso voluntário nos termos do voto em epígrafe.
Débora Fófano dos Santos
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periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagéo
e Custddia SELIC para titulos federais, incidindo, inclusive sobre o valor
correspondente a multa de oficio.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso voluntario.

Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente
Débora Féfano dos Santos — Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Daniel Melo Mendes
Bezerra, Douglas Kakazu Kushiyama, Francisco Nogueira Guarita, Fernando Gomes Favacho,
Débora Féfano dos Santos, Savio Salomd@o de Almeida Nobrega (suplente convocado(a)),
Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim e Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente).

Relatorio

Trata-se de recurso voluntario (fls. 370/383) interposto contra decisdo no acordao
da 72 Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Campinas (SP) de fls.
342/359, que julgou a impugnacdo procedente em parte, mantendo em parte o crédito tributario
formalizado na NFLD - Notificagdo Fiscal de Lancamento de Débito — DEBCAD n°
35.842.756-8, consolidado em 28/5/2006, no montante de R$ 168.340,33, ja incluidos multa e
juros (fls. 3/25), acompanhada do Relatério Fiscal de Lancamento de Débito (fls. 31/32),
referente as contribuicGes devidas a Seguridade Social, correspondentes a parte da empresa,
financiamento da complementacédo das prestacdes decorrentes dos riscos ambientais do trabalho
e as destinadas a terceiros (Salario Educacdo, INCRA, SENAI, SESI e SEBRAE), deduzidos os
valores pagos a titulo de Salério-Familia e de Salario-Maternidade. O lancamento é
complementar a NFLD-DEBCAD: 35.435.193-1, que teve glosados valores compensados nos
meses de 4/2004 a 7/2004 e 9/2004 a 3/2005, por ndo ter a empresa, direito a tal compensacao.

Do Lancamento
De acordo com resumo constante no acorddo recorrido (fl. 343):

Trata-se de langamento contra a empresa em referéncia, nova razao social de Geotemi
Construcfes e Projetos Ltda., a qual tem por objeto contribui¢des sociais incidentes
sobre remuneragdes de segurados empregados que lhe prestaram servigos. Os fatos
geradores foram devidamente confessados em GFIP.

Informa a Fiscalizacdo que a empresa se compensou indevidamente nos meses de
04/2004 a 07/2004 e 09/2004 a 03/2005.

A empresa obteve direito de se compensar em decorréncia de decisdo judicial proferida
nos autos do Mandado de Seguranca n° 2002.61.00.01420-7, mas as compensacBes
realizadas sdo indevidas no periodo de que trata a NFLD.

Estas competéncias haviam sido tratadas, inicialmente, na NFLD n° 35.345.193-1.
Todavia, ao constatar-se que as compensacdes deveriam ser glosadas, suprimiram-se as
competéncias dos langamentos originais para que os créditos tributarios correspondentes
fossem integralmente exigidos na NFLD que ora se relata.
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Da Impugnacéo

Informa a Fiscalizacdo que as compensacOes realizadas pela empresa foram avaliadas
no sistema "Compensa".

O crédito exigido, por conseguinte, € a soma das contribui¢cGes anteriormente exigidas
na NFLD n° 35.345.193-1 (R$ 62.393,77) com as compensacdes glosadas, que
totalizam R$ 52.076,62. As contribuicdes e as compensacdes glosadas foram acrescidas
de juros e multa moratdrios.

()

Devidamente cientificado da notificacdo de lancamento de débito (NFLD), o
contribuinte apresentou sua impugnacéo (fls. 40/60), com o0s seguintes argumentos, consoante
resumo no acérddo da DRJ (fls. 344/347):

()
A notificada apresentou sua impugnagéo por meio do instrumento de fls. 38/58.

Apos descrever os fundamentos da exagdo, informa que as compensagdes realizadas
pela empresa foram consideradas validas pela Fiscalizagdo quando da constituicdo da
NFLD n° 35.435.193-1. Alega que o crédito estd sendo discutido judicialmente e tem
sua exigibilidade suspensa até a decisdo final.

Argui que possui créditos contra o Fisco que resultam na extin¢do do crédito tributario
apurado.

Em seguida, argumenta que a fundamentacédo legal do langamento fiscal possui diversos
erros, o que resultaria na nulidade da exigéncia.

O Relatdrio de Fundamentos Legais do Débito (FLD) indica, como fundamentacdo do
lancamento, o artigo 141 do Decreto n°® 89.312, de 23 de janeiro de 1.984.

Argumenta que o referido decreto possui apenas trés artigos.

Foi mencionado, nos Fundamentos Legais do Débito, o artigo 48 do Decreto n°® 2.173,
de 5 de marco de 1997, o qual também possui trés artigos. Além disso, a mencionada
norma foi revogada pelo Decreto n° 3.048, de 6 de marco de 1.999.

Nos FLD, também foram arrolados diversos decretos revogados. Sdo eles: 5.256, de
2004, 5.403, de 2005, 569, de 1992, 3.081, de 1999, e 3.838, de 2001.

Serviram de fundamento da exacdo a Medida Proviséria n® 258, de 2005, que ndo tem
eficacia nem se "encaixa" no periodo de que trata a NFLD. O mesmo ocorre com a Lei
n° 11.098 e o Decreto n° 5.469, ambos de 2005.

Quanto a GFIP, nas competéncias 04/2004 a 07/2004 e 09/2004 a 03/2005, foi citado o
Decreto n° 2.803, de 1998, revogado pelo Decreto n° 3.048, de 1999.

No concernente ao salario educagdo, houve a citacdo do Decreto n° 2.173, de 1997,
revogado pelo Decreto n°® 3.048, de 1999.

Entende que a MP n° 222, de 4 de outubro de 2004, ndo pode ser aplicada antes da sua
publicagdo, em observancia ao principio da anterioridade.

No que toca ao INCRA, os Decretos ris 2.173, de 1997, e 5.256, de 2004, ja haviam
sido revogados nas competéncias de que trata da NFLD. Também foi mencionado a
inexistente Lei n° 2.613, de 1965.

A respeito do SENAI, foi informado um "antigo " e "inexistente " Decreto-lei n° 6.246,
de 1944, bem como o revogado Decreto n° 2.173, de 1997.

Por fim, fundamenta a cobranca nas contribuicbes destinadas ao SESI e ao SEBRAE
com base no Decreto n°® 2.173, de 1997.

Com base no principio da legalidade, argumenta que o dispositivo legal supostamente
infringido deva ser precisamente descrito pela Fiscalizacdo sob pena de nulidade do
langamento fiscal. Aduz que a indicagdo errénea da fundamentacéo legal "dificulta e até
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mesmo inviabiliza a Impugnante de se defender dos supostos débitos que lhe foram
imputados ".

Alega que ndo foram apresentados, no lancamento, os calculos realizados pela
Fiscalizacdo para a correcdo do crédito a que faz jus a impugnante. Ndo foram
demonstrados, também, os célculos das compensacdes avaliados pelo sistema
"Compensa". Conclui que ndo foram observados os artigos 293 do Regulamento da
Previdéncia Social (RPS), aprovado pelo Decreto n°® 3.048, de 6 de maio de 1.999, bem
como os artigos 660 e 661 da Instrugdo Normativa MPS/SRP n° 3, de 14 de julho de
2005.

Sem a apresentacdo dos calculos, argui que ficou inviabilizada a elaboragdo de uma
defesa adequada. Requer a declaracdo da nulidade da Notificacdo Fiscal de Lancamento
de Déhito (NFLD).

