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Assunto: Contribui¢des Sociais Previdenciarias
Periodo de apuragao: 01/01/2006 a 30/11/2006

Ementa: APRESENTACAO DE GFIP/GRFP COM DADOS NAO
CORRESPONDENTES AOS FATOS GERADORES DE TODAS
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS .

Toda empresa esta obrigada a informar, por intermédio de GFIP/GRFP, todos
os fatos geradores de contribuigdo previdencidria.

AUSENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA

Nao ha que se falar em nulidade por cerceamento de defesa quando os
relatérios que integram o Al trazem todos os elementos que motivaram a sua
lavratura e expdem, de forma clara e precisa, a ocorréncia do fato gerador da
contribuicdo previdenciaria, elencando todos os dispositivos legais que dao
suporte ao procedimento do langamento.

NAO DECLARACAO EM GFIP DE FATOS GERADORES DE
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. APLICACAO DE
PENALIDADE MAIS BENEFICA AO CONTRIBUINTE.
POSSIBILIDADE.

A apresentacdo de GFIP com dados ndo correspondentes a todos os fatos
geradores das contribui¢des previdencidrias, constituia, a época da infracao,
violagao ao art. 32, IV, §3° da Lei 8.212/91, ensejando a aplicacao da multa
prevista no art. 32, §5° da mesma Lei.

Revogado o referido dispositivo e introduzida nova disciplina pelo art. 32-A,
I da Lei n°® 8.212/1991, devem ser comparadas as penalidades anteriormente
prevista com a da novel legislacio, de modo que esta seja aplicada

retroativamente, caso seja mais benéfica ao contribuinte (art. 106, II, “c” do
CTN).



Inaplicével ao caso o art. 44, I da Lei n® 9.3430/1996 quando o art. 32-A, I da
Lei n® 8.212/1991, especifica para contribui¢cdes previdenciarias, tipifica a
conduta e prescreve penalidade ao descumprimento da obrigagao acessoria.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em dar
provimento parcial ao Recurso, no mérito, para aplicar ao calculo da multa o art. 32-A, da Lei
8.212/91, caso este seja mais benéfico a Recorrente, nos termos do voto do (a) Redator (a).
Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em
dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para determinar que a multa seja recalculada,
nos termos do I, art. 44, da Lei n.° 9.430/1996, como determina o Art. 35-A da Lei 8.212/1991,
deduzindo-se as multas aplicadas nos lancamentos correlatos, e que se utilize esse valor, caso
seja mais benéfico a Recorrente; II) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao
Recurso nas demais alegacdes da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Redator:
Leonardo Henrique Pires Lopes.

Marcelo Oliveira - Presidente.

Bernadete de Oliveira Barros - Relator.

Leonardo Henrique Pires Lopes - Redator designado.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Marcelo Oliveira
(Presidente), Wilson Antonio de Souza Correa, Bernadete de Oliveira Barros, Damido Cordeiro
de Moraes, Leonardo Henrique Lopes

Auséncia momentanea: MAURO JOSE SILVA
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Relatorio

Trata-se de Auto de Infragdo, lavrado em 27/01/2010, por ter a entidade
acima identiiicada apresentado GFIP/GRFP com dados nao correspondentes aos fatos
geradores de todas as contribui¢des previdencidrias, infringindo, dessa forma, o inciso IV e §
5°, do art. 32, da Lei 8.212/91, c¢/c o art. 225, IV e § 4°, do Regulamento da Previdéncia Social
— RPS, aprovado pelo Decreto n°® 3.048/99.

Conforme Relatorio do Al (fls. 15), o auto foi lavrado tendo em vista a
constatacdo de que as remuneracdes informadas nas GFIPs pelo contribuinte, constantes dos
sistemas informatizados da Receita Federal do Brasil - RFB, diferem daquelas verificadas pela
fiscalizagdo na escrita contabil, demonstrando que a empresa deixou de informar integralmente
as remuneracoes pagas, devidas ou creditadas a todos os segurados a seu servigo.

A autoridade lancadora informa que anexou os Relatorios de Langamento dos
AIOP DEBCAD 37.264.495-3 e 37.264.496-1, que discriminam as remuneragdes omitidas,
pois foram lavrados em relagdo as contribui¢des ndo declaradas nas guias.

Relata que ndo foram discriminadas as remuneragdes e os segurados omitidos
pelo fato de a fiscalizada ndo ter apresentado as folhas de pagamentos, sendo que os valores
foram constatados na escrita e os relatorios dos AIOP informam em que contas foram
verificadas as bases de célculo.

