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COMPENSACAO - GLOSA

Constatada a compensacdo de valores efetuada indevidamente pela Prefeitura
ou em desacordo com o permitido pela legislacdo tributaria, sera efetuada a
glosa dos valores e constituido o crédito tributario por meio do instrumento
competente, sem prejuizo das penalidades cabiveis.

DECADENCIA

O direito de compensar valores recolhidos indevidamente extingue-se em
cinco anos, contados da data do pagamento indevido

ORGAO PUBLICO

Orgido Publico esta obrigado a recolher a contribuicdio devida sobre a
remuneracdo paga aos segurados vinculados ao RGPS que lhe prestam
Servigos.

AUXILIO-DOENCA NOS QUINZE PRIMEIROS DIAS DE
AFASTAMENTO E ADICIONAL DE 1/3 - VERBAS DE CARATER
REMUNERATORIO - INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO.

Incide contribui¢do previdenciaria sobre as rubricas pagas pela empresa e que
nao estdo incluidas nas hipodteses legais de isengdo previdenciaria, previstas
no § 9°, art. 28, da Lei 8.212/91.

O auxilio-acidente possui natureza salarial e integra, consequentemente, a
base de calculo da contribuicdo previdenciaria.

A verba recebida a titulo de férias, com o terco adicional, ostenta natureza
remuneratoria, sendo, portanto, passivel da incidéncia da contribuicdo
previdencidria.
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 Período de apuração: 01/12/2009 a 30/11/2010
 COMPENSAÇÃO - GLOSA
 Constatada a compensação de valores efetuada indevidamente pela Prefeitura ou em desacordo com o permitido pela legislação tributária, será efetuada a glosa dos valores e constituído o crédito tributário por meio do instrumento competente, sem prejuízo das penalidades cabíveis.
 DECADÊNCIA
 O direito de compensar valores recolhidos indevidamente extingue-se em cinco anos, contados da data do pagamento indevido
 ÓRGÃO PÚBLICO
 Órgão Público está obrigado a recolher a contribuição devida sobre a remuneração paga aos segurados vinculados ao RGPS que lhe prestam serviços.
 AUXÍLIO-DOENÇA NOS QUINZE PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO E ADICIONAL DE 1/3 - VERBAS DE CARÁTER REMUNERATÓRIO - INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO.
 Incide contribuição previdenciária sobre as rubricas pagas pela empresa e que não estão incluídas nas hipóteses legais de isenção previdenciária, previstas no § 9º, art. 28, da Lei 8.212/91.
 O auxílio-acidente possui natureza salarial e integra, consequentemente, a base de cálculo da contribuição previdenciária. 
 A verba recebida a título de férias, com o terço adicional, ostenta natureza remuneratória, sendo, portanto, passível da incidência da contribuição previdenciária.
 COMPENSAÇÃO INDEVIDA. FALSIDADE DA DECLARAÇÃO NA GFIP. INOCORRÊNCIA. MULTA ISOLADA. APLICAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.
 Descabe a aplicação de multa isolada, no caso de compensação indevida, caso não comprovada, pelo fisco, a falsidade da declaração prestada pelo sujeito passivo por intermédio da GFIP.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado,  I) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao recurso na questão da multa isolada, nos termos do voto da Relatora. Vencido o Conselheiro Mauro José Silva, que votou em negar provimento ao recurso; II) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Declaração de voto: Mauro José Silva e Damião Cordeiro de Moraes. 
 (assinado digitalmente)
 MARCELO OLIVEIRA - Presidente. 
 (assinado digitalmente)
 BERNADETE DE OLIVEIRA BARROS - Relator.
  (assinado digitalmente)      
 Declaração de voto: Mauro José Silva e Damião Cordeiro de Moraes
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Marcelo Oliveira (Presidente), Adriano Gonzales Silvério, Bernadete de Oliveira Barros, Damião Cordeiro de Moraes, Mauro José Silva, Wilson Antônio de Souza
 
 
  Trata-se de crédito previdenciário lançado contra o Município acima identificado, referente às contribuições devidas à Seguridade Social, correspondentes à contribuição da empresa incidente sobre a remuneração paga aos segurados a seu serviço, e decorrentes de glosa de compensação indevida.
Conforme Relatório Fiscal (fls. 16), as compensações realizadas pela Prefeitura dizem respeito às cotas patronais recolhidas sobre os subsídios dos agentes políticos, durante o período de 02/98 a 09/04, sobre férias indenizadas e respectivo adicional constitucional, bem como sobre verbas salariais que, segundo entendimento da autuada, não seriam base de cálculo da contribuição previdenciária, como o terço constitucional de férias e horas-extras.
A autoridade lançadora informa que, apesar de intimada por meio dos TIFs, a Prefeitura não apresentou memória de cálculo com os créditos que alega possuir e que foram objeto de compensação, e nem qualquer documento que comprove o recolhimento de contribuições sobre verbas indenizatórias, que não integram a base de cálculo das contribuições previdenciárias.
Esclarece que não houve a prévia retificação das GFIPs com a exclusão dos detentores de mandato eletivo até 18/09/2004, e que a planilha de cálculo apresentada pelo Município apontou um crédito de R$38.378,36, apurado no período de 12/1999 a 05/2010, relativo às verbas indenizatórias, horas extras e um terço de férias, incluídas as correções pela taxa SELIC, sem, no entanto, a indicação da data da atualização.
Segundo ainda relato fiscal, o Município aderiu ao parcelamento da MP 2.187/2001 e reparcelou o saldo da dívida na forma da Lei 11960/09, possuindo ainda saldo devedor, mas que, da análise dos processos de débito, não foi possível vincular a contribuição dos exercentes de mandato eletivo com os débitos objeto de parcelamento, decorrentes de confissão espontânea da Prefeitura de Encanto, e que caberia à autuada a demonstração da origem das contribuições incluídas no parcelamento, uma vez que, dos documentos acostados aos processos, não consta indicação quanto à origem dos débitos parcelados.
Conta também que, apesar de intimado, o contribuinte não apresentou a documentação que comprove a efetividade do crédito, como os resumos totalizadores das folhas de pagamento e balancetes de despesas, o que impossibilitou a averiguação da efetividade do crédito.
Observa que o contribuinte incluiu, em sua planilha, remuneração de vice-prefeito para o período de 1998 a 2000, sendo que não houve vice-prefeito nessa época e conclui que, tendo o contribuinte realizado compensação indevida, utilizando-se de créditos inexistentes ou que não poderiam ter sido utilizados, ou ainda porque não comprovados, foi lançada multa isolada de 150%, conforme art. 89, §§ 9o e 10o, da Lei 11.941/09.
A recorrente impugnou o débito e a Secretaria da Receita Federal do Brasil, por meio do Acórdão 11-36.051, da 7a Turma da DRJ/REC (fls. 238), julgou a impugnação improcedente, mantendo o crédito tributário.
Inconformada com a decisão, a recorrente apresentou recurso tempestivo (fls. 260), alegando, em síntese, o que se segue.
Inicialmente, insiste na possibilidade de compensar créditos anteriores à 2009, argumentando que o prazo prescricional fora interrompido com a inclusão de débitos em parcelamentos e com o efetivo recolhimento de contribuições previdenciárias, evidenciado pelas retenções/repasses no FPM.
Quanto à necessidade de prévia retificação das GFIPs, argumenta que as compensações realizadas pela recorrente dizem respeito ao pagamento de contribuições previdenciárias relativas à cota patronal, e não à do segurado, descontada de sua remuneração, sendo que qualquer indébito advindo da cota do segurado não se aplica ao presente caso, motivo pelo qual entende que também não se aplica a normatização presente no art. 6o, da IN 15/2006, e na Portaria 133/2006.
Entende que a primeira instância se equivoca ao afirmar que apenas as verbas previstas no § 9o, do art. 28, da Lei 8.212/91 devem ser excluídas da base de cálculo da contribuição previdenciária, alegando que os atos infranconstitucionais consubstanciados na referida Lei e na IN 971/2009 não podem furtar-se do princípio contributivo, insculpido na CF.
Assevera que, no que tange ao terço de férias, existe sólida jurisprudência que a exclui da base de cálculo das contribuições previdenciárias, por ter reconhecidamente natureza indenizatória.
Insurge-se contra a alíquota do SAT aplicada, asseverando que a atividade preponderante desenvolvida pelos segurados do Município se refere às atividades meramente burocráticas e às ligadas ao ensino regular, motivo pelo qual a alíquota destinada ao SAT fora corrigida pelo Município quando do preenchimento das GFIPs, para 1%, destacando que o enquadramento das atividades da administração pública em geral no grau de risco mediano é afronta ao princípio da razoabilidade e fere de morte o princípio da isonomia e da legalidade.
Esclarece que o contribuinte fundamentou suas compensações sobre divergências positivas existentes entre as retenções realizadas no FPM, notadamente a maior, comparativamente aos valores informados em GFIP.
Discorda da aplicação da multa isolada de 150%, alegando que aludida penalidade responsabiliza o Autor em virtude do recolhimento de forma divergente do que o Fisco considera devido, independente de ter o sujeito passivo da obrigação tributária cometido qualquer ato ilícito.
Entende que a multa instituída é evidentemente confiscatória, em virtude de seu valor exagerado e da injustiça de sua aplicação, e seu valor exorbitante se dissocia da necessidade de ponderação entre a gravidade da conduta e a intensidade da pena.
Finaliza requerendo a reforma do acórdão recorrido, com conseqüente decretação da total insubsistência do auto de infração lavrado.
É o relatório.