Na continuacdo, repisa as informacfes sobre a acdo judicial promovida e sobre a
impossibilidade de serem exigidas as contribui¢cdes incidentes sobre os adicionais em
questdo. A decisdo judicial reconheceu o seu crédito contra o Fisco e autorizou a
compensagdo em questdo, afastando o disposto no artigo 170-A do Cddigo Tributério
Nacional (CTN), aprovado pela Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1.966.

Esclarece que as compensagdes realizadas sempre observaram o limite mensal de 30%
dos débitos vincendos.

Argui que o mandado de seguranca é instrumento constitucional para garantia de
direitos por meio do qual o juiz d4 uma ordem ao impetrado, o qual deve cumpri-la sob
pena de incorrer no crime de desobediéncia judicial. Ademais, o0 recurso tem apenas o
efeito devolutivo, o que torna a sentencga passivel de ser executada provisoriamente.

Conclui que a autoridade administrativa deva suspender a exigibilidade do crédito
constituido até decisdo final da demanda.

Aduz que, nos termos do artigo 63 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, a multa
ndo pode ser exigida.

Protesta, por fim, contra a utilizacio da taxa SELIC como juros de mora. Defende que
este procedimento é inconstitucional, por afronta ao principio de legalidade, e ilegal, por
inobservancia do disposto no 8 1° do artigo 161 do CTN o qual determina que 0s juros
devem ser disciplinados em lei complementar. Ademais, a taxa SELIC tem o objetivo
de remunerar o capital, ndo de indenizar o Estado.

Do Saneamento

A fls. 157/158 (péags. PDF 171/172), foi juntada cOpia de despacho da Se¢do de
Contencioso Administrativo da Delegacia da Receita Previdenciaria S8 Paulo —
Oeste, proferido nos autos da NFLD n° 35.435.193-1, no qual se requereu a
Fiscalizacdo que informasse quais os créditos da empresa decorrentes do Mandado de
Seguranga n° 2002.61.00.014207-2.

Em resposta (pags. PDF 173/175), a Fiscalizagdo informa. a existéncia de planilhas,
juntadas a fls. 162/166 (pags. PDF 176/180), que demonstram a origem do crédito
(valores pagos a titulo de descanso semanal remunerado, hora extra, adicional de
insalubridade e adicional de periculosidade).

A planilha de compensacao, cuja cOpia foi juntada a fls. 174/183 (pags. PDF 188/197),
indica que estdo impossibilitadas as compensacGes realizadas nas competéncias 04/2004
a 07/2004 e 09/2004 a 03/2005, reconhecidas quando do langcamento original. Ante
ilegitimidade destas compensagdes, realizou-se a revisdo da NFLD n° 35.435.193-1,
constituindo-se a NFLD n° 35.842.756-8.

Relata a Fiscalizacéo:

7- ( ... ) Cabe-nos, ainda, informar que as competéncias arroladas as fls 160
referem-se a0 més imediatamente anterior, isto €, 0 més 05/2004 refere-se na
realidade ao més 04/2004 e assim por diante. Esclarecemos também que os
valores para glosa as fls 160 e relativos as competéncias 13/2004 e 03/2005 estéo
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incorretos porque: a) embora o valor do crédito (CRED) para 13/2004 seja R$
1920,76 (vide fls 40) o Sistema "SAFIS" aproveitou apenas a importancia de R$
1468,86, 0 que se percebe através da verificacdo do processo nesta competéncia ;
b) observa-se a mesma condicdo para a competéncia 0312005: o valor do crédito
(CRED) foi computado como R$ 689,87, mas na realidade o sistema "SAFIS"
considerou apenas a importancia de R$ 47,21. Apos tais explicagdes, o total a ser
glosado é o de R$ 52.076.63 e ndo conforme constou, isto é R$53.171,19.

Com a juntada aos autos destas informacdes, das planilhas de atualizacdo do crédito e
das compensagdes realizadas pela impugnante emitidas pelo sistema "Compensa" (fls.
157/183), a Secdo do Contencioso Administrativo, considerou saneado 0 processo,
devolvendo a impugnante o prazo de defesa para complementa-la.

Da Nova Manifestacédo da Impugnante
A fls. 193/203, a impugnante apresenta sua manifestacao.

Comunica que a Fiscalizacdo confirmou a existéncia de decisdo judicial que reconheceu
seu direito @ compensagdo das contribui¢des recolhidas em virtude de pagamento de
adicionais de horas extras, de insalubridade, de periculosidade e noturno.

Em seguida, resume os argumentos favoraveis a tese defendida judicialmente: em suma,
as verbas em questao ndo tém natureza remuneratoria.

Salienta que a Fiscalizagdo confirmou que a compensacédo realizada limitou-se a 30% do
valor dos tributos vincendos, consoante o disposto no 8 3° do artigo 89 da Lei n° 8.212,
de 24 de julho de 1.991.

Quanto ao valor crédito, destaca que a Fiscalizagdo informa no item 3 de seu relatério
que o crédito da empresa corresponde ao periodo de 02/96 a 01/2002, mas a planilha de
fls. 162/166 indica que o crédito abrange o periodo de 01/1997 a 12/2000. "Em razéo da
adesdo da empresa ao PAES — Parcelamento Especial, o direito ao crédito corresponde,
tdo-somente, ao periodo compreendido entre janeiro/1997 a dezembro/2000. Ou seja,
este é o periodo que deveria ter sido considerado pela D. autoridade fiscal".

A planilha de fls. 167/173 traz a demonstragdo do crédito da empresa, o qual se refere
a0 periodo de fevereiro de 1997 a janeiro de 2001.

Afirma ter Ihe causado espécie a apresentacdo de periodos de apuracdo desconexos ao
crédito bem como a diferenca entre as competéncias indicadas no relatorio fiscal e nas
planilhas apresentadas.

Sobre o item 4 do relatério fiscal, alega que ndo ficou claro se as planilhas de fls.
174/182 correspondem a atualizag&o do crédito ou as compensaces efetuadas.

Salienta "que as competéncias relativas aos valores para glosa, informadas no item 7, do
relatério fiscal, ndo coincide, na totalidade, com a tabela ‘Valores para glosa’
apresentada, pela fiscalizacdo, as fls. 183, ndo sendo possivel, portanto, apurar o quanto
alegado pela D. auditora fiscal ".

Da Segunda Diligéncia Fiscal

Tendo em vista que foi alegado, nos autos da NFLD n° 35.435.193-1, o qual guarda
estreita relacdo de conexdo com a NFLD em julgamento, que a empresa havia pedido a
compensagdo das contribuices declaradas em GFIP com o crédito decorrente do pedido
de restituicdo protocolizado sob o numero 36624.04958/2005-01, os autos foram
baixados em diligéncia a fim de que a DRF de origem informasse eventual extingdo do
crédito exigido.

A Fiscalizagdo relatou que o crédito correspondente ao valor compensado informado no
pedido de restituicao foi considerado ao reconhecer o crédito denominado "DNF".

Reconhece o direito creditério pleiteado pela empresa nos processos n°
36624.000952/2004-75 e 36624.004958/2005-01.

Salienta que a empresa foi orientada a retificar as GFIP a fim de se registrar
corretamente o ocorrido, mas as retificacdes ndo foram providenciadas.
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Da Decisdo da DRJ

A fiscalizada foi informada da manifestacdo fiscal e instada a se manifestar no prazo de
trinta dias.

