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CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA. VALIDADE DO
LANCAMENTO.

Nao hé nulidade do langamento quando ndo configurado 6bice a defesa ou
prejuizo ao interesse publico.

FRAUDE ou SIMULACAO. TERCEIRIZACAO ILICITA.
LANCAMENTO DE OFICIO.

Configura-se simulagdo ou fraude quando os elementos probatorios indicam
que duas sociedades empresdrias constituem um unico empreendimento de
fato, por possuirem mesma atividade econdomica e unidade de gestdo, sendo
que uma delas se utiliza, na execu¢do das suas atividades-fins, da forca de
trabalho formalmente vinculada a outra, que, por sua vez, ¢ optante pelo
regime simplificado de tributacdo (SIMPLES).

E ilicita a terceirizacdo das atividades-fins da empresa. Inteligéncia da
Stimula TST n° 331.

O lancamento ¢ efetuado de oficio pelo Fisco quando se comprova que o
sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou
simulacgao.

SUJEICAO PASSIVA. PRIMAZIA DA REALIDADE.

O Fisco esta autorizado a descaracterizar a relagao formal existente, com base
nos arts. 142 e 149, VII, do CTN, e considerar, para efeitos do langcamento
fiscal, quem efetivamente possui relacao pessoal e direta com a situagdo que
constitui o fato gerador, identificando corretamente o sujeito passivo da
relagdo juridica tributaria.

MULTA DE MORA.
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 CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA. VALIDADE DO LANÇAMENTO.
 Não há nulidade do lançamento quando não configurado óbice à defesa ou prejuízo ao interesse público.
 FRAUDE OU SIMULAÇÃO. TERCEIRIZAÇÃO ILÍCITA. LANÇAMENTO DE OFÍCIO.
 Configura-se simulação ou fraude quando os elementos probatórios indicam que duas sociedades empresárias constituem um único empreendimento de fato, por possuírem mesma atividade econômica e unidade de gestão, sendo que uma delas se utiliza, na execução das suas atividades-fins, da força de trabalho formalmente vinculada à outra, que, por sua vez, é optante pelo regime simplificado de tributação (SIMPLES).
 É ilícita a terceirização das atividades-fins da empresa. Inteligência da Súmula TST nº 331.
 O lançamento é efetuado de oficio pelo Fisco quando se comprova que o sujeito passivo, ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação. 
 SUJEIÇÃO PASSIVA. PRIMAZIA DA REALIDADE.
 O Fisco está autorizado a descaracterizar a relação formal existente, com base nos arts. 142 e 149, VII, do CTN, e considerar, para efeitos do lançamento fiscal, quem efetivamente possui relação pessoal e direta com a situação que constitui o fato gerador, identificando corretamente o sujeito passivo da relação jurídica tributária.
 MULTA DE MORA.
 Aplica-se aos processos de lançamento fiscal dos fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449/2008 e declarados em GFIP, o artigo 106, inciso II, alínea "c" do CTN, para que as multas de mora sejam adequadas às regras do artigo 61 da Lei nº 9.430/96. No caso da falta de declaração, a multa aplicável é a prevista no artigo 35 da Lei nº 8.212, de 24/07/91, nos percentuais vigentes à época de ocorrência dos fatos geradores.
 MULTA QUALIFICADA. SONEGAÇÃO. 
 Aplica-se a multa de ofício qualificada de 150% no período posterior à vigência da MP 449/2008 diante da constatação da prática de sonegação com o objetivo de impedir o conhecimento da ocorrência do fato gerador pelo Fisco e de reduzir o montante das contribuições devidas, utilizando-se de interpostas pessoas jurídicas.
 GFIP. OMISSÕES. INCORREÇÕES. INFRAÇÃO. PENALIDADE MENOS SEVERA. RETROATIVIDADE BENIGNA. PRINCÍPIO DA ESPECIALIDADE.
 Em cumprimento ao artigo 106, inciso II, alínea �c� do CTN, aplica-se a penalidade menos severa modificada posteriormente ao momento da infração. A norma especial prevalece sobre a geral: o artigo 32-A da Lei n° 8.212/1991 traz regra aplicável especificamente à GFIP, portanto deve prevalecer sobre as regras no artigo 44 da Lei n° 9.430/1996 que se aplicam a todas as demais declarações a que estão obrigados os contribuintes e responsáveis tributários.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento parcial para que, nas competências até 11/2008, seja aplicada a multa nos termos da redação anterior do artigo 35 da Lei n° 8.212/91, limitando-se ao percentual máximo de 75% previsto no art. 44 da Lei n° 9.430/96, e para adequação da multa de descumprimento de obrigação acessória ao artigo 32-A da Lei n° 8.212, de 24/07/1991, caso mais benéfica, vencida a conselheira Luciana de Souza Espíndola Reis que votou por manter as multas aplicadas. Apresentará voto vencedor o Conselheiro Julio César Vieira Gomes.
 
 Julio César Vieira Gomes- Presidente e Redator Designado
 
 Luciana de Souza Espíndola Reis- Relatora
 
 Participaram do presente julgamento os conselheiros: Julio César Vieira Gomes, Luciana de Souza Espíndola Reis, Lourenço Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo e Nereu Miguel Ribeiro Domingues. Ausente o Conselheiro Thiago Taborda Simões.
 
  Trata-se de recurso voluntário interposto em face do Acórdão n.º 07-28.368 da 5ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em Florianópolis (SC), fl. 665-685, com ciência ao sujeito passivo em 14/05/2012, fl. 684, que julgou improcedente a impugnação apresentada contra o lançamento composto pelos seguintes autos de infração:
1. Auto de Infração de Obrigação Principal (AIOP) Debcad nº 37.319.487-0: refere-se às contribuições a cargo da empresa, inclusive a destinada ao custeio dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho (GILRAT).
2. Auto de Infração de Obrigação Principal (AIOP) Debcad nº 37.319.488-9: refere-se às contribuições a cargo dos segurados.
3. Auto de Infração de Obrigação Principal (AIOP) Debcad nº 37.319.489-7: refere-se às contribuições a cargo das empresas devidas a outras entidades e fundos (terceiros), relativas à contribuição do salário-educação e as destinadas ao INCRA, SENAC, SESC e SEBRAE.
4. Auto de Infração de Obrigação Acessória (AIOA) Debcad nº 37.288.112-2: trata de aplicação de penalidade por infração ao art. 32, inciso I, da Lei n.° 8.212/1991, e § 9o do inciso I do art. 225 do Regulamento da Previdência Social (RPS), aprovado pelo Decreto n° 3.048/99, em decorrência de as folhas de pagamento relativas ao período de 01/2008 a 12/2009 não contemplarem todos os segurados a serviço da autuada e respectivas remunerações.
5. Auto de Infração de Obrigação Acessória (AIOA) Debcad nº 37.288.114-9. trata de aplicação de penalidade por infração ao art. 32, inciso IV, § 5o da Lei n.° 8.212/91, acrescentado pela Lei nº 9.528/97 c/c art. 225, IV, § 4o do Regulamento da Previdência Social (RPS), aprovado pelo Decreto n° 3.048/99, com base no fato de a empresa ter apresentado Guia de Recolhimentos do FGTS e Informações a Previdência Social (GFIP) com omissão dos fatos geradores de contribuições previdenciárias de que tratam os autos de infração de obrigação principal, no período de 01/2008 a 12/2008. Todavia, foi aplicada a multa do art. 32, § 5o, da Lei 8.212/91, com a redação da Lei 9.528/97 somente nas competências 06/2008 a 09/2008 e 11/2008, conforme demonstrativo de cálculo da multa mais benéfica juntado às fl. 369. 
De acordo com o relatório fiscal de fls. 2-26, constituem fatos geradores das contribuições aqui tratadas as remunerações pagas aos empregados e à sócia Raquel dos Santos Borges, a título de pró-labore, cujos valores foram apurados através das folhas de pagamento confeccionadas em nome da pessoa jurídica RKB Representações Ltda, no período de 01/2008 a 12/2009, e remunerações pagas a vendedores contribuintes individuais a título de comissões sobre vendas, no período de 10/2008 a 01/2009, apuradas através das notas fiscais avulsas e registradas na contabilidade da autuada e na contabilidade da pessoa jurídica RKB Representações Ltda.
A multa foi agravada, pois, segundo a fiscalização, o contribuinte teve intenção de suprimir tributo devido à fazenda pública federal, mediante sonegação. A multa agravada de 150% recaiu sobre as contribuições do período de 12/2008 a 12/2009, apuradas com base nas remunerações pagas, devidas ou creditadas aos segurados, conforme folhas de pagamento da pessoa jurídica RKB Representações Ltda e nas remunerações pagas aos vendedores contribuintes individuais a título de comissões sobre vendas, extraídas das notas fiscais avulsas e registradas na contabilidade da pessoa jurídica RKB Representações Ltda.
A partir deste ponto, passo a adotar trecho do relatório do acórdão recorrido, o qual expõe resumidamente os fatos relevantes consignados no relatório fiscal e os pontos controvertidos apresentados na impugnação da autuada:
Da leitura que se faz no RELATÓRIO DE PROCEDIMENTO FISCAL
[...]
O procedimento fiscal foi desenvolvido junto ao sujeito passivo Costa Telefonia Ltda., com abrangência da pessoa jurídica RKB Representações Ltda., onde os fatos geradores dos lançamentos consistem nas remunerações pagas aos empregados do sujeito passivo e aos contribuintes individuais, na forma de salários e comissões sobre vendas, apuradas com base nas folhas de pagamento, confeccionadas em nome da pessoa jurídica RKB Representações Ltda. e nas notas fiscais de serviços referentes comissões sobre vendas, no período de 01/2008 a 12/2009.
O empresário Rodrigo Costa, da qual já participou da titulação societária como sócio administrador no período de abril de 2002 a agosto de 2007, seguido de sua esposa Raquel dos Santos Borges no período de abril de 2002 a fevereiro de 2009, e, atualmente, de seu filho Robson Goulart, após alguma insistência no sentido de esclarecer-se qual atividade de fato era desempenhada pela RKB Representações Ltda., reconheceu que a função da RKB era exclusivamente formalizar em seu nome, os registros de admissões dos empregados da Costa Telefonia Ltda..
A constituição e a existência meramente formal da pessoa jurídica denominada RKB Representações Ltda., não passou de mecanismo engendrado com intuito de acolher apenas formalmente os contratos de trabalho do verdadeiro empregador - Costa Telefonia Ltda. com o objetivo de fragmentar substancialmente a folha de pagamentos de salários desta, com vistas ao indevido usufruto do tratamento tributário simplificado e favorecido estabelecido na Lei Complementar 123/2006 - Simples Nacional.
Percebe-se que à medida que reduz o número de trabalhadores registrados no sujeito passivo, ocorre, de outro lado, sensível aumento do quadro funcional da pessoa jurídica RKB Representações Ltda., o que confirma que a pessoa jurídica denominada RKB Representações Ltda. é de fato uma pessoa jurídica inexistente. Vejamos os seguintes aspectos:
a) Idêntica atividade econômica: comércio varejista de aparelhos celulares (sob nome fantasia Starcel).
b) Quadro comum de funcionários: fato reconhecido pelo próprio representante legal da Costa Telefonia Ltda, o empresário Rodrigo Costa.
c) Uma só empresa: Todas as provas indicam a existência de um empregador � Costa Telefonia Ltda.
d) A distinção meramente formal com a pessoa jurídica RKB Representações Ltda. foi o estratagema utilizado dolosa e reiteradamente, a fim de que o sujeito passivo pudesse usufruir indevidamente do tratamento tributário favorecido instituído pela Lei Complementar 123/2006 (Simples Nacional).
Ao final, o auditor conclui em seu relato que "O emprego de simulação, com evidente objetivo de elidir a contribuição previdenciária, retira a validade do ato formal, devendo prevalecer a real situação fática, com base no princípio da verdade material. E inconcebível que o sujeito passivo que congrega tal quantidade de trabalhadores, com tal volume de faturamento, tenha usufruído indevidamente do sistema de tributação simplificado e favorecido instituído pela Lei Complementar n° 123/06 que não se destina a empreendimento deste porte".
DA IMPUGNAÇÃO
Cientificada do Auto de Infração, a interessada apresentou, para cada Auto de Infração lavrado, impugnação tempestiva que se encontra às fls. 376 a 658, fundamentando-se nas razões e direitos a seguir sintetizados.
I - PRELIMINAR DE NULIDADE
DA AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO LEGAL VÁLIDA
A interessada requer anulação do Auto de Infração por desrespeito ao princípio da legalidade e da ampla defesa, tendo em vista o evidente erro/ausência na fundamentação legal.
Aduz que não pode o Auditor exigir uma situação inexistente, porquanto, até o presente momento, não havia nenhum Ato de Exclusão da empresa do SIMPLES.
Sustenta que, ainda que ocorra a exclusão, somente poderão ser cobrados tributos por decisão definitiva no processo tributário com efeitos a partir de então.
Discorre amplamente sobre a retroatividade de leis, o ato jurídico perfeito e coisa julgada, citando doutrina e jurisprudência.
ii - do mérito
1. efeitos da decisão proferida no procedimento administrativo tributário
Escreve sobre o direito concedido pela Constituição de recorrer à própria administração tributária tentando provar a invalidade ou nulidade que vicia o Ato de Exclusão do SIMPLES.
a)Efeitos em relação ao contribuinte
Sustenta que as decisões proferidas tanto por autoridades singulares quanto por órgãos colegiados não acarretará uma situação definitiva para os contribuintes.
b)Efeitos com relação ao próprio Estado
Aduz que, em relação ao Estado, a decisão administrativa tributária só constituir-se-á definitiva quando reconheça vitoriosa a pretensão do contribuinte.
Defende que "enquanto merecedor de inclusão no sistema SIMPLES, não pode o contribuinte ser exigido de alguns tributos, os quais não poderão ser cobrados, pois não faz retroagir seus efeitos ao período em que vigia a inclusão, nem tampouco pode surtir efeito enquanto não houver decisão definitiva no processo tributário".
1.2 - conceito de empresa
Discorre, exaustivamente, sobre a distinção entre "empresa" e "sociedade", conforme a Lei n° 11.101/05 (Lei de Recuperação e Falência), bem como sobre "estabelecimento", "empresário" e "comerciante", em face do Código Civil.
1.3- da inexistência de simulação
Sustenta que, embora a Autoridade Fiscal tenha caracterizado como simulação a existência da empresa RKB Representações Ltda., nunca houve simulação.
Alega que as empresas são totalmente autônomas e independentes entre si, bem como que a análise proferida no número de empregados foi equivocada. Diz ser improcedente a conclusão de que inúmeros empregados foram desligados da autuada e admitidos nas empresas terceirizadas.
Defende que os empregados continuaram trabalhando normalmente na mesma função, mesmo setor, e sem interrupção do contrato de trabalho.
Fala que a exigência de tributo sobre a representação comercial de terceiros, como sendo empregados individuais, nunca poderão corroborar com a tese de simulação de terceirização, porquanto há vários contratos de representação com os representantes comerciais e estes agem de forma autônoma com ou sem suas empresas constituídas entre as partes, o qual é perfeitamente legal.
Tocante ao argumento de que sócio Rodrigo Costa teria participado de ambas as empresas (RKB e Costa Telefonia), diz que, em direito, não valem meras acusações infundadas, os argumentos devem ser robustamente comprovados para fundamentarem um decreto condenatório.
Prossegue discorrendo sobre o conceito de interposta pessoa (negócio celebrado é real, mas a parte nele figurante em verdade parte não é), tomando por base o entendimento de vários doutrinadores.
Aduz que a fiscalização "procura com a exclusão da recorrente no simples remeter a terceira pessoa a obrigação tributária pelos encargos da folha de pagamento de seus funcionários".
Diz que é arbitrário e ilegal responsabilizar e despersonificar terceira pessoa que não esteja associada ao fato gerador.
1.4- da inexistência de vinculo laboral
Argumenta que "a fiscalização procura com a exclusão da recorrente no Simples remeter a terceira pessoa a obrigação tributária pelos encargos da folha de pagamento de seus funcionários".
Defende que "o entendimento do Sr. Fiscal de que os empregados da empresa RKB são na realidade empregados da recorrente, está completamente equivocado, inexistindo qualquer vinculo laboral entre as partes".
Sustenta que a autuada não preenche os requisitos dispostos no art. 3° da CLT para a caracterização de vínculo empregatício. Portanto, inexistindo fato gerador para a penalidade pretendida a notificação deve ser anulada.
1.5- da presunção no direito tributário
Alega que o Fiscal não apresentou provas, contundentes e fortes, capazes de corroborar sua tese de simulação ocorrida na terceirização contratada, tendo usado apenas argumentos, tais como: "achar estranho", "supor", "parecer", etc.
Sustenta que a simples presunção não é prova capaz de ensejar a regularidade de um Ato de Exclusão da empresa no SIMPLES, e discorre sobre a necessidade de prova material e fática dos fatos que embasam o procedimento fiscal, citando doutrina e jurisprudência.
Defende que "nada foi demonstrado, nada foi documentado, não há nenhuma prova concreta, nem material a respeito". Portanto, o ato praticado em decorrência dessa presunção deve ser anulado.
1.6- arbitramento fiscal
Assevera que o fiscal ao livre arbítrio, por mera presunção, procedeu ao lançamento tributário e faz referência ao disposto no artigo 148 do CTN/66, que trata do chamado arbitramento fiscal.
Conclui que "o ato administrativo do agente fiscal, se escuda em motivos inidôneos, falsos ou inexistentes, além de representar o exercício irregular do direito, sendo, pois, nulo, porque sem qualquer motivação que lhe dê suporte ou guarida".
1.7- da desconsideração da personalidade jurídica da empresa rkb
A autuada contesta o fato do Auditor ter se baseado na ausência de personalidade jurídica para excluir a empresa RKB do Sistema Simplificado de Tributação.
Assevera que não há nenhum enquadramento legal para a desconsideração de ato/negócio jurídico, porquanto o serviço foi realizado, as notas foram emitidas, o valor foi recebido e tudo se encontra devidamente escriturado contabilmente. Portanto, não se trata de uma empresa oculta, pois tem inscrição municipal e autorização para funcionamento.
Sustenta que a desconsideração de ato jurídico é matéria reservada ao Poder Judiciário, conforme art. 5°, XXXV da CFB, carecendo o Fisco desta prerrogativa, o ato de exclusão é nulo por erro.
Defende que "o fato de constituir uma empresa para terceirizar a atividade de representação comercial e venda de serviços telefônicos não está impedido", bem como que "o planejamento tributário desenvolvido pelo representado, esta dentro das possibilidades jurídicas e não pode ser motivo de desconsideração, pois não há prova de sua ilicitude".
Reforça a necessidade de que se faça provas contundentes para justificar a desconsideração do ato jurídico ou remetê-lo a figura de simulação, não bastando para isso mera presunção.
Argumenta que os fatos e fundamentos levantados pela autoridade fiscal não encontram qualquer relevância para a comprovação de existência da simulação.
Relaciona os aspectos pelos quais a fiscalização baseou-se para desconsiderar a pessoa jurídica:
a) os sócios são parentes e participam das empresas entre si, NENHUMA LEI IMPEDE ISTO;
b) idêntica atividade econômica - É lógica que neste caso não tem como contratar representantes comerciais que não tenham afinidade na atividade da contratante;
c) transferência de empregados - a lei não impede de contratar funcionários desta ou daquela empresa, se a mão de obra é qualificada deve ser aproveitada;
d) Comissão sobre as vendas - os contratos firmados entre as partes evidenciam esta função;
e) Elevado número de funcionários - Não existe nenhuma lei que limite o número de funcionários numa empresa ou sua relação com a sua receita;
f) Administração por terceira pessoa - o artigo 1060 do Código Civil permite a nomeação de administrador para exercer esta função;
Conclui que "o que levou o Fisco a desconsiderar os atos jurídicos é o fato do sócio da representada ser administrador da empresa RKB seu principal cliente, não aceitando a terceirização dos serviços de vendas realizado''.
Defende que não apresentou ao Fisco um negócio revestido sob aparência enganosa e que "pode o contribuinte prestar serviços de representação a quem quer e necessite dos seus serviços, independentemente de ser pai, tio, sobrinho ou qualquer outro parente. A terceirização dos serviços na empresas é algo que transcende as fronteiras".
Por fim, discorre sobre a diferença entre "negócio jurídico indireto" e "simulação" e suas hipóteses, tendo concluído que "O FATO NÃO SE ENQUADRA NA NORMA, e o dispositivo mencionado para a hipótese da recorrente NÃO PODE SER APLICADO".
1.8 -hierarquia das normas
Fala sobre a hierarquia das normas trazendo extensa doutrina sobre o tema, bem como explica a composição do nosso sistema jurídico demonstrando a distinção entre elas, tanto do ponto de vista substancial/material, quanto do ponto de vista formal.
1.9 - pessoa física diferente de pessoa jurídica
Assevera que a atitude do Fiscal é "uma coação política, exigindo do contribuinte uma atitude por meios oblíquos, e pior, confundindo pessoa física com jurídica para atingir aquele fim".
Sustenta que tal atitude além de impedir o livre exercício da atividade profissional ofende princípios constitucionais.
Novamente requer que seja reconsiderada a decisão de exclusão da RKB da Sistemática do SIMPLES e o cancelamento da notificação.
2.ABATIMENTO DOS VALORES RECOLHIDOS A TÍTULO DE SIMPLES
A impugnante sustenta que agiu de acordo com a legislação tributária e que a notificação sofrida não pode prosperar.
Aponta outro vício em relação ao quantum apurado, pois não foram descontados os valores recolhidos a título de SIMPLES.
3.DO CONFISCO DO PATRIMÔNIO E DA MULTA
Discorre sobre a proibição do confisco, ou seja, tributo com conotação confiscatória, bem como sobre os princípios constitucionais da proporcionalidade e razoabilidade.
Sustenta que a multa aplicada em face da suposta infração deve ser a mais leve possível.
4.AUSÊNCIA DA DISCRIMINAÇÃO DAS VERBAS - BASE DE CÁLCULO
A autuada diz que não há nos autos nenhuma discriminação das bases de calculo utilizadas para amparar a notificação, existe apenas menção aos levantamentos FP2, CC1 e CC2.
Faz referência ao artigo 142 do CTN quanto à constituição do crédito tributário.
5. DA ILEGITIMIDADE PASSIVA
A interessada aduz que os procedimentos adotados pela fiscalização são totalmente equivocados, porquanto não é parte legítima para responder pela folha de pagamento dos funcionários pertencentes a empresa RKB.
Argumenta, ainda, que o fiscal utiliza documentos contábeis da empresa RKB para fundamentar a notificação fiscal contra pessoa diversa.
Sustenta que "a empresa RKB era quem realizava toda a operação de venda de telefone, sempre existiu tanto de fato como de direito, possuindo faturamento próprio, para exercer as suas atividades".
III - DO PEDIDO
Por fim, requer que seja julgada improcedente a presente notificação [...]
No julgamento de primeira instância, a impugnação foi considerada improcedente. O julgado restou assim ementado:
Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
Período de apuração: 01/01/2005 a 30/11/2009
CARACTERIZAÇÃO DE SEGURADO EMPREGADO.
É segurado obrigatório da Previdência Social, como empregado, a pessoa física que presta serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração, inclusive como diretor empregado, nos termos do art. 12, inciso I, letra "a" da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991 e alterações posteriores.
APLICAÇÃO DA MULTA DE OFÍCIO.
A aplicação da multa de ofício decorre de expressa previsão legal, tendo natureza de penalidade por descumprimento da obrigação tributária e, presentes na conduta do contribuinte às condições que propiciaram a majoração da multa de ofício, pela caracterização do dolo, mantém-se a multa qualificada no percentual de 150%.
Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Período de apuração: 01/01/2005 a 30/11/2009
ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. INCOMPETÊNCIA DAS INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVAS PARA APRECIAÇÃO.
As autoridades administrativas estão obrigadas à observância da legislação vigente no País, sendo incompetentes para a apreciação de arguições de inconstitucionalidade de atos legais regularmente editados.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido
Em 13/06/2012, a autuada interpôs recurso voluntário, fl. 499-511, solicitando o cancelamento do crédito tributário, reiterando, na íntegra, as razões da impugnação.
Sem contrarrazões da Procuradoria da Fazenda Nacional, os autos foram enviados a este Conselho para julgamento.
É o relatório.