 Conselheiro Bernadete de Oliveira Barros
O recurso é tempestivo e todos os pressupostos de admissibilidade foram cumpridos, não havendo óbice ao seu conhecimento.
Da análise do recurso apresentado, registro o que se segue.
Inicialmente, a recorrente tenta demonstrar que é possível compensar créditos anteriores à 2009, argumentando que o prazo prescricional fora interrompido com a inclusão de débitos em parcelamentos e com o efetivo recolhimento de contribuições previdenciárias, evidenciado pelas retenções/repasses no FPM.
Entretanto, a fiscalização glosou as compensações efetuadas em relação às contribuições dos exercentes de mandato eletivo por duas razões, a prescrição do direito de compensar e a ausência da retificação prévia das GFIPs.
De fato, as contribuições previdenciárias relativas aos exercentes de mandato eletivo, objeto da compensação glosada, foram recolhidos pela recorrente entre 02/1998 a 09/2004, e a compensação teve início somente na competência 12/2009, ou seja, após cinco anos do seu pagamento.
Os artigos 165 e 168 do CTN, estabelecem que:
Art.165 - O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à restituição total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4º do art. 162, nos seguintes casos:
I - cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;
II - erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da alíquota aplicável, no cálculo do montante do débito ou na elaboração ou conferência de qualquer documento relativo ao pagamento;
Art.168 - O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:
I - nas hipóteses dos incisos I e II do art. 165, da datada extinção do crédito tributário;
E o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF nº 256/2009, veda aos Conselhos de Contribuintes afastar aplicação de decreto, conforme disposto em seu art. 62.
Assim, o direito de compensar os valores recolhidos a título de contribuição sobre a remuneração dos detentores de mandato eletivo encontra-se coberto pelo instituto da decadência. 
Os artigos do CTN transcritos pela recorrente em sua peça recursal versam sobre o direito de a Fazenda Pública exigir seus débitos, e não sobre direito de o contribuinte reaver seus créditos por meio da restituição ou compensação.
Ademais, conforme art. 253, do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto 3.048/91, o direito de compensar valores recolhidos indevidamente extingue-se em cinco anos, contados da data do pagamento indevido:
Art. 253. O direito de pleitear restituição ou de realizar compensação de contribuições ou de outras importâncias extingue-se em cinco anos, contados da data:
I - do pagamento ou recolhimento indevido; 
Assim, as compensações que a empresa realizou não possuem amparo legal, pois a recorrente não efetuou previamente as retificações na GFIP, além de ter compensado, a partir de 12/2009, valores recolhidos no período 02/1998 a 09/2004, que, nos termos do Decreto 3.048/99 e da IN 15/2006, já se encontravam prescritas por ocasião do início da compensação.
Portanto, a Fazenda Pública, conforme dizeres do CTN, apenas pode compensar suas dívidas e créditos quando a lei autorizar. E como o ato praticado pela administração pública é vinculado, o seu agente só pode agir em conformidade com o que a norma determina. E os normativos legais citados não autorizam a compensação realizada.
E como o administrador público somente poderá fazer o que estiver expressamente autorizado em lei e nas demais espécies normativas, a autoridade fiscal, ao constatar a ocorrência do fato gerador da contribuição previdenciária e o não recolhimento da totalidade dos valores devidos à Previdência Social, lavrou o presente AI, em observância aos ditames legais. 
Em relação à prévia retificação das GFIPs, a recorrente alega que as compensações realizadas pela recorrente dizem respeito ao pagamento de contribuições previdenciárias relativas à cota patronal, e não à do segurado, descontada de sua remuneração, sendo que qualquer indébito advindo da cota do segurado não se aplica ao presente caso, motivo pelo qual entende que também não se aplica a normatização presente no art. 6o, da IN 15/2006, e na Portaria 133/2006.
Ora, mas as condições impostas pelos normativos citados não fazem qualquer alusão à contribuição descontada do segurado, mas apenas determinam, que todos os detentores de mandato eletivo e suas remunerações sejam excluídos das GFIPs, e estabelecem que não poderão ser compensados os valores atingidos pela prescrição, conforme se verifica da redação do art. 6o, da IN 15/2006, transcrito abaixo.
Art. 6º É facultado ao ente federativo, observado o disposto no art. 3º, compensar os valores pagos à Previdência Social com base no dispositivo referido no art. 1º, observadas as seguintes condições:
I - a compensação deverá ser precedida de retificação das GFIP, para excluir destas todos os exercentes de mandato eletivo informados, bem como, a remuneração proporcional ao período de 1º a 18 na competência setembro de 2004 relativa aos referidos exercentes;
(...)
V- somente é permitida a compensação de valores que não tenham sido alcançados pela prescrição;
Dessa forma, constata-se que a recorrente não observou as condições para a compensação trazidas pelo Decreto e pelas INs, no que se refere à prescrição e à correção de GFIP
Nesse sentido, conclui-se que o procedimento adotado pela empresa não possui amparo legal, uma vez que toda empresa (e a municipalidade é comparada à empresa por força de lei) está sujeita às limitações impostas pela legislação para compensar os valores recolhidos indevidamente.
Cumpre observar que, ao deixar de retificar as GFIPs, mantendo ali os detentores de mandato eletivo em uma época em que tais pessoas físicas não eram segurados obrigatórios do RGPS, a recorrente chancela uma situação inexistente, gerando benefícios previdenciários, mas sem contribuir com a previdência social relativamente à remuneração paga a esses trabalhadores, uma vez que compensa as contribuições recolhidas.
Todavia, como exaustivamente exposto acima, a pretensão da recorrente não encontra amparo legal.
A autoridade lançadora glosou, ainda, outros valores compensados pela recorrente.
Em relação às verbas indenizatórias, a fiscalização efetuou a glosa tendo em vista que a recorrente, embora intimada a apresentar documentos por meio do TCI 01, não comprovou o recolhimento sobre tais valores.
A autuada inova em seu recurso, em relação à impugnação, ao fundamentar suas compensações nas divergências positivas existentes entre as retenções realizadas no FPM e os valores informados em GFIP. 
No entanto, cabe observar que tal alegação não foi apresentada em defesa, o que, nos termos do art. 17 do Decreto nº 70.235/1972, se consubstancia em matéria não impugnada, para a qual ocorreu a preclusão do direito de discussão.
Porém, ainda que não se considerasse ocorrida a preclusão, verifica-se, no caso presente, que a recorrente apenas alega, mas não comprova suas afirmações, pois não apresentou os resumos da folha de pagamento com a demonstração de ter sido calculada contribuição sobre verbas indenizatórias.
A recorrente compensou, ainda, as contribuições recolhidas sobre o terço constitucional de férias e sobre horas extras.
Entende que não incide contribuição previdenciária sobre tais verbas e traz julgados para reforçar seu entendimento.
No entanto, o conceito de salário de contribuição expresso no art. 28 inciso I da Lei 8.212/91 é �...a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades...� (grifei). 
A própria Constituição Federal, preceitua, no § 4º do art. 201, renumerado para o § 11, com a redação dada pela Emenda Constitucional nº 20/98, o seguinte:
§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de contribuição previdenciária e conseqüentemente repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei. (grifei)
Ademais, é oportuno lembrar que, conforme art. 176 do CTN, �a isenção, ainda que prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que especifique as condições e requisitos exigidos para a sua concessão...�. 