A impugnante, a fls. 308/309 informa que a Fiscalizacdo confirmou que a contribuinte
possui crédito contra o Fisco e reitera o pedido pela total improcedéncia do langamento.

A 72 Turma da DRJ/CPS, em sessdo de 21 de janeiro de 2010, no acordao n° 05-
28.006 (fls. 342/359), julgou a procedéncia parcial da impugnacéo, excluindo da tributagéo, na
competéncia 1/2005, o valor de R$ 610,58, por pagamento das contribui¢cbes destinadas a
terceiros, conforme ementa abaixo reproduzida (fl. 342):

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracdo: 01/04/2004 a 31/03/2005

COMPENSACAO. A compensacio realizada pela contribuinte mediante autorizacéo
judicial deve observar os exatos termos da decisdo. Qualquer compensacao decorrente
de crédito ndo reconhecido serd glosada. Neste caso, o crédito tributério exigido pelo
Fisco serd executavel e estard acompanhado das puni¢Bes previstas na legislacéo
tributaria.

ARGUICAO SOBRE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. N4o é de competéncia
do julgador administrativo decidir sobre constitucionalidade de lei.

CERCEAMENTO DE DEFESA. Néo cerceia o direito de defesa da impugnante a
apresentacdo, no relatorio de Fundamentos Legais do Débito (FLD), de normas
revogadas, se 0 objetivo da Fiscalizacdo é permitir a empresa o conhecimento da
evoluco legislativa. Também ndo cerceia o direito de defesa a indicagdo de lei com
erro no seu ano de promulgacdo. Eventuais omissdes sobre o célculo elaborado pela
Fiscalizacdo podem ser sanados com a apresentacdo deles e a concessao de novo prazo
para defesa.

PEDIDO DE RESTITUICAO. Eventual crédito que a contribuinte tenha contra o Fisco
em virtude de pedido de restituicdo ndo macula o langamento Fiscal. O crédito existente
podera ser apresentado quando da cobranca da divida fiscal.

ACAO JUDICIAL. Questdes discutidas judicialmente ndo devem ser discutidas
administrativamente, visto que a decisao judicial prevalecera.

Impugnacéo Procedente em Parte
Crédito Tributario Mantido em Parte

Do Recurso Voluntério

O contribuinte tomou ciéncia do acérddo da DRJ por via postal em 22/2/2010 (AR
de fl. 366) e interpds recurso voluntario em 24/3/2010 (fls. 370/383), com 0s mesmos
argumentos da impugnacéo em relacdo as seguintes matérias:

()
Preliminar
Da capitulacéo incorreta da NFLD

()

Acontece que a ora RECORRENTE, foi notificada do lancamento, tendo a Ilma.
Auditora Fiscal capitulado como sendo uma das fundamentacdes legais do débito, o
artigo 141 do Decreto 89.312/84, sendo que, o referido decreto possui apenas trés
artigos.

Além disso, outro fundamento legal utilizado para caracterizar a infracdo, foi o art. 48
do Decreto 2.173/97, o qual da mesma forma, também, contém apenas trés artigos,
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inexistindo o referido artigo 48, além do que, este diploma foi expressamente
REVOGADO pelo Decreto 3.078/99.

Néo suficiente, a Ilma. Auditora Fiscal, para fundamentar o débito, menciona os artigos
1°inciso | e artigo 12, incisos Il e IV do anexo | do Decreto n° 569/92, muito embora
este diploma também tenha sido revogado pelo Decreto 3.081/99, que, por sua vez, foi
revogado pelo Decreto 3.838/01 e que também foi revogado pelo Decreto 4.419/02.

Além disso, cita também a MP 258/05, que, além de néo ter eficacia, ndo se encaixa no
periodo referido, assim como a lei 11.098 e o Decreto 5.469, ambos de 2005.

Quanto a GFIP, nas competéncias de 04/2004 a 7/2004, 9/2004 a 10/2004 e 11/2004 a
03/2005, foi citado o Decreto 2.803/98, ndo obstante este ndo tenha mais validade, pois
0 mesmo ja foi também revogado pelo Decreto 3.048/99.

Da mesma forma ocorre também com a contribuicdo devida a terceiros, salario
educacdo que, muito embora tenha sido citado o Decreto 2.173/99, deixou de observar a
Ilma. Auditora que referido diploma também foi revogado pelo Decreto 3.048/99.

Nota-se também foi aplicado ao caso o termo da MP 222 de outubro de 2004, que
posteriormente foi convertida na lei 11.098/05. Portanto, referido diploma também néo
poderia ser aplicado para eventos ocorridos antes deste periodo em respeito ao principio
da anterioridade.

O mesmo também ocorre quando a Illma Auditora se refere a contribuicdo ao INCRA,
em que se refere ao revogado Decreto 2.173/99 e cita também a Lei 2.613/65,
inexistente em nosso ordenamento. Quanto ao SENAI cita um Decreto Lei de n°
6.246/44, também inexistente e, novamente, 0 ja revogado Decreto 2.173/97, assim
como nos casos das contribui¢fes devidas ao SESI e SENAL.

(...) ndo obstante tenha o 6rgdo julgador a quo, descaracterizado tal infracdo,
entendendo nédo ser ela suficiente para macular o langamento, ndo se pode deixar de
observer (sic) que em respeito aos principios da legalidade e da motivagdo, deve a
autoridade administrativa ser precisa quanto a fundamentagdo dos dispositovos (sic)
legais supostamente infringidos pela conduta do contribuinte, questdo esta fundamental
para que possa lhe ser garantido, sem qualquer margem para duvida, o pleno direito ao
contraditério e a ampla defesa.

Portanto, na medida em que erroneamente fundamentadas as infraces suspostamente
cometidas, ndo pode ser outro o entendimento sendo o de que a NFLD ndo encontra
fundamento de validade suficiente para sua constituicdo, devendo ele ser considerado
totalmente nula.

Assim, deve a r. decisdo ser reformada neste ponto, para reconhecer a nulidade do
NFLD n° 35.842.756-8.

Mérito
Da insubsisténcia do débito do periodo de 04/2004 a 03/2005

Como se verifica do acérddo ora recorrido, o 6rgdo julgador a quo ndo reconheceu as
compensagdes realizadas pelo contribuinte, acatando o entendimento apresentado pela
Fiscalizacdo, no que se refere a glosa dos créditos previdenciarios bem como a
imputacdo de multa e juros de mora sobre os valores exigidos.

Pois, bem, como se verifica dos autos e do teor da impugnacao outrora apresentada, 0s
créditos que foram objeto de compensacgdo originaram-se da sentenca proferida nos
autos do madando (sic) de seguranca 2002.61.00.014207-2, da 72 Vara Federal de Séo
Paulo, onde pleiteava o reconhecimento do seu direito de ndo ser compelida ao
pagamento da contribui¢do patronal incidente sobre os valores pagos ao trabalhador a
titulo de adicional de horas extras, insalubridade, de periculosidade e de trabalho
noturno, bem como o direito de compensar os valores recolhidos a esse titulo, no
periodo de janeiro de 1997 a dezembro, de 2000, com contribuicdes sociais arrecadadas
pelo INSS.
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A acdo judicial acima citada, foi julgada procedente e a seguranca concedida nos
seguintes termos:

"Diante do exposto, julgando procedente a agdo, CONCEDO A SEGURANCA
para o fim de exigmir a impetrante do recolhimento da contribui¢do social, a
cargo do empregador, incidente sobre os abonos de periculosidade, de
insalubridade, de trabalho noturno e horas-extras e para reconhecer-lhe o direito
de efetivar a compensagdo dos valores recolhidos a esse titulo com valores
vincendos relativos a mesma contribuicdo social incidente sobre afolha de
salario. (..)"