 Conselheira Luciana de Souza Espíndola Reis, Relatora
Recurso Voluntário
Conheço do recurso por estarem presentes os requisitos de admissibilidade.
Preliminar de Invalidade do Lançamento
A recorrente suscita a nulidade do lançamento, argumentando que não foram apontados os fundamentos legais da responsabilidade tributária (art. 30, IX, da Lei 8.212/91), que não estão presentes os requisitos autorizadores do uso do arbitramento, nos termos do art. 148 do CTN e que as bases de cálculo não foram discriminadas.
O relatório fiscal e anexos trazem os fundamentos de fato e de direito, bem como os fundamentos legais do débito que correspondem à situação verificada no lançamento, a qual não contempla a responsabilização tributária de empresas integrantes do grupo econômico (art. 30, IX, da Lei 8.212/912), conforme fundamentado a seguir, no capítulo deste voto �sujeição passiva�.
Esclarece-se que o crédito tributário foi constituído por meio de lançamento de ofício que teve por base os documentos fiscais da empresa, representativos da grandeza do fato imponível, o que é incompatível com a adoção da técnica do arbitramento da base de cálculo, a qual se vale de elementos indiretos para aferição da base de cálculo.
A questão suscitada pela recorrente, relativa à ausência de discriminação das bases de cálculo, foi suficientemente elucidada no acórdão recorrido, e nessa fase recursal não foram trazidos novos argumentos sobre o tema, de modo que ratifico os termos do acórdão recorrido nessa parte:
A autuada diz que não há nos autos nenhuma discriminação das bases de cálculo utilizadas na apuração do lançamento tributário, devendo a presente notificação ser anulada. De pronto, entendo que a pretensão da impugnante de se ver afastada da exigência tributária por ausência de discriminação da base de cálculo não merece acolhimento.
Consta do item 11 - Fato Gerador - Apuração Do Crédito -Levantamento - do Relatório de Procedimento Fiscal a descrição, ampla e pormenorizada, das bases de cálculo e dos levantamentos utilizados na apuração do débito.
Igualmente, verifica-se no Discriminativo do Débito - DD que o cálculo do montante do tributo foi inequivocamente demonstrado.
Além disso, foram elaborados os seguintes demonstrados dos fatos geradores e das bases de cálculo: a) demonstrativo de pagamento de comissões Costa, contendo data, código conta contábil, nome conta, valor, cód. contrapartida, beneficiário, histórico, fl. 186-187; b) demonstrativo de pagamento de comissões RDB, contendo data, código conta contábil, nome conta, valor, cód. contrapartida, beneficiário, histórico, fl. 188-191; c) relação de NF de Serviços � comissões sobre vendas, Costa Telefonia Ltda, contendo cálculo da contribuição do segurado, fl. 192; d) relação de NF de Serviços � comissões sobre vendas, RDB, contendo cálculo da contribuição do segurado, fl. 193-195.
Em suma, o relatório fiscal contém a descrição dos fatos imputados ao sujeito passivo, a natureza das contribuições lançadas, o período e a fundamentação jurídica do lançamento tributário, assim como a indicação dos documentos nos quais se materializaram os fatos geradores. Nos relatórios anexos ao auto de infração foram demonstradas as bases de cálculo, as alíquotas aplicadas, as contribuições lançadas e os dispositivos legais autorizadores do lançamento. 
O auto de infração, em síntese, permite à interessada conhecer a motivação fática e jurídica do lançamento, permitindo-lhe defender-se plenamente.
A nulidade do lançamento, por ser ato extremo, só deve ser declarada quando presente prejuízo insuperável para o sujeito passivo, sobretudo quando o vício do ato lhe impede o exercício da ampla defesa e do contraditório, ou quando lesar o interesse público, conforme se extrai do art. 55 da lei 9.784/99, contrario sensu:
Art. 55. Em decisão na qual se evidencie não acarretarem lesão ao interesse público nem prejuízo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanáveis poderão ser convalidados pela própria Administração.
Concluo que o lançamento contém os requisitos mínimos aptos a lhe garantir a presunção de certeza e liquidez, em harmonia com o art. 10 do Decreto 70.235/72 e art. 142 do Código Tributário Nacional.
Assim sendo, rejeito a preliminar de nulidade invocada.
Mérito
Empresa Interposta
A questão de fundo reside em saber se existe vinculo de emprego entre a recorrente e os segurados empregados cujos contratos de trabalho foram originalmente formalizados com a empresa RKB Representações Ltda, e se a recorrente foi beneficiada pela prestação dos serviços autônomos de vendedores, cujos contratos foram formalizados perante a empresa RKB Representações Ltda.
A recorrente afirma que a pessoa jurídica RKB foi constituída com o objetivo de terceirizar as atividades relativas à representação comercial e serviços telefônicos, afirmando, ainda, que a empresa RKB era quem realizava toda a operação de venda de telefone, e que aquela empresa efetivamente prestava esses serviços à recorrente. 
As situações-tipo de terceirização lícita estão atualmente assentadas na Súmula 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), que são: a) a contratação de trabalho temporário, nas situações expressamente especificadas na Lei nº 6.019/74 (inciso I) e b) os serviços especializados ligados à atividade-meio do tomador do serviço, desde que inexistente a subordinação jurídica (inciso III):
Súmula TST n° 331
CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LEGALIDADE (nova redação do item IV e inseridos os itens V e VI à redação) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011 
I - A contratação de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vínculo diretamente com o tomador dos serviços, salvo no caso de trabalho temporário (Lei nº 6.019, de 03.01.1974).
II - A contratação irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, não gera vínculo de emprego com os órgãos da Administração Pública direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).
III - Não forma vínculo de emprego com o tomador a contratação de serviços de vigilância (Lei nº 7.102, de 20.06.1983) e de conservação e limpeza, bem como a de serviços especializados ligados à atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinação direta. 
IV - O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos serviços quanto àquelas obrigações, desde que haja participado da relação processual e conste também do título executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administração Pública direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condições do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigações da Lei n.º 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalização do cumprimento das obrigações contratuais e legais da prestadora de serviço como empregadora. A aludida responsabilidade não decorre de mero inadimplemento das obrigações trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada. 
VI � A responsabilidade subsidiária do tomador de serviços abrange todas as verbas decorrentes da condenação referentes ao período da prestação laboral.
Contrario sensu, é ilícita a terceirização das atividades-fins da empresa. No caso, a pessoa jurídica RKB presta serviços à recorrente, que consistem na realização da atividade fim dessa última, que é a prestação de serviços telefônicos, venda de telefones e representação comercial. 
Além disso, conforme visto acima, a terceirização só é lícita quando inexistentes a pessoalidade e a subordinação. Portanto, ainda que fosse possível a terceirização das atividades, o que não é o caso, ela também seria ilícita porque ficou evidenciada a pessoalidade e a subordinação, em face da recorrente, dos trabalhadores formalmente vinculados à RKB.
Com efeito, os elementos expostos no relatório fiscal demonstram que as empresas Costa Telefonia Ltda e RKB Representações Ltda formam um único empreendimento, com unidade de gestão e mesmo quadro funcional, sendo que essa última foi constituída apenas para registrar formalmente os contratos de trabalho cuja relação material se dá em face da recorrente, além de registrar pagamentos a contribuintes individuais que de fato prestam serviços à recorrente, com o objetivo de usufruir do Sistema Simplificado de Tributação (SIMPLES), do qual RKB Representações Ltda é optante, senão veja:
a) no período de 06/2007 a 12/2009, os empregados da Costa Telefonia Ltda foram transferidos para RKB Representações Ltda, conforme demonstrado no quadro do item 5 do relatório fiscal, sendo que, conforme afirmado pela fiscalização, os trabalhadores transferidos continuaram a desempenhar a mesma função. O quadro do item 5 demonstra que em 06/2007 RKB Representações Ltda possuía 02 empregados, e em 12/2009 já contava com 118 empregados registrados. 
b) de acordo com o relatório fiscal, restaram registrados na recorrente doze empregados, sendo quatro empregados em cada loja, o que é incompatível com o movimento operacional da recorrente, relativo à sua atividade de comércio varejista de aparelhos celulares através de rede de lojas (filiais).
c) a participação societária majoritária das duas empresas pertence a membros da mesma família, sendo o sócio administrador da autuada (Rodrigo Costa) pai de Robson Goulart, que por sua vez é o sócio administrador da RKB.
d) a pessoa jurídica RKB, no período de 18/02/2009 a 28/06/2010, tinha por sócio administrador Lauro Pereira Neto, o qual havia sido empregado da recorrente até 2008, passando, depois, à condição de empregado junto à RKB Representações Ltda, até se tornar sócio administrador dessa empresa.
e) Rodrigo Costa é também o gestor de fato da empresa RKB, respaldado por procurações. A primeira foi outorgada em 27/02/2009, logo após o ingresso do sócio administrador Lauro Pereira Neto, concedendo-lhe amplos e gerais poderes para gerir e administrar a pessoa jurídica RKB. A segunda foi outorgada em 16/04/2010, a qual também concede a Rodrigo Costa amplos e gerais poderes para gerir e administrar a firma outorgante (RKB Representações Ltda) e livre de prestação de contas. Apesar de figurar formalmente como procurador da pessoa jurídica RKB nesse período, Rodrigo Costa se identificava como sócio-proprietário da RKB, conforme termos de rescisão de contrato de trabalho emitidos durante o ano de 2009 por RKB, fls. 176-171.
f) antes mesmo da outorga da procuração, Rodrigo Costa já se identificava como sócio-proprietário da RKB, conforme termo de audiência emitido em 2008 pela justiça do trabalho, em razão de ação trabalhista impetrada em face da pessoa jurídica RKB, fls. 177-181, apesar de a participação societária do empresário na pessoa jurídica RKB ter ocorrido apenas no período de abril de 2002 a agosto de 2007, conforme contratos sociais.
g) existem diversos documentos inerentes às atividades operacionais da recorrente assinados por pessoas com vínculo empregatício formalizado junto à pessoa jurídica RKB Representações Ltda, conforme quadro demonstrativo exposto no item 8 do relatório fiscal.
h) é a recorrente quem paga o aluguel da sala onde se localiza a sede social da pessoa jurídica RKB Representações Ltda.
i) e-mails trocados entre prepostos da recorrente e o escritório de contabilidade contratado pela recorrente revelam que este último trata as empresas RKB e Costa Telefonia como integrantes do mesmo grupo, o �Grupo Costa Telefonia�, fls. 182-183.
A recorrente contesta genericamente esses fatos e deixa de comprovar suas alegações, conforme se constata a seguir:
1) a recorrente nega que tenha havido a transferência de seus empregados, mas deixa de apresentar quaisquer provas. 
2) a recorrente afirma que os contratos com os representantes comerciais demonstram que estes agem de forma autônoma. A alegação é irrelevante, considerando que a fiscalização enquadrou esses profissionais na categoria de contribuintes individuais, que é formada por profissionais que prestam serviços a empresas sem relação de emprego, conforme art. 12, V, da Lei 8.212/91.
3) A pessoa jurídica RKB teve reativado o seu CNPJ por decisão judicial. A sentença judicial confirmada em sede de apelação, proferida no Mandado de Segurança nº 5007863-18.2011.404.7200/SC, da Vara Federal de Florianópolis-SC, concedeu parcialmente a segurança pleiteada pela recorrente para determinar que a Delegacia da Receita Federal do Brasil em Florianópolis (SC) reativasse as inscrições dos CNPJ da pessoa jurídica RKB Representações Ltda até o término do procedimento administrativo relativo à baixa do CNPJ, com observância dos princípios do contraditório e da ampla defesa. Portanto, não há decisão judicial de mérito sobre a alegação do órgão fazendário quanto à inexistência de fato da pessoa jurídica RKB.
4) com relação aos elementos caracterizadores da relação de emprego entre a recorrente e os segurados empregados formalmente registrados na pessoa jurídica RKB, a recorrente cinge-se a negar, de forma genérica, a presença dos requisitos do art. 3o da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) e a reafirmar a inexistência de obrigação tributária entre ela e a RKB.
Portanto, os elementos fáticos probatórios dos autos não foram afastados pela recorrente e são suficientes para demonstrar que a pessoa jurídica RKB Representações Ltda não existe de fato, restando caracterizada a subordinação dos trabalhadores em face da recorrente, quem, na realidade, contrata, administra e remunera esses trabalhadores, os quais se submetem à direção dela.
Com isso, fica configurada a simulação objetiva da relação empregatícia em decorrência da relação obrigacional com a empresa RKB ser apenas formal e não material. 
A fraude nas relações empregatícias é objetiva, decorrente da presença material dos requisitos da relação de emprego, conforme ficou assentado no voto proferido pelo Conselheiro Ronaldo de Lima Macedo, acórdão nº 2402-004.380, sessão de 04/11/2014, cujas razões de decidir, abaixo transcritas, adoto aqui:
Diz-se objetiva a fraude nas relações empregatícias porque, ao contrário do que ocorre no direito civil, para a sua averiguação "(...) basta a presença material dos requisitos da relação de emprego, independentemente da roupagem jurídica conferida à prestação de serviços (parceria, arrendamento, prestação de serviços autônomos, cooperado, contrato de sociedade, estagiário, representação comercial autônoma, etc.), sendo irrelevante o aspecto subjetivo consubstanciado no animus fraudandi do empregador, bem como eventual ciência ou consentimento do empregado com a contratação irregular, citando-se, v.g, nesta última hipótese, a irrelevância dos termos de adesão às falsas cooperativas pelos trabalhadores com vistas a alcançar um posto de trabalho dentro de determinada empresa; a inscrição, e consequente prestação de serviços, como autônomo ou representante comercial, apesar da existência de um vínculo empregatício; a exigência de constituição de pessoa jurídica ("pejotização") pelo trabalhador para ingressar no emprego etc., posto que constituem instrumentos jurídicos insuficientes para afastar o contrato-realidade entre as partes" (artigo Fraudes nas Relações de Trabalho: Morfologia e Transcendência. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15a Região, n. 36, 2010; pág. 170/171). 
Com esse mesmo entendimento o doutrinador Américo Plá Rodrigues afirma que "(...) a existência de uma relação de trabalho depende, em consequência, não do que as partes tiverem pactuado, mas da situação real em que o trabalhador se ache colocado, porque [...] a aplicação do Direito do trabalho depende cada vez menos de uma relação jurídica subjetiva do que de uma situação objetiva, cuja existência é independente do ato que condiciona seu nascimento. Donde resulta errôneo pretender julgar a natureza de uma relação de acordo com o que as partes tiverem pactuado, uma vez que, se as estipulações consignadas no contrato não correspondem à realidade, carecerão de qualquer valor" (Apud DE LA CUEVA, Mario; Princípios de Direito do Trabalho; São Paulo; LTr, 2002, pág. 340) (g.n.).
Por tudo o quanto exposto até aqui, está demonstrado, também, que os pagamentos de comissões sobre vendas aos segurados contribuintes individuais do período de 01/2008 a 10/2008, apesar de registrados na contabilidade da empresa RKB Representações Ltda, de fato decorrem de serviços prestados à recorrente.
As questões suscitadas pela recorrente, de ordem formal - como o fato de a pessoa jurídica RKB estar formalmente constituída, possuir inscrição municipal, possuir contabilidade e ter formalmente emitido as notas fiscais de serviços que embasaram o lançamento - por si só, não são suficientes para afastar a relação jurídica material delineada nos autos.
É que o Fisco está autorizado a descaracterizar a relação formal existente, com base nos arts. 142 e 149, VII, do CTN, e considerar, para efeitos do lançamento fiscal, a relação real entre as empresas, identificando corretamente o sujeito passivo da relação jurídica tributária, desde que haja elementos probatórios apontado o real sujeito passivo da obrigação tributária. 
Mais uma vez valho-me dos fundamentos expostos pelo Conselheiro Ronaldo de Lima Macedo sobre o tema, no acórdão já referido, cujas razões de decidir adoto aqui:
De mais a mais, a legislação tributária, expressamente, confere atribuição à autoridade fiscal para impor "sanções" sobre os atos ilícitos e viciados verificados no sujeito passivo, permitindo a aplicação da norma tributária material, conforme regras previstas nos artigos 142 e 149, inciso VII, ambos do CTN, ainda que alheia à formalidade da situação encontrada. Portanto, é certo que a autoridade do Fisco-Previdenciário, no intuito de aplicar a norma previdenciária ao caso em concreto, detém autonomia ou poderes para caracterizar o real sujeito passivo da relação obrigacional tributária, e, para tanto, está perfeitamente autorizada a desconsiderar atos e negócios jurídicos, em que se vislumbra manobras e condutas demonstradas ilegais, com intuitos inequivocamente evasivos.
Lei 5.172/1966 - Código Tributário Nacional (CTN):
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.
Art. 149. O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autoridade administrativa nos seguintes casos:
I - quando a lei assim o determine; (...)
VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em benefício daquele, agiu com dolo, fraude ou simulação; (g.n.)
...
Além da outorga de poderes explícitos ao Fisco para identificar o real sujeito passivo da relação obrigacional tributária, nos termos do art. 142 do CTN, supõe que se reconheça, ainda que por implicitude, à autoridade responsável pelo lançamento fiscal a titularidade de meios destinados a viabilizar a concretude da regra prevista no art. 149, inciso VII, do CTN, permitindo, assim, que se confira efetividade aos fins legais nessa empreitada de caracterizar a real sujeição passiva da obrigação tributária decorrente de fraude ou simulação objetiva. Se assim não fosse esvaziar-se-iam, por completo, as atribuições legais expressamente concedidas ao Fisco em sede de lançamento fiscal de ofício oriundo do fato de que o sujeito passivo agiu com fraude ou simulação..
Insta mencionar ainda que, ao considerar o real sujeito passivo da relação tributária, o Fisco não está aplicando a regra prevista no art. 116 do CTN - nem está realizando a desconsideração de pessoa jurídica prevista no art. 50 do Código Civil - já que a sua ação não está voltada para fins relacionados exclusivamente ao direito civil, mas sim ao cumprimento fiel e irrestrito da legislação previdenciária e tributária, e encontra respaldo legal nesses artigos 142 e 149, inciso VII, do CTN.
Ressalva-se que os pagamentos feitos a título de comissões de vendas no período de 10/2008 a 12/2009 foram registrados na contabilidade da própria recorrente, não havendo, portanto, dúvida quanto à sujeição passiva em relação aos fatos geradores desse período.
Em suma, com base nos arts. 142 e 149 do CTN, a fiscalização efetuou o lançamento em face da sociedade empresária Costa Telefonia Ltda, na condição de real sujeito passivo das contribuições sociais aqui tratadas e das multas aplicadas por descumprimento de obrigação acessória.
Sujeição Passiva
A recorrente alega que não é sujeito passivo do lançamento na condição de contribuinte e que não foi identificada como responsável tributário no lançamento. Aponta as seguintes ilegalidades: a) o contribuinte dos fatos geradores é RKB Representações Ltda, de modo que a fiscalização deveria ter excluído essa empresa do SIMPLES, e, depois disso, ter exigido dela os tributos aqui tratados; b) a simples baixa de ofício da inscrição no CNPJ da RKB não justifica a exigência em face da recorrente, c) é ilegal a eleição de sujeito passivo com base em mera presunção.
Concluiu-se, no capítulo anterior deste voto, que a eleição da pessoa jurídica Costa Telefonia Ltda como sujeito passivo do lançamento foi acertada e decorreu da situação de fato que envolve o vínculo jurídico real entre a recorrente e os trabalhadores cujas remunerações constituem o fato gerador do lançamento. 
Conforme fundamentado no capítulo anterior, a eleição do sujeito passivo não decorreu do fato de a empresa RKB ter sido baixada do Cadastro Nacional de Pessoa Jurídica (CNPJ).
Conforme visto, os documentos juntados aos autos comprovam que a recorrente e a empresa RKB possuem a mesma atividade empresarial e que a gerência de ambas é, de fato, exercida pela mesma pessoa. 
Os documentos comprovam, também, que na execução de seus fins sociais a recorrente se vale do trabalho dos empregados formalmente registrados na empresa RKB e dos contribuintes individuais (representantes comerciais) formalmente contratados pela empresa RKB, o que a recorrente atribui a um contrato de terceirização firmado entre elas, decorrente de planejamento tributário.
Entretanto, ficou demonstrado que não se trata de terceirização lícita, mas sim, de fraude nas relações de trabalho, mediante transferência da folha de pagamento da autuada para a empresa RKB, que é optante pelo SIMPLES.
Ao examinar os fatos acima expostos, chega-se à conclusão de que a recorrente e a pessoa jurídica RKB formam um único empreendimento de fato, e, por conseguinte, a recorrente possui relação pessoal e direta com as situações que constituem o fato gerador, o que viabiliza a sua condição de contribuinte, nos termos do art. 121, parágrafo único, I, do CTN.
A aceitação da alegação da inexistência de fato da pessoa jurídica RKB é fruto de raciocínio presuntivo e decorre da valoração das provas diretas dos fatos trazidos ao processo (provas diretas da existência de unidade de gestão, do uso da mesma força de trabalho, do exercício da mesma atividade, da terceirização ilícita).
A presunção é atividade de valoração da prova pelo julgador, contemplada em nosso ordenamento jurídico (Código Civil, art. 212, IV, Código de Processo Penal, art. 239).
Em suma, Costa Telefonia Ltda responde, na condição de contribuinte, pela dívida ora constituída, sendo irrelevante o fato de existir ou não procedimento de exclusão do SIMPES em face da empresa RKB Representações Ltda, pois essa última não figura como sujeito passivo do lançamento.
Multa de Mora. Multa por omissão de fatos geradores em GFIP
Primeiramente, deixo de apreciar a alegação de efeito confiscatório da multa, por força do Enunciado da Súmula CARF nº 02, abaixo transcrito:
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
O instituto das multas em matéria previdenciária foi profundamente alterado pela Medida Provisória nº 449, de 03/12/2008, convertida na Lei 11.941/2009.
A lei nova revogou o art 35 da Lei 8.212/91, que previa os percentuais de multa aplicáveis sobre as contribuições sociais em atraso para pagamento espontâneo, que é o realizado após a data de vencimento do tributo, mas antes do início de qualquer procedimento de fiscalização (inciso I), para pagamento de créditos incluídos em lançamento tributário -notificação fiscal de lançamento de débito (inciso II) e para pagamento de créditos incluídos em dívida ativa (inciso III) e definiu novos percentuais aplicáveis, correspondentes ao teto de 20% para pagamento espontâneo em atraso (art. 35 da Lei 8.212/91 com a redação da MP 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009) e 75% no caso de exigência de tributo em lançamento de ofício, passível de agravamento (art 35-A da Lei 8.212/91, com a redação da MP 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009). 
Em relação aos fatos geradores ocorridos antes da mencionada alteração legislativa existe o dever de observância, pela autoridade administrativa, da aplicação da multa mais benéfica, em obediência ao art. 106 inciso II do Código Tributário Nacional.
Para tanto, é necessário identificar a natureza do instituto objeto de comparação e os dados quantitativos a serem comparados.
A lei nova definiu claramente dois institutos: 1) multa de mora para pagamento espontâneo em atraso (art. 35) e 2) multa para pagamento não espontâneo - incluído em lançamento tributário - chamada de multa de ofício (art. 35-A), que é única para três condutas: i) falta de pagamento ou recolhimento; ii) falta de declaração e iii) declaração inexata. 
A lei nova também definiu claramente os dados quantitativos de cada uma delas: para a primeira, até 20%, nos termos do art. 61 da Lei 9.430/96; para a segunda, de 75%, passível de agravamento, nos termos do art. 44 da Lei 9.430/96.
O caso em exame trata de multa sobre contribuições incluídas em lançamento tributário, portanto, não é aplicável a sistemática da multa para falta de pagamento espontâneo.
A multa para pagamento não espontâneo, incluído em lançamento tributário - que é o caso - conforme visto, na nova sistemática do art. 35-A da Lei 8.212/91, é única para os casos de falta de pagamento ou recolhimento quando há falta de declaração e/ou declaração inexata.
Já o revogado art. 35 inciso II da Lei 8.212/91, dizia respeito apenas à multa por falta de pagamento ou recolhimento incluído em lançamento tributário. Era o revogado art. 32 inciso IV §§4o e 5o da Lei 8.212/91, com a redação da Lei 9.528/97, que regulava a aplicação de penalidade ao contribuinte que apresentasse declaração inexata ou deixasse de apresentá-la, fazendo incidir multa isolada.
Portanto, na norma anterior, o dado quantitativo da multa para dívidas incluídas em lançamento tributário, para os casos de falta de pagamento ou recolhimento quando há falta de declaração e/ou declaração inexata, deve ser apurado pela soma da multa do revogado art. 35, inciso II, com a multa do revogado art. 32, inciso IV, §§ 4o e 5o.. 
A multa mais benéfica deve ser apurada mediante comparação do dado quantitativo resultante do cálculo conforme descrito no parágrafo anterior (vigente à época dos fatos geradores) com o dado quantitativo resultante da multa calculada com base no art. 35-A da Lei 8.212/91, com a redação da MP 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009. Este entendimento está explicitado no art. 476-A da Instrução Normativa RFB nº 971/2009:
Art. 476-A. No caso de lançamento de oficio relativo a fatos geradores ocorridos: (Incluído pela Instrução Normativa RFB nº 1.027, de 20 de abril de 2010)
I - até 30 de novembro de 2008, deverá ser aplicada a penalidade mais benéfica conforme disposto na alínea "c" do inciso II do art. 106 da Lei nº 5.172, de 1966 (CTN), cuja análise será realizada pela comparação entre os seguintes valores: (Incluído pela Instrução Normativa RFB nº 1.027, de 20 de abril de 2010)
a) somatório das multas aplicadas por descumprimento de obrigação principal, nos moldes do art. 35 da Lei n º 8.212, de 1991 , em sua redação anterior à Lei n º 11.941, de 2009 , e das aplicadas pelo descumprimento de obrigações acessórias, nos moldes dos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32 da Lei n º 8.212, de 1991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009; e (Incluído pela Instrução Normativa RFB nº 1.027, de 20 de abril de 2010)
b) multa aplicada de ofício nos termos do art. 35-A da Lei n º 8.212, de 1991 , acrescido pela Lei n º 11.941, de 2009 . (Incluído pela Instrução Normativa RFB nº 1.027, de 20 de abril de 2010)
II - a partir de 1º de dezembro de 2008, aplicam-se as multas previstas no art. 44 da Lei n º 9.430, de 1996 . (Incluído pela Instrução Normativa RFB nº 1.027, de 20 de abril de 2010)
...
Assim, entendo que, até a competência 11/2008, as multas mais benéficas devem ser calculadas de acordo com o disposto no art. 476-A da IN RFB 971/2009, acima transcrito, e deverão ser apuradas no momento do pagamento, nos termos do art. 2o da Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14, de 04/12/2009.
Multa Qualificada
A partir da competência 12/2008 cabe aplicação da multa qualificada nos casos de evidente intuito de sonegação, conforme preconiza o art. art. 35-A da Lei 8.212/91 c/c art. 44 inc. I § 1o da Lei 9.430/96, na redação da Lei 11.488/2007, e art. 71 inc. I da Lei 4.502/64, o qual define sonegação, in verbis:
Art . 71. Sonegação é toda 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. 
O agravamento da penalidade dá lugar quando existe sonegação dolosa, hipótese em que se verifica a vontade do sujeito passivo de alcançar o resultado consistente em impedir que a autoridade tributária tome conhecimento ou retarde a identificação da ocorrência do fato jurídico tributário, ou a vontade de assumir o risco de produzir esse resultado.
A autoridade lançadora configurou a sonegação ao demonstrar que houve contratação de empregados através de interposta pessoa (RKB Representações Ltda) constituída apenas para ser optante pelo SIMPLES e com o objetivo de afastar as contribuições patronais destinadas à Seguridade Social, tendo ficado caracterizado, portanto, o elemento volitivo, e fazendo incidir o agravamento da multa.
Conclusão
Com base no exposto, voto por conhecer do recurso, rejeitar as preliminares, e, no mérito, negar-lhe provimento.
Luciana de Souza Espíndola Reis.
 Julio César Vieira Gomes, Redator Designado
Multa aplicada
É direito da recorrente a retroatividade benéfica prevista no artigo 106 do Código Tributário Nacional e em face da regra trazida pelo artigo 26 da Lei n° 11.941, de 27/05/2009 que introduziu na Lei n° 8.212, de 24/07/1991 o artigo 32-A. Passo, então, ao seu exame, sobretudo para explicar porque não deve ser aplicada ao caso a regra no artigo 44 da Lei n° 9.430/1996. Seguem transcrições:
Art.26. A Lei no 8.212, de 1991, passa a vigorar com as seguintes alterações:
...
Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas:
I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e
II � de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no § 3o deste artigo. 
§ 1o Para efeito de aplicação da multa prevista no inciso II do caput deste artigo, será considerado como termo inicial o dia seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaração e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de não-apresentação, a data da lavratura do auto de infração ou da notificação de lançamento.
§ 2o Observado o disposto no § 3o deste artigo, as multas serão reduzidas:
I � à metade, quando a declaração for apresentada após o prazo, mas antes de qualquer procedimento de ofício; ou II � a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação.
§ 3o A multa mínima a ser aplicada será de:
I � R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissão de declaração sem ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária; e 
II � R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos.�
Código Tributário Nacional:
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infração;
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.�
Podemos identificar nas regras do artigo 32-A os seguintes elementos:
é regra aplicável a uma única espécie de declaração, dentre tantas outras existentes (DCTF, DCOMP, DIRF etc): a Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social � GFIP;
é possibilitado ao sujeito passivo entregar a declaração após o prazo legal, corrigi-la ou suprir omissões antes de algum procedimento de ofício que resultaria em autuação;
regras distintas para a aplicação da multa nos casos de falta de entrega/entrega após o prazo legal e nos casos de informações incorretas/omitidas; sendo no primeiro caso, limitada a vinte por cento da contribuição;
desvinculação da obrigação de prestar declaração em relação ao recolhimento da contribuição previdenciária;
reduções da multa considerando ter sido a correção da falta ou supressão da omissão antes ou após o prazo fixado em intimação; e
fixação de valores mínimos de multa.