No presente caso, não resta dúvida que o 1/3 de férias e as horas extras, pagos pela Prefeitura aos segurados vinculados ao RGPS, não estão incluído nas hipóteses legais de isenção previdenciária previstas no § 9º, art. 28, da Lei 8.212/91 devendo, portanto, sofrer incidência de contribuição previdenciária.
Dessa forma, o 1/3 de férias e as horas-extras se enquadram no conceito legal de salário de contribuição, devendo, portanto, serem mantidos no lançamento.
Cumpre salientar ainda que toda a jurisprudência trazida pela recorrente para reforçar o entendimento que não incide contribuições sobre horas extras e o terço constitucional se refere ao Servidor Público, vinculado à Regime Próprio de Seguridade Social, o que não é o caso dos presentes autos.
A glosa efetuada, objeto do lançamento ora discutido, se refere às compensações que o Município efetuou referentes às contribuições recolhidas incidentes sobre as remunerações dos segurados vinculados ao RGPS.
Portanto, não é objeto do presente lançamento a contribuição sobre remuneração de servidor, e sim sobre a remuneração de segurados vinculados ao RGPS.
Com relação às alegações de inexigibilidade e ilegalidade das contribuições sobre o 1/3 de férias e horas extras e da alíquota do SAT aplicada, cumpre observar que as contribuições lançadas e as alíquotas aplicadas encontram amparo na legislação listada no relatório fiscal e na FLD. 
Dessa forma, não há que se falar em ilegalidade de tais exações, vez que a sua cobrança possui amparo legal. Conforme nos ensina Hans Kelsen: 
� partindo da premissa unidade lógica da ordem jurídica, tenta impôr concordância apriorística entre a lei e a Constituição, que acabe por negar não apenas a possibilidade jurídica da sanção da nulidade, mas da própria noção de inconstitucionalidade "lato sensur":
"A afirmação de que uma lei válida é "contrária à constituição" (anticonstitucional) é uma "contradictio in adejecto", pois uma lei somente pode ser válida com fundamento na Constituição. Quando se tem fundamento para aceitar a validade de uma lei, o fundamento da sua validade tem de residir na Constituição. De uma lei invalida não se pode, porem, afirmar que ela é contraria à Constituição, pois uma lei invalida não é sequer uma lei, porque não é juridicamente existente e, portanto, não é possível qualquer afirmação jurídica sobre ela. Se a afirmação, corrente na jurisprudência tradicional, de que uma lei é inconstitucional há de ter um sentido jurídico possível, não pode ser tomada ao pé da letra. O seu significado apenas pode ser o de que a lei em questão, de acordo com a Constituição, pode ser revogada não só pelo processo usual, quer dizer, por uma outra lei, segundo o principio lex posterior "derogat priori", mas também através de um processo especial, previsto pela Constituição.
Enquanto, porém, não for revogada, tem de ser considerada válida; e, enquanto for válida, não pode ser inconstitucional" (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, 2. ed., trad. João Baptista Machado, São Paulo, Martins Fontes, 1987, p287).
Cabe destacar, ainda, que a atividade administrativa é plenamente vinculada ao cumprimento das disposições legais. Nesse sentido, o ilustre jurista Alexandre de Moraes ( curso de direito constitucional, 17ª ed. São Paulo. Editora Atlas 2004.314) colaciona valorosa lição: �o tradicional princípio da legalidade, previsto no art. 5º, II, da CF, aplica-se normalmente na administração pública, porém de forma mais rigorosa e especial, pois o administrador público somente poderá fazer o que estiver expressamente autorizado em lei e nas demais espécies normativas, inexistindo, pois, incidência de vontade subjetiva. Esse principio coaduna-se com a própria função administrativa, de executor do direito, que atua sem finalidade própria, mas sem em respeito à finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de preservar-se a ordem jurídica�
Quanto às decisões judiciais trazidas pela recorrente em seu recuso, cabe ressaltar que as mesmas só produzem efeitos nos estritos limites da ação em que foi discutido o seu mérito, beneficiando apenas o demandante, não se estendendo a outras pessoas que não fizeram parte da lide, como é o caso da recorrente. 
Portanto, conclui-se que o Auto de Infração foi lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente autuante demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorrência do fato gerador da contribuição previdenciária, fazendo constar, nos relatórios que compõem o AI, os fundamentos legais que amparam o procedimento adotado e as rubricas lançadas.
O Relatório Fiscal traz todos os elementos que motivaram a lavratura do Auto e o relatório Fundamentos Legais do Débito � FLD, encerra todos os dispositivos legais que dão suporte ao procedimento do lançamento, separados por assunto e período correspondente, garantindo, dessa forma, o exercício do contraditório e ampla defesa à autuada. 
A recorrente insurge-se, ainda, da aplicação da multa isolada de 150%, alegando que aludida penalidade responsabiliza o Autor em virtude do recolhimento de forma divergente do que o Fisco considera devido, independente de ter o sujeito passivo da obrigação tributária cometido qualquer ato ilícito.
A fiscalização fundamentou a aplicação da multa isolada nos §§ 9o e 10o, do art. 89, da Lei 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, transcritos a seguir.
Art. 89 (...)
§ 9o Os valores compensados indevidamente serão exigidos com os acréscimos moratórios de que trata o art. 35 desta Lei.(Incluído).
§ 10. Na hipótese de compensação indevida, quando se comprove falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo, o contribuinte estará sujeito à multa isolada aplicada no percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e terá como base de cálculo o valor total do débito indevidamente compensado.(Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
Portanto, da leitura dos dispositivos legais transcritos acima , conclui-se que a possibilidade de aplicação da multa isolada de 150% está atrelada à comprovação da falsidade da declaração prestada pelo sujeito passivo, por meio da GFIP.
Entretanto, entendo que não basta que a compensação seja qualificada como indevida, devendo ser comprovada a falsidade da declaração.
Assim, não é o simples inadimplemento que configura a situação da multa isolada, mas a sua realização qualificada, ou seja, mediante o emprego da falsidade, e que deverá estar comprovada nos autos.
Segundo De Plácido e Silva, entende-se por falso �o que não é verdadeiro, o que não é real, e é feito para engano ou impostura�.
E impostura, para o Mestre, é �todo embuste, embaimento ou engano, em virtude do que se quer ou se tenta induzir outrem a crer ou admitir o que não é real nem verdadeiro�.
Portanto, o Ilustre Autor relaciona �falsidade� com �ardil, manobra ou artifício usado por uma pessoa para iludir outrem�.
No presente caso, a fiscalização não comprovou que houve falsidade nas declarações apresentadas pela recorrente e, pelo que consta dos autos, não me parece que as declarações de compensação prestadas pelo Município de Encanto possam ser qualificadas como falsas.
A recorrente apenas compensou valores que, conforme entendeu, foram recolhidos indevidamente.
Contudo, conforme amplamente exposto acima, as compensações realizadas pela recorrente não encontram amparo legal, e foram, portanto, glosadas com muita propriedade pela autoridade autuante.
Porém, tal constatação se mostra insuficiente para caracterizar a falsidade das respectivas declarações prestadas.
Não se vislumbra, no caso em tela, qualquer tentativa da autuada no sentido de iludir o fisco.
Assim, entendo que somente caberia a imposição da multa isolada de 150% nos casos em que restassem comprovada a falsidade na informação em GFIP, o que não ocorreu no processo ora sob análise.
Nesse sentido e
Considerando tudo mais que dos autos consta,
Voto por CONHECER DO RECURSO e DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, para que seja excluída, do valor lançado, a multa isolada imposta.
É como voto
Bernadete de Oliveira Barros - Relatora