Assim, em conformidade com a deciséo judicial, a Recorrente apurou corretamente o
crédito no montante de R$ 1.222.701,53, cujo valor foi atualizado até marco de 2003,
crédito este referente ao periodo de janeiro de 1997 a dezembro de 2000.

Ora, tal como se verifica, foi assegurado a Recorrente o direito a plena compensacéo e,
por esta razdo, e nos limites da sentenca proferida, a requerente efetuou as
compensagdes com os créditos apurados com as contribui¢des devidas, restando-lhe
ainda saldo credor no importe de R$ 1.012.186,36.

A propdsito, a época a decisdo judicial em comento afastou, inclusive, a vedacdo
imposta ao art. 170-A do CTN e também da Stmula 212 do E. Superior Tribunal de
Justica, de proceder a compensagdo do crédito, antes mesmo do transito em julgado da
sentenca.

Nobres Conselheiros, os valores que foram compensados, foram procedidos de acordo
com o limite de 30% dos débitos vincendos, conforme estabelecido na decisao judicial e
na legislacéo de regéncia, os quais foram verificados e reconhecidos pela Fiscalizagdo, e
que correspondem exatamente & parte dos débitos lancados na NFLD ora em debate.

Ora, a sentenca proferida em sede de mandado de seguranca tem por fim a emissdo de
uma ordem a ser observada pelo demandado de modo. que o elemento eficacional a faz
diferente das sentencas proprias do processo de conhecimentos. Como ja mencionado na
impugnacdo, Kazuo Watanabe afirma que "a sentenga concessiva de mandado de
seguranga reclama o cumprimento especifico da ordem do juiz sob pena de
configuracdo do crime de desobediéncia e até mesmo dependendo do nivel de
autoridade publica a quem ela é dirigida, do crime de responsabilidade (cf. Watanabe,
Kazuo, "Tutela antecipatoria e tutela especifica doas obrigagdes de fazer e ndo fazer ",
in Reforma do Cadigo de Processo Civil, coordenador Min. Sélvio Figueiredo Teixeira,
p. 24).

E fato que o referido mandamus foi reformado pelo E. Tribunal Regional Federal da 3?
Regido em sede de Apelacdo interposta pelo Instituto Nacional da Seguridade Saocial,
contudo, a referida decisdo ainda ndo transitou em julgado na medida em que desafia
Recurso Especial, o qual ainda aguarda analise da sua admissibilidade.

Frise-se, desta forma que todo o procedimento adotado pela Recorrente, foi
devidamente lastreado em decisdo judicial, que reconheceu o crédito do contribuinte,
assim sendo, fica demonstrada a sua boa-fé quando realizou as compensagbes nos
estritos termos da decisdo judicial, assim sendo, ndo ha razdo que justifique o
lancamento realizado pela Fiscalizagdo bem como a incidéncia da multa e juros de
mora.

Da insubsisténcia dos débitos objeto do pedido de operacdo concomitante (pedido de
restituicdo n°® 36624.00495812005-01)

Em sua impugnagdo, a Recorrente demonstrou que em data anterior a ciéncia da NFLD
em debate, ingressou com novo pedido de restituicdo e retencdo, processo n°
36624.004958/2005-01, tendo em vista também, que apds as compensagdes dos valores
retidos com a Contribui¢do devida na mesma competéncia, havia saldo excedente.

Constatada a existéncia dos débitos relativos as contribuicdes devidas ao INSS e
conhecimentos de seus débitos, nesse processo, também, requereu operagao
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concomitante para liquidar os débitos que possui, referente a competéncia de agosto de
2003 em diante, com o crédito pleiteado para restituigdo no referido processo.

Assim, na medida em que os débitos objeto do presente processo foram objeto de
operacdo concomintante (sic) com os créditos oriundos do processo n°
36624.004958/2005-01, e certo que estes débitos ndo devem subsitir (sic).

A proposito, no o termo de informacdo de fls. 283/287, que antecedeu o r. acérddo
recorrido, o Ilmo. Auditor Fiscal assim dispds:

''14. Os valores constantes na coluna VValor Compensado foram apropriados
na_ocasido dos procedimentos fiscais, sendo gue os valores referentes a
dezembro/2003 a Mar/2004 foram considerados como créditos no processo
11.831.002416/2007-81, e os valores de Abril e Maio/2004, no_processo
11.831.002410/2007-11 (...)

15. Desta forma, considerando que os valroes (sic) retidos foram efetivamente
recolhidos pelos tomadores, e que o0s valores de compensacdo embora
aproveitados nos procedimentos fiscais, foram inferiores aos valores retidos,
somos da opinido de que a empresa € detentora dos créditos constantes na coluna
Valor Restituir " (original sem grifo)

O fato, llmos Conselheiros, ¢ que ndo obstante o crédito tenha sido efetivamente
reconhecido pela Fiscalizagdo, como se verifica do v. acérddo, tal questdo ignorada pelo
Relator que, assim entendeu:

"Por outro lado, na cdpia do processo 36624.004958/2005-01, em apenso, hao
consta deciséo a respeito do direito creditorio pleiteado. "

Em outro momento assim dispde:

"A operagdo concomitante em discussdo é questdo atinente a cobranca do
crédito, ndo a sua procedéncia. Ndo é competéncia da Delegacia da Receita
Federal de Julgamento (DRJ) discutir os procedimentos de cobranga do crédito
tributéario. "

Ora, ainda que ndo Ihe cumpra a atribui¢do de discutir a cobranca de crédito, o limo.
Julgador ndo poderia ter deixado de observar que o direito creditério constante do
processo 36624.004958/2005-01, foi efetivamente reconhecido pelo 6rgdo compentente
(sic), o que, inclusive, justificou a diligéncia no curso do processo administrativo.

Assim, sendo certo que a RECORRENTE FAZ JUS AO CREDITO PLEITEADO, e
consequentemente as compensagdes pleiteadas no pedido de operagdo concominante
(sic), resta extinto os débitos langados na NFLD em quest&o.

Nobres Julgadores, acerca da questdo acima apontada se comprova que, a partir da
andlise dos autos, fica de sobremaneira claro que ao proceder seu voto, o 6rgdo julgador
a quo, partiu de premissa fatica equivocada na medida em que ndo observou relevante
fundamento apontado pela prépria fiscalizacdo, qual seja, o reconhecimento do crédito
pleiteado pelo Recorrente nos autos do processo 36624.004958/2005-01.

Ora, certamente que se tivesse levado em consideracdo o teor contido na
informacdo fiscal de fls. 283 /287, ndo poderia sob hipdtese alguma sustentar que
"ndo consta decisio _a respeito do crédito pleiteado” pois claro esta que ela existe e
que é favoravel a Recorrente.

Assim, deve este este (sic) C. Conselho, reformar o r. acérddo em debate para
reconhecer o pedido de compensagdo (sic) realizado pela Recorrente, uma vez que
reconhecido o crédito objeto do processo 36624.004958/2005-01, bem como a
existéncia do pedido de operacdo concomitante em relacdo aos débitos posteriores a
agosto/2003. Devendo, os correspodentes (sic) débitos lavrados na NFLD 35.842.756-8,
serem extintos.