Inicialmente, esclarece-se que a mesma lei revogou as regras anteriores que tratavam da aplicação da multa considerando cem por cento do valor devido limitado de acordo com o número de segurados da empresa:
Art. 79. Ficam revogados:
I � os §§ 1o e 3º a 8º do art. 32, o art. 34, os §§ 1º a 4º do art. 35, os §§ 1º e 2º do art. 37, os arts. 38 e 41, o § 8º do art. 47, o § 2º do art. 49, o parágrafo único do art. 52, o inciso II do caput do art. 80, o art. 81, os §§ 1º, 2º, 3º, 5º, 6º e 7º do art. 89 e o parágrafo único do art. 93 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991;
Para início de trabalho, como de costume, deve-se examinar a natureza da multa aplicada com relação à GFIP, sejam nos casos de �falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo� ou �informações incorretas ou omitidas�.
No inciso II do artigo 32-A em comento o legislador manteve a desvinculação que já havia entre as obrigações do sujeito passivo: acessória, quanto à declaração em GFIP e principal, quanto ao pagamento da contribuição previdenciária devida:
II � de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no § 3o deste artigo.
Portanto, temos que o sujeito passivo, ainda que tenha efetuado o pagamento de cem por cento das contribuições previdenciárias, estará sujeito à multa de que trata o dispositivo. Comparando-se com o artigo 44 da Lei n° 9.430, de 27/12/1996, que trata das multas quando do lançamento de ofício dos tributos federais, vejo que as regras estão em outro sentido. As multas nele previstas incidem em razão da falta de pagamento ou, quando sujeito a declaração, pela falta ou inexatidão da declaração, aplicando-se apenas ao valor que não foi declarado e nem pago. Ao declarado e não pago é aplicada apenas multa de mora. Melhor explicando essa diferença, apresentamos o seguinte exemplo: o sujeito passivo, obrigado ao pagamento de R$ 100.000,00 apenas declara R$ 80.000,00, embora tenha efetuado o pagamento/recolhimento integral dos R$ 100.000,00 devidos, qual seria a multa aplicável? Somente a prevista no artigo 32-A. E se houvesse pagamento/recolhimento parcial de R$ 80.000,00? Incidiria a multa de 75% (considerando a inexistência de agravamento) sobre a diferença de R$ 20.000,00 e, independentemente disso, a multa do artigo 32-A em relação ao valor não declarado. Isto porque a multa de ofício existe como decorrência da constituição do crédito pelo fisco, isto é, de ofício através do lançamento. Caso todo o valor de R$ 100.000,00 houvesse sido declarado, ainda que não pagos, a declaração constituiria o crédito tributário por confissão; portanto, sem necessidade de autuação.
A diferença reside aí. Quanto à GFIP não há vinculação com o pagamento. Ainda que não existam diferenças de contribuições previdenciárias a serem pagas, estará o contribuinte sujeito à multa do artigo 32-A da Lei n° 8.212, de 24/07/1991:
LEI Nº 9.430, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1996.
Dispõe sobre a legislação tributária federal, as contribuições para a seguridade social, o processo administrativo de consulta e dá outras providências.
...
Seção V
Normas sobre o Lançamento de Tributos e Contribuições
...
Multas de Lançamento de Ofício
Art.44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição:
I- de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória, de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte;
II- cento e cinqüenta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. 
A DCTF tem finalidade exclusivamente fiscal, diferentemente do caso da multa prevista no artigo 32-A, em que independentemente do pagamento/recolhimento da contribuição previdenciária, o que se pretende é que, o quanto antes (daí a gradação em razão do decurso do tempo), o sujeito passivo preste as informações à Previdência Social, sobretudo os salários de contribuição percebidos pelos segurados. São essas informações que viabilizam a concessão dos benefícios previdenciários. Quando o sujeito passivo é intimado para entregar a GFIP, suprir omissões ou efetuar correções, o fisco já tem conhecimento da infração e, portanto, já poderia autuá-lo, mas isso não resolveria um problema extra-fiscal: as bases de dados da Previdência Social não seriam alimentadas com as informações corretas e necessárias para a concessão dos benefícios previdenciários.
Por essas razões é que não vejo como se aplicarem as regras do artigo 44 aos processos instaurados em razão de infrações cometidas sobre a GFIP. E no que tange à �falta de declaração e nos de declaração inexata�, parte também do dispositivo, além das razões já expostas, deve-se observar o Princípio da Especificidade - a norma especial prevalece sobre a geral: o artigo 32-A da Lei n° 8.212/1991 traz regra aplicável especificamente à GFIP, portanto deve prevalecer sobre as regras no artigo 44 da Lei n° 9.430/1996 que se aplicam a todas as demais declarações a que estão obrigados os contribuintes e responsáveis tributários. Pela mesma razão, também não se aplica o artigo 43 da mesma lei:
Auto de Infração sem Tributo
Art.43.Poderá ser formalizada exigência de crédito tributário correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora, isolada ou conjuntamente.
 Parágrafo único. Sobre o crédito constituído na forma deste artigo, não pago no respectivo vencimento, incidirão juros de mora, calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.
Em síntese, para aplicação de multas pelas infrações relacionadas à GFIP devem ser observadas apenas as regras do artigo 32-A da Lei n° 8.212/1991 que regulam exaustivamente a matéria. É irrelevante para tanto se houve ou não pagamento/recolhimento e, nos casos que tenha sido lavrada NFLD (período em que não era a GFIP suficiente para a constituição do crédito nela declarado), qual tenha sido o valor nela lançado.
E, aproveitando para tratar também dessas NFLD lavradas anteriormente à Lei n° 11.941, de 27/05/2009, não vejo como lhes aplicar o artigo 35-A, que fez com que se estendesse às contribuições previdenciárias, a partir de então, o artigo 44 da Lei n° 9.430/1996, pois haveria retroatividade maléfica, o que é vedado; nem tampouco a nova redação do artigo 35. Os dispositivos legais não são interpretados em fragmentos, mas dentro de um conjunto que lhe dê unidade e sentido. As disposições gerais nos artigos 44 e 61 são apenas partes do sistema de cobrança de tributos instaurado pela Lei n° 9.430/1996. Quando da falta de pagamento/recolhimento de tributos são cobradas, além do principal e juros moratórios, valores relativos às penalidades pecuniárias, que podem ser a multa de mora, quando embora a destempo tenha o sujeito passivo realizado o pagamento/recolhimento antes do procedimento de ofício, ou a multa de ofício, quando realizado o lançamento para a constituição do crédito. Essas duas espécies são excludentes entre si. Essa é a sistemática adotada pela lei. As penalidades pecuniárias incluídas nos lançamentos já realizados antes da Lei n° 11.941, de 27/05/2009 são, por essa nova sistemática aplicável às contribuições previdenciárias, conceitualmente multa de ofício e pela sistemática anterior multa de mora. Do que resulta uma conclusão inevitável: independentemente do nome atribuído, a multa de mora cobrada nos lançamentos anteriores à Lei n° 11.941, de 27/05/2009 não é a mesma da multa de mora prevista no artigo 61 da Lei n° 9.430/1996. Esta somente tem sentido para os tributos recolhidos a destempo, mas espontaneamente, sem procedimento de ofício. Seguem transcrições:
Art.35.Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 1996.
Art.35-A.Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 1996.
Seção IV
Acréscimos Moratórios Multas e Juros
Art.61.Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
 §1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
 §2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
Redação anterior do artigo 35:
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos:
 I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento: 
 a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; 
 b) quatorze por cento, no mês seguinte;
 c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação;
 II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
 a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação;
 b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação;
 c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS; 
 d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa; 
Retomando os autos de infração de GFIP lavrados anteriormente à Lei n° 11.941, de 27/05/2009, há um caso que parece ser o mais controvertido: o sujeito passivo deixou de realizar o pagamento das contribuições previdenciárias (para tanto foi lavrada a NFLD) e também de declarar os salários de contribuição em GFIP (lavrado AI). Qual o tratamento do fisco? Por tudo que já foi apresentado, não vejo como bis in idem que seja mantida na NFLD a multa que está nela sendo cobrada (ela decorre do falta de pagamento, mas não pode retroagir o artigo 44 por lhe ser mais prejudicial), sem prejuízo da multa no AI pela falta de declaração/omissão de fatos geradores (penalidade por infração de obrigação acessória ou instrumental para a concessão de benefícios previdenciários). Cada uma das multas possuem motivos e finalidades próprias que não se confundem, portanto inibem a sua unificação sob pretexto do bis in idem.
Agora, temos que o valor da multa no AI deve ser reduzido para ajustá-lo às novas regras mais benéficas trazidas pelo artigo 32-A da Lei n° 8.212/1991. Nada mais que a aplicação do artigo 106, inciso II, alínea �c� do CTN:
Código Tributário Nacional:
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
...
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infração;
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.�
De fato, nelas há limites inferiores. No caso da falta de entrega da GFIP, a multa não pode exceder a 20% da contribuição previdenciária e, no de omissão, R$ 20,00 a cada grupo de dez ocorrências:
Art. 32-A. (...):
I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e
II � de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no § 3o deste artigo. 
§ 1o Para efeito de aplicação da multa prevista no inciso II do caput deste artigo, será considerado como termo inicial o dia seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaração e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de não-apresentação, a data da lavratura do auto de infração ou da notificação de lançamento.
Certamente, nos eventuais casos em a multa contida no auto-de-infração é inferior à que seria aplicada pelas novas regras (por exemplo, quando a empresa possui pouquíssimos segurados, já que a multa era proporcional ao número de segurados), não há como se falar em retroatividade.
Outra questão a ser examinada é a possibilidade de aplicação do §2° do artigo 32-A:
§ 2o Observado o disposto no § 3o deste artigo, as multas serão reduzidas:
I � à metade, quando a declaração for apresentada após o prazo, mas antes de qualquer procedimento de ofício; ou 
II � a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação.
Deve ser esclarecido que o prazo a que se refere o dispositivo é aquele fixado na intimação para que o sujeito passivo corrija a falta. Essa possibilidade já existia antes da Lei n° 11.941, de 27/05/2009. Os artigos 291 e 292 que vigeram até sua revogação pelo Decreto nº 6.727, de 12/01/2009 já traziam a relevação e a atenuação no caso de correção da infração.
E nos processos ainda pendentes de julgamento neste Conselho, os sujeitos passivos autuados, embora pudessem fazê-lo, não corrigiram a falta no prazo de impugnação; do que resultaria a redução de 50% da multa ou mesmo seu cancelamento. Entendo, portanto, desnecessária nova intimação para a correção da falta, oportunidade já oferecida, mas que não interessou ao autuado. Resulta daí que não retroagem as reduções no §2°:
Art.291.Constitui circunstância atenuante da penalidade aplicada ter o infrator corrigido a falta até o termo final do prazo para impugnação.
§1oA multa será relevada se o infrator formular pedido e corrigir a falta, dentro do prazo de impugnação, ainda que não contestada a infração, desde que seja o infrator primário e não tenha ocorrido nenhuma circunstância agravante.
...
CAPÍTULO VI - DA GRADAÇÃO DAS MULTAS
Art.292. As multas serão aplicadas da seguinte forma:
...
V - na ocorrência da circunstância atenuante no art. 291, a multa será atenuada em cinqüenta por cento.
Retornando à aplicação do artigo 32-A da Lei n° 8.212, de 24/07/1991, devem ser comparadas as duas multas, a aplicada pela fiscalização com a prevista no artigo 32-A da Lei n° 8.212, de 24/07/1991, prevalecendo a menor.
Multa de mora
Insurge-se a recorrente a multa moratória. A questão a ser enfrentada é a retroatividade benéfica para redução ou mesmo exclusão das multas aplicadas nos casos em que os fatos geradores ocorreram antes da vigência da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009. É que a medida provisória revogou o artigo 35 da Lei 8.212/91 que trazia as regras de aplicação das multas de mora, inclusive no caso de lançamento fiscal, e em substituição adotou a regra que já existia para os demais tributos federais, que é a multa de ofício de, no mínimo, 75% do valor devido. Sendo que para a multa de mora existe o limite de 20%.
 Para tanto, deve-se examinar cada um dos dispositivos legais que tenham relação com a matéria. Prefiro começar com a regra vigente à época dos fatos geradores:
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos:
 I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento: 
 a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; 
 b) quatorze por cento, no mês seguinte;
 c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação;
 II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
 a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação;
 b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação;
 c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS; 
 d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa; 
De fato, a multa inserida como acréscimo legal nos lançamentos tinha natureza moratória - era punido o atraso no pagamento das contribuições previdenciárias, independentemente de a cobrança ser decorrente do procedimento de ofício. Mesmo que o contribuinte não tivesse realizado qualquer pagamento espontâneo, sendo portanto necessária a constituição do crédito tributário por meio de lançamento, ainda assim a multa era de mora. A redação do dispositivo legal, em especial os trechos por mim destacados, é muito claro nesse sentido. Não se punia a falta de espontaneidade, mas tão somente o atraso no pagamento � a mora.
Contemporâneo à essa regra especial aplicável apenas às contribuições previdenciárias já vigia desde 27/12/1996 o artigo 44 da Lei nº 9.430/96, aplicável a todos os demais tributos federais:
Normas sobre o Lançamento de Tributos e Contribuições
Multas de Lançamento de Ofício
Art.44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição:
I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória, de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte;
II - cento e cinqüenta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. 
É certo que esse possível conflito de normas é apenas aparente, pois como se sabe a norma especial prevalece sobre a geral; é um dos critérios para a solução dos conflitos aparentes. Para os fatos geradores de contribuições previdenciárias ocorridos até a MP 449 aplicava-se sem vacilo o artigo 35 da Lei 8.212/91. 
Portanto, a sistemática do artigos 44 e 61 da Lei nº 9.430/96 para a qual multas de ofício e de mora são excludentes entre si não se aplica às contribuições previdenciárias. Quando a destempo mas espontâneo o pagamento aplica-se a multa de mora e, caso contrário, seja necessário um procedimento de ofício para apuração do valor devido e cobrança através de lançamento então a multa é de ofício. Enquanto na primeira se pune o atraso no pagamento, na segunda multa, a falta de espontaneidade. E não fica só nisso, dependendo de alguns agravantes esta última que se inicia em 75% pode chegar a 225%; enquanto a multa de mora é limitada a 20% do valor principal. 
De fato, a fixação da multa de ofício independe do tempo de atraso no pagamento do tributo. Para fatos geradores ocorridos a 5 anos ou no ano-base anterior, por exemplo, não significa que no lançamento relativo ao mais antigo a multa de ofício seja maior. Levar-se-ão em consideração outros fatores, como: fraude, omissão de informações ou se apenas faltou a espontaneidade para o pagamento. Fatores esses que não influenciam a fixação da multa de mora no âmbito das contribuições previdenciárias. Na Previdência Social, essas condutas do sujeito passivo são consideradas infrações por descumprimento de obrigações acessórias e, portanto, ensejam lavratura de auto de infração, cuja multa não tem nenhuma relação com a multa de mora que, pelo artigo 35 da Lei nº 8.212/91, é fixada em percentuais progressivos, considerando o tempo em atraso para o pagamento e a fase do contencioso administrativo fiscal em que realizado: prazo de defesa, após o prazo para a defesa e antes do recurso, após recurso e antes de 15 dias da ciência da decisão e após esse prazo. Quando realizado o lançamento a multa de mora é maior em razão da gradação e não porque foi aplicada com um procedimento de ofício. E esse acréscimo de valor da multa de mora também ocorre igualmente em outras fases do processo sem que, em qualquer momento, a Lei nº 8.212/91 alterasse a natureza jurídica da multa de mora. E, ainda, a diferença de percentual para a multa de mora quando a contribuição é paga espontaneamente ou não é de apenas 4%. Ressaltando que, mesmo tendo iniciado o procedimento fiscal, o sujeito passivo tem direito a recolher ou mesmo parcelar suas contribuições em atraso, como se espontaneamente.
Portanto, repete-se: no caso das contribuições previdenciárias somente o atraso era punido e nenhuma dessas regras se aplicava; portanto, não vejo como se aplicar a multa de ofício aos lançamentos de fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449.
Alguns sustentam a aplicação quando embora tenham os fatos geradores ocorrido antes, o lançamento foi realizado na vigência da MP 449. E aí consulto as Normas Gerais de Direito Tributário. Preceitua o CTN que o lançamento reporta-se à data de ocorrência do fato gerador e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada:
 Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
...
É a afirmação legislativa da natureza declaratória do lançamento, já predominante na doutrina desde a edição das obras de Direito Tributário do saudoso mestre Amílcar de Araújo Falcão: 
�De logo convém recordar que não é manso e tranqüilo o entendimento que exprimimos quanto à função do fato gerador como pressuposto e ponto de partida da obrigação tributária. 
Alguns autores dissentem dessa conclusão, afirmando que tal função criadora deve ser atribuída ao lançamento. 
Contestam estes que o lançamento tenha, como à maioria da doutrina e a nós parece ter, natureza declaratória.�
Como regra comporta algumas exceções, dentre as quais a aplicação retroativa da lei posterior que houver instituído penalidade menos severa ou houver deixado de definir um fato como infração:
 Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
...
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
 a) quando deixe de defini-lo como infração;
 b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
 c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
Acontece que as hipóteses excepcionais nas alíneas �a� e �b� não têm relação com a multa de mora. Isso porque a mesma Lei nº 8.212/91 fazia à época uma nítida diferenciação entre infração, todas relacionadas ao descumprimento de obrigações acessórias, inclusive pela falta de declaração de fatos geradores em GFIP, e obrigação principal pelo não pagamento das contribuições previdenciárias. Deixar de pagar a contribuição devida não era infração, mas inadimplemento de uma obrigação que tinha como conseqüência o lançamento através de Notificação Fiscal de Lançamento do Débito � NFLD para a cobrança do valor principal e os acréscimos legais na forma de multa e juros de mora:
Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de contribuições tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de benefício reembolsado, a fiscalização lavrará notificação de débito, com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem, conforme dispuser o regulamento.Parágrafo único. Recebida a notificação do débito, a empresa ou segurado terá o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa, observado o disposto em regulamento. 
§ 1º Recebida a notificação do débito, a empresa ou segurado terá o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa, observado o disposto em regulamento.
...
Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n° 3.048/99:
Art.283. Por infração a qualquer dispositivo das Leis nºs 8.212 e 8.213, ambas de 1991, para a qual não haja penalidade expressamente cominada neste Regulamento, fica o responsável sujeito a multa variável de R$ 636,17 (seiscentos e trinta e seis reais e dezessete centavos)a R$ 63.617,35 (sessenta e três mil seiscentos e dezessete reais e trinta e cinco centavos), conforme a gravidade da infração, aplicando-se-lhe o disposto nos arts. 290 a 292, e de acordo com os seguintes valores:
I- a partir de R$ 636,17 (seiscentos e trinta e seis reais e dezessete centavos)nas seguintes infrações:
 a)deixar a empresa de preparar folha de pagamento das remunerações pagas, devidas ou creditadas a todos os segurados a seu serviço, de acordo com este Regulamento e com os demais padrões e normas estabelecidos pelo Instituto Nacional do Seguro Social;
 b)deixar a empresa de se matricular no Instituto Nacional do Seguro Social, dentro de trinta dias contados da data do início de suas atividades, quando não sujeita a inscrição no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica;
 c)deixar a empresa de descontar da remuneração paga aos segurados a seu serviço importância proveniente de dívida ou responsabilidade por eles contraída junto à seguridade social, relativa a benefícios pagos indevidamente;
 d)deixar a empresa de matricular no Instituto Nacional do Seguro Social obra de construção civil de sua propriedade ou executada sob sua responsabilidade no prazo de trinta dias do início das respectivas atividades;
...
Já quanto à hipótese na alínea �c�, o Superior Tribunal de Justiça - STJ pacificou o entendimento que não se trata apenas dos atos infracionais, mas de todas as penalidades em geral, inclusive aquela relativa à mora:
RECURSO ESPECIAL Nº 542.766 - RS (2003/0101012-0)
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO � MULTA MORATÓRIA � REDUÇÃO � APLICAÇÃO DO ART. 61 DA LEI 9.430/96 A FATOS GERADORES ANTERIORES A 1997 �POSSIBILIDADE � RETROATIVIDADE DA LEGISLAÇÃO MAIS BENÉFICA � ART. 106 DO CTN O Código Tributário Nacional, por ter natureza de lei complementar, prevalece sobre lei ordinária, facultando ao contribuinte, com base no art. 106 do referido diploma, a incidência da multa moratória mais benéfica, com a aplicação retroativa do art. 61 da Lei 9.430/96 a fatos geradores anteriores a 1997.
Recurso não conhecido.
...
O art. 106, II, "c", do CTN, que prevê a retroação da lex mitior determina que se aplique, in casu, a Lei nº 9.430/96, que alcança fatos pretéritos por ser mais favorável ao contribuinte, devendo ser reduzida a multa aplicada por cometimento de infração tributária material. Destarte, não comporta mais divergências no âmbito da Primeira Seção desta Corte, em razão do julgado nos Embargos de Divergência no Recurso Especial n.º 184.642/SP, da relatoria do Min. Garcia Vieira, in verbis:
"TRIBUTÁRIO � LEI MENOS SEVERA � APLICAÇÃO RETROATIVA � POSSIBILIDADE � REDUÇÃO DA MULTA DE 30% PARA 20%. O Código Tributário Nacional, artigo 106, inciso II, letra 'c' estabelece que a lei aplica-se a ato ou fato pretérito quando lhe comina punibilidade menos severa que a prevista por lei vigente ao tempo de sua prática. A lei não distingue entre multa moratória e multa punitiva. Tratando-se de execução não definitivamente julgada, pode a Lei n.º 9.399/96 ser aplicada, sendo irrelevante se já houve ou não a apresentação dos embargos do devedor ou se estes já foram ou não julgados."
A Administração Fazendária, através da Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14, de 04/12/2009, admitiu também a retroatividade benéfica aos processos ainda não definitivamente julgados, ainda que realizados antes da vigência da MP 449; embora tenha considerado que as multas sejam de ofício mesmo para os fatos geradores ocorridos na vigência da redação original do artigo 35 da Lei nº 8.212/91. E, a partir da adoção do conceito de multa de ofício, a Portaria, para a aplicação da retroatividade benéfica, fixou uma regra de execução com a qual não concordamos. A Portaria diz que as multas lançadas nas NFLD devem ser somadas à multa por omissão de fatos geradores em GFIP para fins de comparação, com vista à aplicação da alínea "c" do inciso II do artigo 106 CTN. Entendo que não se podem comparar institutos com naturezas jurídicas distintas como se fossem a mesma coisa e, pior ainda, a partir disso se realizarem operações algébricas com as expressões monetárias de cada um deles. Como somarem multa de mora e multa de ofício se entre elas só há em comum o nome �multa�, mais nada? Não pode. Essa parte da Portaria, com o devido respeito, não merece acolhida nesse Conselho
Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14, de 04/12/2009:
Art. 1º A aplicação do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, às prestações de parcelamento e aos demais débitos não pagos até 3 de dezembro de 2008, inscritos ou não em Dívida Ativa, cobrados por meio de processo ainda não definitivamente julgado, observará o disposto nesta Portaria. 
Art. 2º No momento do pagamento ou do parcelamento do débito pelo contribuinte, o valor das multas aplicadas será analisado e os lançamentos, se necessário, serão retificados, para fins de aplicação da penalidade mais benéfica, nos termos da alínea "c" do inciso II do art. 106 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 � Código Tributário Nacional (CTN). 
...
§ 3º A aplicação da penalidade mais benéfica na forma deste artigo dar-se-á: 
Art. 3º A análise da penalidade mais benéfica, a que se refere esta Portaria, será realizada pela comparação entre a soma dos valores das multas aplicadas nos lançamentos por descumprimento de obrigação principal, conforme o art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e de obrigações acessórias, conforme §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e da multa de ofício calculada na forma do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009. 
§ 1º Caso as multas previstas nos §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a imposição de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal, deverão ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009. 
§ 2º A comparação na forma do caput deverá ser efetuada em relação aos processos conexos, devendo ser considerados, inclusive, os débitos pagos, os parcelados, os não-impugnados, os inscritos em Dívida Ativa da União e os ajuizados após a publicação da Medida Provisória nº 449, de 3 de dezembro de 2008. 
Art. 4º O valor das multas aplicadas, na forma do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, sobre as contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, deverá ser comparado com o valor das multa de ofício previsto no art. 35-A daquela Lei, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009, e, caso resulte mais benéfico ao sujeito passivo, será reduzido àquele patamar. 
Art. 5º Na hipótese de ter havido lançamento de ofício relativo a contribuições declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-á àquela prevista no art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009. 
A multa lançada nos documentos de constituição de crédito da obrigação principal anteriores à vigência da MP 449 é de mora. Contudo, de fato, o conceito foi alterado pela lei posterior para multa de ofício. Acontece que não se pode fazer retroagi-lo aos lançamentos de fatos geradores que lhe são anteriores. Para fins de aplicação da retroatividade benéfica devemos comparar as regras anteriores e posteriores.
Assim, temos atualmente vigentes duas regras, a primeira para a multa de mora e a segunda para a de ofício:
a) quando a contribuição inadimplida é declarada, aplica-se o artigo 61 da Lei nº 9.430/96;
b) caso contrário, o artigo 44 da mesma lei.
Lei nº 9.430/96
Art.61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
 §1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
 §2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
Art.44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição:
I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória, de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte;
Por tudo aqui exposto, a regra relativa à multa de ofício nunca será aplicada aos fatos geradores anteriores à MP 449; agora para aplicação do artigo 61 da Lei nº 9.430/96 é necessário que tenha havido declaração. A regra atual de incidência da multa de mora, para a retroatividade benéfica, deve ser comparada com a regra do artigo 35 da Lei nº 8.212/91 vigente à época dos fatos geradores mas como um todo e não de forma fracionada. A aplicação da multa de mora atualmente vigente ao invés da multa de ofício exige como requisito a declaração dos fatos geradores. Se a declaração na época somente tinha importância para a redução da multa de mora, nos termos do §4° do mesmo artigo, para a regra atual deixa de ser aplicada multa de ofício e se aplica multa de mora. 
Lei nº 8.212/91
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
...
II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
...
Em síntese, por força do artigo 106, inciso II, alínea "c" do CTN, os processos de lançamento fiscal de fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449, ainda em tramitação, devem ser revistos para que as multas sejam adequadas às regras e limitação previstas no artigo 61 da Lei nº 9.430/96, quando declarados os fatos geradores ou, caso contrário, aplicado o artigo 35 da Lei nº 8.212, de 24/07/91 nos percentuais vigentes à época dos fatos geradores.
Por último, considerando que a execução judicial do crédito é ato processual posterior à MP 449, também não seria aplicável a regra do artigo 35, inciso III, �c� e �d� da Lei nº 8.212/91, mas a atual regra no artigo 44, inciso I da Lei n° 9.430, de 27/12/1996:
III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa: 
...
c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento;
d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. 
Conclusão
Por tudo, voto pelo provimento parcial ao recurso voluntário para que, em relação aos fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449/2008, seja aplicada a multa de mora nos termos da redação anterior do artigo 35 da Lei 8.212/1991, limitando-se ao percentual máximo de 75% previsto no art. 44 da Lei nº 9.430/1996, e que, em relação à infração por descumprimento da obrigação acessória de omitir fatos geradores em GFIP, seja aplicada a multa prevista no artigo 32-A da Lei n° 8.212, de 24/07/1991, caso mais benéfica.
É como voto.