(1P

Esclarece que, em observancia ao disposto no art. 106, inciso II, alinea “c”,
do CTN, comparou-se o valor da multa aplicada na forma da legislagdo vigente a época do fato
gerador com aquele resultante da aplicacdo da legislacao vigente a época da lavratura do Auto
de Infracdo, concluindo que, para as competéncias em que a multa anterior ¢ a mais favoravel
ao contribuinte, 0 AIOP cobra a multa de oficio de 24% e ¢ lavrado auto de infracdo por
descumprimento de obrigagdo acessoria, mas naquelas competéncias em que a multa atual ¢ a
mais benéfica, nido se lavrou o AIOA.

A recorrente impugnou o débito e a Secretaria da Receita Federal do Brasil,
por meio do Acorddo 01-23.636, da 5* Turma da DRJ/BEL (fls. 252), julgou a impugnagio
improcedente, mantendo o crédito tributario.

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

Inicialmente, faz um relato dos fatos ocorridos desde o inicio da agao fiscal
até¢ a apresentagdo do recurso, € conclui que ndo hd como concordar com os fundamentos
apresentados no Acordao recorrido, entendendo que permaneceram incolumes as matérias
preliminares e de mérito arguidas em sede de impugnacdo, além da nulidade surgida por
ocasido do proprio julgamento da defesa, uma vez que ndo houve a devida apreciacao dos
documentos apresentados, anexos a impugnag¢do, configurando violagdo direta do principio da
ampla defesa.



Em preliminar, alega nulidade do AI por ofensa aos principios do
contraditorio ¢ da ampla defesa, uma vez que ndao foram analisados os documentos
disponibilizados pela recorrente a fiscalizagdo e que inexiste a obrigagdo de apresentagcdo dos
documentos na sede da Receita Federal.

Argumenta que falta razdo a autoridade julgadora pois, embora ela tenha
justificado que a manutencao da multa por descumprimento de obrigacao acessoéria tenha lugar
pela redacdao do art. 32, iV, da Lei 8.212/91, impingida pela Lei 11.941/09, fato é que o
motivo para aplicagio da penalidade foi a suposta apresentacdo de documentos com dados
diversos aos fatos geradores.

Alega que estes supostos fatos geradores decorrem da ndo consideragao, pela
fiscalizacdo, dos documentos que foram disponibilizados pela empresa, sendo que a nulidade a
ser destacada representa a total nulidade do presente Auto, pois este ¢ uma decorréncia logica
daquele AINF 37.264.496-1.

Destaca que o fato de a recorrente entender que, de fato, ndo estd obrigada a
entregar a documentagdo na referida reparticao, ndo se deve confundir tal situacdo como se a
recorrente tivesse se furtando a entregar os documentos.

Defende que a situacdo ndo ¢ tdo simpléria como pretendeu a autoridade
julgadora desqualificar tal questionamento, e cita os motivos que tornaram inviavel o
atendimento de todas as requisi¢des do auditor, quais sejam, o grande volume de documentos
solicitados ¢ o pedido de apresentacdo dos livros contabeis numa plataforma digital que o
software ndo permite sua conversao.

Observa que a autoridade julgadora, de um lado, afirma que a documentagao
juntada na impugnagdo serve para comprovar que o tempo concedido era suficiente para
apresentar os documentos e, por outro lado, ao analisar o mérito, assevera que a documentagao
juntada ndo tem nenhuma relagdo como os autos, o que, no seu entendimento, ¢ uma
contradicao, pois ou a documentagao se presta para comprovar o que foi solicitado ou nao, ndo
podendo, simplesmente, servir de mote para afastar uma nulidade e, por outro, ndo servir para
reconhecer a procedéncia do pedido.

Sustenta que a recorrente ndo ¢ obrigada a converter os dados de um software
para outro apenas para satisfazer a autoridade julgadora, ndo apenas por falta de previsao legal
para tanto, mas também pelo fato de que essa impossibilidade de conversdo serve para propria
seguranca da guarda das informacdes.

Reitera que a fiscalizagdo, ao exigir a documentagdo, ao invés de indicar os
documentos e determinar que os mesmos ficassem a sua disposicao, exigiu que os mesmos lhe
fossem entregues na sede da Receita Federal em Belém, ressaltando que a lista enumera nada
menos que cingiienta itens, entre livros contdbeis e qualquer recibo emitido pela recorrente,
sendo que, ao invés de serem protocolados na Receita Federal, deveriam ser entregues
exclusivamente a pessoa do auditor, em sua sala e, conforme primeira intimagao, em um prazo
exiguo de dez dias, o que ndo pode ser cumprido tendo em vista o grande volume de
documentos exigidos.