 
 Conselheiro Damião Cordeiro de Moraes

1. Apenas a título de contribuição para o debate jurídico, exponho meu raciocínio, comum à douta relatora, e dou provimento parcial ao recurso voluntário, nos termos que se seguem.
2. Segundo consta no relatório fiscal (ff. 16 a 28), a multa referente às competências 12/2009 a 11/2010 foi majorada pelo fato de o contribuinte ter realizado indevidamente a compensação de contribuições previdenciárias, apresentando a declaração em GFIP com falsidade. 
3. O município iniciou a compensação em 12/2009 com supostos créditos adquiridos de valores inclusos em parcelamento da contribuição previdenciária dos que exerciam mandato eletivo no período de 02/1998 a 09/2004; do pagamento do terço de férias e de horas extras; e do recolhimento indevido de cotas patronais sobre subsídios dos agentes políticos no período de 02/1998 a 09/2004, considerando o prazo decenal, embora, a bem da verdade, o prazo é quinquenal e, portanto, já estavam prescritos.
4. O contribuinte, todavia, insurge-se contra a matéria, afirmando que não incorreu em qualquer ato que pudesse resultar em majoração da multa de 75% prevista no artigo 44 da Lei 9.430, de 1996. 

5. Entendo que razão assiste ao contribuinte, pois, apesar da equivocada utilização dos mencionados créditos para compensação, isso, por si só, não permitiria dizer que houve a intenção de falsificar a declaração em GFIP. 
6. Esta questão é crucial, pois apenas se poderia majorar a multa se houvesse a comprovação de intuito doloso, uma vez que o art. 35-A, da Lei 8.212, dispõe: �nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44, § 1º da Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996�.
7. E, segundo o mencionado parágrafo da Lei 9.430/1996, é asseverado que �o percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis�, texto esse que exige expressamente a forma dolosa na conduta do contribuinte.
8. Por sua vez, dispõem os artigos 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64 sobre sonegação, fraude e conluio, in verbis:
�Art . 71. Sonegação é tôda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária: 
I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais; 
II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente. 
Art . 72. Fraude é tôda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do impôsto devido a evitar ou diferir o seu pagamento. 
Art . 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.�
9. Conforme se depreende da legislação, para a qualificação da multa, é necessária a conduta dolosa por parte do agente. Ensina a Doutrina que �dolo ocorre quando o indivíduo age de má-fé, sabendo das consequências que possam vir a ocorrer, e o pratica para de alguma forma beneficiar-se de algo�. Assim, para a ocorrência de dolo deve haver a intenção de burlar a lei, enganando o próximo em proveito próprio ou alheio.
10. Além disso, a legislação tributária exige a efetiva comprovação do ato por parte do agente fiscalizador, o que, no meu entendimento após compulsar os autos, não ocorreu. A propósito, transcrevo o disposto no §10, do ar. 89, da Lei 8.212/91 e inciso IV, do art. 149, do CTN: 
�Lei 8.212/91:
Art. 89. As contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, as contribuições instituídas a título de substituição e as contribuições devidas a terceiros somente poderão ser restituídas ou compensadas nas hipóteses de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido, nos termos e condições estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil. 
(...)
§ 10. Na hipótese de compensação indevida, quando se comprove falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo, o contribuinte estará sujeito à multa isolada aplicada no percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e terá como base de cálculo o valor total do débito indevidamente compensado.�
........................................................................................
�Lei 5.172/66 (Código Tributário Nacional)
Art. 149. O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
(...)
IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissão quanto a qualquer elemento definido na legislação tributária como sendo de declaração obrigatória;�
11. Assim, como não observei no presente caso nenhum dos requisitos trazidos na legislação supratranscrita, entendo que não há de se falar em qualificação da multa aplicada. Esse também é o posicionamento deste CARF, consoante Súmulas 14 e 25:
�Súmula CARF nº 14: A simples apuração de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação do evidente intuito de fraude do sujeito passivo.
Súmula CARF nº 25: A presunção legal de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a qualificação da multa de ofício, sendo necessária a comprovação de uma das hipóteses dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64.�
12. Dessa forma, na ausência de comprovação pela Receita de falsidade na declaração apresentada pelo contribuinte, tenho como certo que a multa de ofício aplicada, como bem entendeu a relatora, deve ser afastada.

CONCLUSÃO
13. Por todo o exposto, CONHEÇO do recurso voluntário, para, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, afastando a qualificação da multa de ofício.

(assinado digitalmente)
Damião Cordeiro de Moraes 




Declaração de Voto
Conselheiro Mauro José Silva:

Multa de 150% nos casos de compensação.

O que aqui pretendemos discutir são os requisitos para aplicação do §10º do art. 89 da Lei 8212/91 que transcrevemos:
Art. 89. As contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, as contribuições instituídas a título de substituição e as contribuições devidas a terceiros somente poderão ser restituídas ou compensadas nas hipóteses de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido, nos termos e condições estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009)
(...)
§ 10. Na hipótese de compensação indevida, quando se comprove falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo, o contribuinte estará sujeito à multa isolada aplicada no percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e terá como base de cálculo o valor total do débito indevidamente compensado. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009)

Em geral, alguns aplicadores adotam nesses casos como premissa a necessidade de dolo na falsidade, bem como entendeu que o caso se submetia ao art. 35-A da Lei 8.21/91, in verbis:
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009)
Se o caso estava regido pelo art. 35-A, todas as determinações do art. 44 deveriam ser obedecidas, inclusive aquelas do §1º do art. 44 que exigia existência de dolo de fraude, sonegação ou conluio para os casos de aplicação da multa duplicada.
Discordamos de ambas as premissas.
Começamos pela segunda. O art. 35-A é uma determinação geral para os lançamentos de ofício, prescrevendo que estes sigam o art. 44 da Lei 9.430/96. Porém para o caso de compensação, a mesma lei 8.212/91 traz norma especial determinando qual penalidade aplicar quando houver compensação indevida com falsidade de declaração. Tratando-se de aparente conflito de normas, como se sabe, deve prevalecer a lei específica � lex specialis, para o caso. Portanto, é inaplicável ao caso de compensação indevida de contribuições previdenciárias com falsidade de declaração o art. 35-A da Lei 8.212/91. A remissão que o §10º do art. 89 da Lei 8.212/91 faz ao art. 44 da Lei 9.430/96 é apenas para adotar o mesmo percentual do inciso I do dispositivo. Apenas isso. 
Afastada a ideia da necessidade de aplicação integral do art. 44 da Lei 9.430/96 ao caso, devemos analisar se o §10º do art. 89 da Lei 8.212/91 exige dolo para a falsidade. Facilmente se observa que o dispositivo não exige dolo ou faz menção à Lei 4502/64. Exige-se apenas a falsidade de declaração como infração. Sendo infração tributária, esta se submete à regra geral do art. 136 do CTN que determina que a responsabilidade por infrações tributárias independe da intenção do agente, ou seja, independe de dolo. Assim, não temos que averiguar a intenção do agente em praticar a falsidade de declaração, mas apenas se esta foi praticada. 
Apesar de o Direito Tributário não exigir, genericamente, em suas infrações a presença do dolo, o que marca uma das diferenças em relação ao do Direito Penal, podemos buscar naquele ramo do Direito a noção da falsidade em si, dissociada do elemento doloso. Tomamos a lição de Guilherme de Souza Nucci (Código Penal Comentado, São Paulo: Editora do Tribunais, 2007, p. 972) sobre a falsidade prevista no art. 299 do CP(falsidade ideológica):
A introdução de algo não correspondente à realidade compõe a falsidade ( ex.: incluir na carteira de habilitação que no motorista pode dirigir qualquer veículo, quando sua permissão limita-se aos automóveis de passeio) e a inserção de declaração não compatível com a que se esperava fosse colocada compõe outra situação.�

Assim, falsa é a declaração sobre um fato que não corresponde à realidade ou que não é compatível com o que se esperava fosse declarado.
O que se esperava de um crédito que o contribuinte utiliza para compensar créditos tributários da União? Espera-se aquilo que o CTN exige: que seja líquido e certo. É esse o comando do art. 170:
Art. 170. A lei pode, nas condições e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulação em cada caso atribuir à autoridade administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda pública.

Só existe direito creditório compensável se este for líquido e certo. Um crédito oriundo de um pagamento tido como indevido por tese jurídica bastante contestada judicialmente não é líquido e certo. Só haverá liquidez e certeza depois do transito em julgado da respectiva ação judicial ou depois que a Fazenda Pública reconhecer o crédito administrativamente. Nenhuma das situações ocorreu no caso.
O CTN veda, inclusive, a compensação de créditos referentes a ações ainda não transitadas em julgado. O que dizer de créditos baseados em tese jurídicas não acatadas pelo Poder Judiciário em ação própria do interessado? 
A realidade jurídica da recorrente era a não existência de créditos líquidos e certos. Ao declarar que os possuía, declarou fato falso, fato diverso da realidade jurídica. Fez declaração contendo informação diversa da que se esperava, uma vez que se esperava que só declarasse a compensação de créditos líquidos e certos.
Ainda que não existam provas de que foi feita tal declaração falsa com dolo, a lei não exige o dolo, como já demonstramos. Como já dissemos, as infrações tributárias não exigem em regra a investigação da intenção do agente, conforme previsão do art. 136 do CTN. Não havendo expressa menção no texto legal da necessidade de caracterização do dolo, como é o caso presente, devemos aplicar a regra geral das infrações tributárias, ou seja, não podemos exigir dolo. Estando a infração caracterizada nos moldes exigidos pela lei, correta a aplicação da multa de 150%, pois ficou comprovada a falsidade de declaração apresentada pelo sujeito passivo.
 (assinado digitalmente)
Mauro José Silva






COMPENSACAO INDEVIDA. FALSIDADE DA DECLARACAO NA
GFIP. INOCORRENCIA. MULTA  ISOLADA. APLICACAO.
IMPOSSIBILIDADE.