Da inaplicabilidade da Taxa Selic
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Voto

Outra questdo também que ndo pode deixar de ser combatida, muito embora tenha o
Orgdo Julgador a quo, também a rejeitado, diz respeito a aplicacdo da taxa Selic sobre
0s juros nos débitos fiscais, previsto no art. 84 da Lei 8.981/95, com reda¢do dada pelo
art. 9.065/95.

Tal como preceitua o art. 5°, inciso Il da Constituicdo Federal, ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei. Extrai-se, dai, o principio da
legalidade que compreende o principio da hierarquia das leis segundo o qual, o conjunto
normativo se assenta de acordo com a procedéncia das normas superiores em relagdo as
normas inferiores e o principio da reserva legal, que prescreve que sO a lei podera
regular direitos fundamentais.

Nesta mesma esteira, o art. 150, inciso | da Constituicdo Federal dispde que é vedado a
Unido, Estados e Municipios e ao Distrito Federal exigir ou aumentar tributos sem lei o
que assim o estabeleca.

Analisando-se tais dispositivos, em cotejo com o disposto no art. 146, inciso Il da Carta
Magnar (sic), o qual dispde que cumpre a lei complementar dispor sobre matérias
pertinentes as limitacGes constituicionais (sic) ao poder de tributar, ndo pode ser outra a
concluséo sendo a de que a matéria dessa ordem, como é o caso da estipulacdo de indice
de juros dos débitos tributérios, ndo poderia ser regulamentada por lei ordinaria.

A propésito, o art. 161 do Codigo Tributario Nacional, que foi recepcionado pela
Constituicdo Federal em vigor, como Lei Complementar, em seu art. 161, §1°, ¢ clara
em dispor que o crédito tributario ndo integralmente pago a época do vencimento devera
ser 0 acrescido de juros de mora, calculado a taxa de 1% ao més, salvo disposicao de lei
em contrario.

Vale lembrar, no entanto, que a referida disposicéo de lei em contrario, em consonancia
com os ditames constitucionais, se refere & lei complementar, uma vez que somente
diploma de mesma hierarquia poderia modificar a referida disposi¢do prevista no art.
161, § 1° do Cédigo Tributario Nacional.

Insta salientar ainda que a taxa Selic foi instituida com o fim de remunerar o capital
investido na compra de titulos da divida publica federal, o que se pode depreender,
portanto, que possue (sic) ela natureza remuneratéria e ndo apenas moratoria.

Assim, uma vez demonstrada a inaplicabiildade (sic) da taxa Selic como foram que
atulizar (sic) os juros de mora dos débitos previdenciérios, tendo em vista que a sua
institui¢do infringiu principios basilares do Sistema Tributario Nacional da Constituicdo
Federal, é certo que, também, a r. decisdo recorrida deve ser reformada neste ponto.

PEDIDO

Por todo o exposto, REQUER seja dado integral provimento ao presente Recurso
Voluntario anulando-se, desta forma integralmente a NFLD n° 35.435.193-1, eis que
desta forma este C. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais estara agindo com a
costumeira e mais lidima Justica!

O presente recurso compés lote sorteado para esta relatora em sessdo publica.
E o relatorio.

Conselheira Débora Fofano dos Santos, Relatora.

O recurso voluntario é tempestivo e preenche os requisitos de admissibilidade,

razdo pela qual deve ser conhecido.
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Em linhas gerais, no recurso apresentado, preliminarmente o contribuinte arguiu
a nulidade da NFLD por capitulagcdo incorreta, uma vez que a autoridade lancadora utilizou
fundamentacdo legal inexistente ou revogada e as questdes meritdrias gravitam em torno das
seguintes alegacdes: (i) insubsisténcia do débito em relagdo ao periodo de 4/2004 a 3/2005,
originario de sentenca proferida nos autos do mandado de seguranc¢a 2002.61.00.014207-2 da 72
Vara Federal de S&o Paulo, onde pleiteava o reconhecimento do seu direito de ndo ser compelida
ao pagamento da contribuicdo patronal incidente sobre os valores pagos ao trabalhador a titulo
de adicional de horas extras, insalubridade, periculosidade e de trabalho noturno, bem como o
direito de compensar os valores recolhidos a esse titulo, no periodo de janeiro de 1997 a
dezembro de 2000, com contribui¢fes sociais arrecadadas pelo INSS; (ii) insubsisténcia dos
débitos objeto do pedido de compensacdo concomitante (pedido de restituicdo n°
36624.004958/2005-01) e (iii) inaplicabilidade da taxa SELIC.

Preliminar de Nulidade — Capitulacédo Incorreta da NFLD

Em sede de preliminar o Recorrente reclama a nulidade do lancamento por
cerceamento de defesa em relacdo a alegada existéncia de inexatiddo de capitulacdo da
fundamentacéo legal.

Inicialmente, oportuna a transcricdo do artigo 59 do Decreto n® 70.235 de 6 de
marc¢o de 1972 que dispde sobre a nulidade no ambito do processo administrativo fiscal:

Art. 59. Séo nulos:
| - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com pretericdo do
direito de defesa.

§ 1° A nulidade de qualquer ato s6 prejudica os posteriores que dele diretamente dependam
0u sejam consequéncia.

§ 2° Na declaracdo de nulidade, a autoridade dird os atos alcangados, e determinara as
providéncias necessarias ao prosseguimento ou solugdo do processo.

§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a
declaracdo de nulidade, a autoridade julgadora ndo a pronunciard nem mandara repetir o ato
ou suprir-lhe a falta.(Redacdo dada pela Lei n° 8.748, de 1993)

A atividade administrativa do langcamento é vinculada e obrigatoria, sob pena de
responsabilidade funcional do agente, nos termos do artigo 142, paragrafo Unico do Cédigo
Tributéario Nacional, que assim dispde:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacgdo correspondente, determinar a matéria

tributavel, calcular o0 montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo
caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Gnico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e obrigatdria,
sob pena de responsabilidade funcional.

No caso em analise ndo ha que se falar em nulidade, porquanto todos os requisitos
previstos no artigo 10 do Decreto n° 70.235 de 1972, que regula o processo administrativo fiscal,
foram observados quando da lavratura do auto de infracao.

A propésito, cumpre enfatizar, reportando-nos aos fundamentos deduzidos na
deciséo de primeira instancia, que a apresentacao da evolucéo historica das normas que atribuem
competéncia para “fiscalizar, arrecadar e cobrar” e, dentre elas, a indicacdo de normas
revogadas, ndo impede que o impugnante conhegca a fundamentacdo legal, uma vez que a
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legislacdo vigente sempre foi mencionada pela fiscalizacdo. O Unico equivoco realmente
constatado foi na mencdo do ano da Lei n°® 2.613 de 1955, indevidamente informado como
“1965”, mas tais fatos ndo impediram o Recorrente de se defender, ndo sendo plausivel a
aceitacdo da tese de nulidade do langamento.

Nota-se que, com as informacdes constantes nos autos, foi perfeitamente possivel
a defesa, ndo havendo qualquer omissdo ou duvida no que diz respeito ao langamento ou a
decisdo de primeira instancia, tanto ndo houve, que o Recorrente se defendeu plenamente em
relacdo as questdes meritorias.

Posta assim a questdo, resta claro que ndo houve cerceamento ao direito de defesa
do contribuinte, pois para a sua caracterizagdo era necessario que o mesmo demonstrasse de
forma concreta qual foi o prejuizo sofrido.