Relata que, apos os representantes da empresa informarem que isso nao seria
possivel e que a documentagdo estava a disposicdo do fiscal na sede da empresa, o auditor
requisitou os livros contabeis em meio digital, e afirmou que tdo logo necessitasse requisitaria
outros documentos.
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Informa que, apesar de a empresa ter se disponibilizado a apresentar os livros
em meio magnético, mas no formato do programa que possui, uma vez que nao estd obrigada a
apresentd-los no formato solicitado pelo auditor, e de ter apresentado a integra dos livros em
papel, os lancamentos contabeis que, de alguma forma, estavam amparados em documentos,
como os descointos do Salario Familia e Maternidade e a ndo realizacdo de reten¢do nos
pagamentos realizados a autonomos, foram considerados irregulares, tendo sido tributados pela
contribuicag, e acrescidos de multa e juros.

Frisa que a desconsideracdo da documentagdo mantida pela recorrente
onstitui flagrante ilegalidade e inconstitucionalidade, o que eiva de nulidade o presente
langamento, por desrespeitar o procedimento de fiscalizagdao legalmente previsto, assim como
os Principios Constitucionais do Contraditorio e da Ampla Defesa.

Transcreve o dispositivo legal no qual esta embasado o AINF para tentar
demonstrar que ndo ha qualquer determinacdo de que a empresa deve levar sua contabilidade
para a Receita Federal, destacando que os normativos vigentes apenas atribuem ao contribuinte
a obrigacdo de manter a documentagcdo contabil necessaria, e disponibiliza-la a fiscalizacao,
garantido a autoridade fiscalizadora amplo acesso as dependéncias da empresa.

Alega nulidade da decisdo recorrida, que deixou de valorar a documentagao
apresentada em momento oportuno, qual seja, na impugnagdo, negando, dessa forma, vigéncia
ao art. 16, § 4°, do Decreto 70.235/72, e utilizando ainda de argumento como inversdo do 6nus
da prova, mas, em contrapartida, negando validade aos documentos apresentados.

Traz julgados do Conselho de Contribuintes e a doutrina para tentar
demonstrar que, no presente caso, a busca da verdade real foi vilipendiada, ndo apenas quando
o auditor fiscal lavrou o auto de infracdo, deixando de perquirir as informagdes e solicitar os
documentos que reconheceriam o direito da recorrente, mas também quando a DRJ deixou de
apreciar adequadamente, ainda que de forma parcial, os documentos apresentados.

Entende que, a partir do momento que o fundamento para aplicagdo da multa
era o art. 32, § 5° da Lei 9528/97, entdo deveria a autoridade julgadora ter apreciado os
documentos juntados por ocasido da impugnacdo, que provam que os documentos contabeis e
exibidos para o auditor ndo eram destoantes dos fatos geradores, j4 que os profissionais ja
recolhiam por outra fonte, razdo esta que explicava o valor que ele considerou destoante.

Assevera que todos os documentos apresentados na impugnacao se prestam a
corroborar a inexigibilidade das contribui¢des previdenciarias, quer porque ndo existia o dever
de recolhimento acima do salario de contribuicdo dos profissionais liberais, quer porque nao
havia motivo para glosa dos valores referentes a salario-familia ou maternidade, na medida que
referidas exagdes ja haviam sido devidamente recolhidas.

Defende que, se houvesse duvida quanto a conexdo dos fatos com os
documentos contabeis, deveria a autoridade julgadora ter baixado o feito em diligéncia, ou ter
requisitado informacgdes diretamente a recorrente, j& que havia dificuldade em identificar o
nexo da documentagdo apresentada com os fatos apurados.

Argumenta que, mesmo que a decisdo negasse validade as poucas
declaragdes assinadas em 2010 e que se reportavam a fatos pretéritos, deveria ter acolhido ao
menos aquelas que se prestaram a confirmar o periodo, e ndo deixar de avaliar um a um, cada
documento, para fazer valer os que realmente tinham conexao com os fatos apurados.



No mérito, esclarece que apesar de o objeto do auto resumir-se a aplicacao de
multa pela suposta de documentos com valores recolhidos divergentes em relagdo aos Fatos
Geradores em GFIP, impde-se a apresentacdo dos fundamentos que demonstram a inexisténcia
de obrigacao principal, uma vez que, comprovado que nao se deixou de informar qualquer fato
gerador ocorrido, comprova-se a inexisténcia da infragdo que deu origem a aplicacdo da multa.

Insiste em afirmar que alguns dos contribuintes individuais que prestaram
servicos a recorrente nio sofreram retencdo da contribuicdo previdencidria por ja as terem
sofrido pelo valor maximo em outras fontes de pagamento e, uma vez comprovado que o
segurado ja sofreu a 1etengdo pelo teto em outra fonte de receita, ndo estd mais a recorrente
obrigada a efetuar qualquer retengdo, e muito menos fazer constar tais pagamentos em GFIP.