Julio César Vieira Gomes.

 



Aplica-se aos processos de lancamento fiscal dos fatos geradores ocorridos
antes da vigéncia da MP 449/2008 e declarados em GFIP, o artigo 106, inciso
II, alinea "c¢" do CTN, para que as multas de mora sejam adequadas as regras
do artigo 61 da Lei n°® 9.430/96. No caso da falta de declaracdo, a multa
aplicavel ¢ a prevista no artigo 35 da Lei n° 8.212, de 24/07/91, nos
percentuais vigentes a época de ocorréncia dos fatos geradores.

MULTA QUALIFICADA. SONEGACAO.

Aplica-se a multa de oficio qualificada de 150% no periodo posterior a
vigéncia da MP 449/2008 diante da constatagdo da pratica de sonegacdo com
0 objetivo de impedir o conhecimento da ocorréncia do fato gerador pelo
I'isco e de reduzir o montante das contribuigdes devidas, utilizando-se de
interpostas pessoas juridicas.

GFIP. OMISSOES. INCORRECOES. INFRACAO. PENALIDADE
MENOS SEVERA. RETROATIVIDADE BENIGNA. PRINCIPIO DA
ESPECIALIDADE.

Em cumprimento ao artigo 106, inciso II, alinea “c” do CTN, aplica-se a
penalidade menos severa modificada posteriormente ao momento da infragao.
A norma especial prevalece sobre a geral: o artigo 32-A da Lei n°® 8.212/1991
traz regra aplicavel especificamente a GFIP, portanto deve prevalecer sobre
as regras no artigo 44 da Lei n° 9.430/1996 que se aplicam a todas as demais
declaragdes a que estdo obrigados os contribuintes e responsaveis tributarios.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar
provimento parcial para que, nas competéncias até 11/2008, seja aplicada a multa nos termos
da redacdo anterior do artigo 35 da Lei n°® 8.212/91, limitando-se ao percentual maximo de
75% previsto no art. 44 da Lei n° 9.430/96, e para adequagdo da multa de descumprimento de
obrigacdo acessoria ao artigo 32-A da Lei n° 8.212, de 24/07/1991, caso mais benéfica,
vencida a conselheira Luciana de Souza Espindola Reis que votou por manter as multas
aplicadas. Apresentara voto vencedor o Conselheiro Julio César Vieira Gomes.

Julio César Vieira Gomes- Presidente e Redator Designado

Luciana de Souza Espindola Reis- Relatora

Participaram do presente julgamento os conselheiros: Julio César Vieira
Gomes, Luciana de Souza Espindola Reis, Lourenco Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima
Macedo e Nereu Miguel Ribeiro Domingues. Ausente o Conselheiro Thiago Taborda Simdes.
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Relatorio

Trata-se de recurso voluntério interposto em face do Acordao n.° 07-28.368
da 5 Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em Florianopolis
(SC), fl. 665-685, com ciéncia ao sujeito passivo em 14/05/2012, fl. 684, que julgou
improcedente a impugnagao apresentada contra o langamento composto pelos seguintes autos
de infragdo:

1. Auto de Infracido de Obrigacio Principal (AIOP) Debcad n°
37.319.487-0: refere-se as contribui¢des a cargo da empresa, inclusive a
destinada ao custeio dos beneficios concedidos em razdo do grau de

incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do
trabalho (GILRAT).

2. Auto de Infracio de Obrigacio Principal (AIOP) Debcad n°
37.319.488-9: refere-se as contribuigdes a cargo dos segurados.

3. Auto de Infracdo de Obrigacio Principal (AIOP) Debcad n°
37.319.489-7: refere-se as contribuicdes a cargo das empresas devidas a
outras entidades e fundos (terceiros), relativas a contribuicdo do salario-
educacao ¢ as destinadas ao INCRA, SENAC, SESC ¢ SEBRAE.

4. Auto de Infracio de Obrigacio Acessoria (AIOA) Debcad n°
37.288.112-2: trata de aplicacao de penalidade por infragdo ao art. 32, inciso
I, da Lei n.° 8.212/1991, e § 9° do inciso I do art. 225 do Regulamento da
Previdéncia Social (RPS), aprovado pelo Decreto n° 3.048/99, em
decorréncia de as folhas de pagamento relativas ao periodo de 01/2008 a
12/2009 nao contemplarem todos os segurados a servigo da autuada e
respectivas remuneragoes.

5. Auto de Infracdo de Obrigacdo Acessoria (AIOA) Debcad n°
37.288.114-9. trata de aplicacdo de penalidade por infracdo ao art. 32, inciso
IV, § 5° da Lei n.° 8.212/91, acrescentado pela Lei n® 9.528/97 c/c art. 225,
IV, § 4° do Regulamento da Previdéncia Social (RPS), aprovado pelo Decreto
n° 3.048/99, com base no fato de a empresa ter apresentado Guia de
Recolhimentos do FGTS e Informagdes a Previdéncia Social (GFIP) com
omissao dos fatos geradores de contribui¢cdes previdenciarias de que tratam
os autos de infragdo de obrigacdo principal, no periodo de 01/2008 a 12/2008.
Todavia, foi aplicada a multa do art. 32, § 5°, da Lei 8.212/91, com a reda¢io
da Lei 9.528/97 somente nas competéncias 06/2008 a 09/2008 e 11/2008,
conforme demonstrativo de calculo da multa mais benéfica juntado as fl. 369.

De acordo com o relatodrio fiscal de fls. 2-26, constituem fatos geradores das
contribuicdes aqui tratadas as remuneragdes pagas aos empregados e a socia Raquel dos Santos
Borges, a titulo de pro-labore, cujos valores foram apurados através das folhas de pagamento
confeccionadas em nome da pessoa juridica RKB Representacdes Ltda, no periodo de 01/2008
a 12/2009, e remuneragdes pagas a vendedores contribuintes individuais a titulo de comissdes
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sobre vendas, no periodo de 10/2008 a 01/2009, apuradas através das notas fiscais avulsas e
registradas na contabilidade da autuada e na contabilidade da pessoa juridica RKB
Representagdes Ltda.

A multa foi agravada, pois, segundo a fiscalizacdo, o contribuinte teve
inten¢do de suprimir tributo devido a fazenda publica federal, mediante sonegacdo. A multa
agravada de 150% recaiu sobre as contribuigdes do periodo de 12/2008 a 12/2009, apuradas
com base nas remuneragocs pagas, devidas ou creditadas aos segurados, conforme folhas de
pagamento da pessoa juridica RKB Representacdes Ltda e nas remuneragdes pagas aos
vendedores contribuin(es individuais a titulo de comissdes sobre vendas, extraidas das notas
fiscais avulsas ¢ rcgistradas na contabilidade da pessoa juridica RKB Representagoes Ltda.

A partir deste ponto, passo a adotar trecho do relatério do acérdao recorrido,
o qual expoe resumidamente os fatos relevantes consignados no relatorio fiscal e os pontos
controvertidos apresentados na impugnacao da autuada:

Da leitura que se faz no RELATORIO DE PROCEDIMENTO
FISCAL

[--]

O procedimento fiscal foi desenvolvido junto ao sujeito passivo
Costa Telefonia Ltda., com abrangéncia da pessoa juridica RKB
Representagoes Ltda., onde os fatos geradores dos langcamentos
consistem nas remunerag¢oes pagas aos empregados do sujeito
passivo e aos contribuintes individuais, na forma de salarios e
comissoes sobre vendas, apuradas com base nas folhas de
pagamento, confeccionadas em nome da pessoa juridica RKB
Representagoes Ltda. e nas notas fiscais de servicos referentes
comissoes sobre vendas, no periodo de 01/2008 a 12/2009.

O empresario Rodrigo Costa, da qual ja participou da titula¢do
societaria como socio administrador no periodo de abril de 2002
a agosto de 2007, seguido de sua esposa Raquel dos Santos
Borges no periodo de abril de 2002 a fevereiro de 2009, e,
atualmente, de seu filho Robson Goulart, apos alguma
insisténcia no sentido de esclarecer-se qual atividade de fato era
desempenhada pela RKB Representa¢oes Ltda., reconheceu que
a fungdo da RKB era exclusivamente formalizar em seu nome, os
registros de admissoes dos empregados da Costa Telefonia
Ltda..

A constituicdo e a existéncia meramente formal da pessoa
juridica denominada RKB Representagoes Ltda., ndo passou de
mecanismo engendrado com intuito de acolher apenas
formalmente os contratos de trabalho do verdadeiro empregador
- Costa Telefonia Ltda. com o objetivo de fragmentar
substancialmente a folha de pagamentos de salarios desta, com
vistas ao indevido usufruto do tratamento tributdrio simplificado
e favorecido estabelecido na Lei Complementar 123/2006 -
Simples Nacional.