Descabe a aplicagdao de multa isolada, no caso de compensagdo indevida,
caso ndo comprovada, pelo fisco, a falsidade da declaracdo prestada pelo
sujeito passivo por intermédio da GFIP.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em dar
provimenio parcial ao recurso na questdo da multa isolada, nos termos do voto da Relatora.
Vencido o Conselheiro Mauro José Silva, que votou em negar provimento ao recurso; II) Por
unarimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas demais alegacdes da
Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Declaragdo de voto: Mauro José Silva e
Damido Cordeiro de Moraes.

(assinado digitalmente)

MARCELO OLIVEIRA - Presidente.

(assinado digitalmente)

BERNADETE DE OLIVEIRA BARROS - Relator.
(assinado digitalmente)

Declaracao de voto: Mauro Jos¢ Silva e Damido Cordeiro de Moraes

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Marcelo Oliveira
(Presidente), Adriano Gonzales Silvério, Bernadete de Oliveira Barros, Damido Cordeiro de
Moraes, Mauro José Silva, Wilson Antonio de Souza
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Relatoric

Trata-se de crédito previdenciario lancado contra o Municipio acima
identificado, referente as contribuicdes devidas a Seguridade Social, correspondentes a
contribuicao da empresa incidente sobre a remuneragdo paga aos segurados a seu servico, €
decorrentes de glosa de compensacao indevida.

Conforme Relatério Fiscal (fls. 16), as compensagdes realizadas pela
Prefeitura dizem respeito as cotas patronais recolhidas sobre os subsidios dos agentes politicos,
durante o periodo de 02/98 a 09/04, sobre férias indenizadas e respectivo adicional
constitucional, bem como sobre verbas salariais que, segundo entendimento da autuada, nao
seriam base de calculo da contribui¢do previdencidria, como o ter¢o constitucional de férias e
horas-extras.

A autoridade langadora informa que, apesar de intimada por meio dos TIFs, a
Prefeitura ndo apresentou memoria de célculo com os créditos que alega possuir e que foram
objeto de compensagdo, ¢ nem qualquer documento que comprove o recolhimento de
contribui¢des sobre verbas indenizatorias, que ndo integram a base de calculo das contribui¢des
previdenciarias.

Esclarece que ndo houve a prévia retificacdo das GFIPs com a exclusdo dos
detentores de mandato eletivo até 18/09/2004, e que a planilha de célculo apresentada pelo
Municipio apontou um crédito de R$38.378,36, apurado no periodo de 12/1999 a 05/2010,
relativo as verbas indenizatorias, horas extras e um terco de férias, incluidas as corregdes pela
taxa SELIC, sem, no entanto, a indicagdo da data da atualiza¢3o.

Segundo ainda relato fiscal, o Municipio aderiu ao parcelamento da MP
2.187/2001 e reparcelou o saldo da divida na forma da Lei 11960/09, possuindo ainda saldo
devedor, mas que, da analise dos processos de débito, ndo foi possivel vincular a contribuicdao
dos exercentes de mandato eletivo com os débitos objeto de parcelamento, decorrentes de
confissdo espontanea da Prefeitura de Encanto, e que caberia a autuada a demonstracao da
origem das contribui¢des incluidas no parcelamento, uma vez que, dos documentos acostados
aos processos, ndo consta indicagdo quanto a origem dos débitos parcelados.

Conta também que, apesar de intimado, o contribuinte ndo apresentou a
documentagao que comprove a efetividade do crédito, como os resumos totalizadores das
folhas de pagamento e balancetes de despesas, o que impossibilitou a averiguagdo da
efetividade do crédito.

Observa que o contribuinte incluiu, em sua planilha, remuneracdo de vice-
prefeito para o periodo de 1998 a 2000, sendo que ndo houve vice-prefeito nessa €poca e
conclui que, tendo o contribuinte realizado compensacdo indevida, utilizando-se de créditos
inexistentes ou que nao poderiam ter sido utilizados, ou ainda porque nao comprovados, foi
lancada multa-isolada’'de 150%, conforine art. 89, §§ 9° ¢ 10°, da Lei 11.941/09.



A recorrente impugnou o débito e a Secretaria da Receita Federal do Brasil,
por meio do Acorddo 11-36.051, da 7* Turma da DRJ/REC (fls. 238), julgou a impugnag¢ido
improcedente, mantendo o crédito tributario.

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

Inicialmente, insiste na possibilidade de compensar créditos anteriores a
2009, argumentando que o prazo prescricional fora interrompido com a inclusdo de débitos em
parcelamentos € com o efetivo recolhimento de contribuicdes previdencidrias, evidenciado
pelas retengdes/repasses no FPM.

Quanto a necessidade de prévia retificacdo das GFIPs, argumenta que as
compensagoes realizadas pela recorrente dizem respeito ao pagamento de contribuigcdes
previdenciarias relativas a cota patronal, e ndo a do segurado, descontada de sua remuneracao,
sendo que qualquer indébito advindo da cota do segurado ndo se aplica ao presente caso,
motivo pelo qual entende que também nio se aplica a normatizagdo presente no art. 6°, da IN
15/2006, e na Portaria 133/2006.

Entende que a primeira instancia se equivoca ao afirmar que apenas as verbas
previstas no § 9°, do art. 28, da Lei 8.212/91 devem ser excluidas da base de célculo da
contribuicao previdenciaria, alegando que os atos infranconstitucionais consubstanciados na
referida Lei e na IN 971/2009 ndo podem furtar-se do principio contributivo, insculpido na CF.

Assevera que, no que tange ao terco de férias, existe solida jurisprudéncia
que a exclui da base de célculo das contribui¢cdes previdenciarias, por ter reconhecidamente
natureza indenizatoria.

Insurge-se contra a aliquota do SAT aplicada, asseverando que a atividade
preponderante desenvolvida pelos segurados do Municipio se refere as atividades meramente
burocraticas e as ligadas ao ensino regular, motivo pelo qual a aliquota destinada ao SAT fora
corrigida pelo Municipio quando do preenchimento das GFIPs, para 1%, destacando que o
enquadramento das atividades da administracdo publica em geral no grau de risco mediano ¢
afronta ao principio da razoabilidade e fere de morte o principio da isonomia e da legalidade.

Esclarece que o contribuinte fundamentou suas compensagdes sobre
divergéncias positivas existentes entre as retencdes realizadas no FPM, notadamente a maior,
comparativamente aos valores informados em GFIP.

Discorda da aplicacdo da multa isolada de 150%, alegando que aludida
penalidade responsabiliza o Autor em virtude do recolhimento de forma divergente do que o
Fisco considera devido, independente de ter o sujeito passivo da obrigagado tributaria cometido
qualquer ato ilicito.

Entende que a multa instituida ¢ evidentemente confiscatéria, em virtude de
seu valor exagerado e da injustica de sua aplicacdo, e seu valor exorbitante se dissocia da
necessidade de ponderacgdo entre a gravidade da conduta e a intensidade da pena.

Finaliza requerendo a reforma do acoérddo recorrido, com conseqiiente
decretagdo da total insubsisténcia do auto de infragao lavrado.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Bernadete de Oliveira Barros

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

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

Inicialmente, a recorrente tenta demonstrar que € possivel compensar créditos
anteriores a 2009, argumentando que o prazo prescricional fora interrompido com a inclusao de
débitos em parcelamentos € com o efetivo recolhimento de contribuicdes previdenciarias,
evidenciado pelas reten¢des/repasses no FPM.

Entretanto, a fiscalizacdo glosou as compensacdes efetuadas em relagdo as
contribui¢cdes dos exercentes de mandato eletivo por duas razdes, a prescricdo do direito de
compensar ¢ a auséncia da retificacao prévia das GFIPs.

De fato, as contribui¢des previdenciarias relativas aos exercentes de mandato
eletivo, objeto da compensacdo glosada, foram recolhidos pela recorrente entre 02/1998 a
09/2004, e a compensagao teve inicio somente na competéncia 12/2009, ou seja, apOs cinco
anos do seu pagamento.

Os artigos 165 e 168 do CTN, estabelecem que:

Art.165 - O sujeito passivo tem direito, independentemente de
prévio protesto, a restitui¢do total ou parcial do tributo, seja
qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto
no § 4°do art. 162, nos seguintes casos:

I - cobranca ou pagamento espontdineo de tributo indevido ou
maior que o devido em face da legislagdo tributaria aplicavel, ou
da natureza ou circunstancias materiais do fato gerador
efetivamente ocorrido;

II - erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinac¢do da
aliquota aplicavel, no cdlculo do montante do débito ou na
elaboragdo ou conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento,

Art.168 - O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o
decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

1 - nas hipoteses dos incisos I e Il do art. 165, da datada extingdo
do crédito tributario;



E o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
aprovado pela Portaria MF n°® 256/2009, veda aos Conselhos de Contribuintes afastar aplicagao
de decreto, conforme disposto em seu art. 62.