Insurge-se contra a inversdo do oOnus da prova, argumentando que a
documentagao comprobatoéria do recolhimento dos prestadores pelo teto foi mantida na sede da
empiesa e integralmente disponibilizada ao auditor, que recusou-se a examina-la.

Enumera os documentos apresentados na impugnagao, ressaltando que a sua
apresentacao ndo importa renuncia ao pleito de declaracdo de nulidade do Al e sim decorre do
principio da eventualidade, tendo como finalidade a comprovacao da boa fé da recorrente, ¢ a
veracidade dos fatos por ela narrados.

Reconhece que, efetivamente, ha valores que nao foram retidos e recolhidos,
mas que sdo irrisorios se comparados ao absurdo da autuagdo, e destaca que o Relatorio de
Lancamento resume-se a copiar os lancamentos constantes da contabilidade, ndo tendo a
autoridade fiscalizadora se preocupado em diferenciar a natureza dos langamentos, tributando
em 20% despesas com pagamento de Téxi, copias de chaves e aquisi¢do de materiais.

Discorre sobre o principio da Tipicidade Cerrada para concluir que “ndo ha
como tributar os fatos mencionados no AINF, pois eles ndo se adéquam a previsao legal”.

Ressalta que a ndo andlise dos documentos provocou sério equivoco em
relagdo aos valores recolhidos, uma vez que, em algumas competéncias, houve a retificacao da
GFIP e complementagdo dos pagamentos, e que a fiscalizagdo considerou recolhido apenas o
valor da ultima retificagdo, como por exemplo, ha meses em que foi paga a importancia de
mais de R$40.000,00 na GFIP, e posterior complementa¢ao de R$100,00, mas que, ao que
parece, o auto considerou pagos apenas a importancia do complemento, exigindo novamente o
valor pago anteriormente.

Requer que seja reconhecida a improcedéncia das glosas ilegais dos valores
referentes aos Salarios Familia e Maternidade e da multa por descumprimento de obrigagdes
acessorias e principais, destacando que, uma vez demonstrado que nao houve descumprimento
da obrigacdo principal, conclui-se pela total improcedéncia das multas de mora e de oficio.

Conclui, pelo exposto, que as multas de Mora e de Oficio, assim como a
multa incidente pelo descumprimento de obrigacdo acesséria, sdo claramente improcedentes,
pelo fato de que nao houve descumprimento de qualquer obrigacao tributdria por parte da
recorrente, que jamais deixou de informar e recolher as contribui¢des efetivamente incidentes
sobre os valores recebidos pelos profissionais que lhe prestam servigo, com ou sem relagao de
emprego.

Tenta demonstrar que estd incorreta a aplicacdo da aliquota de 75% para o
calculo da multa de oficio, entendendo que ela estaria limitada a 20%, nos termos do art. 32 A,
da Lei-8.212/91, caindo, por. terra-a argumentagao inveridica de que a legislagdao anterior seria
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mais benéfica ao contribuintes, uma vez que estabelece uma aliquota de 24% somente a titulo
de multa de oficio, além da multa pelo descumprimento de obrigagao acessoria.

Alega que ¢ improcedente a cobranga de multa de mora, como também ¢
ilegal a cobranga de juros SELIC sobre valor ja atualizado do débito, e finaliza requerendo que

seja dado proviniento ao recurso.

E o relatério.



Voto Vencido

Conselheira Bernadete de Oliveira Barros
O recurso ¢ tempestivo e ndo ha dbice para seu conhecimento.

Da andlise dos autos, constata-se que o Al objeto do presente processo
administrativo tiscal foi lavrado por ndo terem sido declaradas, em GFIP, as contribui¢cdes
sociais lancadas por intermédio dos AIOPs DEBCAD 37.264.495-3 e 37.264.496-1, que
discritiinain as remuneragdes omitidas, pois foram lavrados em relagdo as contribui¢cdes ndo
declaradas nas guias.

Dessa forma, a fiscalizacdo constatou a ocorréncia do fato gerador da
contribuicao previdenciaria, langando a contribuicao devida nos Als citados.

E, sendo o langamento um ato vinculado, a fiscalizagdo, ao constatar a
ocorréncia do fato gerador da contribuicdo previdenciaria € a nao inclusdo, em GFIP, dos
valores relativos a diferenca de contribuicdo dos segurados empregados e contribuintes
individuais a seu servigo, lavrou o competente auto, por infragdo a legislacao previdencidria,
consoante determinagdo expressa no art. 32, inciso IV, e § 1°, da Lei 8.212/91, com a redagéo
vigente a época, transcrito a seguir:

Art. 32. A empresa é também obrigada a:

()

1V - informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro
Social INSS, por intermédio de documento a ser definido em
regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de
contribui¢do previdencidaria e outras informagoes de interesse do
INSS. (Acrescentado pela MP n° 1.596-14, de 10/11/97, de
10/11/97, convertida na Lei n°9.528, de 10/12/97)

$ 1° O Poder Executivo poderd estabelecer critérios
diferenciados de periodicidade, de formaliza¢do ou de dispensa
de apresentacdo do documento a que se refere o inciso 1V, para
segmentos de empresas ou situagoes especificas. (Acrescentado
pela MP n° 1.596-14, de 10/11/97, convertida na Lei n°9.528, de
10/12/97)

Contudo, tendo em vista a correlagdo existente entre os citados instrumentos
de constitui¢do de crédito, o presente Al estd sendo julgado concomitante com os Als que
langaram a contribuicao cuja omissao em GFIP ensejou a lavratura do Al em tela.