Percebe-se que a medida que reduz o numero de trabalhadores
registrados no sujeito passivo, ocorre, de outro lado, sensivel
aumento do quadro funcional da pessoa juridica RKB
Representagoes Ltda., o que confirma que a pessoa juridica
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denominada RKB Representagoes Ltda. ¢ de fato uma pessoa
Jjuridica inexistente. Vejamos os seguintes aspectos:

a) Idéntica atividade economica: comércio varejista de
aparelhos celulares (sob nome fantasia Starcel).

b) Quadro comum de funcionarios: fato reconhecido pelo
proprio representante legal da Costa Telefonia Ltda, o
empresario Rodrigo Costa.

¢) Uma s6 empresa: Todas as provas indicam a existéncia de um
empregador — Costa Telefonia Ltda.

d) A distingdo meramente formal com a pessoa juridica RKB
Representagoes Ltda. foi o estratagema utilizado dolosa e
reiteradamente, a fim de que o sujeito passivo pudesse usufruir
indevidamente do tratamento tributdrio favorecido instituido
pela Lei Complementar 123/2006 (Simples Nacional).

Ao final, o auditor conclui em seu relato que "O emprego de
simulag¢do, com evidente objetivo de elidir a contribui¢do
previdenciaria, retira a validade do ato formal, devendo
prevalecer a real situagdo fatica, com base no principio da
verdade material. E inconcebivel que o sujeito passivo que
congrega tal quantidade de trabalhadores, com tal volume de
faturamento, tenha usufruido indevidamente do sistema de
tributagdo simplificado e favorecido instituido pela Lei
Complementar n° 123/06 que ndo se destina a empreendimento
deste porte".

DA IMPUGNACAO

Cientificada do Auto de Infragdo, a interessada apresentou, para
cada Auto de Infra¢do lavrado, impugnagdo tempestiva que se
encontra as fls. 376 a 658, fundamentando-se nas razoes e
direitos a seguir sintetizados.

I- PRELIMINAR DE NULIDADE
DA AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO LEGAL VALIDA

A interessada requer anulagdo do Auto de Infragcdo por
desrespeito ao principio da legalidade e da ampla defesa, tendo
em vista o evidente erro/auséncia na fundamentacdo legal.

Aduz que ndo pode o Auditor exigir uma situa¢do inexistente,
porquanto, até o presente momento, ndo havia nenhum Ato de
Exclusdo da empresa do SIMPLES.

Sustenta que, ainda que ocorra a exclusdo, somente poderdo ser
cobrados tributos por decisdo definitiva no processo tributario
com efeitos a partir de entdo.

Discorre amplamente sobre a retroatividade de leis, o ato
juridico perfeito e coisa julgada, citando doutrina e
Jjurisprudéncia.



II - DO MERITO

1. EFEITOS DA DECISAO PROFERIDA NO PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Escreve sobre o direito concedido pela Constituicdo de recorrer
a propria administrag¢do tributaria tentando provar a invalidade
ou nulidade que vicia o Ato de Exclusdo do SIMPLES.

@

Ejcitos em relagdo ao contribuinte
Sustenta que as decisoes proferidas tanto por autoridades
singulares quanto por orgdos colegiados ndo acarretara uma
situagdo definitiva para os contribuintes.

b) Efeitos com relagdo ao proprio Estado

Aduz que, em relagdo ao Estado, a decisdo administrativa
tributaria so constituir-se-a  definitiva quando reconhega
vitoriosa a pretensdo do contribuinte.

Defende que "enquanto merecedor de inclusdo no sistema
SIMPLES, ndo pode o contribuinte ser exigido de alguns
tributos, os quais ndo poderdo ser cobrados, pois ndo faz
retroagir seus efeitos ao periodo em que vigia a inclusdo, nem
tampouco pode surtir efeito enquanto ndo houver decisdo
definitiva no processo tributario”.

1.2 - CONCEITO DE EMPRESA

Discorre, exaustivamente, sobre a distingdo entre "empresa” e
"sociedade", conforme a Lei n® 11.101/05 (Lei de Recuperagdo e
Faléncia), bem como sobre "estabelecimento", "empresario" e
"comerciante", em face do Codigo Civil.

1.3 - DA INEXISTENCIA DE SIMULACAO

Sustenta que, embora a Autoridade Fiscal tenha caracterizado
como simulagdo a existéncia da empresa RKB Representagoes
Ltda., nunca houve simulacdo.

Alega que as empresas sdo totalmente autéonomas e
independentes entre si, bem como que a andlise proferida no
numero de empregados foi equivocada. Diz ser improcedente a
conclusdo de que inumeros empregados foram desligados da
autuada e admitidos nas empresas terceirizadas.

Defende que os empregados continuaram trabalhando
normalmente na mesma fungdo, mesmo setor, e sem interrup¢do
do contrato de trabalho.

Fala que a exigéncia de tributo sobre a representag¢do comercial
de terceiros, como sendo empregados individuais, nunca
poderdo corroborar com a tese de simula¢do de terceirizagdo,
porquanto ha varios contratos de representagdo com 0S
representantes comerciais e estes agem de forma auténoma com
ou sem suas empresas constituidas entre as partes, o qual é
perfeitamente legal.
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Tocante ao argumento de que socio Rodrigo Costa teria
participado de ambas as empresas (RKB e Costa Telefonia), diz
que, em direito, ndo valem meras acusagoes infundadas, os
argumentos devem ser robustamente comprovados para
fundamentarem um decreto condenatorio.

Prossegue discorrendo sobre o conceito de interposta pessoa
(negocio celebrado é real, mas a parte nele figurante em verdade
parte ndo ¢), tomando por base o entendimento de varios
doutrinadores.

Aduz que a fiscalizagdo "procura com a exclusdo da recorrente
no simples remeter a terceira pessoa a obrigacdo tributdria
pelos encargos da folha de pagamento de seus funcionadrios”.

Diz que é arbitrario e ilegal responsabilizar e despersonificar
terceira pessoa que ndo esteja associada ao fato gerador.

1.4 - DA INEXISTENCIA DE VINCULO LABORAL

Argumenta que "a fiscalizagdo procura com a exclusdo da
recorrente no Simples remeter a terceira pessoa a obrigagdo
tributaria pelos encargos da folha de pagamento de seus
funcionarios”.

Defende que "o entendimento do Sr. Fiscal de que os
empregados da empresa RKB sdo na realidade empregados da
recorrente, esta completamente equivocado, inexistindo qualquer
vinculo laboral entre as partes”.

Sustenta que a autuada ndo preenche os requisitos dispostos no
art. 3° da CLT para a caracterizagdo de vinculo empregaticio.
Portanto, inexistindo fato gerador para a penalidade pretendida
a notificagdo deve ser anulada.

1.5 - DA PRESUNCAO NO DIREITO TRIBUTARIO

Alega que o Fiscal ndo apresentou provas, contundentes e fortes,
capazes de corroborar sua tese de simula¢do ocorrida na
terceirizagdo contratada, tendo usado apenas argumentos, tais

"nom "o

como. "achar estranho", "supor", "parecer”, etc.

Sustenta que a simples presun¢do ndo é prova capaz de ensejar a
regularidade de um Ato de Exclusdo da empresa no SIMPLES, e
discorre sobre a necessidade de prova material e fatica dos fatos
que embasam o procedimento fiscal, citando doutrina e
Jjurisprudéncia.

Defende que "nada foi demonstrado, nada foi documentado, ndo
ha nenhuma prova concreta, nem material a respeito". Portanto,
o ato praticado em decorréncia dessa presung¢do deve ser
anulado.

1.6 - ARBITRAMENTO FISCAL

Assevera que o fiscal ao livre arbitrio, por mera presungdo,
procedeit ‘ao lancamento tributario e faz referéncia ao disposto



no artigo 148 do CTN/66, que trata do chamado arbitramento
fiscal.

Conclui que "o ato administrativo do agente fiscal, se escuda em
motivos inidoneos, falsos ou inexistentes, além de representar o
exercicio irregular do direito, sendo, pois, nulo, porque sem
qualquer motivagdo que lhe dé suporte ou guarida”.

1.7 - DA BESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DA
EMPRESA RKB

A autuada contesta o fato do Auditor ter se baseado na auséncia
de personalidade juridica para excluir a empresa RKB do
Sistema Simplificado de Tributagdo.

Assevera que ndo ha nenhum enquadramento legal para a
desconsideragdo de ato/negocio juridico, porquanto o servigo foi
realizado, as notas foram emitidas, o valor foi recebido e tudo se
encontra devidamente escriturado contabilmente. Portanto, ndo
se trata de uma empresa oculta, pois tem inscricdo municipal e
autoriza¢do para funcionamento.

Sustenta que a desconsideragcdo de ato juridico é materia
reservada ao Poder Judiciario, conforme art. 5°, XXXV da CFB,
carecendo o Fisco desta prerrogativa, o ato de exclusdo é nulo
por erro.

Defende que "o fato de constituir uma empresa para terceirizar a
atividade de representagdo comercial e venda de servigos
telefonicos ndo estd impedido"”, bem como que "o planejamento
tributdario desenvolvido pelo representado, esta dentro das
possibilidades  juridicas e ndo pode ser motivo de
desconsideracgao, pois ndo ha prova de sua ilicitude".

Reforca a necessidade de que se fagca provas contundentes para
Jjustificar a desconsidera¢do do ato juridico ou remeté-lo a
figura de simulagdo, ndo bastando para isso mera presungdo.

Argumenta que os fatos e fundamentos levantados pela
autoridade fiscal ndo encontram qualquer relevincia para a
comprovagdo de existéncia da simulagdo.

Relaciona os aspectos pelos quais a fiscalizagdo baseou-se para
desconsiderar a pessoa juridica:

a) os socios sdo parentes e participam das empresas entre si,
NENHUMA LEI IMPEDE ISTO;

b) idéntica atividade economica - E logica que neste caso ndo
tem como contratar representantes comerciais que ndo tenham
afinidade na atividade da contratante;

¢) transferéncia de empregados - a lei ndo impede de contratar
funcionarios desta ou daquela empresa, se a mdo de obra é
qualificada deve ser aproveitada,

d) Comissdo sobre as vendas - os contratos firmados entre as
partes evidenciam esta fungdo,
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e) Elevado numero de funciondrios - Ndo existe nenhuma lei que
limite o numero de funciondrios numa empresa ou sua rela¢do
com a sua receita,

) Administragdo por terceira pessoa - o artigo 1060 do Cédigo
Civil permite a nomeagdo de administrador para exercer esta
fungdo;

Conclui que "o que levou o Fisco a desconsiderar os atos
Juridicos é o fato do socio da representada ser administrador da
empresa RKB seu principal cliente, ndo aceitando a
terceirizacdo dos servicos de vendas realizado".

Defende que ndo apresentou ao Fisco um negocio revestido sob
aparéncia enganosa e que "pode o contribuinte prestar servi¢os
de representacdo a quem quer e necessite dos seus servigos,
independentemente de ser pai, tio, sobrinho ou qualquer outro
parente. A terceiriza¢do dos servicos na empresas é algo que
transcende as fronteiras".

Por fim, discorre sobre a diferenca entre "negocio juridico
indireto” e "simulagdo" e suas hipoteses, tendo concluido que "O
FATO NAO SE ENQUADRA NA NORMA, e o dispositivo
mencionado para a hipétese da recorrente NAO PODE SER
APLICADO".

1.8 -HIERARQUIA DAS NORMAS

Fala sobre a hierarquia das normas trazendo extensa doutrina
sobre o tema, bem como explica a composi¢do do nosso sistema
Jjuridico demonstrando a distingdo entre elas, tanto do ponto de
vista substancial/material, quanto do ponto de vista formal.

1.9 - PESS0A FISICA DIFERENTE DE PESSOA JURIDICA

Assevera que a atitude do Fiscal ¢ "uma coagdo politica,
exigindo do contribuinte uma atitude por meios obliquos, e pior,
confundindo pessoa fisica com juridica para atingir aquele fim".

Sustenta que tal atitude além de impedir o livre exercicio da
atividade profissional ofende principios constitucionais.

Novamente requer que seja reconsiderada a decisdo de exclusdo
da RKB da Sistemadtica do SIMPLES e o cancelamento da
notificagdo.

2. ABATIMENTO DOS VALORES RECOLHIDOS A
TITULO DE SIMPLES

A impugnante sustenta que agiu de acordo com a legisla¢do
tributaria e que a notificagdo sofrida ndo pode prosperar.

Aponta outro vicio em relagdo ao quantum apurado, pois ndo
foram descontados os valores recolhidos a titulo de SIMPLES.

3. DO CONFISCO DO PATRIMONIO E DA MULTA



Discorre sobre a proibicao do confisco, ou seja, tributo com
conotagdo confiscatoria, bem como sobre os principios
constitucionais da proporcionalidade e razoabilidade.

Sustenta que a multa aplicada em face da suposta infragdo deve
ser a mais leve possivel.

4. AUSENCIA DA DISCRIMINACAO DAS VERBAS -
BASE DF CALCULO

A autvada diz que ndo ha nos autos nenhuma discriminag¢do das
bases de calculo utilizadas para amparar a notificagdo, existe
apenas menc¢do aos levantamentos FP2, CC1 e CC2.

Faz referéncia ao artigo 142 do CTN quanto a constitui¢do do
crédito tributario.

5. DA ILEGITIMIDADE PASSIVA

A interessada aduz que os procedimentos adotados pela
fiscalizagdo sdo totalmente equivocados, porquanto ndo é parte
legitima para responder pela folha de pagamento dos
funcionarios pertencentes a empresa RKB.

Argumenta, ainda, que o fiscal utiliza documentos contdbeis da
empresa RKB para fundamentar a notificagdo fiscal contra
pessoa diversa.

Sustenta que "a empresa RKB era quem realizava toda a
operagdo de venda de telefone, sempre existiu tanto de fato como
de direito, possuindo faturamento proprio, para exercer as suas
atividades".

111 - DO PEDIDO

Por fim, requer que seja julgada improcedente a presente
notificagdo |[...]

No julgamento de primeira instancia, a impugnag¢do foi considerada
improcedente. O julgado restou assim ementado:

Assunto: Contribuicdes Sociais Previdencidrias
Periodo de apuragdo: 01/01/2005 a 30/11/2009
CARACTERIZACAO DE SEGURADO EMPREGADO.

E segurado obrigatério da Previdéncia Social, como empregado,
a pessoa fisica que presta servigo de natureza urbana ou rural a
empresa, em cardter ndo eventual, sob sua subordina¢do e
mediante remuneragdo, inclusive como diretor empregado, nos
termos do art. 12, inciso I, letra "a" da Lei n° 8.212, de 24 de
Jjulho de 1991 e alteragoes posteriores.

APLICACAO DA MULTA DE OFICIO.

A aplicagdo da multa de oficio decorre de expressa previsdo
legal, tendo natureza de penalidade por descumprimento da
obrigacdo tributaria e, presentes na conduta do contribuinte as
condicoes que'propiciaram a'majoragdo da multa de oficio, pela
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caracterizagdo do dolo, mantém-se a multa qualificada no
percentual de 150%.

Assunto: Processo Administrativo Fiscal

Periodo de apuragdo: 01/01/2005 a 30/11/2009

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.
INCOMPETENCIA DAS INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS
PARA APRECIACAO.

As autoridades administrativas estdo obrigadas a observincia
da legislacdo vigente no Pais, sendo incompetentes para a
apreciagdo de arguigoes de inconstitucionalidade de atos legais
regularmente editados.

Impugnagdo Improcedente

Credito Tributario Mantido
Em 13/06/2012, a autuada interpdés recurso voluntario, fl. 499-511,
solicitando o cancelamento do crédito tributario, reiterando, na integra, as razdes da

impugnacao.

Sem contrarrazdes da Procuradoria da Fazenda Nacional, os autos foram
enviados a este Conselho para julgamento.

E o relatério.



Voto Vencido

Conselheira Luciana de Souza Espindola Reis, Relatora

Recurso Voluntario

Conheco do recurso por estarem presentes os requisitos de admissibilidade.
Preliminar de Invalidade do Lancamento

A recorrente suscita a nulidade do langamento, argumentando que nao foram
apontados os fundamentos legais da responsabilidade tributaria (art. 30, IX, da Lei 8.212/91),
que ndo estdo presentes os requisitos autorizadores do uso do arbitramento, nos termos do art.
148 do CTN e que as bases de calculo ndo foram discriminadas.

O relatorio fiscal e anexos trazem os fundamentos de fato e de direito, bem
como os fundamentos legais do débito que correspondem a situagdo verificada no langamento,
a qual ndao contempla a responsabilizagdo tributaria de empresas integrantes do grupo
econdmico (art. 30, IX, da Lei 8.212/912), conforme fundamentado a seguir, no capitulo deste
voto ““sujeicao passiva”.

Esclarece-se que o crédito tributario foi constituido por meio de langamento
de oficio que teve por base os documentos fiscais da empresa, representativos da grandeza do
fato imponivel, o que ¢ incompativel com a adogdo da técnica do arbitramento da base de
calculo, a qual se vale de elementos indiretos para afericdo da base de calculo.

A questdo suscitada pela recorrente, relativa a auséncia de discriminagdo das
bases de calculo, foi suficientemente elucidada no acorddo recorrido, € nessa fase recursal ndo
foram trazidos novos argumentos sobre o tema, de modo que ratifico os termos do acordao
recorrido nessa parte:

A autuada diz que ndo had nos autos nenhuma discrimina¢do das
bases de cdlculo utilizadas na apuragcdo do langamento
tributdrio, devendo a presente notificagdo ser anulada. De
pronto, entendo que a pretensdo da impugnante de se ver
afastada da exigéncia tributaria por auséncia de discriminagcdo
da base de cdlculo ndo merece acolhimento.

Consta do item 11 - Fato Gerador - Apura¢do Do Crédito -
Levantamento - do Relatorio de Procedimento Fiscal a
descri¢do, ampla e pormenorizada, das bases de cdlculo e dos
levantamentos utilizados na apuragdo do débito.

Igualmente, verifica-se no Discriminativo do Débito - DD que o
calculo do montante do tributo foi inequivocamente
demonstrado.

Além disso, foram elaborados os seguintes demonstrados dos fatos geradores
e das bases de célculo: a) demonstrativo de pagamento de comissdes Costa, contendo data,
codigo conta contabil, nome conta, valor, cdd. contrapartida, beneficidrio, histérico, fl. 186-
187; b) demonstrativo de pagamento de comissdes RDB, contendo data, codigo conta contabil,
nome conta, valor, cod. contrapartida, beneficiario, histérico, fl., 188-191;.¢) relacdo de NF de
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Servigos — comissoes sobre vendas, Costa Telefonia Ltda, contendo calculo da contribui¢ao do
segurado, fl. 192; d) relagdo de NF de Servicos — comissdes sobre vendas, RDB, contendo
calculo da contribui¢ao do segurado, fl. 193-195.

Em suma, o relatorio fiscal contém a descricao dos fatos imputados ao sujeito
passivo, a natureza das contribui¢des lancadas, o periodo e a fundamentagdo juridica do
lancamento tributario, assim como a indicacdo dos documentos nos quais se materializaram os
fatos geradores. Nos relatorios anexos ao auto de infragdo foram demonstradas as bases de
calculo, as aliquotas aplicadas, as contribuigdes langadas e os dispositivos legais autorizadores

lo langamento.

O auto de infracdo, em sintese, permite a interessada conhecer a motivagao
tatica e juridica do langamento, permitindo-lhe defender-se plenamente.

A nulidade do langamento, por ser ato extremo, s6 deve ser declarada quando
presente prejuizo insuperavel para o sujeito passivo, sobretudo quando o vicio do ato lhe
impede o exercicio da ampla defesa e do contraditorio, ou quando lesar o interesse publico,
conforme se extrai do art. 55 da lei 9.784/99, contrario sensu:

Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdao
ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que
apresentarem defeitos sanaveis poderdo ser convalidados pela
propria Administragdo.

Concluo que o lancamento contém os requisitos minimos aptos a lhe garantir
a presunc¢ao de certeza e liquidez, em harmonia com o art. 10 do Decreto 70.235/72 e art. 142
do Codigo Tributario Nacional.

Assim sendo, rejeito a preliminar de nulidade invocada.
Mérito
Empresa Interposta

A questdao de fundo reside em saber se existe vinculo de emprego entre a
recorrente € os segurados empregados cujos contratos de trabalho foram originalmente
formalizados com a empresa RKB Representagdes Ltda, e se a recorrente foi beneficiada pela
prestacdo dos servigos autdnomos de vendedores, cujos contratos foram formalizados perante a
empresa RKB Representacdes Ltda.

A recorrente afirma que a pessoa juridica RKB foi constituida com o objetivo
de terceirizar as atividades relativas a representagdo comercial e servigos telefonicos,
afirmando, ainda, que a empresa RKB era quem realizava toda a operacdo de venda de
telefone, e que aquela empresa efetivamente prestava esses servicos a recorrente.

As situagdes-tipo de terceirizagdo licita estdo atualmente assentadas na
Stimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), que sdo: a) a contratagdo de trabalho
temporario, nas situagdes expressamente especificadas na Lei n° 6.019/74 (inciso I) e b) os
servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador do servigo, desde que inexistente
a subordinag¢ao juridica (inciso III):

Sumula TST n° 331




CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(nova redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) -
Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 ¢ 31.05.2011

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos
servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de
03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os orgdos da
ldministragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37,
1T da CF/1988).

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de
20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordina¢do direta.

1V - O inadimplemento das obrigacoes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador
dos servicos quanto aquelas obrigacoes, desde que haja
participado da relagdo processual e conste também do titulo
executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condig¢oes do
item 1V, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigagoes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscaliza¢do do cumprimento das obrigagoes
contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigacoes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos
abrange todas as verbas decorrentes da condenagdo referentes
ao periodo da prestagdo laboral.

Contrario sensu, é ilicita a terceirizacdo das atividades-fins da empresa'. No
caso, a pessoa juridica RKB presta servicos a recorrente, que consistem na realizacdo da
atividade fim dessa ultima, que ¢ a prestacdo de servigos telefonicos, venda de telefones e
representacdo comercial.

Além disso, conforme visto acima, a terceirizagdo s6 ¢ licita quando
inexistentes a pessoalidade e a subordinagdo. Portanto, ainda que fosse possivel a terceirizagdo
das atividades, o que nao ¢ o caso, ela também seria ilicita porque ficou evidenciada a
pessoalidade e a subordinacdo, em face da recorrente, dos trabalhadores formalmente
vinculados a RKB.