Nesse passo, ndo ha como ser acolhida a preliminar de nulidade em relacdo aos
fatos arguidos.

Mérito
Da Alegacéo de Insubsisténcia dos Débitos do Periodo de 4/2004 a 3/2005

O contribuinte alega a insubsisténcia do débito em relacdo ao periodo de 4/2004 a
3/2005, originario de sentenca proferida nos autos do mandado de seguranca 2002.61.00.014207-
2 da 72 Vara Federal de S&o Paulo, onde pleiteava o reconhecimento do seu direito de ndo ser
compelida ao pagamento da contribuicdo patronal incidente sobre os valores pagos ao
trabalhador a titulo de adicional de horas extras, insalubridade, periculosidade e de trabalho
noturno, bem como o direito de compensar os valores recolhidos a esse titulo, no periodo de
janeiro de 1997 a dezembro de 2000, com contribuicOes sociais arrecadadas pelo INSS.

A despeito do assunto, convém ressaltar que tal matéria, objeto do processo n°
11831.002422/2007-3 do proprio contribuinte, ja foi analisada por este 6rgdo colegiado, em
sessdo de 13 de agosto de 2014, no acérdao n° 2302-003.334 — 32 Camara / 22 Turma Ordinéria,
8, aseguir reproduzido, o qual utilizo como raz&o de decidir nos presentes autos:

()
1.2 — Do crédito utilizado na compensacéo dos débitos:

A presente autuacdo decorre de glosa de compensacdo cujos créditos foram apurados
pelo contribuinte por forca da decisdo judicial proferida no Mandado de Seguranga n°
2002.61.000142072.

Em julgamento anterior, perante o Conselho Administrativo de Recurso Fiscais, 0s
autos foram convertidos em diligéncia para o fim de intimar o contribuinte para anexar
aos autos uma certiddo atualizada do processo de modo a possibilitar esta Relatora saber
quais os termos da deciséo judicial proferida pela Corte Superior.

Intimado o contribuinte, ndo se manifestou.

Na busca pela verdade material, foi cautelosamente examinado todo o trdmite do
mandamus de modo a aferir a legalidade das compensacdes.

Pois bem! O contribuinte impetrou 0 Mandado de Seguranga (n° 2002.61.000142072)
em 10.07.2002, conforme informagdes obtidas no site da Justica Federal de S&o Paulo
(http://www.jfsp.jus.br/forunsfederais/), com a finalidade de deixar de recolher as
contribuigdes previdenciarias incidentes sobre o adicional noturno, hora extra, adicional
de insalubridade e periculosidade, bem como, de ser restituido, via compensacédo, pelos
pagamentos efetuados, nestas rubricas, desde fevereiro/1996.

Em 1° grau, a seguranca foi concedida para fim de eximir a empresa do recolhimento da
contribuicdo social, a cargo do empregador, incidente sobre os abonos de
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periculosidade, adicional noturno, hora extra e adicional de insalubridade,
reconhecendo, ainda, o direito de efetivar a compensacéo dos valores recolhidos a esse
titulo com valores vincendos relativos a mesma contribuicdo social incidente sobre a
folha de salarios, observado o prazo de dez anos a contar da data do fato gerador até o
ajuizamento da acdo (fls. 82).

Inconformado, o Instituto Nacional de Seguridade Social apelou ao Tribunal Regional
Federal da 3% Regido. No julgamento, a 22 Turma, por maioria de voto, deu provimento
a Apelagdo e a Remessa Oficial, julgando improcedente a impetragdo. Tais foram as
razdes:

a) Que em decorréncia das guias de recolhimento acostadas demonstrarem que as
contribuicdes foram pagas no periodo compreendido entre 04/03/96 e 04/02/2002,
apenas parte delas encontrar-se-iam com lapso temporal superior aos cinco anos,
anteriores ao ajuizamento da acdo (10/07/2002). Nesta Otica, s6 poderiam ser
compensadas, desde que indevidas, as contribui¢Ges realizadas depois de 11/07/1997 e
comprovadas nesta acdo. Por isso, em relacdo as parcelas anteriores a 11/07/1997
restaria configurada a caducidade do direito & devolugéo dos valores pagos.

b) Que em relagdo ao pagamento efetuado ao empregado a titulo de adicional noturno,
hora extra, insalubridade e periculosidade, incide contribuicdo previdenciaria, nos
termos da Sumula n°® 60 TST, em razéo de seu carater salarial.

Ainda em consulta ao site do Tribunal Regional Federal, verifiquei que a empresa
apresentou Recurso Especial (em 03/06/2009), sendo inadmitido. Inconformada,
interpds Agravo de Instrumento para subida dos autos a Corte Superior. No julgamento,
0 Ministro Herman Benjamin, monocraticamente, negou provimento ao recurso,
mantendo a decisdo do Tribunal a quo
(https:/iwwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequ
encial=11619751&num_registro=201001326521&data=20100910&tipo=0&formato=P
DF). Em 28/09/2010 houve o transito em julgado.

Como se infere, ndo obstante a decisdo de 1° grau tenha reconhecido o crédito do
contribuinte referente as contribuicdes pagas sobre os pagamentos efetuados aos
empregados a titulo de adicional noturno, hora extra, insalubridade e periculosidade, as
decisdes proferidas pelos Tribunais, em sede de recurso, alteraram o conteido, negando
o direito.

Diante de todo o exposto, reputo devido o langcamento, porquanto tendo a compensacao
fundamento no Mandado de Seguran¢a n° 2002.61.000142072, sendo esta a¢do julgada
improcedente, torna legitima a glosa por inexistir crédito do contribuinte.

()

Nesse passo, semelhantemente ao relatado na deciséo retro transcrita, uma vez
gue a compensacdo foi fundada em liminar em mandado de seguranca, cuja acdo foi
posteriormente julgada improcedente, inexistindo crédito a favor do contribuinte, irreparavel o
procedimento fiscal ao glosar a compensacdo efetuada pelo contribuinte e, nesse sentido,
também a decisdo de primeira instancia.

Da Alegacdo de Insubsisténcia dos Débitos Objeto do Pedido de Compensacao
Concomitante (pedido de restituicéo n° 36624.004958/2005-01)

O Recorrente alegou que em sua impugnacdo demonstrou que em data anterior a
ciéncia da NFLD em debate, ingressou com novo pedido de restituicdo e retencéo, formalizado
no processo n° 36624.004958/2005-01, uma vez que, apos as compensacdes dos valores retidos
com a contribuigdo devida na mesma competéncia, ainda havia saldo excedente.

Informou, ainda, que constatada a existéncia de débitos relativos as contribuigdes
devidas ao INSS, nesse mesmo processo, tambem, requereu operagdo concomitante para liquidar
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0s debitos que possuia, referente a competéncia de agosto de 2003 em diante, com o créedito
pleiteado para restituigdo no referido processo.

Concluindo, assim, que os debitos do presente processo ndo devem subsistir na
medida em que foram objeto de opera¢do concomitante com os créditos oriundos do processo n°
36624.004958/2005-01.