Tendo em vista a concomitancia da matéria discutida e pelo fato de os
argumentos trazidos pela recorrente serem coincidentes nos trés Autos, reproduzo, abaixo, o
voto proferido por esta Relatora, no processo que discute o Al correlato, DEBCAD
37.264.496-1, objeto de julgamento concomitante neste CARF, que sdo basicamente os
mesmos argumentos utilizados no de DEBCAD 37.264.495-3.

“Em preliminar, alega nulidade do Al por ofensa aos principios
do"contraditorio" e ‘da ‘ampla’defesa, uma vez que ndo foram
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analisados os documentos disponibilizados pela recorrente a
fiscalizagdo e que inexiste a obrigacdo de apresenta¢do dos
documentos na sede da Receita Federal.

Contudo, ndo hda como acolher a alegacdo da recorrente de
ofensa ao contraditorio ou a ampla defesa, pois o0s
procedimentos da autoridade fiscalizadora tém natureza
inquisitoria, ndo se sujeitando ao contraditorio os atos lavrados
nesta fase. Somente depois de lavrado o auto de infracdo e
instalado o litigio administrativo é que se pode falar em
obediéncia aos ditames do principio do contraditorio e da ampla
defesa.

Nesse sentido, ja decidiu o antigo Conselho de Contribuintes
atual Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF):

NORMAS PROCESSUAIS- NULIDADE DO AUTO DE
INFRACAO-A fase de investigagdo e formalizacdo da exigéncia,
que antecede a fase litigiosa do procedimento, é de natureza
inquisitorial, ndo prosperando a argiiicdo de nulidade do auto
de infragdo por ndo observdncia do principio do contraditorio.
Assim também a mesma argiii¢do, quando fundada na alegacdo
de falta de motiva¢do do ato administrativo, que, de fato, ndo
ocorreu.(Acorddo 101-93425)

Sem que fique demonstrado que, apos o inicio do litigio, houve
ofensa ao contraditorio ou a ampla defesa, ndo ha como acatar a
pretensdo da recorrente de nulidade.

Ressalte-se que a fase fiscalizatoria, dada sua natureza
inquisitorial, ndo se constitui em requisito essencial que deva
preceder o langamento. Caso a autoridade fiscal disponha de
elementos suficientes para realizar o langamento, nos moldes do
art. 142 do CTN, podera fazé-lo sem que qualquer intimagdo ao
contribuinte seja feita.

No caso em tela, verifica-se que a empresa se encontrava sob
agdo fiscal e, nos termos do art. 32, Ill, da Lei 8.212/91, ela
estava obrigada a prestar ao orgdo fiscalizador, seja o INSS,
Receita Previdencidria ou Secretaria da Receita Federal do
Brasil, dependendo da redagdo vigente a época das lavraturas
dos TIFs, todas as informagdes cadastrais, financeiras e
contabeis de seu interesse, na forma estabelecida pela
autoridade fiscal que, no caso, estabeleceu o local para que a
documentagdo listada nos TIFs fosse apresentada.

Assim, o langamento, como ato administrativo, é valido, pois
precedido de MPF vdlido, e o fiscal, a quem compete o
langamento, ao constatar o descumprimento da obrigagdo
principal, lavrou o Al, em observdncia aos ditames legais.

Ademais, conforme o art. 14, do Decreto 70.235/72, é a
impugnagdo da exigéncia que instaura a fase litigiosa do
procedimento.



Nesse sentido, ndo ha que se falar em nulidade do Al por
cerceamento de defesa, ja que foram observados, no presente
processo administrativo, os mandamentos estabelecidos pelo
Decreto 70.235/72, que regula o processo administrativo fiscal.

Ndo se vislumbra, portanto, motivo para nulidade do
lancamento.

A recorrenic afirma que ndo se furtou a entregar os documentos
e clenca os motivos que tornaram inviavel o atendimento de
todas as requisi¢oes do auditor, quais sejam, o grande volume de
documentos solicitados e o pedido de apresentagdo dos livros
~ontabeis numa plataforma digital que o software ndo permite
sua conversdo, ressaltando sempre que ndo é obrigada a
converter os dados de um software para outro apenas para
satisfazer a autoridade julgadora, por falta de previsdo legal.