! Mauricio Godinho Delgado define atividades-fins como sendo “as fungdes e tarefas empresariais e laborais que
se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador dos servigos, compondo a esséncia dessa dindmica e
contribuindo inclusive para a definicdo de seu posicionamento e classificagio no contexto empresarial e
econdmico.-Sdo, portanto; atividades nucleares e definitorias'da esséncia da dindmica empresarial do tomador dos
servigos’ ) DELGADO,’Mauricio Godinho. Curso de Direito 'do Trabalho./Sdo Paulo: ETr; 20125 p. 450.
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Com efeito, os elementos expostos no relatdrio fiscal demonstram que as
empresas Costa Telefonia Ltda e RKB Representagoes Ltda formam um 1nico
empreendimento, com unidade de gestdo e mesmo quadro funcional, sendo que essa ultima foi
constituida apenas para registrar formalmente os contratos de trabalho cuja relacdo material se
da em face da rceorrente, além de registrar pagamentos a contribuintes individuais que de fato
prestam servigos a recorrente, com o objetivo de usufruir do Sistema Simplificado de
Tributagdo (STIMPLES), do qual RKB Representacdes Ltda ¢ optante, sendo veja:

a) no periodo de 06/2007 a 12/2009, os empregados da Costa Telefonia Ltda
oram transferidos para RKB Representagdes Ltda, conforme demonstrado no quadro do item 5
do relatorio fiscal, sendo que, conforme afirmado pela fiscalizagdo, os trabalhadores
transferidos continuaram a desempenhar a mesma fun¢do. O quadro do item 5 demonstra que
em 06/2007 RKB Representacdes Ltda possuia 02 empregados, e em 12/2009 ja contava com
118 empregados registrados.

b) de acordo com o relatério fiscal, restaram registrados na recorrente doze
empregados, sendo quatro empregados em cada loja, o que ¢ incompativel com o movimento
operacional da recorrente, relativo a sua atividade de comércio varejista de aparelhos celulares
através de rede de lojas (filiais).

c) a participacdo societaria majoritaria das duas empresas pertence a
membros da mesma familia, sendo o s6cio administrador da autuada (Rodrigo Costa) pai de
Robson Goulart, que por sua vez ¢ o s6cio administrador da RKB.

d) a pessoa juridica RKB, no periodo de 18/02/2009 a 28/06/2010, tinha por
socio administrador Lauro Pereira Neto, o qual havia sido empregado da recorrente até 2008,
passando, depois, a condicdo de empregado junto a RKB Representagdes Ltda, até se tornar
socio administrador dessa empresa.

e) Rodrigo Costa ¢ também o gestor de fato da empresa RKB, respaldado por
procuragdes. A primeira foi outorgada em 27/02/2009, logo apo6s o ingresso do socio
administrador Lauro Pereira Neto, concedendo-lhe amplos e gerais poderes para gerir e
administrar a pessoa juridica RKB. A segunda foi outorgada em 16/04/2010% a qual também
concede a Rodrigo Costa amplos e gerais poderes para gerir e administrar a firma outorgante
(RKB Representagdes Ltda) e livre de prestagdo de contas. Apesar de figurar formalmente
como procurador da pessoa juridica RKB nesse periodo, Rodrigo Costa se identificava como
socio-proprietario da RKB, conforme termos de rescisdo de contrato de trabalho emitidos
durante o ano de 2009 por RKB, fls. 176-171.

f) antes mesmo da outorga da procuracdo, Rodrigo Costa ja se identificava
como socio-proprietario da RKB, conforme termo de audiéncia emitido em 2008 pela justica
do trabalho, em razdo de acdo trabalhista impetrada em face da pessoa juridica RKB, fls. 177-
181, apesar de a participagdo societaria do empresario na pessoa juridica RKB ter ocorrido
apenas no periodo de abril de 2002 a agosto de 2007, conforme contratos sociais.

g) existem diversos documentos inerentes as atividades operacionais da
recorrente assinados por pessoas com vinculo empregaticio formalizado junto a pessoa juridica

? Instrumento de’procuragdo as  fl147-152:



RKB Representagdes Ltda, conforme quadro demonstrativo exposto no item 8 do relatdrio
fiscal’.

h) ¢ a recorrente quem paga o aluguel da sala onde se localiza a sede social
da pessoa juridica RKB Representagdes Ltda.

1) e-mails trocados entre prepostos da recorrente e o escritorio de
contabilidade contratado pecla recorrente revelam que este Ultimo trata as empresas RKB e
Costa Telefonia coino integrantes do mesmo grupo, o “Grupo Costa Telefonia”, fls. 182-183.

A recorrente contesta genericamente esses fatos e deixa de comprovar suas
alegagdes, conforme se constata a seguir:

1) a recorrente nega que tenha havido a transferéncia de seus empregados,
mas deixa de apresentar quaisquer provas.

2) a recorrente afirma que os contratos com os representantes comerciais
demonstram que estes agem de forma autonoma. A alegacdo ¢ irrelevante, considerando que a
fiscalizacdo enquadrou esses profissionais na categoria de contribuintes individuais, que ¢
formada por profissionais que prestam servigos a empresas sem relacdo de emprego, conforme
art. 12, V, da Lei 8.212/91%.

3) A pessoa juridica RKB teve reativado o seu CNPJ por decisdo judicial. A
sentenca judicial confirmada em sede de apelagdo, proferida no Mandado de Seguranca n°
5007863-18.2011.404.7200/SC, da Vara Federal de Floriandpolis-SC, concedeu parcialmente a
seguranca pleiteada pela recorrente para determinar que a Delegacia da Receita Federal do
Brasil em Florianopolis (SC) reativasse as inscrigdes dos CNPJ da pessoa juridica RKB
Representagdes Ltda até o término do procedimento administrativo relativo a baixa do CNPJ,
com observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa. Portanto, ndo ha decisdo
judicial de mérito sobre a alegagdo do 6rgao fazendario quanto a inexisténcia de fato da pessoa
juridica RKB.

4) com relagao aos elementos caracterizadores da relagao de emprego entre a
recorrente € os segurados empregados formalmente registrados na pessoa juridica RKB, a
recorrente cinge-se a negar, de forma genérica, a presenga dos requisitos do art. 3° da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) e a reafirmar a inexisténcia de obrigagdo tributéria
entre ela e a RKB.

Portanto, os elementos faticos probatorios dos autos ndo foram afastados pela
recorrente e sao suficientes para demonstrar que a pessoa juridica RKB Representacdes Ltda
nao existe de fato, restando caracterizada a subordinacdo dos trabalhadores em face da

’ No quadro formalizado no item 8 do relatério fiscal estdo identificados diversos documentos da recorrente
assinados pelos seguintes empregados registrados, a época, na empresa RKB Representacdes Ltda: Lauro Pereira
Neto, Cassiani Schotten, Kaled de Oliveira, Wagner Nunes Correa, Leonardo Krause, Jaderson José Pereira,
Eduardo Barreiros de Oliveira. Os documentos foram junrtados por amostragem as fl. 153-185.

*Lein® 8.212/91

Art. 12...

V - como contribuinte individual: (Redacdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).
g) quem presta servi¢o de natureza urbana ou rural, em carater eventual, a uma ou mais empresas, sem relacdo de
emprego; (Incluido pela Lei n® 9.876, de 1999).

h) a pessoa fisica que exerce, por conta propria, atividade econdmica de natureza urbana, com fins lucrativos ou
ndo; (Incluidopela Leirn®9:876; de 1999):
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recorrente, quem, na realidade, contrata, administra e remunera esses trabalhadores, os quais se
submetem a direcao dela.

Com isso, fica configurada a simulacdo objetiva da relagdo empregaticia em
decorréncia da relacao obrigacional com a empresa RKB ser apenas formal e ndo material.

A fraude nas relagdes empregaticias ¢ objetiva, decorrente da presenga
material dos requisitos da relacdo de emprego, conforme ficou assentado no voto proferido
pelo Conselheiro Ronaldo de Lima Macedo, acérdao n® 2402-004.380, sessdao de 04/11/2014,
‘ujas 1azoes de decidir, abaixo transcritas, adoto aqui:

Diz-se objetiva a fraude nas relagoes empregaticias porque, ao
contrario do que ocorre no direito civil, para a sua averiguagdo
"(..) basta a preseng¢a material dos requisitos da rela¢do de
emprego, independentemente da roupagem juridica conferida a
prestagdo de servigos (parceria, arrendamento, presta¢do de
servicos —autonomos, cooperado, contrato de sociedade,
estagidario, representagdo comercial autonoma, etc.), sendo
irrelevante o aspecto subjetivo consubstanciado no animus
fraudandi do empregador, bem como eventual ciéncia ou
consentimento do empregado com a contratagdo irregular,
citando-se, v.g, nesta ultima hipotese, a irrelevincia dos termos
de adesdo as falsas cooperativas pelos trabalhadores com vistas
a alcancar um posto de trabalho dentro de determinada
empresa; a inscri¢do, e consequente presta¢do de servigos, como
auténomo ou representante comercial, apesar da existéncia de
um vinculo empregaticio; a exigéncia de constitui¢do de pessoa
juridica ("pejotizagcdo”) pelo trabalhador para ingressar no
emprego etc., posto que constituem instrumentos juridicos
insuficientes para afastar o contrato-realidade entre as partes"”
(artigo Fraudes nas Relagoes de Trabalho: Morfologia e
Transcendéncia. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
15a Regidao, n. 36, 2010; pag. 170/171).

Com esse mesmo entendimento o doutrinador Américo Pla
Rodrigues afirma que "(..) a existéncia de uma relagdo de
trabalho depende, em consequéncia, ndo do que as partes
tiverem pactuado, mas da situag¢do real em que o trabalhador se
ache colocado, porque [...] a aplicagao do Direito do trabalho
depende cada vez menos de uma relagdo juridica subjetiva do
que de uma situagdo objetiva, cuja existéncia é independente do
ato que condiciona seu nascimento. Donde resulta erréneo
pretender julgar a natureza de uma relagcdo de acordo com o que
as partes tiverem pactuado, uma vez que, se as estipulacoes
consignadas no contrato ndo correspondem a realidade,
carecerdo de qualquer valor" (Apud DE LA CUEVA, Mario;
Principios de Direito do Trabalho, Sdo Paulo; LTr, 2002, pag.

340) (g.n.).

Por tudo o quanto exposto até aqui, estd demonstrado, também, que os
pagamentos de comissdes sobre vendas aos segurados contribuintes individuais do periodo de
01/2008 a 10/2008, apesar de registrados na contabilidade da empresa RKB Representacoes
Ltda, de fato decorrem de servicos prestados a recorrente.



As questdes suscitadas pela recorrente, de ordem formal - como o fato de a
pessoa juridica RKB estar formalmente constituida, possuir inscricdo municipal, possuir
contabilidade e ter formalmente emitido as notas fiscais de servigos que embasaram o
langcamento - por si s, ndo sdo suficientes para afastar a relacao juridica material delineada nos
autos.

E que o Fisco esta autorizado a descaracterizar a relagdo formal existente,
com base nos arts. 142 ¢ 142, VII, do CTN, e considerar, para efeitos do langcamento fiscal, a
relagdo real entre as empresas, identificando corretamente o sujeito passivo da relacao juridica
tributaria, desde que haja elementos probatorios apontado o real sujeito passivo da obrigacao
tributéria.

Mais uma vez valho-me dos fundamentos expostos pelo Conselheiro Ronaldo
de Lima Macedo sobre o tema, no acordao ja referido, cujas razdes de decidir adoto aqui:

De mais a mais, a legislagdo tributdria, expressamente, confere
atribui¢do a autoridade fiscal para impor "sangdes" sobre os
atos ilicitos e viciados verificados no sujeito passivo, permitindo
a aplicagdo da norma tributiria material, conforme regras
previstas nos artigos 142 e 149, inciso VII, ambos do CTN, ainda
que alheia a formalidade da situa¢do encontrada. Portanto, é
certo que a autoridade do Fisco-Previdenciario, no intuito de
aplicar a norma previdencidaria ao caso em concreto, detém
autonomia ou poderes para caracterizar o real sujeito passivo
da relagdo obrigacional tributaria, e, para tanto, estd
perfeitamente autorizada a desconsiderar atos e negocios
juridicos, em que se vislumbra manobras e condutas
demonstradas ilegais, com intuitos inequivocamente evasivos.

Lei 5.172/1966 - Codigo Tributario Nacional (CTN):

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

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento é
vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.

4

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

I - quando a lei assim o determine; (...)

VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em
beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagao; (g.n.)

Alem da outorga de poderes explicitos ao Fisco para identificar
o real sujeito passivo da relagdo obrigacional tributaria, nos
termos do art. 142 do CTN, supde que se reconhega, ainda que
por implicitude, a autoridade responsavel pelo langamento fiscal
a titularidade, de-meios- destinados a viabilizar a concretude da
regra-prevista,no. art. 449; rincisor VI, ~do; CIN; permitindo,
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assim, que se confira efetividade aos fins legais nessa
empreitada de caracterizar a real sujei¢do passiva da obrigagdo
tributaria decorrente de fraude ou simula¢do objetiva. Se assim
ndo fosse esvaziar-se-iam, por completo, as atribui¢oes legais
expressamente concedidas ao Fisco em sede de langamento
fiscal de oficio oriundo do fato de que o sujeito passivo agiu com
fraude ou simulagdo..

Insta mencionar ainda que, ao considerar o real sujeito passivo
da relagdo tributaria, o Fisco ndo estd aplicando a regra
prevista no art. 116 do CITN - nem esta realizando a
desconsideracdo de pessoa juridica prevista no art. 50 do
Codigo Civil - ja que a sua ag¢do ndo esta voltada para fins
relacionados exclusivamente ao direito civil, mas sim ao
cumprimento fiel e irrestrito da legislacdo previdenciaria e
tributaria, e encontra respaldo legal nesses artigos 142 e 149,
inciso VII, do CTN.

Ressalva-se que os pagamentos feitos a titulo de comissdes de vendas no
periodo de 10/2008 a 12/2009 foram registrados na contabilidade da propria recorrente, ndo
havendo, portanto, divida quanto a sujeicdo passiva em relagdo aos fatos geradores desse
periodo.

Em suma, com base nos arts. 142 e 149 do CTN, a fiscalizagao efetuou o
langamento em face da sociedade empresaria Costa Telefonia Ltda, na condi¢do de real sujeito
passivo das contribui¢des sociais aqui tratadas e das multas aplicadas por descumprimento de
obrigac¢do acessoria.

Sujeicdo Passiva

A recorrente alega que ndo € sujeito passivo do lancamento na condi¢do de
contribuinte e que nao foi identificada como responsavel tributdrio no langamento. Aponta as
seguintes ilegalidades: a) o contribuinte dos fatos geradores ¢ RKB Representagdes Ltda, de
modo que a fiscalizacdo deveria ter excluido essa empresa do SIMPLES, e, depois disso, ter
exigido dela os tributos aqui tratados; b) a simples baixa de oficio da inscrigdo no CNPJ da
RKB nao justifica a exigéncia em face da recorrente, c) ¢ ilegal a eleicdo de sujeito passivo
com base em mera presungao.

Concluiu-se, no capitulo anterior deste voto, que a elei¢ao da pessoa juridica
Costa Telefonia Ltda como sujeito passivo do langamento foi acertada e decorreu da situagdo
de fato que envolve o vinculo juridico real entre a recorrente e os trabalhadores cujas
remuneragdes constituem o fato gerador do langamento.

Conforme fundamentado no capitulo anterior, a eleicdo do sujeito passivo
ndo decorreu do fato de a empresa RKB ter sido baixada do Cadastro Nacional de Pessoa
Juridica (CNPJ).

Conforme visto, os documentos juntados aos autos comprovam que a
recorrente ¢ a empresa RKB possuem a mesma atividade empresarial e que a geréncia de
ambas €, de fato, exercida pela mesma pessoa.



Os documentos comprovam, também, que na execucao de seus fins sociais a
recorrente se vale do trabalho dos empregados formalmente registrados na empresa RKB e dos
contribuintes individuais (representantes comerciais) formalmente contratados pela empresa
RKB, o que a recorrente atribui a um contrato de terceirizacao firmado entre elas, decorrente
de planejamento tributario.

Entretanto, ficou demonstrado que nao se trata de terceirizagdo licita® , mas
sim, de fraude nas relagocs de trabalho, mediante transferéncia da folha de pagamento da
autuada para a empicsa EKB, que ¢ optante pelo SIMPLES.

Ao examinar os fatos acima expostos, chega-se a conclusdo de que a
recorrente € a pessoa juridica RKB formam um Unico empreendimento de fato, e, por
conseguinte, a recorrente possui relacdo pessoal e direta com as situagdes que constituem o fato
gerador, o que viabiliza a sua condi¢ao de contribuinte, nos termos do art. 121, paragrafo
tnico, I, do CTN®,

A aceitagdo da alegacdo da inexisténcia de fato da pessoa juridica RKB ¢
fruto de raciocinio presuntivo e decorre da valoragdo das provas diretas dos fatos trazidos ao
processo (provas diretas da existéncia de unidade de gestdo, do uso da mesma forca de
trabalho, do exercicio da mesma atividade, da terceirizagao ilicita).

A presuncdo ¢ atividade de valoragao da prova pelo julgador, contemplada
em nosso ordenamento juridico (Codigo Civil, art. 212, v/, Codigo de Processo Penal, art.
239%).

Em suma, Costa Telefonia Ltda responde, na condi¢do de contribuinte, pela
divida ora constituida, sendo irrelevante o fato de existir ou ndo procedimento de exclusdao do
SIMPES em face da empresa RKB Representagdes Ltda, pois essa ultima ndo figura como
sujeito passivo do langcamento.

Multa de Mora. Multa por omissio de fatos geradores em GFIP

Primeiramente, deixo de apreciar a alegagao de efeito confiscatorio da multa,
por for¢ca do Enunciado da Simula CARF n° 02, abaixo transcrito:

> £ inviavel a terceirizacdo das atividades-fim da empresa, e, mesmo das atividades-meio, quando existe
pessoalidade e subordinagdo direta.

% Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal ¢ a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecunidria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador;

7 Codigo Civil

Art. 212. Salvo o negocio a que se impde forma especial, o fato juridico pode ser provado mediante:
I - confisséo;

II - documento;

III - testemunha,;

IV - presuncdo;

V - pericia.

¥ Codigo de Processo Penal

Art. 239. Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por
indugdo; concluir-se'a existéncia de'outra ou‘outras ¢ircunstancias.
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O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.

O instituto das multas em matéria previdenciaria foi profundamente alterado
pela Medida Provisoria n°® 449, de 03/12/2008, convertida na Lei 11.941/2009.

A lei nova revogou o art 35 da Lei 8.212/91°, que previa os percentuais de
multa aplicavcis sobre as contribuigdes sociais em atraso para pagamento espontaneo, que € o
realizado apds a data de vencimento do tributo, mas antes do inicio de qualquer procedimento
de fiscalizagdo (inciso I), para pagamento de créditos incluidos em lancamento tributario -
notificacdo fiscal de langamento de débito (inciso II) e para pagamento de créditos incluidos
em divida ativa (inciso III) e definiu novos percentuais aplicaveis, correspondentes ao teto de
20% para pagamento espontaneo em atraso (art. 35 da Lei 8.212/91 com a redagdo da MP
449/2008, convertida na Lei 11.941/2009'%) e 75% no caso de exigéncia de tributo em

? Art. 35. Sobre as contribui¢des sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera
ser relevada, nos seguintes termos: (Redacao dada pela Lei n® 9.876, de 1999).

I - para pagamento, apds o vencimento de obrigacdo ndo incluida em notificagao fiscal de langamento:

a) quatro por cento, dentro do més de vencimento da obrigagao;

b) sete por cento, no més seguinte;

¢) dez por cento, a partir do segundo més seguinte ao do vencimento da obrigagao;

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obrigagdo; (Redagdo dada pela Lei n® 9.876, de 1999).

b) quatorze por cento, no més seguinte; (Redacao dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do vencimento da obrigacdo; (Redagdo dada pela Lei
n® 9.876, de 1999).

IT - para pagamento de créditos incluidos em notificacao fiscal de lancamento:

a) doze por cento, em até quinze dias do recebimento da notificagao;

b) quinze por cento, apds o 15° dia do recebimento da notificagao;

¢) vinte por cento, apés apresentagdo de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos,
até quinze dias da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS;

d) vinte e cinco por cento, apds o 15° dia da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS, enquanto ndo inscrito em Divida Ativa;

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificagdo; (Redagdo dada pela Lei n°
9.876, de 1999).

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da notificagdo; (Redacao dada pela Lei n°® 9.876,

de 1999).

¢) quarenta por cento, apds apresentacdo de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos
tempestivos, até quinze dias da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS;
(Redacgao dada pela Lei n® 9.876, de 1999).

d) cinqiienta por cento, apés o décimo quinto dia da ciéncia da decisio do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social - CRPS, enquanto néo inscrito em Divida Ativa; (Redacdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

III - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) trinta por cento, quando nao tenha sido objeto de parcelamento;

b) trinta e cinco por cento, se houve parcelamento;

¢) quarenta por cento, apés o ajuizamento da execugfo fiscal, mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido
citado, se o crédito ndo foi objeto de parcelamento;

d) cinqiienta por cento, apds o ajuizamento da execugdo fiscal, mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido
citado, se o crédito foi objeto de parcelamento.

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de parcelamento; (Redagdo dada pela Lei n® 9.876, de
1999).

b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redagao dada pela Lei n® 9.876, de 1999).

c) oitenta por cento, apds o ajuizamento da execucdo fiscal, mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido
citado, se o crédito ndo foi objeto de parcelamento; (Redagdo dada pela Lei n® 9.876, de 1999).

d) cem por cento, apds o ajuizamento da execucdo fiscal, mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado,
se o crédito foi objeto de parcelamento. (Redagdo dada pela Lei n® 9.876, de 1999).
1 Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuigdes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo inico cdoart. 1 rdesta Lei)cdas contribui¢des instituidas a titulo de substituicdo ¢ das contribuigdes
devidas-a terceiros, assim entendidas outras entidades: e fundos, ndo pagos mos prazos previstos em legislagdo,
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lancamento de oficio, passivel de agravamento (art 35-A da Lei 8.212/91, com a redacdo da
MP 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009'").

Em relacdo aos fatos geradores ocorridos antes da mencionada alteracao
legislativa existe o dever de observancia, pela autoridade administrativa, da aplicagdo da multa
mais benéfica, em obediéncia ao art. 106 inciso II do Codigo Tributario Nacional.

Para tanto, ¢ necessario identificar a natureza do instituto objeto de
comparagdo e os dados quantitativos a serem comparados.

A lei nova definiu claramente dois institutos: 1) multa de mora para
pagamento espontineo em atraso (art. 35) e 2) multa para pagamento ndo espontaneo - incluido
em lancamento tributario - chamada de multa de oficio (art. 35-A), que ¢ unica para trés
condutas: 1) ialta de pagamento ou recolhimento; ii) falta de declaracdo e iii) declarag¢do
inexata.