Inicialmente, cumpre observar, que a autoridade langadora assim se manifestou no
Termo de Informacéo Fiscal, no que diz respeito ao processo de restituicdo 36624.004958/2005-
01 (fls. 307/309):

()
Processo Restituicdo 36624.004958/2005-01

9. Apos a constatacdo da existéncia de debitos em outras competéncias, o contribuinte
protocolou o Requerimento de Restituicdo de Valores no qual menciona os seguintes
valores , ndo integrantes do Processo de Restitui¢do anterior:

Contrib. Valor Vaior
| Competencia |Devida Retenco  |Compensado |Restituir

dez/03 417.592,52 | 286.824,87 | 257.898,56 | 28.926,31
jan/04 202.038.,29 | 149.614,62 | 137.519,64 | 12.094,98
fev/04 196.989,71 |146.777,21 | 133.548,58 |13.227.63
mar/04 198.44586 | 232.134,83 | 135.078,70 | 97.056,13
| __abr/04 231.384,34 |177.711,08 | 130.057.43 | 47.653.,65
| _mai/04 44.573,67 | 43.687.65 29.335,16 | 5.932,38

10.0s valores correspondentes a Contribuicdo Devida coincidem com os valores
apurados nos procedimentos fiscais, antes das deducdes e sem os valores referentes a
Terceiros, conforme se verifica no relatorio DAD —DISCRIMINATIVO ANALITICO
DE DEBITO.

11.0s valores constantes na coluna VALOR RETIDO foram verificados no processo de
restituicdo supracitado, por meio do confronto entre os valores declarados pelo
contribuinte com as cépias das NF apresentadas. Tomando como exemplo, o Valor
Retido correspondente a competéncia Dez/2003, no valor de R$ 286.824,87, esta
justificado pela soma dos valores destacados como Retencdo de 11 % s/ servicos, das
NF anexadas as fls. 134 a 298, e o valor de Mar/2004, constam nas fls. de 654 a 755.

11.1. Os valores retidos declarados pela empresa foram consultados no sistema
PLENUS, conforme relat6rio anexo, e constam como efetivamente recolhidos.

12.0s valores constantes na coluna Valor Compensado foram apropriados na ocasiao
dos procedimentos fiscais, sendo que os valores referentes a Dez/2003 a Mar/2004
foram considerados como créditos no processo 11831.002416/2007-81, e os valores de
Abril e Maio/2004, no processo 11831.002410/2007-11, conforme é possivel verificar
pela analise dos respectivos relatorios RDA — RELACAO DE DOCUMENTOS
APRESENTADOS.

13. Desta forma, considerando que os valores retidos foram efetivamente recolhidos
pelos tomadores, e que os valores de compensacdo embora aproveitados nos
procedimentos fiscais, foram inferiores aos valores retidos, somos da opinido de que a
empresa € detentora dos créditos constantes na coluna VALOR RESTITUIR.

14.Todavia, vale ressaltar que, embora a empresa tenha sido orientada durante a acdo
fiscal anterior de que deveria entregar novas GFIPs para fazer constar essas
informacdes, até a presente data ndo houve alteracfes dessas GFIPs.

()

Depreende-se do texto acima reproduzido que, ndo obstante o fato da autoridade
lancadora entender ser a empresa detentora dos créditos relacionados na tabela de fl. 308, objeto
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do “Requerimento de Restitui¢do de Valores”, protocolado no processo n° 36624.004958/2005-
01, todavia, ndo foi possivel acolhé-los tendo em vista que a empresa deixou de apresentar novas
GFIPs para fazer constar tais informacdes, apesar de ter sido orientada anteriormente acerca de
tal necessidade.

Por seu turno, em relagdo ao tema, oportuna a reproducdo do seguinte excerto da
deciséo de primeira instancia (fls. 356/359):

()
Do Crédito dos Valores Retidos pelas Empresas Prestadoras de Servicos

Realmente, foi constatado que a impugnante pediu restituicdo dos valores retidos por
empresas prestadoras de servigos em observancia ao disposto no artigo 31 da Lei n°
8.212, de 1991.

O direito creditorio foi reconhecido no processo n® 36624.000952/2004-75, apensado ao
Processo n° 11831.002416/2007-81 (NFLD n° 35.435.193-1). E relevante, no entanto,
frisar que o crédito que a empresa possuia ja foi aproveitado. A fls. 417 do Processo n°
36624.000952/2004-75, verifica-se que a operagdo concomitante foi realizada, mas 0s
créditos tributarios extintos foram objeto do Parcelamento Especial (PAES) instituido
pela Lei n° 10.864, de 2003.

A fls. 418/430 do Processo 36624.000952/2004-75 verifica-se que o crédito da
impugnante foi utilizado para pagar integralmente as parcelas de 02 a 10 e parcialmente
a parcela 11 do Parcelamento Especial. Por conseguinte, o crédito ndo pode ser utilizado
para abater a NFLD em julgamento.

Por outro lado, na copia do processo n° 36624.004958/2005-01, em apenso, ndo consta
decisdo a respeito do direito creditorio pleiteado.

Ora, a procedéncia do lancamento em julgamento jamais foi reconhecida pela
impugnante, a qual alega que as compensagdes foram realizadas em conformidade com
a decisdo judicial. Nao vejo como o pedido de operacdo concomitante, que versa sobre
contribuigdes previdenciarias em relacdo as quais a impugnante reconhece a falta de
recolhimento, possa ter relagdo com o presente lancamento. Transcrevo a conclusdo do
requerimento de operagdo concomitante (fls. 124 do processo apensado):

Face todo o exposto, requer seja deferida a operacdo concomitante, nos termos
do artigo 224, da Instrucdo Normativa INSS/DC n° 100/2003, para liquidar os
valores devidos ao INSS, referentes as competéncias de agosto de 2003 em
diante, até o limite do montante a ser restituido, acrescido de atualizagdo pelos
mesmos indices utilizados pelo INSS para a cobrangca de contribuicbes em
atraso.

Como, do pedido de operagcdo concomitante, ndo se pode inferir que a autuada
reconheceu a improcedéncia das compensacGes realizadas, ndo vejo como ele possa
macular o lancamento em julgamento.

As contribuicbes retidas pelas empresas tomadoras de servigos sdo contribuicbes
previdenciarias, ndo contribuicoes destinadas aos Terceiros. Logo, mesmo que o direito
creditorio seja reconhecido pela DRF competente, ndo havera, compensa¢do com as
contribuigdes sociais destinadas a outras entidades, nos termos do artigo 133 da
Instrugdo Normativa RFB n° 971, de 13 de novembro de 2009:

Art. 133. A empresa contratada podera consolidar, hum Gnico documento de
arrecadacdo, por competéncia e por estabelecimento, as contribui¢des incidentes
sobre a remuneracgdo de todos os segurados envolvidos na prestacdo de servicos e
dos segurados alocados no setor administrativo, bem como, se for o caso, a
contribuigdo social previdencidria incidente sobre o valor pago a cooperativa de
trabalho relativa a prestacéo de servigos de cooperados, compensando os valores
retidos com as contribui¢des devidas a Previdéncia Social por qualquer de seus
estabelecimentos.
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Naturalmente, na impugnagdo, a empresa vincula o direito creditério pleiteado no
Processo n° 36624.004958/2005-01 a NFLD em julgamento. Todavia, a vinculagdo é
posterior e ndo pode macular o lancamento fiscal. A operacdo concomitante em
discussdo é questdo atinente a cobranca do crédito, ndo a sua procedéncia. Néo é
competéncia da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) discutir os
procedimentos de cobranca do crédito tributario. O érgdo julgador deve apenas decidir a
respeito da procedéncia do crédito, nos termos do artigo 212 do Regimento Interno da
Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), aprovado pela Portaria MF n° 125, de 4
de marco de 2009:

Art. 212. As Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento - DRJ,
6rgdos com jurisdigdo nacional, compete, especificamente, julgar, em primeira
instancia, processos administrativos fiscais:

| - de determinacdo e exigéncia de créditos tributarios, inclusive devidos a outras
entidades e fundos, e de penalidades;

Il - relativos a exigéncia de direitos antidumping, compensatorios e de
salvaguardas comerciais; e Il - de manifestacdo de inconformidade do sujeito

passivo contra apreciagdes das autoridades competentes relativos a restituicéo,
compensagdo, ressarcimento, reembolso, imunidade, suspensdo, isencdo e a
reducdo de aliquotas de tributos e contribuicdes.