Contudo, ndo consta, dos autos, provas de que a fiscalizagcdo
tenha deixado de analisar os livros contdabeis por se encontrarem
em plataforma digital diferente do por ela exigido.

Pelo contrario, a autoridade lancadora deixou claro, no
Relatorio do Al, que os valores lan¢ados foram apurados com
base na diferenca constatada entre os valores constantes da
escrita contabil e aqueles declarados na GFIP.

Dessa forma, totalmente inocua, para os presentes autos, a
afirmag¢do da recorrente de que a empresa autuada ndo
apresentou a contabilidade na plataforma digital solicitada pela
fiscalizagdo, pois tal fato ndo impediu a apurag¢do das diferencas
de contribuig¢oes devidas e lang¢adas por meio do Al ora
discutido.

Ou seja, ndo é objeto do Al discutido por meio do presente
processo administrativo fiscal a ndo apresentagdo dos Livros
Contadbeis em meio digital, e sim a diferenca da contribuicdo
devida pelos contribuintes individuais a servigo da recorrente, e
que deveria ter sido por ela retida, quando do pagamento de
suas remuneragoes, e recolhida aos cofres da Previdéncia
Social.

A recorrente alega que o curto prazo concedido pela fiscaliza¢do
para entrega da documentagdo e o grande volume de
documentos solicitados tornaram inviavel o atendimento da
requisicdo fiscal.

Todavia, constata-se que a recorrente foi inicialmente intimada
a apresentar os documentos por meio do Termo de Inicio de
Procedimento Fiscal (fls. 23), em 03/04/2009, e posteriormente,
por meio do Termo de Intimagcdo Fiscal n° 01 (f.s 27), em
23/11/2009, tendo sido cientificada da lavratura do Al apenas
em 29/01/2010.

Portanto, ndo ha que se falar em prazo exiguo para
apresenta¢do dos documentos e nem em auséncia de sua
indicagdo, pois, da andlise dos Termos citados acima, verifica-se
que a fiscalizagdo listou todos os documentos que lhe deveriam
ser entregues.
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E, apesar das intimagoes, segundo relato fiscal, a empresa ndo
apresentou as folhas de pagamentos dos contribuintes
individuais e quaisquer comprovagoes de multiplos vinculos dos
segurados a seu servigo, motivo pelo qual os valores foram
calculados a partir dos registros contabeis.

Consta, inclusive, o Termo de Intimagdo Fiscal n° 1201 (fls. 28),
por meio do qual a autoridade fiscal informa a existéncia de
divergéncia GFIP x GPS, juntando telas do sistema de
arrecadagdo, possibilitando ao contribuinte fazer o batimento
entre o valor das contribui¢oes informadas em GFIP e as GPS,
concedendo-lhe prazo para a apresentagdo das guias
regularizadas.

A recorrente entende que houve contradicdo no acorddo
recorrido, na medida que a autoridade julgadora, de um lado,
afirma que a documentagdo juntada na impugnagdo serve para
comprovar que o tempo concedido era suficiente para apresentar
os documentos e, por outro lado, ao analisar o merito, assevera
que a documentagdo juntada ndo tem nenhuma relagdo como os
autos.

Entretanto, ndo se verifica a contradi¢do alegada, pois a
autoridade julgadora de primeira instdncia apenas afastou os
argumentos de nulidade por prazo exiguo para a entrega de
documentos, demonstrando que a empresa teve mais de nove
meses para sua apresentagdo, como também, ao analisar o
mérito da questdo, verificou que os documentos apresentados na
impugnag¢do ndo foram suficientes para afastar a exigéncia
fiscal.

Observa-se que o Acorddo recorrido demonstra a convic¢dao dos
julgadores diante dos fatos e argumentos que lhes foram
apresentados, seja pela auditoria fiscal, seja pela autuada.

A autuada insiste em afirmar que sua documenta¢do foi
desconsiderada e que a fiscalizagdo se esqueceu de pedir os
documentos com a identificagdo dos médicos e dos demais
elementos integrantes do fato gerador, como forma de fazer
valer o principio da verdade real.

Entretanto, ndo prova o alegado. Ndo consta que a
documentacdo da recorrente tenha sido desconsiderada, e a
fiscalizagdo solicitou, sim, por meio dos TIFs, as folhas de
pagamento dos contribuintes individuais que lhe prestaram
Servigos.

Toda empresa esta obrigada a preparar folhas de pagamento
das remuneragdes pagas a todos os segurados a seu servigo,
conforme determina¢do contida no art. 32, 1, da Lei 8.212/91,
bem como deveria apresentar tais documentos a fiscalizagdo,
consoante disposto no inciso 11l do mesmo dispositivo legal.