Assim, o direito de compensar os valores recolhidos a titulo de contribuigdo
sobre a remuneragdo dos detentores de mandato eletivo encontra-se coberto pelo instituto da
decadéncia.

Os artigos do CTN transcritos pela recorrente em sua peca recursal versam
sobre o direito dc¢ a Fazenda Publica exigir seus débitos, e ndo sobre direito de o contribuinte
reaver seus creditos por meio da restituicdo ou compensacao.

Ademais, conforme art. 253, do Regulamento da Previdéncia Social,
aprovado pcio Decreto 3.048/91, o direito de compensar valores recolhidos indevidamente
extingue-se em cinco anos, contados da data do pagamento indevido:

Art. 253. O direito de pleitear restituicio ou de realizar
compensagdo de contribuicoes ou de outras importancias
extingue-se em cinco anos, contados da data:

I - do pagamento ou recolhimento indevido;

Assim, as compensagdes que a empresa realizou nao possuem amparo legal,
pois a recorrente ndo efetuou previamente as retificagdes na GFIP, além de ter compensado, a
partir de 12/2009, valores recolhidos no periodo 02/1998 a 09/2004, que, nos termos do
Decreto 3.048/99 e da IN 15/2006, ja se encontravam prescritas por ocasido do inicio da
compensagao.

Portanto, a Fazenda Publica, conforme dizeres do CTN, apenas pode
compensar suas dividas e créditos quando a lei autorizar. E como o ato praticado pela
administracdo publica ¢ vinculado, o seu agente s6 pode agir em conformidade com o que a
norma determina. E os normativos legais citados ndo autorizam a compensacao realizada.

E como o administrador publico somente poderda fazer o que estiver
expressamente autorizado em lei e nas demais espécies normativas, a autoridade fiscal, ao
constatar a ocorréncia do fato gerador da contribui¢do previdencidria e o ndo recolhimento da
totalidade dos valores devidos a Previdéncia Social, lavrou o presente Al, em observancia aos
ditames legais.

Em relagdo a prévia retificagdo das GFIPs, a recorrente alega que as
compensagdes realizadas pela recorrente dizem respeito ao pagamento de contribuigcdes
previdencidrias relativas a cota patronal, e ndo a do segurado, descontada de sua remuneracao,
sendo que qualquer indébito advindo da cota do segurado ndo se aplica ao presente caso,
motivo pelo qual entende que também nio se aplica a normatizagdo presente no art. 6°, da IN
15/2006, e na Portaria 133/2006.

Ora, mas as condigdes impostas pelos normativos citados ndo fazem qualquer
alusdo a contribuicao descontada do segurado, mas apenas determinam, que todos os detentores
de mandato eletivo e suas remuneracdes sejam excluidos das GFIPs, e estabelecem que nao
poderao ser compensados os valores atingidos pela prescricdo, conforme se verifica da redacao
do art. 6°, da IN 15/2006, transcrito abaixo.

Art: 6 E facultado ao ente federativo, observado o disposto no
arto3%) 1compensar> oS valores. pagos a’Previdéncia>Social com
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base no dispositivo referido no art. 1°, observadas as seguintes
condicoes:

I - a compensagdo devera ser precedida de retificagdo das GFIP,
para excluir destas todos os exercentes de mandato eletivo
informados, bem como, a remuneragdo proporcional ao periodo
de 1° a 18 na competéncia setembro de 2004 relativa aos
referidos exercentes;

()

V- somente é permitida a compensagcdo de valores que ndo
tenham sido alcancados pela prescri¢do;

Dessa forma, constata-se que a recorrente nao observou as condi¢des para a

compensagdo trazidas pelo Decreto e pelas INs, no que se refere a prescrigdo e a corregao de
GFIP

Nesse sentido, conclui-se que o procedimento adotado pela empresa nao
possui amparo legal, uma vez que toda empresa (e a municipalidade ¢ comparada a empresa
por forca de lei) esta sujeita as limitagdes impostas pela legislagdo para compensar os valores
recolhidos indevidamente.

Cumpre observar que, ao deixar de retificar as GFIPs, mantendo ali os
detentores de mandato eletivo em uma época em que tais pessoas fisicas nao eram segurados
obrigatérios do RGPS, a recorrente chancela uma situagdo inexistente, gerando beneficios
previdenciarios, mas sem contribuir com a previdéncia social relativamente a remuneragao
paga a esses trabalhadores, uma vez que compensa as contribui¢des recolhidas.

Todavia, como exaustivamente exposto acima, a pretensao da recorrente nao
encontra amparo legal.

A autoridade lancadora glosou, ainda, outros valores compensados pela
recorrente.

Em relagdo as verbas indenizatorias, a fiscalizagao efetuou a glosa tendo em
vista que a recorrente, embora intimada a apresentar documentos por meio do TCI 01, nao
comprovou o recolhimento sobre tais valores.

A autuada inova em seu recurso, em relacdo a impugnacdo, ao fundamentar
suas compensacoes nas divergéncias positivas existentes entre as retengoes realizadas no FPM
e os valores informados em GFIP.

No entanto, cabe observar que tal alegacdo nao foi apresentada em defesa, o
que, nos termos do art. 17 do Decreto n° 70.235/1972, se consubstancia em matéria nio
impugnada, para a qual ocorreu a preclusdo do direito de discussao.

Porém, ainda que ndo se considerasse ocorrida a preclusdo, verifica-se, no
caso presente, que a recorrente apenas alega, mas ndo comprova suas afirmagdes, pois nao
apresentou os resumos da folha de pagamento com a demonstracdo de ter sido calculada
contribuicao sobre verbas indenizatdrias.



A recorrente compensou, ainda, as contribui¢cdes recolhidas sobre o ter¢o
constitucional de férias e sobre horas extras.

Entende que ndo incide contribui¢do previdenciaria sobre tais verbas e traz
julgados para reforcar seu entendimento.

No entanto, o conceito de saldrio de contribui¢do expresso no art. 28 inciso I
da Lei 8.212/91 ¢ “...a toialidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer
titulo, durante o mcs, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive
as gorjetas, os gaiihos habituais sob a forma de utilidades...” (grifei).

A propria Constituicdo Federal, preceitua, no § 4° do art. 201, renumerado
parao § 11, com a redacdao dada pela Emenda Constitucional n® 20/98, o seguinte:

$ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo,
serdo incorporados ao salario para efeito de contribuigcdo
previdenciaria e conseqiientemente repercussdo em beneficios,
nos casos e na forma da lei. (grifei)

Ademais, ¢ oportuno lembrar que, conforme art. 176 do CTN, “a isengdo,
ainda que prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que especifique as condigoes e requisitos
exigidos para a sua concessdo...”.

No presente caso, ndo resta duavida que o 1/3 de férias e as horas extras, pagos
pela Prefeitura aos segurados vinculados ao RGPS, ndo estdo incluido nas hipoteses legais de
isencdo previdencidria previstas no § 9°, art. 28, da Lei 8.212/91 devendo, portanto, sofrer
incidéncia de contribui¢do previdenciaria.

Dessa forma, o 1/3 de férias e as horas-extras se enquadram no conceito legal
de salario de contribuicdo, devendo, portanto, serem mantidos no lancamento.

Cumpre salientar ainda que toda a jurisprudéncia trazida pela recorrente para
reforcar o entendimento que ndo incide contribuigdes sobre horas extras e o terco
constitucional se refere ao Servidor Publico, vinculado a Regime Proprio de Seguridade Social,
o0 que ndo ¢ o caso dos presentes autos.

A glosa efetuada, objeto do lancamento ora discutido, se refere as
compensagdes que o Municipio efetuou referentes as contribuicdes recolhidas incidentes sobre
as remuneracoes dos segurados vinculados ao RGPS.

Portanto, ndao ¢ objeto do presente langamento a contribui¢do sobre
remuneracdo de servidor, e sim sobre a remuneracao de segurados vinculados ao RGPS.

Com relagdo as alegacdes de inexigibilidade e ilegalidade das contribuigdes
sobre o 1/3 de férias e horas extras e da aliquota do SAT aplicada, cumpre observar que as
contribui¢des lancadas e as aliquotas aplicadas encontram amparo na legislagdo listada no
relatorio fiscal e na FLD.