A lei nova também definiu claramente os dados quantitativos de cada uma
delas: para a primeira, até 20%, nos termos do art. 61 da Lei 9.430/96'%; para a segunda, de
75%, passivel de agravamento, nos termos do art. 44 da Lei 9.430/96".

serdo acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de
1996. (Redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009).

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

2 Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e contribui¢des administrados pela Secretaria da
Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos nos prazos previstos
na legislacdo especifica, serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e trés centésimos por cento,
por dia de atraso. (Vide Decreto n® 7.212, de 2010)

§ 1° A multa de que trata este artigo serd calculada a partir do primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do
prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuiggo até o dia em que ocorrer o seu pagamento.

§ 2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

§ 3° Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de mora calculados a taxa a que se refere o §
3° do art. 5° a partir do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do prazo até o més anterior ao do
pagamento ¢ de um por cento no més de pagamento. (Vide Lei n® 9.716, de 1998)

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

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

IT - de 50% (cinqiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: (Redacdo dada
pela Lei n°® 11.488, de 2007)

a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que nio
tenha sido apurado imposto a pagar na declaragdo de ajuste, no caso de pessoa fisica; (Incluida pela Lei n® 11.488,
de 2007)

b) na forma do art. 20 desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou
base de calculo negativa para a contribuigdo social sobre o lucro liquido, no ano-calendario correspondente, no
caso de pessoa juridica. (Incluida pela Lei n°® 11.488, de 2007)

§ 1o 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 no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis. (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

I - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

IT - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

III - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

IV - (revogado); (Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

V - (revogado pela Lei no 9.716, de 26 de novembro de 1998). (Redagdo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

§ 20 Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o § 1o deste artigo serdo aumentados de
metade, nos casos de ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimagdo para: (Redacdo dada
pelaLein®11:488,de12007)

Io-oprestar-esclarecimentos; (Renumerado da-alinea™a', pela Lein®:1 1.488;:de 2007)
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O caso em exame trata de multa sobre contribui¢des incluidas em langamento
tributario, portanto, nao ¢ aplicavel a sistematica da multa para falta de pagamento espontaneo.

A multa para pagamento nao espontaneo, incluido em langamento tributario -
que € o caso - conforme visto, na nova sistematica do art. 35-A da Lei 8.212/91, ¢ unica para os
casos de falta d¢ pagamento ou recolhimento quando hé falta de declara¢do e/ou declaracao
inexata

J& o revogado art. 35 inciso II da Lei 8.212/91, dizia respeito apenas a multa
yor falta de pagamento ou recolhimento incluido em langamento tributario. Era o revogado art.
32 inciso IV §§4° e 5° da Lei 8.212/91, com a redagdo da Lei 9.528/97, que regulava a
aplicacdo de penalidade ao contribuinte que apresentasse declara¢do inexata ou deixasse de
apresenta-la, fazendo incidir multa isolada.

Portanto, na norma anterior, o dado quantitativo da multa para dividas
incluidas em lancamento tributario, para os casos de falta de pagamento ou recolhimento
quando ha falta de declaragdo e/ou declaragdo inexata, deve ser apurado pela soma da multa do
revogado art. 35, inciso II, com a multa do revogado art. 32, inciso IV, §§ 4° e 5°.

A multa mais benéfica deve ser apurada mediante comparacdo do dado
quantitativo resultante do célculo conforme descrito no paragrafo anterior (vigente a época dos
fatos geradores) com o dado quantitativo resultante da multa calculada com base no art. 35-A
da Lei 8.212/91, com a redagdo da MP 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009. Este
entendimento esta explicitado no art. 476-A da Instru¢do Normativa RFB n°® 971/2009:

Art. 476-A. No caso de langamento de oficio relativo a fatos
geradores ocorridos: (Incluido pela Instrucdo Normativa RFB n°
1.027, de 20 de abril de 2010)

I - até 30 de novembro de 2008, deverd ser aplicada a
penalidade mais benéfica conforme disposto na alinea "c" do
inciso Il do art. 106 da Lei n°5.172, de 1966 (CIN), cuja andlise
serd realizada pela comparag¢do entre os seguintes valores:
(Incluido pela Instrugdo Normativa RFB n° 1.027, de 20 de abril
de 2010)

a) somatorio das multas aplicadas por descumprimento de
obrigagdo principal, nos moldes do art. 35 da Lei n °8.212, de
1991, em sua redacgdo anterior a Lei n °11.941, de 2009, e das
aplicadas pelo descumprimento de obrigagdes acessorias, nos
moldes dos §§ 4°, 5°e 6°do art. 32 da Lein °8.212, de 1991, em

IT - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de
1991; (Renumerado da alinea "b", com nova reda¢ao pela Lei n° 11.488, de 2007)

IIT - apresentar a documentagao técnica de que trata o art. 38 desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova
redagdo pela Lei n® 11.488, de 2007)

§ 3° Aplicam-se as multas de que trata este artigo as redugdes previstas no art. 6° da Lei n® 8.218, de 29 de
agosto de 1991, e no art. 60 da Lei n® 8.383, de 30 de dezembro de 1991.  (Vide Decreto n® 7.212, de 2010)

§ 4° As disposi¢des deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que derem causa a ressarcimento
indevido de tributo ou contribuigdo decorrente de qualquer incentivo ou beneficio fiscal.

§ 50 Aplica-se também, no caso de que seja comprovadamente constatado dolo ou ma-fé do contribuinte, a
multa de que trata o inciso I do caput sobre: (Incluido pela Lei n°® 12.249, de 2010)

I - a parcela do imposto a restituir informado pelo contribuinte pessoa fisica, na Declaragdo de Ajuste Anual,
que deixar deserrestituida por infragdo alegislacio tributaria; e (Incluido pela Lei n® 12.249, de 2010)

I =(VETADO)» (Incluido/ /pela Tein® 12:249,de/2010)
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sua redagdo anterior a Lei n° 11.941, de 2009; e (Incluido pela
Instru¢do Normativa RFB n° 1.027, de 20 de abril de 2010)

b) multa aplicada de oficio nos termos do art. 35-A da Lei
n°8212, de 1991, acrescido pela Lei n°11.941, de 2009 .
(Incluido pela Instru¢ao Normativa RFB n° 1.027, de 20 de abril
de 2010)

Il - a partir de 1° de dezembro de 2008, aplicam-se as multas
previstas no art. 44 da Lei n °9.430, de 1996 . (Incluido pela
instrucao Normativa RFB n° 1.027, de 20 de abril de 2010)

Assim, entendo que, até a competéncia 11/2008, as multas mais benéficas
devem ser calculadas de acordo com o disposto no art. 476-A da IN RFB 971/2009, acima
transcrito, e deverdo ser apuradas no momento do pagamento, nos termos do art. 2° da Portaria
Conjunta PGFN/RFB n° 14, de 04/12/2009.

Multa Qualificada

A partir da competéncia 12/2008 cabe aplicagdo da multa qualificada nos
casos de evidente intuito de sonegacdo, conforme preconiza o art. art. 35-A da Lei 8.212/91 c/c
art. 44 inc. I § 1° da Lei 9.430/96, na redagdo da Lei 11.488/2007, ¢ art. 71 inc. I da Lei
4.502/64, o qual define sonegac¢ao, in verbis:

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

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributaria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais,

11 - das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigagcdo tributdaria principal ou o crédito tributdario
correspondente.

O agravamento da penalidade dd lugar quando existe sonegacdo dolosa,
hipdtese em que se verifica a vontade do sujeito passivo de alcangar o resultado consistente em
impedir que a autoridade tributaria tome conhecimento ou retarde a identificagdo da ocorréncia
do fato juridico tributario, ou a vontade de assumir o risco de produzir esse resultado.

A autoridade langadora configurou a sonegacdo ao demonstrar que houve
contratagdo de empregados através de interposta pessoa (RKB Representacdoes Ltda)
constituida apenas para ser optante pelo SIMPLES e com o objetivo de afastar as contribuicdes
patronais destinadas a Seguridade Social, tendo ficado caracterizado, portanto, o elemento
volitivo, e fazendo incidir o agravamento da multa.

Conclusao

Com base no exposto, voto por conhecer do recurso, rejeitar as
preliminares, e, no mérito, negar-lhe provimento.

Luciana de Souza Espindola Reis.
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Voto Vencedor

Julio César Vieira Gomes, Redator Designado
Multa aplicada

E direito da recorrente a retroatividade benéfica prevista no artigo 106 do
Codigo Tributario Nacional e em face da regra trazida pelo artigo 26 da Lei n° 11.941, de
27/05/2009 que introduziu na Lei n® 8.212, de 24/07/1991 o artigo 32-A. Passo, entdo, ao seu
exame, sobretudo para explicar porque ndo deve ser aplicada ao caso a regra no artigo 44 da
Lei n® 9.430/1996. Seguem transcrigoes:

Art.26. A Lei n® 8.212, de 1991, passa a vigorar com as seguintes
alteracoes:

Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declara¢do
de que trata o inciso 1V do caput do art. 32 desta Lei no prazo
fixado ou que a apresentar com incorre¢des ou omissoes serd
intimado a apresentd-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-
se-a as seguintes multas:

I — de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez)
informagoes incorretas ou omitidas, e

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calenddrio ou fragdo,
incidentes sobre o montante das contribui¢des informadas, ainda
que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da
declaragdo ou entrega apos o prazo, limitada a 20% (vinte por
cento), observado o disposto no § 3* deste artigo.

§ 1% Para efeito de aplicagdo da multa prevista no inciso Il do
caput deste artigo, sera considerado como termo inicial o dia
seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaragdo
e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de ndo-
apresentagdo, a data da lavratura do auto de infra¢do ou da
notificagdo de langamento.

§ 2° Observado o disposto no § 3* deste artigo, as multas serdo
reduzidas:

1— a metade, quando a declaragdo for apresentada apos o prazo,
mas antes de qualquer procedimento de oficio; ou Il — a 75%
(setenta e cinco por cento), se houver apresentacdo da
declaragdo no prazo fixado em intimagao.

§ 3% A multa minima a ser aplicada serd de:

I — R§ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de
declaragdo sem. ocorréncia de fatos geradores de contribui¢do
previdenciaria; e
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I - R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos.’
Codigo Tributdrio Nacional:

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

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

IT - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragdo,

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

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

Podemos identificar nas regras do artigo 32-A os seguintes elementos:

a)

b)

¢ regra aplicavel a uma tunica espécie de declaragao,
dentre tantas outras existentes (DCTF, DCOMP, DIRF
etc): a Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo e Informagdes a Previdéncia Social —
GFIP;

¢ possibilitado ao sujeito passivo entregar a declaracio
apods o prazo legal, corrigi-la ou suprir omissdes antes de
algum procedimento de oficio que resultaria em
autuacao;

regras distintas para a aplicacdo da multa nos casos de
falta de entrega/entrega apos o prazo legal e nos casos de
informagdes incorretas/omitidas; sendo no primeiro caso,
limitada a vinte por cento da contribuicao;

desvinculagdo da obrigacdo de prestar declaragdo em
relagdo ao recolhimento da contribui¢do previdenciaria;
reducdes da multa considerando ter sido a correcdo da
falta ou supressao da omissdo antes ou apds o prazo
fixado em intimagao; ¢

fixacdo de valores minimos de multa.

Inicialmente, esclarece-se que a mesma lei revogou as regras anteriores que
tratavam da aplicagdo da multa considerando cem por cento do valor devido limitado de acordo
com o numero de segurados da empresa:

Art. 79. Ficam revogados:

I—o0s§$1°e3°a8°do art. 32, 0 art. 34, os §§ 1°a 4°do art. 35,
os §8 1°e 2°do art. 37, os arts. 38 e 41, 0 § 8°do art. 47, 0 § 2°
do art. 49, o paragrafo unico do art. 52, o inciso Il do caput do
art. 80, o art. 81, os §§ 1° 2° 3° 5° 6°e 7°do art. 89 e o
paragrafo unico do art. 93 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de
1991,
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Para inicio de trabalho, como de costume, deve-se examinar a natureza da
multa aplicada com relagao a GFIP, sejam nos casos de “falta de entrega da declaragdo ou
entrega apos o prazo’’ ou “informagoes incorretas ou omitidas”.

No inciso Il do artigo 32-A em comento o legislador manteve a
desvinculacdo que j& havia entre as obrigacdes do sujeito passivo: acessoOria, quanto a
declaracdo em GFIP e principal, quanto ao pagamento da contribuicao previdenciaria devida:

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calenddrio ou fragdo,
incidentes sobre o montante das contribuicoes informadas, ainda
que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da
declaragdo ou entrega apos o prazo, limitada a 20% (vinte por
cento), observado o disposto no § 3* deste artigo.

Portanto, temos que o sujeito passivo, ainda que tenha efetuado o pagamento
de cem por cento das contribuigdes previdencidrias, estard sujeito a multa de que trata o
dispositivo. Comparando-se com o artigo 44 da Lei n° 9.430, de 27/12/1996, que trata das
multas quando do langamento de oficio dos tributos federais, vejo que as regras estdo em outro
sentido. As multas nele previstas incidem em razdo da falta de pagamento ou, quando sujeito a
declaragdo, pela falta ou inexatiddo da declaragdo, aplicando-se apenas ao valor que nao foi
declarado e nem pago. Ao declarado e ndo pago ¢ aplicada apenas multa de mora. Melhor
explicando essa diferenga, apresentamos o seguinte exemplo: o sujeito passivo, obrigado ao
pagamento de R$ 100.000,00 apenas declara R$ 80.000,00, embora tenha efetuado o
pagamento/recolhimento integral dos R$ 100.000,00 devidos, qual seria a multa aplicavel?
Somente a prevista no artigo 32-A. E se houvesse pagamento/recolhimento parcial de R$
80.000,00? Incidiria a multa de 75% (considerando a inexisténcia de agravamento) sobre a
diferenca de R$ 20.000,00 e, independentemente disso, a multa do artigo 32-A em relagdo ao
valor ndo declarado. Isto porque a multa de oficio existe como decorréncia da constituicdo do
crédito pelo fisco, isto €, de oficio através do langamento. Caso todo o valor de R$ 100.000,00
houvesse sido declarado, ainda que nao pagos, a declaragdo constituiria o crédito tributario por
confissdo; portanto, sem necessidade de autuagao.

A diferenga reside ai. Quanto a GFIP ndo ha vinculacdo com o pagamento.
Ainda que ndo existam diferengas de contribui¢des previdencidrias a serem pagas, estard o
contribuinte sujeito a multa do artigo 32-A da Lei n® 8.212, de 24/07/1991:

LEI N°9.430, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1996.

Dispoe sobre a legislagdo tributaria federal, as contribui¢oes
para a seguridade social, o processo administrativo de consulta
e da outras providéncias.

Secdo V

Normas sobre o Lancamento de Tributos e Contribuicoes

Multas de Lan¢camento de Oficio
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Art.44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de
tributo ou contribuicdo:

I- de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apos o vencimento
do prazo, sem o acréscimo de multa moratoria, de falta de
declaracdo e nos de declaragdo inexata, excetuada a hipotese do
inciso seguinte;

1I- cento e cingiienta por cento, nos casos de evidente intuito de
fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabivelis.

A DCTF tem finalidade exclusivamente fiscal, diferentemente do caso da
multa prevista no artigo 32-A, em que independentemente do pagamento/recolhimento da
contribuicdo previdenciaria, o que se pretende ¢ que, o quanto antes (dai a gradagcdo em razao
do decurso do tempo), o sujeito passivo preste as informagdes a Previdéncia Social, sobretudo
os salarios de contribuicao percebidos pelos segurados. Sao essas informagdes que viabilizam a
concessao dos beneficios previdenciarios. Quando o sujeito passivo ¢ intimado para entregar a
GFIP, suprir omissdes ou efetuar corregdes, o fisco ja tem conhecimento da infracdo e,
portanto, ja poderia autua-lo, mas isso nao resolveria um problema extra-fiscal: as bases de
dados da Previdéncia Social nao seriam alimentadas com as informagdes corretas e necessarias
para a concessao dos beneficios previdenciarios.

Por essas razdes € que ndo vejo como se aplicarem as regras do artigo 44 aos
processos instaurados em razao de infragdes cometidas sobre a GFIP. E no que tange a “falta
de declaragdo e nos de declaragdo inexata”, parte também do dispositivo, além das razdes ja
expostas, deve-se observar o Principio da Especificidade - a norma especial prevalece sobre a
geral: o artigo 32-A da Lei n® 8.212/1991 traz regra aplicavel especificamente a GFIP, portanto
deve prevalecer sobre as regras no artigo 44 da Lei n° 9.430/1996 que se aplicam a todas as
demais declara¢des a que estdo obrigados os contribuintes e responsaveis tributdrios. Pela
mesma razao, também nao se aplica o artigo 43 da mesma lei:

Auto de Infragdo sem Tributo

Art.43.Podera ser formalizada exigéncia de crédito tributdrio
correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora,
isolada ou conjuntamente.

Paragrafo unico. Sobre o crédito constituido na forma deste
artigo, ndo pago no respectivo vencimento, incidirdo juros de
mora, calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a partir
do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do prazo até
o0 més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

Em sintese, para aplicacdo de multas pelas infracdes relacionadas a GFIP
devem ser observadas apenas as regras do artigo 32-A da Lei n° 8.212/1991 que regulam
exaustivamente a matéria. E irrelevante para tanto se houve ou ndo pagamento/recolhimento e,
nos casos que tenha sido lavrada NFLD (periodo em que ndo era a GFIP suficiente para a
constituicao do crédito nela declarado), qual tenha sido o valor nela langado.

E, aproveitando para tratar também dessas NFLD lavradas anteriormente a
Lei n® 11941, de 27/05/2009, nao vejo como lhes aplicar o artigo 35-A, que fez com que se
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estendesse as contribui¢des previdencidrias, a partir de entdo, o artigo 44 da Lei n°® 9.430/1996,
pois haveria retroatividade maléfica, o que ¢ vedado; nem tampouco a nova redacao do artigo
35. Os dispositivos legais ndo sdo interpretados em fragmentos, mas dentro de um conjunto que
lhe dé unidade e sentido. As disposi¢des gerais nos artigos 44 e 61 sdo apenas partes do sistema
de cobranca de¢ tributos instaurado pela Lei n° 9.430/1996. Quando da falta de
pagamento/recolhimento de tributos sdo cobradas, além do principal e juros moratdrios, valores
relativos as penalidades pecuniarias, que podem ser a multa de mora, quando embora a
destempo tenha o sujeito passivo realizado o pagamento/recolhimento antes do procedimento
de oficio. ou a multa de oficio, quando realizado o langamento para a constitui¢do do crédito.
issas duas espécies sao excludentes entre si. Essa ¢ a sistematica adotada pela lei. As
peialidades pecunidrias incluidas nos langamentos ja realizados antes da Lei n° 11.941, de
27/05/2009 s3o, por essa nova sistematica aplicavel as contribuicdes previdenciarias,
conceitualmente multa de oficio e pela sistematica anterior multa de mora. Do que resulta
uma conclusao inevitavel: independentemente do nome atribuido, a multa de mora cobrada nos
langamentos anteriores a Lei n° 11.941, de 27/05/2009 ndo ¢ a mesma da multa de mora
prevista no artigo 61 da Lei n® 9.430/1996. Esta somente tem sentido para os tributos
recolhidos a destempo, mas espontaneamente, sem procedimento de oficio. Seguem
transcri¢oes:

Art.35.0s debitos com a Unido decorrentes das contribuicoes
sociais previstas nas alineas “a”, “b” e “c” do paragrafo unico
do art. 11, das contribuicées instituidas a titulo de substituicdo e
das contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em
legislagdo, serdo acrescidos de multa de mora e juros de mora,

nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430, de 1996.

Art.35-A.Nos casos de langamento de oficio relativos as
contribuigoes referidas no art. 35, aplica-se o disposto no art. 44
da Lei n® 9.430, de 1996.

Secao IV
Acréscimos Moratorios Multas e Juros

Art.61.0s débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legisla¢do especifica,
serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso.

$1° A multa de que trata este artigo serd calculada a partir do
primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribuicdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

$2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

Redagao anterior do artigo 35:
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Art. 35. Sobre as contribuicoes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos:

1 - para pagamento, apos o vencimento de obrigacdo ndo
incluida em notificagdo fiscal de langamento:

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obriga¢do,

b) quaiorze por cento, no més seguinte;

c) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigagdo;

1l - para pagamento de créditos incluidos em notifica¢do fiscal
de lancamento:

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento
da notificagdo,

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificagdo,

¢) quarenta por cento, apos apresenta¢do de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS;

d) cingiienta por cento, apos o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enquanto ndo inscrito em Divida Ativa;

Retomando os autos de infracdo de GFIP lavrados anteriormente a Lei n°
11.941, de 27/05/2009, hd um caso que parece ser o mais controvertido: o sujeito passivo
deixou de realizar o pagamento das contribui¢cdes previdenciarias (para tanto foi lavrada a
NFLD) e também de declarar os salarios de contribuicdo em GFIP (lavrado AI). Qual o
tratamento do fisco? Por tudo que ja foi apresentado, ndo vejo como bis in idem que seja
mantida na NFLD a multa que estd nela sendo cobrada (ela decorre do falta de pagamento, mas
nao pode retroagir o artigo 44 por lhe ser mais prejudicial), sem prejuizo da multa no Al pela
falta de declaragao/omissao de fatos geradores (penalidade por infragdo de obrigacdo acessoria
ou instrumental para a concessdo de beneficios previdenciarios). Cada uma das multas
possuem motivos e finalidades proprias que ndo se confundem, portanto inibem a sua
unificacao sob pretexto do bis in idem.

Agora, temos que o valor da multa no Al deve ser reduzido para ajusta-lo as
novas regras mais benéficas trazidas pelo artigo 32-A da Lei n° 8.212/1991. Nada mais que a
aplicacdo do artigo 106, inciso II, alinea “c” do CTN:

Codigo Tributdrio Nacional:

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

I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

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

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

De fato, nelas ha limites inferiores. No caso da falta de entrega da GFIP, a
multa n20 pode exceder a 20% da contribuicdo previdenciaria e, no de omissdo, R$ 20,00 a
cada grupo de dez ocorréncias:

Art. 32-4. (..):

I — de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez)
informagoes incorretas ou omitidas, e

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calenddrio ou fragdo,
incidentes sobre o montante das contribuicoes informadas, ainda
que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da
declaragdo ou entrega apos o prazo, limitada a 20% (vinte por
cento), observado o disposto no § 3* deste artigo.

§ 1?2 Para efeito de aplicagdo da multa prevista no inciso II do
caput deste artigo, serd considerado como termo inicial o dia
seguinte ao termino do prazo fixado para entrega da declaragdo
e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de ndo-
apresentacdo, a data da lavratura do auto de infra¢do ou da
notificagdo de langamento.