Da mesma forma, a recorrente, como contratante de servigos de
pessoas fisicas, deveria reter a contribui¢do por elas devida,



quando do pagamento de suas remuneragoes, e recolher o valor
retido aos cofres publicos.

Essa ¢ sua obrigagdo, determinada por Lei. E, se o contribuinte
individual que lhe prestou servigos teve contribui¢do descontada
sobre o limite maximo do salario de contribuicdo, em outras
empresas, a recorrente, como contratante de seus servigcos e
responsdvel pelo recolhimento da contribuicdo por ele devida,
deveria exigir a comprovagdo do fato, mediante apresentagdo de
comprovante do pagamento de remuneragdo, com a
identificagdo completa da empresa, inclusive com o numero no
CNPJ da outra fonte pagadora, o numero de inscri¢gdo do
segurado no RGPS, o valor da remuneragdo paga, o desconto da
contribui¢do efetuado e o compromisso de que a remunerag¢do
paga sera informada na GFIP e que a contribuig¢do
correspondente sera recolhida.

Porém, a recorrente se limitou a afirmar que os prestadores de
servico, especialmente os médicos, ja recolhiam no teto do
salario de contribui¢do, sem, contudo, comprovar o alegado.

Ela apenas juntou, aos autos, declara¢oes de contribuintes
individuais, muitas delas produzidas em 02/2010, ou seja, apos o
langamento, informando que os descontos previdenciarios ja
foram realizados por outras instituigoes.

Contudo, conforme disposto no art. 81, § 1°, da IN 03/2005,
vigente a época da ocorréncia do fato gerador, os documentos
para comprovar o recolhimento pelo teto por outros tomadores
de servicos sdo aqueles previstos no art. 60, V, do mesmo
normativo legal, e ja listados acima.

No mesmo sentido, ndo procede o argumento de que somente
com a identificagdo correta do nome dos médicos é que poderia
apresentar todas as respectivas declaracoes. Conforme
amplamente exposto acima, era obrigagdo da empresa ora
recorrente reter a contribuicdo devida pelos prestadores de
servigco e, se ndo o fez pelo motivo alegado, deveria manter em
seus arquivos os documentos previstos na legislacdo como
necessarios a comprovagdo do recolhimento pelo teto,
apresentando-os a fiscalizag¢do para justificar a ndo retengdo.

Quanto a afirmagdo de que ndo ha qualquer identificagdo dos
fatos geradores ou dos pagamentos de honorarios médicos, vale
observar que, ao contrario do alegado, o Relatorio de
Lang¢amentos discrimina, por competéncia, os valores relativos a
servigos prestados por pessoas fisicas, informando a conta
contabil em que os mesmos foram registrados, e a base de
calculo considerada para apuragdo da contribuicdo devida.

Assim, todos os dados necessarios para a elaboragdo da defesa
pela recorrente se encontra nos relatorios integrantes do Al, ndo
havendo que se falar em auséncia de identificacdo do fato
gerador.

Relativamente a alega¢do de que ndo ha separag¢do do que
constitui fato gerador e do que ndo constitui, e que despesas
como.pagamento, de, taxi, elaboracdo de copia de chave e até
compra. de materiais- para. manutencdo foram considerados, fato
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gerador da contribuicdo, e sobre seus valores foi aplicado o
percentual de 20%, cumpre lembrar que é obrigacdo da empresa
langar, em titulos proprios da contabilidade, de forma
discriminada, os fatos geradores de todas as contribui¢coes, nos
termos o art. 32, I, da Lei 8.212/91.

Assim, Resta claro que cabe a empresa separar, em contas
proprias, o que é fato gerador do que ndo é fato gerador da
contribui¢do previdenciaria.

A fiscalizagdo cabe apurar a contribui¢do devida incidente sobre
os pagamentos realizados pela empresa a pessoas fisicas que lhe
prestaram servigos, devidamente registrados na contabilidade da
recorrente, em conta propria para esse fim.

A recorrente sustenta que o lancamento regular deve identificar
o fato gerador e quem o praticou, e determinar a matéria
tributavel, o que ndo ocorreu no presente caso.

No entanto, observa-se, no caso presente, que a autoridade
lancadora deixou claro, no Relatorio Fiscal do Al, que o fato
gerador ¢ o pagamento de remunera¢do aos contribuintes
individuais que lhe prestaram servigos, sendo a matéria
tributavel “as diferencas entre os valores verificados na escrita
contabil e aqueles declarados na GFIP, ou seja, as divergéncias
verificadas”(fls. 174).

Ou seja, a recorrente remunerou contribuintes individuais, o que
constitui fato gerador da contribuicdo previdenciaria, e
registrou tal fato em sua contabilidade.