Dessa forma, ndo ha que se falar em ilegalidade de tais exagdes, vez que a
sua cobranca possui amparo legal. Conforme nos ensina Hans Kelsen:

“ partindo da premissa unidade logica da ordem juridica, tenta
impor concordancia aprioristica entre a lei e a Constitui¢do, que
acabe por negar ndo apenas a possibilidade juridica da sancdo
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da nulidade, mas da propria nogdo de inconstitucionalidade
"lato sensur":

"4 afirmag¢do de que uma lei valida é "contrdria a constitui¢do"”
(anticonstitucional) é uma "contradictio in adejecto”, pois uma
lei somente pode ser valida com fundamento na Constitui¢do.
Quando se tem fundamento para aceitar a validade de uma lei, o
fundamento da sua validade tem de residir na Constitui¢do. De
uma lei invalida ndo se pode, porem, afirmar que ela é contraria
a Constitui¢do, pois uma lei invalida ndo é sequer uma lei,
porque ndo é juridicamente existente e, portanto, ndo ¢ possivel
qualquer afirmagdo juridica sobre ela. Se a afirmagdo, corrente
na jurisprudéncia tradicional, de que uma lei é inconstitucional
ha de ter um sentido juridico possivel, ndo pode ser tomada ao
pé da letra. O seu significado apenas pode ser o de que a lei em
questdo, de acordo com a Constitui¢do, pode ser revogada ndo
80 pelo processo usual, quer dizer, por uma outra lei, segundo o
principio lex posterior "derogat priori”, mas também através de
um processo especial, previsto pela Constitui¢do.

Enquanto, porém, ndo for revogada, tem de ser considerada
valida; e, enquanto for valida, ndo pode ser inconstitucional”
(KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, 2. ed., trad. Jodo
Baptista Machado, Sdo Paulo, Martins Fontes, 1987, p287).

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

Quanto as decisdes judiciais trazidas pela recorrente em seu recuso, cabe
ressaltar que as mesmas s6 produzem efeitos nos estritos limites da acdo em que foi discutido o
seu mérito, beneficiando apenas o demandante, ndo se estendendo a outras pessoas que nao
fizeram parte da lide, como € o caso da recorrente.

Portanto, conclui-se que o Auto de Infragdo foi lavrado de acordo com os
dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente autuante
demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorréncia do fato gerador da contribui¢ao
previdenciaria, fazendo constar, nos relatorios que compdem o Al, os fundamentos legais que
amparam o procedimento adotado e as rubricas lancadas.

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

A recorrente (insurge-se, ainda, da aplicacdo da multa isolada de 150%,
alegando' que-aludida penalidade responsabiliza: o Autor €m virtude do recolhimento de forma



divergente do que o Fisco considera devido, independente de ter o sujeito passivo da obrigagdo
tributaria cometido qualquer ato ilicito.

A fiscalizagdo fundamentou a aplicagdo da multa isolada nos §§ 9° e 10°, do
art. 89, da Lei 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009, transcritos a seguir.

Art. 89 (...)

§ 9 Os valores compensados indevidamente serdo exigidos com
os acréscimos moratorios de que trata o art. 35 desta
Lei. (Incluido).

s 10. Na hipotese de compensa¢do indevida, quando se
comprove falsidade da declara¢do apresentada pelo sujeito
passivo, o contribuinte estara sujeito a multa isolada aplicada no
percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei n°
9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e tera
como base de calculo o valor total do débito indevidamente
compensado.(Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

Portanto, da leitura dos dispositivos legais transcritos acima , conclui-se que a
possibilidade de aplicagdo da multa isolada de 150% esté atrelada a comprovacao da falsidade
da declaragdo prestada pelo sujeito passivo, por meio da GFIP.

Entretanto, entendo que nao basta que a compensagao seja qualificada como
indevida, devendo ser comprovada a falsidade da declaragao.

Assim, ndo ¢ o simples inadimplemento que configura a situagdo da multa
isolada, mas a sua realizagdo qualificada, ou seja, mediante o emprego da falsidade, e que
devera estar comprovada nos autos.

Segundo De Placido e Silva, entende-se por falso “o que ndo é verdadeiro, o
q
que ndo é real, e é feito para engano ou impostura’ .

E impostura, para o Mestre, € “todo embuste, embaimento ou engano, em virtude
do que se quer ou se tenta induzir outrem a crer ou admitir o que ndo é real nem verdadeiro”.

ortanto, o Ilustre Autor relaciona “falsidade” com “ardil, manobra ou
Portanto, o Ilustre Aut 1 “falsidade” “ardil, b
artificio usado por uma pessoa para iludir outrem”.

No presente caso, a fiscalizacdo ndo comprovou que houve falsidade nas
declaragdes apresentadas pela recorrente e, pelo que consta dos autos, ndo me parece que as
declaragdes de compensagdo prestadas pelo Municipio de Encanto possam ser qualificadas
como falsas.

A recorrente apenas compensou valores que, conforme entendeu, foram
recolhidos indevidamente.

Contudo, conforme amplamente exposto acima, as compensagdes realizadas
pela recorrente ndo encontram amparo legal, e foram, portanto, glosadas com muita
propriedade pela autoridade autuante.

Porém, tal constatacao se mostra insuficiente para caracterizar a falsidade das
respectivas declaracdes prestadas.

10
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Nao se vislumbra, no caso em tela, qualquer tentativa da autuada no sentido
de iludir o fisco.

Assim, entendo que somente caberia a imposi¢do da multa isolada de 150%
nos casos em gue restassem comprovada a falsidade na informag¢dao em GFIP, o que nao
ocorreu no processo ora sob analise.

Nesse sentido e
Considerando tudo mais que dos autos consta,

Voto por CONHECER DO RECURSO e DAR-LHE PROVIMENTO
PARCIAL, para que seja excluida, do valor langado, a multa isolada imposta.

E como voto

Bernadete de Oliveira Barros - Relatora

Declaracao de Voto

Conselheiro Damido Cordeiro de Moraes

1. Apenas a titulo de contribui¢do para o debate juridico, exponho meu
raciocinio, comum a douta relatora, e dou provimento parcial ao recurso voluntario, nos termos
que se seguem.

2. Segundo consta no relatorio fiscal (ff. 16 a 28), a multa referente as
competéncias 12/2009 a 11/2010 foi majorada pelo fato de o contribuinte ter realizado

indevidamente a compensag¢do de contribui¢des previdenciarias, apresentando a declaracdo em
GFIP com falsidade.

3. O municipio iniciou a compensacao em 12/2009 com supostos créditos
adquiridos de valores inclusos em parcelamento da contribuicdo previdenciaria dos que
exerciam mandato eletivo no periodo de 02/1998 a 09/2004; do pagamento do tergo de férias e
de horas extras; e do recolhimento indevido de cotas patronais sobre subsidios dos agentes
politicos no periodo de 02/1998 a 09/2004, considerando o prazo decenal, embora, a bem da
verdade, o prazo ¢ quinquenal e, portanto, ja estavam prescritos.

4. O contribuinte, todavia, insurge-se contra a matéria, afirmando que nao
incorreu’em ‘qualquer ato -que ‘pudesse resultar em majoracdo da multa de 75% prevista no
artigo 44 da Lei 9.430, de 1996.



5. Entendo que razdo assiste ao contribuinte, pois, apesar da equivocada
utilizagdo dos mencionados créditos para compensacao, isso, por si sO, ndo permitiria dizer que
houve a inten¢ao de falsificar a declaragao em GFIP.

6. Esta questdo ¢ crucial, pois apenas se poderia majorar a multa se houvesse
a comprovagao de intuito doloso, uma vez que o art. 35-A, da Lei 8.212, dispde: “nos casos de

langamento de o{icic reiativos as contribui¢des referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o
disposto no art. 44, § 1° da Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996”.

7. E, segundo o mencionado paragrafo da Lei 9.430/1996, ¢ asseverado que
“o percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo sera duplicado nos casos
previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de
outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis”, texto esse que exige expressamente
a forma dolosa na conduta do contribuinte.

8. Por sua vez, dispdoem os artigos 71, 72 e 73 da Lei 4.502/64 sobre
sonegacao, fraude e conluio, in verbis:

“Art . 71. Sonegagdo é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazendaria:

1 - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais,

II - das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigagdo tributaria principal ou o crédito tributario
correspondente.

Art . 72. Fraude é téda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o
montante do impdsto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art . 73. Conluio ¢ o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas
naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos
arts. 71 e 72.”

J4

9. Conforme se depreende da legislacdo, para a qualificacdo da multa, ¢
necessaria a conduta dolosa por parte do agente. Ensina a Doutrina que “dolo ocorre quando o
individuo age de ma-fé, sabendo das consequéncias que possam vir a ocorrer, € o pratica para
de alguma forma beneficiar-se de algo”. Assim, para a ocorréncia de dolo deve haver a
inten¢ao de burlar a lei, enganando o proximo em proveito proprio ou alheio.