Certamente, nos eventuais casos em a multa contida no auto-de-infragao ¢
inferior a que seria aplicada pelas novas regras (por exemplo, quando a empresa possui
pouquissimos segurados, ja que a multa era proporcional ao nimero de segurados), ndo ha
como se falar em retroatividade.

Outra questdo a ser examinada ¢ a possibilidade de aplicagdo do §2° do artigo
32-A:

§ 2% Observado o disposto no § 3% deste artigo, as multas serdo
reduzidas:

1 — a metade, quando a declara¢do for apresentada apos o prazo,
mas antes de qualquer procedimento de oficio, ou

1l — a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentagdo
da declaragdo no prazo fixado em intimagao.

Deve ser esclarecido que o prazo a que se refere o dispositivo ¢ aquele fixado
na intimacao para que o sujeito passivo corrija a falta. Essa possibilidade ja existia antes da Lei
n° 11.941, de 27/05/2009. Os artigos 291 e 292 que vigeram até sua revoga¢ao pelo Decreto n°
6.727, de 12/01/2009 ja traziam a relevagao e a atenuacao no caso de corre¢do da infragao.

E nos processos ainda pendentes de julgamento neste Conselho, os sujeitos
passivos autuados, embora pudessem fazé-lo, ndo corrigiram a falta no prazo de impugnacao;
do que resultaria a reducdo de 50% da multa ou mesmo seu cancelamento. Entendo, portanto,
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desnecessaria nova intimagao para a corre¢ao da falta, oportunidade ja oferecida, mas que nao
interessou ao autuado. Resulta dai que nao retroagem as redugdes no §2°:

Art.291.Constitui  circunstancia atenuante da penalidade
aplicada ter o infrator corrigido a falta até o termo final do
prazo para impugnagao.

$1°A multa serd relevada se o infrator formular pedido e corrigir
a falta, dentro do prazo de impugnacdo, ainda que ndo
contestada a infragdo, desde que seja o infrator primario e ndo
tenha ocorrido nenhuma circunstdncia agravante.

CAPITULO VI - DA GRADACAO DAS MULTAS

Art.292. As multas serdo aplicadas da seguinte forma:

V - na ocorréncia da circunstancia atenuante no art. 291, a
multa sera atenuada em cingiienta por cento.

Retornando a aplicacdo do artigo 32-A da Lei n° 8.212, de 24/07/1991,
devem ser comparadas as duas multas, a aplicada pela fiscalizagdo com a prevista no artigo 32-
A da Lein® 8.212, de 24/07/1991, prevalecendo a menor.

Multa de mora

Insurge-se a recorrente a multa moratoria. A questdo a ser enfrentada ¢ a
retroatividade benéfica para reducdo ou mesmo exclusdo das multas aplicadas nos casos em
que os fatos geradores ocorreram antes da vigéncia da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009.
E que a medida proviséria revogou o artigo 35 da Lei 8.212/91 que trazia as regras de
aplicagdo das multas de mora, inclusive no caso de langamento fiscal, e em substitui¢do adotou
a regra que ja existia para os demais tributos federais, que ¢ a multa de oficio de, no minimo,
75% do valor devido. Sendo que para a multa de mora existe o limite de 20%.

Para tanto, deve-se examinar cada um dos dispositivos legais que tenham
relacdo com a matéria. Prefiro comecar com a regra vigente a época dos fatos geradores:

Art. 35. Sobre as contribuicdes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidirda multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos:

1 - para pagamento, apos o vencimento de obrigacdo ndo
incluida em notificagdo fiscal de langamento:

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obriga¢do,
b) quatorze por cento, no més seguinte;

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigac¢do;

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

a) vinte e quatro por. cento, em. até quinze dias do recebimento
da notificacdo;
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b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificagcdo;

¢) quarenta por cento, apos apresentagdo de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS;

d) cingiienta por cento, apos o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enquanto ndo inscrito em Divida Ativa;

De fato, a multa inserida como acréscimo legal nos lancamentos tinha
natureza moratoria - era punido o atraso no pagamento das contribui¢des previdenciarias,
independentemente de a cobranca ser decorrente do procedimento de oficio. Mesmo que o
contribuinte ndo tivesse realizado qualquer pagamento espontaneo, sendo portanto necessaria a
constitui¢do do crédito tributario por meio de lancamento, ainda assim a multa era de mora. A
redacao do dispositivo legal, em especial os trechos por mim destacados, ¢ muito claro nesse
sentido. Nao se punia a falta de espontaneidade, mas tio somente o atraso no pagamento —
a mora.

Contemporaneo a essa regra especial aplicavel apenas as contribui¢des
previdencidarias ja vigia desde 27/12/1996 o artigo 44 da Lei n°® 9.430/96, aplicavel a todos os
demais tributos federais:

Normas sobre o Lancamento de Tributos e Contribuigoes
Multas de Lang¢amento de Oficio

Art.44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de
tributo ou contribuicdo:

I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apds o vencimento
do prazo, sem o acréscimo de multa moratoria, de falta de
declaragdo e nos de declaragdo inexata, excetuada a hipotese do
inciso seguinte;

Il - cento e cingiienta por cento, nos casos de evidente intuito de
fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis.

E certo que esse possivel conflito de normas ¢ apenas aparente, pois como se
sabe a norma especial prevalece sobre a geral; ¢ um dos critérios para a solucdo dos conflitos
aparentes. Para os fatos geradores de contribuigdes previdenciarias ocorridos at¢ a MP 449
aplicava-se sem vacilo o artigo 35 da Lei 8.212/91.

Portanto, a sistematica do artigos 44 ¢ 61 da Lei n® 9.430/96 para a qual
multas de oficio e de mora sdo excludentes entre si ndo se aplica as contribui¢des
previdenciarias. Quando a destempo mas espontaneo o pagamento aplica-se a multa de mora e,
caso contrario, seja necessario um procedimento de oficio para apuragdo do valor devido e
cobranga-através de'lancamento entdo’a multa ¢ de oficio. Enquanto na primeira se pune o
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atraso no pagamento, na segunda multa, a falta de espontaneidade. E ndo fica s6 nisso,
dependendo de alguns agravantes esta Ultima que se inicia em 75% pode chegar a 225%;
enquanto a multa de mora ¢ limitada a 20% do valor principal.

De fato, a fixacdo da multa de oficio independe do tempo de atraso no
pagamento do tributo. Para fatos geradores ocorridos a 5 anos ou no ano-base anterior, por
exemplo, ndo significa que no langamento relativo ao mais antigo a multa de oficio seja maior.
Levar-se-d0 em consideragdo outros fatores, como: fraude, omissdo de informagdes ou se
apenas faltou a espontancidade para o pagamento. Fatores esses que nao influenciam a fixagao
da multa de mora no dmbito das contribui¢des previdenciarias. Na Previdéncia Social, essas
condutas do sujeito passivo sdo consideradas infragcdes por descumprimento de obrigacdes
acessorias e, portanto, ensejam lavratura de auto de infra¢do, cuja multa ndo tem nenhuma
relagdo com a multa de mora que, pelo artigo 35 da Lei n°® 8.212/91, ¢ fixada em percentuais
progressivos, considerando o tempo em atraso para o pagamento ¢ a fase do contencioso
administrativo fiscal em que realizado: prazo de defesa, apds o prazo para a defesa e antes do
recurso, apoOs recurso e antes de 15 dias da ciéncia da decisdo e apds esse prazo. Quando
realizado o langamento a multa de mora ¢ maior em razdo da gradagdo e ndo porque foi
aplicada com um procedimento de oficio. E esse acréscimo de valor da multa de mora também
ocorre igualmente em outras fases do processo sem que, em qualquer momento, a Lei n°
8.212/91 alterasse a natureza juridica da multa de mora. E, ainda, a diferenca de percentual
para a multa de mora quando a contribui¢do ¢ paga espontaneamente ou nao ¢ de apenas 4%.
Ressaltando que, mesmo tendo iniciado o procedimento fiscal, o sujeito passivo tem direito a
recolher ou mesmo parcelar suas contribuigdes em atraso, como se espontaneamente.

Portanto, repete-se: no caso das contribuicdes previdenciarias somente o
atraso era punido e nenhuma dessas regras se aplicava; portanto, nio vejo como se
aplicar a multa de oficio aos lancamentos de fatos geradores ocorridos antes da vigéncia
da MP 449.

Alguns sustentam a aplicagdo quando embora tenham os fatos geradores
ocorrido antes, o langamento foi realizado na vigéncia da MP 449. E ai consulto as Normas
Gerais de Direito Tributario. Preceitua o CTN que o langamento reporta-se a data de ocorréncia
do fato gerador e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou
revogada:

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

E a afirmagdo legislativa da natureza declaratéria do langamento, ja
predominante na doutrina desde a edicdo das obras de Direito Tributario do saudoso mestre
Amilcar de Aratjo Falcdo'*:

“De logo convém recordar que ndo é manso e trangiiilo o
entendimento que exprimimos quanto a fungdo do fato gerador
como pressuposto e ponto de partida da obriga¢do tributaria.

Alguns autores dissentem dessa conclusdo, afirmando que tal
fungdo criadora deve ser atribuida ao langamento.

* FALCAOy Amilear de-Aratjor Fato Gerador'da Obrigagio Tributaria. 4. ed. Anotada e atualizada por Geraldo
Atalibac'Sdo Paulo: Revista‘dos Tribunais) ' 1977.
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Contestam estes que o lancamento tenha, como a maioria da
doutrina e a nos parece ter, natureza declaratoria.”

Como regra comporta algumas excec¢des, dentre as quais a aplicacdo
retroativa da lei nosterior que houver instituido penalidade menos severa ou houver deixado de
definir um fato como infragao:

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

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

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer
exigéncia de ag¢do ou omissdo, desde que ndo temha sido
fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de
tributo;

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

Acontece que as hipoteses excepcionais nas alineas “a” e “b” nao tém relagcdo
com a multa de mora. Isso porque a mesma Lei n° 8.212/91 fazia a época uma nitida
diferenciacdo entre infragdo, todas relacionadas ao descumprimento de obrigacdes acessorias,
inclusive pela falta de declaracdo de fatos geradores em GFIP, e obrigagdo principal pelo ndo
pagamento das contribui¢des previdenciarias. Deixar de pagar a contribuicao devida ndo era
infragdo, mas inadimplemento de uma obrigacdo que tinha como conseqiiéncia o langamento
através de Notificacdo Fiscal de Langamento do Débito — NFLD para a cobranca do valor
principal e os acréscimos legais na forma de multa e juros de mora:

Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de
contribui¢oes tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de
pagamento de beneficio reembolsado, a fiscalizagdo lavrard
notificagdo de débito, com discrimina¢do clara e precisa dos
fatos geradores, das contribuigcoes devidas e dos periodos a que
se referem, conforme dispuser o regulamento.Paragrafo unico.
Recebida a notifica¢do do débito, a empresa ou segurado tera o
prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa, observado o
disposto em regulamento.

$ 1? Recebida a notificagdo do débito, a empresa ou segurado
tera o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa,
observado o disposto em regulamento.

Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n°
3.048/99:

Art.283. Por infrag¢do a qualquer dispositivo das Leis n’s 8.212 e
8.213, ambas de 1991, para a qual ndo haja penalidade
expressamente cominada neste Regulamento, fica o responsavel
sujeito . multa variavel de R$ 636,17 (seiscentos e trinta e seis
reais, e dezessete centavos)a, R$-63.617,35, (sessenta. e trés mil
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seiscentos e dezessete reais e trinta e cinco centavos), conforme
a gravidade da infracdo, aplicando-se-lhe o disposto nos arts.
290 a 292, e de acordo com os seguintes valores:

I- a partir de R$ 636,17 (seiscentos e trinta e seis reais e
dezessete centavos)nas seguintes infragoes:

a)deixar a empresa de preparar folha de pagamento das
remuneragoes pagas, devidas ou creditadas a todos os segurados
a seu servigo, de acordo com este Regulamento e com os demais
padroes e normas estabelecidos pelo Instituto Nacional do
Seguro Social;

b)deixar a empresa de se matricular no Instituto Nacional do
Seguro Social, dentro de trinta dias contados da data do inicio
de suas atividades, quando ndo sujeita a inscri¢gdo no Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica;

c)deixar a empresa de descontar da remunera¢do paga aos
segurados a seu servigo importdncia proveniente de divida ou
responsabilidade por eles contraida junto a seguridade social,
relativa a beneficios pagos indevidamente;

d)deixar a empresa de matricular no Instituto Nacional do
Seguro Social obra de construgdo civil de sua propriedade ou
executada sob sua responsabilidade no prazo de trinta dias do
inicio das respectivas atividades;

J& quanto a hipdtese na alinea “c”, o Superior Tribunal de Justiga - STJ
pacificou o entendimento que ndo se trata apenas dos atos infracionais, mas de todas as
penalidades em geral, inclusive aquela relativa & mora:

RECURSO ESPECIAL N° 542.766 - RS (2003/0101012-0)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO — MULTA MORATORIA
— REDUCAO — APLICACAO DO ART. 61 DA LEI 9.430/96 A
FATOS GERADORES ANTERIORES A 1997 —POSSIBILIDADE
— RETROATIVIDADE DA LEGISLACAO MAIS BENEFICA —
ART. 106 DO CTN O Codigo Tributario Nacional, por ter
natureza de lei complementar, prevalece sobre lei ordinaria,
facultando ao contribuinte, com base no art. 106 do referido
diploma, a incidéncia da multa moratoria mais benéfica, com a
aplicagdo retroativa do art. 61 da Lei 9.430/96 a fatos geradores
anteriores a 1997.

Recurso nao conhecido.

O art. 106, II, "c", do CTN, que prevé a retroa¢do da lex mitior
determina que se aplique, in casu, a Lei n® 9.430/96, que alcanga
fatos pretéritos por ser mais favoravel ao contribuinte, devendo
ser reduzida a multa aplicada por cometimento de infragdo
tributdaria material. Destarte, ndo comporta mais divergéncias
no ambito da Primeira Se¢do desta Corte, em razdo do julgado
nos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n.’
184.642/SP, da relatoria do Min: Garcia Vieira, in verbis:
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"TRIBUTARIO — LEI MENOS SEVERA — APLICACAO
RETROATIVA — POSSIBILIDADE — REDUCAO DA MULTA
DE 30% PARA 20%. O Codigo Tributario Nacional, artigo 106,
inciso II, letra 'c' estabelece que a lei aplica-se a ato ou fato
pretérito quando lhe comina punibilidade menos severa que a
prevista por lei vigente ao tempo de sua pratica. A lei ndo
distingue entre multa moratoria e multa punitiva. Tratando-se de
execugdo ndo definitivamente julgada, pode a Lei n.° 9.399/96
ser aplicada, sendo irrelevante se ja houve ou ndo a
apresentagdo dos embargos do devedor ou se estes ja foram ou
ndo julgados."”

A Administracdo Fazendaria, através da Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 14,
de 04/12/2009, admitiu também a retroatividade benéfica aos processos ainda ndo
definitivamente julgados, ainda que realizados antes da vigéncia da MP 449; embora tenha
considerado que as multas sejam de oficio mesmo para os fatos geradores ocorridos na
vigéncia da redagdo original do artigo 35 da Lei n® 8.212/91. E, a partir da adog¢ao do conceito
de multa de oficio, a Portaria, para a aplicacdo da retroatividade benéfica, fixou uma regra de
execugdo com a qual ndo concordamos. A Portaria diz que as multas langadas nas NFLD
devem ser somadas a multa por omissao de fatos geradores em GFIP para fins de comparagao,
com vista a aplicagdo da alinea "c" do inciso II do artigo 106 CTN. Entendo que nao se podem
comparar institutos com naturezas juridicas distintas como se fossem a mesma coisa e, pior
ainda, a partir disso se realizarem operagdes algébricas com as expressoes monetarias de cada
um deles. Como somarem multa de mora e multa de oficio se entre elas s6 hd em comum o
nome “multa”, mais nada? Nao pode. Essa parte da Portaria, com o devido respeito, nao
merece acolhida nesse Conselho

Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 14, de 04/12/2009:

o

Art. 1° A aplicagdo do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei n
8.212, de 24 de julho de 1991, com a reda¢do dada pela Lei n°
11.941, de 27 de maio de 2009, as prestagoes de parcelamento e
aos demais débitos ndo pagos até 3 de dezembro de 2008,
inscritos ou ndo em Divida Ativa, cobrados por meio de processo
ainda ndo definitivamente julgado, observarda o disposto nesta
Portaria.

Art. 2° No momento do pagamento ou do parcelamento do débito
pelo contribuinte, o valor das multas aplicadas serd analisado e
os langamentos, se necessdrio, serdo retificados, para fins de
aplica¢do da penalidade mais benéfica, nos termos da alinea "c"
do inciso II do art. 106 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de

1966 — Codigo Tributario Nacional (CTN).

$ 3° 4 aplicagdo da penalidade mais benéfica na forma deste
artigo dar-se-d:

Art. 3° A andlise da penalidade mais benéfica, a que se refere
esta Portaria, serd realizada pela comparagdo entre a soma dos
valores das multas aplicadas nos langamentos por
descumprimento de obrigagdo principal, conforme o art. 35 da
Lei'n” 8212, de 1991 em sua redag¢do anterior a dada pela Lei
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n®11.941, de 2009, e de obrigagoes acessorias, conforme §§ 4°e
5%do art. 32 da Lei n°8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a
dada pela Lei n° 11.941, de 2009, e da multa de oficio calculada
na forma do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, acrescido pela
Lein®11.941, de 2009.

o

$ 1? Caso as multas previstas nos §§ 4°e 5°do art. 32 da Lei n
8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a
imposi¢do de penalidade pecuniaria pelo descumprimento de
obrigagdo principal, deverdo ser comparadas com as
penalidades previstas no art. 32-A da Lei n°8.212, de 1991, com
a redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009.

$ 2° A comparagdo na forma do caput deverd ser efetuada em
relagdo aos processos conexos, devendo ser considerados,
inclusive, os débitos pagos, os parcelados, os ndo-impugnados,
os inscritos em Divida Ativa da Unido e os ajuizados apos a
publicacdo da Medida Provisoria n° 449, de 3 de dezembro de
2008.

Art. 4° O valor das multas aplicadas, na forma do art. 35 da Lei
n?8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, sobre as contribuicdes devidas a terceiros,
assim entendidas outras entidades e fundos, deverd ser
comparado com o valor das multa de oficio previsto no art. 35-A
daquela Lei, acrescido pela Lei n° 11.941, de 2009, e, caso
resulte mais benéfico ao sujeito passivo, serd reduzido aquele
patamar.

Art. 5° Na hipotese de ter havido langamento de oficio relativo a
contribuicoes declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo e Informagoes a Previdéncia
Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-a aquela prevista no
art. 35 da Lei n°8.212, de 1991, com a reda¢do dada pela Lei n°
11.941, de 2009.

A multa langada nos documentos de constitui¢do de crédito da obrigagao
principal anteriores a vigéncia da MP 449 ¢ de mora. Contudo, de fato, o conceito foi alterado
pela lei posterior para multa de oficio. Acontece que ndao se pode fazer retroagi-lo aos
langamentos de fatos geradores que lhe sdo anteriores. Para fins de aplicacdo da retroatividade
benéfica devemos comparar as regras anteriores e posteriores.

Assim, temos atualmente vigentes duas regras, a primeira para a multa de
mora e a segunda para a de oficio:

a) quando a contribuic¢ao inadimplida ¢ declarada, aplica-se o artigo 61 da Lei
n° 9.430/96;

b) caso contrario, o artigo 44 da mesma lei.

Lein®9.430/96

Art.61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos-nos,prazos previstos na legislacdo especifica,
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serao acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso.

$1° A multa de que trata este artigo serd calculada a partir do
primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribuicdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

§2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

Art.44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de
tributo ou contribuicdo:

1 - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apos o vencimento
do prazo, sem o acréscimo de multa moratoria, de falta de
declaracdo e nos de declaracdo inexata, excetuada a hipotese do
inciso seguinte;

Por tudo aqui exposto, a regra relativa a multa de oficio nunca sera aplicada
aos fatos geradores anteriores & MP 449; agora para aplicagdo do artigo 61 da Lei n® 9.430/96 é
necessario que tenha havido declaracgao. A regra atual de incidéncia da multa de mora, para a
retroatividade benéfica, deve ser comparada com a regra do artigo 35 da Lei n° 8.212/91
vigente a época dos fatos geradores mas como um todo ¢ nao de forma fracionada. A aplicacao
da multa de mora atualmente vigente ao invés da multa de oficio exige como requisito a
declaracao dos fatos geradores. Se a declaragao na época somente tinha importancia para a
redu¢do da multa de mora, nos termos do §4° do mesmo artigo, para a regra atual deixa de ser
aplicada multa de oficio e se aplica multa de mora.

Lein®8.212/91

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes
sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo unico do art.
11 desta Lei, das contribuicées instituidas a titulo de substituicdo
e das contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em
legislacao, serdo acrescidos de multa de mora e juros de mora,
nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de
1996.

1l - para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal
de lancamento:

Em sintese, por forca do artigo 106, inciso II, alinea "c¢" do CTN, os
processos de lancamento fiscal de fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP 449,
ainda em tramitacdo, devem ser revistos para que as multas sejam adequadas as regras e
limitacdo previstas no artigo 61 da Lei n° 9.430/96, quando declarados os fatos geradores
ou, caso contrario, aplicado o artigo 35 da Lei n° 8.212, de 24/07/91 nos percentuais
vigentes a época dos fatos geradores.
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Por ultimo, considerando que a execugdo judicial do crédito ¢ ato processual
posterior a MP 449, também nao seria aplicavel a regra do artigo 35, inciso III, “c” e “d” da Lei
n°® 8.212/91, mas a atual regra no artigo 44, inciso I da Lei n°® 9.430, de 27/12/1996:

1l - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

¢) oitenta por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
ndo joi objeto de parcelamento;

1) cem por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal, mesmo
que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito foi
objeto de parcelamento.

Conclusao

Por tudo, voto pelo provimento parcial ao recurso voluntario para que, em
relagdo aos fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP 449/2008, seja aplicada a multa
de mora nos termos da redagdo anterior do artigo 35 da Lei 8.212/1991, limitando-se ao
percentual maximo de 75% previsto no art. 44 da Lei n° 9.430/1996, e que, em relagdo a
infragdo por descumprimento da obrigagdo acesséria de omitir fatos geradores em GFIP, seja
aplicada a multa prevista no artigo 32-A da Lei n° 8.212, de 24/07/1991, caso mais benéfica.

E como voto.

Julio César Vieira Gomes.
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