8 1° O julgamento de impugnacédo de penalidade aplicada isoladamente em raz&o
de descumprimento de obriga¢do principal ou acessoria sera realizado pela DRJ
competente para o julgamento de litigios que envolvam o correspondente tributo
ou contribuig&o.

82° O julgamento de manifestagdo de inconformidade contra o indeferimento de
pedido de restitui¢do, ressarcimento ou reembolso, ou a ndo-homologacdo de
compensacgdo sera realizado pela DRJ competente para o julgamento de litigios
que envolvam 6 tributo ou contribui¢éo ao qual o crédito se refere.

Concluido que as restituicdes e as operagdes concomitantes requeridas ndo maculam o
langamento fiscal, resta dizer que a Fiscalizag8o aceitou as compensacgdes que haviam
sido realizadas, registrando-as como crédito "DNF", como bem explicado no despacho
de fls. 283/287.

()
Reportando-nos as consideracdes acima, impende destacar 0s seguintes pontos:

(i) O direito creditério reconhecido no processo n® 36624.000952/2004-75, que a
época estava apensado ao processo n° 11831.002416/2007-81 (NFLD n°
35.435.193-1), ja foi integralmente aproveitado. A operac¢do concomitante foi
realizada, mas os créditos tributarios extintos foram objeto do Parcelamento
Especial (PAES) instituido pela Lei n° 10.864 de 2003. O crédito do
impugnante foi utilizado para pagar integralmente as parcelas de 2 a 10 e
parcialmente a parcela 11 do Parcelamento Especial. Por conseguinte, o
crédito ndo pode ser utilizado para abater a NFLD em julgamento.

(i) No processo n° 36624.004958/2005-01, que encontrava-se apenso aos
presentes autos quando do julgamento de primeira instancia, ndo consta
decisdo a respeito do direito creditdrio pleiteado. Mesmo sem ter sido objeto
de anélise, em consulta ao “Comprot” verificou-se que 0 mesmo encontra-se
arquivado, conforme copia extraida do referido sistema e anexada abaixo e

(ili)  Na impugnagdo, a empresa vincula o direito creditorio pleiteado no
processo n° 36624.004958/2005-01 a NFLD em julgamento. Todavia, a
vinculagdo é posterior e ndo pode macular o langamento fiscal. A operacéo
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concomitante em discussdo € questdo atinente a cobranca do crédito, ndo a sua
procedéncia. Nao é competéncia da Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento (DRJ) discutir os procedimentos de cobranca do crédito tributario.
O orgéo julgador deve apenas decidir a respeito da procedéncia do crédito.

24052021 Comprot - Pagna inicial

Ministério da Fazends

Comprot - Comunicacéo e Protocolo

Consulta de Processo

Dados Basicos Movimentos Posicionamentos
Dados do Processo

Nimero: 36624 00405872005-01

Data de Protocolo: 0471272007

Dociumento de Origem:  ROO2Z7062005

Procedénciac

Assunto:  RESTITUICAD - ASSWNTOS PREVIDENCIARIOS

Nome do Interessado:  GEOTEMI CONSTRUCOES E PROJETOS LTDA

CHP):  61.017.745/0001-58

Tipa: Digital '
Sisternas: Profisc:  NGo e-Processo:  Sim SIEF: Controlade pelo SIEF

Localizacho Atual

Orgao de Origem:  EQ PREP AMALISE PROCESSOS-DRF-OSASCO-5P
Orgao:  ARQUIVO DIGITAL ORGAOS CENTRAIS-RFB-MF
Movimentado em: 22708/ 2019

Sequéncia: 0012

RM: 10622

Situagho: ARQUIVADO

UF: DF

Este documento ndo indica a existéncia de qualquer direite creditdrio.

De todo o exposto, resta concluir-se, ter sido acertada a decisdo de primeira
instancia, ndo merecendo qualquer reparo, uma vez que, conforme bem pontuado pelo juizo a
quo, nos presentes autos se discute exclusivamente a procedéncia ou ndo do crédito tributario
lancado, ndo se confundindo com o direito creditério pleiteado pelo contribuinte em processo
diverso, no caso, no processo n° 36624.004958/2005-01. De modo que, a existéncia de eventual
crédito podera ser discutida quando da cobranca da divida fiscal.

Sem embargo de tudo o que ja foi dito, é mister que se esclareca ser de
competéncia da unidade administrativa da circunscri¢cdo fiscal do contribuinte a analise em
relacdo aos eventuais créditos pleiteados pelo contribuinte no processo n° 36624.004958/2005-
01.

Da Taxa SELIC

No tocante a discordancia do Recorrente quanto a utilizagdo da taxa SELIC para
calculo de juros de mora, € de se ressaltar que tal tematica é recorrente neste colegiado que tem
entendimento sedimentando no sentido reconhecer a legalidade da incidéncia de juros SELIC,
conforme se depreende dos enunciados de Sumulas abaixo reproduzidos:

Sumula CARF n° 2:

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei
tributéria.

Sumula CARF n° 4:
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A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratérios incidentes sobre débitos tributarios
administrados pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo de
inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e Cust6dia - SELIC
para titulos federais. (Vinculante, conforme Portaria MF n° 277, de 07/06/2018, DOU
de 08/06/2018).

Pertinente, ainda, deixar consignado que, a teor do disposto na Simula CARF n°
108, a seguir reproduzida os juros moratérios incidem sobre o valor correspondente a multa de
oficio:
Stmula CARF n° 108
Incidem juros moratérios, calculados a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacdo e Custodia - SELIC, sobre o valor correspondente a multa de

oficio. (Vinculante, conforme Portaria ME n°® 129, de 01/04/2019, DOU de
02/04/2019).

Portanto, sendo a atividade de lancamento vinculada e obrigatéria sob pena de
responsabilidade funcional, ndo ha margem para qualquer discricionariedade por parte do fisco no
momento da constituicdo do crédito tributario para ndo exigir a multa de oficio e os juros de mora em
virtude do descumprimento a destempo da obrigacéo tributéria por parte do contribuinte.

Por todo o exposto o langamento fiscal seguiu os ditames previstos, devendo ser
mantido nos termos da decisdo de primeira instancia.

Concluséao

Por todo o exposto e por tudo mais que consta dos autos, vota-se em negar
provimento ao recurso voluntéario nos termos do voto em epigrafe.

Débora Féfano dos Santos


http://idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/boletim-de-servicos-carf/portarias-do-mf-de-interesse-do-carf-2018/portarias-mf-277-sumulas-efeito-vinculantes.pdf
http://idg.carf.fazenda.gov.br/noticias/2019/arquivos-e-imagens/portaria-me-129-sumulas_efeito-vinculante.pdf