10. Além disso, a legislagdo tributéria exige a efetiva comprovagao do ato por
parte do agente fiscalizador, o que, no meu entendimento apdés compulsar os autos, ndo
ocorreu. A proposito, transcrevo o disposto no §10, do ar. 89, da Lei 8.212/91 e inciso 1V, do
art. 149, do CTN:

12
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“Lei 8.212/91:

Art. 89. As contribuigdes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo unico do art. 11 desta Lei, as contribuigoes instituidas
a titulo de substituicdo e as contribuicoes devidas a terceiros
somente poderdo ser restituidas ou compensadas nas hipoteses
de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido,
nos termos e condigoes estabelecidos pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil.

()

§ 10. Na hipotese de compensacdo indevida, quando se
comprove falsidade da declaracdo apresentada pelo sujeito
passivo, o contribuinte estara sujeito a multa isolada aplicada no
percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no
9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e tera
como base de cdlculo o valor total do débito indevidamente
compensado,”

“Lei 5.172/66 (Codigo Tributdrio Nacional)

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

()

1V - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a
qualquer elemento definido na legisla¢do tributaria como sendo
de declaragdo obrigatoria,”

11. Assim, como ndo observei no presente caso nenhum dos requisitos
trazidos na legislacdo supratranscrita, entendo que ndo ha de se falar em qualificacdo da multa
aplicada. Esse também ¢ o posicionamento deste CARF, consoante Sumulas 14 e 25:

“Sumula CARF n° 14.: A simples apuragdo de omissdo de receita
ou de rendimentos, por si so, ndo autoriza a qualifica¢do da
multa de oficio, sendo necessdria a comprovagdo do evidente
intuito de fraude do sujeito passivo.

Sumula CARF n°25: A presungdo legal de omissdo de receita ou
de rendimentos, por si so, ndo autoriza a qualificacdo da multa
de oficio, sendo necessdria a comprovagdo de uma das hipoteses
dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64.”

12. Dessa forma, na auséncia de comprovagao pela Receita de falsidade na
declaragdo apresentada pelo contribuinte, tenho como certo que a multa de oficio aplicada,
como bem entendeu a relatora, deve ser afastada.



CONCLUSAO

13. Por todo o exposto, CONHECO do recurso voluntério, para, no mérito,
DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, afastando a qualificagdo da multa de oficio.

(assinado digitalmente)

Damiio Cordeiro de Moraes

14
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Declaracio de Voto

Conselheiro Mauro José Silva:

Miilta de 150% nos casos de compensacio.

O que aqui pretendemos discutir sdo os requisitos para aplicagdo do §10° do
art. 89 da Lei 8212/91 que transcrevemos:

Art. 89. As contribuig¢oes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo unico do art. 11 desta Lei, as contribui¢oes instituidas
a titulo de substituicdo e as contribuicées devidas a terceiros
somente poderdo ser restituidas ou compensadas nas hipoteses
de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido,
nos termos e condigoes estabelecidos pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil. (Redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 27 de
maio de 2009)

()

$ 10. Na hipotese de compensa¢do indevida, quando se
comprove falsidade da declara¢do apresentada pelo sujeito
passivo, o contribuinte estara sujeito a multa isolada aplicada no
percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no
9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicado em dobro, e tera
como base de cdlculo o valor total do débito indevidamente
compensado. (Redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 27 de maio
de 2009)

Em geral, alguns aplicadores adotam nesses casos como premissa a
necessidade de dolo na falsidade, bem como entendeu que o caso se submetia ao art. 35-A da
Lei 8.21/91, in verbis:

Art. 35-A. Nos casos de lancamento de oficio relativos as
contribui¢oes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redagdo
dada pela Lei n® 11.941, de 27 de maio de 2009)

Se o caso estava regido pelo art. 35-A, todas as determinagdes do art. 44
deveriam ser obedecidas, inclusive aquelas do §1° do art. 44 que exigia existéncia de dolo de
fraude, sonegagao ou conluio para os casos de aplicacdo da multa duplicada.

Discordamos de ambas as premissas.

Comecamos pela segunda. O art. 35-A ¢ uma determinagdo geral para os
langamentos. de. oficio, prescrevendo que estes sigam o0 art. 44 da Lei 9.430/96. Porém para o
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caso de compensacao, a mesma lei 8.212/91 traz norma especial determinando qual penalidade
aplicar quando houver compensacao indevida com falsidade de declaragdo. Tratando-se de
aparente conflito de normas, como se sabe, deve prevalecer a lei especifica — lex specialis, para
o caso. Portanto, ¢ inaplicavel ao caso de compensa¢dao indevida de contribui¢des
previdencidrias com falsidade de declaragdo o art. 35-A da Lei 8.212/91. A remissdo que o
§10° do art. 89 da Lei 8.212/91 faz ao art. 44 da Lei 9.430/96 ¢ apenas para adotar o0 mesmo
percentual do inciso I do dispositivo. Apenas isso.

Alastada a ideia da necessidade de aplicacdo integral do art. 44 da Lei
9.430/96 ao caso, devemos analisar se o §10° do art. 89 da Lei 8.212/91 exige dolo para a
falsidade. Faciimente se observa que o dispositivo ndo exige dolo ou faz mencao a Lei
4502/64. Exige-se apenas a falsidade de declaracdo como infracdo. Sendo infragdo tributaria,
esta se submetc a regra geral do art. 136 do CTN que determina que a responsabilidade por
infragdes tributdrias independe da intengdo do agente, ou seja, independe de dolo. Assim, ndo
temos que averiguar a intencao do agente em praticar a falsidade de declara¢dao, mas apenas se
esta foi praticada.

Apesar de o Direito Tributario nao exigir, genericamente, em suas infragoes a
presenca do dolo, o que marca uma das diferencas em relacdo ao do Direito Penal, podemos
buscar naquele ramo do Direito a nogao da falsidade em si, dissociada do elemento doloso.
Tomamos a ligdo de Guilherme de Souza Nucci (Codigo Penal Comentado, Sao Paulo: Editora
do Tribunais, 2007, p. 972) sobre a falsidade prevista no art. 299 do CP(falsidade ideologica):

A introdugdo de algo ndo correspondente a realidade compoe a
falsidade ( ex.: incluir na carteira de habilitagdo que no
motorista pode dirigir qualquer veiculo, quando sua permissdo
limita-se aos automoveis de passeio) e a inser¢do de declara¢do
ndo compativel com a que se esperava fosse colocada compde
outra situacdo.”

Assim, falsa ¢ a declaracdo sobre um fato que ndo corresponde a realidade ou
que ndo ¢ compativel com o que se esperava fosse declarado.

O que se esperava de um crédito que o contribuinte utiliza para compensar
créditos tributarios da Unido? Espera-se aquilo que o CTN exige: que seja liquido e certo. E
esse o comando do art. 170:

Art. 170. A lei pode, nas condi¢cdes e sob as garantias que
estipular, ou cuja estipulagdo em cada caso atribuir a
autoridade administrativa, autorizar a compensagado de créditos
tributarios com créditos _liquidos e certos, vencidos ou
vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda publica.

S6 existe direito creditorio compensavel se este for liquido e certo. Um
crédito oriundo de um pagamento tido como indevido por tese juridica bastante contestada
judicialmente nao ¢ liquido e certo. S6 havera liquidez e certeza depois do transito em julgado
da respectiva agdo judicial ou depois que a Fazenda Publica reconhecer o crédito
administrativamente. Nenhuma das situa¢des ocorreu no caso.
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O CTN veda, inclusive, a compensacdo de créditos referentes a acdes ainda
ndo transitadas em julgado. O que dizer de créditos baseados em tese juridicas ndo acatadas
pelo Poder Judiciario em acdo propria do interessado?

A realidade juridica da recorrente era a nao existéncia de créditos liquidos e
certos. Ao declarar que os possuia, declarou fato falso, fato diverso da realidade juridica. Fez
declaracdo contendo informagdo diversa da que se esperava, uma vez que se esperava que soO
declarassc a compensagdo de créditos liquidos e certos.

Ainda que nao existam provas de que foi feita tal declaragao falsa com dolo,
a let ndo exige o dolo, como j& demonstramos. Como ja dissemos, as infragdes tributarias nao
exigem em regra a investigacao da intencao do agente, conforme previsao do art. 136 do CTN.
Nao havendo expressa mencao no texto legal da necessidade de caracteriza¢dao do dolo, como ¢
o caso presente, devemos aplicar a regra geral das infragdes tributérias, ou seja, nado podemos
exigir dolo. Estando a infracdo caracterizada nos moldes exigidos pela lei, correta a aplicacdo
da multa de 150%, pois ficou comprovada a falsidade de declaracdo apresentada pelo sujeito
passivo.

(assinado digitalmente)

Mauro José Silva