No entanto, em que pese os lancamentos contabeis, vem alegar
que ndo ocorreu o fato gerador da contribuigdo.

Ora, entendo que, se ndo ocorreu o fato gerador, conforme
alega, a recorrente deveria ter apresentado, por escrito, 0s
esclarecimentos necessarios para esse fim, conforme solicitado
pela fiscalizagdo, acompanhados de elementos de prova.

Entretanto ndo o fez, se limitando a alegar, sem apresentar
elementos que comprovem suas alegagoes.

Ademais, todas as alegagoes feitas pela recorrente poderiam ser
comprovadas por meio da juntada de prova documental,
conforme disposto no relatorio IPC (fls. 02/03) e ressaltando que
o contribuinte ainda dispunha do prazo de recurso para a
apresentagdo de outros elementos.

Porém, a empresa ndo trouxe outros elementos para serem
analisados por este Conselho. Apenas alega, mas ndo prova, que
ndo houve o fato gerador. Porém, ndo basta alegar. A parte que
ndo produz prova, convincentemente, dos fatos alegados, sujeita-
se as conseqiiéncias do sucumbimento, porque ndo basta alegar.
E a convicgdo da autoridade julgadora advém, no processo
administrativo fiscal, dos elementos probatorios carreados pela



fiscalizagdo e pela recorrente. Dai a necessidade de se juntar
aos autos elementos comprobatorios dos fatos alegados.

Ha mandamento expresso na Lei 9.784/99 quanto ao Onus
probatorio, conforme segue: ART 36. Cabe ao interessado a
prova dos fatos que tenha alegado, sem prejuizo do dever
atribuido ao orgdo competente para a instrugdo e do disposto no
art. 37 desta Lei.

E sendo o langamento um ato vinculado, a fiscalizagdo a quem
compete o langcamento, ao verificar, da andlise dos registros
contabeis da recorrente, a ocorréncia do fato gerador da
-ontribui¢do previdenciaria, agiu corretamente lavrando o
presente Al, em estrita observancia aos ditames legais.

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

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

A autuada alega que a decisdo recorrida deixou de valorar a
documentagdo apresentada na impugnagdo, em afronta ao art.
16, § 4°, do Decreto 70.235/72, utilizando ainda de argumento
como inversdo do onus da prova e, em contrapartida, negando
validade aos documentos apresentados.

Todavia, entendo que ndo houve afronta ao mencionado
dispositivo legal.

Ocorre que, ao analisar a documentagdo juntada aos autos pela
recorrente, a autoridade julgadora observou que tratam-se de
documentos que ndo guardam relagdo com os fatos geradores
objetos do Al em discussdo, ou insuficientes para ilidir o
lancamento fiscal.

De fato, como bem observado pelo relator do acorddo
combatido, constata-se que os documentos identificados como
“Folhas de repasse — Médicos” estdo rasurados, e trazem
informagoes escritas a mdo, com valores diferentes dos valores
impressos.

A propria recorrente afirma Verifica-se que a autuada reconhece
que parte da contribuicdo lang¢ada é de fato devida, conforme ela
propria afirma, em seu recurso.

A recorrente ndo aponta, nos documentos juntados aos autos,
quais se prestam, no seu entendimento, para retificar os valores
lan¢ados.
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A recorrente poderia ter elaborado uma planilha com a
discriminagdo, por competéncia, dos pagamentos que constam
registrados na contabilidade mas que deixaram de sofrer
retencoes, tendo em vista a contribuicdo descontada sobre o
limite maximo do salario de contribuicdo em outras fontes
pagadoras, e juntar os documentos comprobatorios desse
desconto, previstos na legislagdo previdenciaria.

Poderia, até mesmo, por amostragem, escolher uma competéncia
do deébito e demonstrar o alegado equivoco do langamento,
apontando um documento, entre os diversos juntados a
impugnagdo, que tenha relagdo direta com aquele suposto
equivoco.

Porém, ndo o fez, se limitando a alegar que as diferencas de
contribui¢do apuradas pela fiscaliza¢do nado existem, e juntando
uma extensa documentagdo, de forma genérica, sem apontar
especificamente quais se prestam para demonstrar que o
lancamento estaria incorreto.

Entretanto, verifica-se, da andlise da documentag¢do anexada
junto a impugnagdo, que os valores lang¢ados pela autoridade
autuante estdo corretos.

Observa-se que, ao contrdrio do que afirma a recorrente, em
nenhum momento a autoridade julgadora da DRJ afirmou que os
documentos apresentados ndo foram analisados.

Constata-se que a DRJ, apreciou, sim, os documentos
apresentados, observando, inclusive, as rasuras constantes das
Folhas de médicos e as datas em que foram produzidas as
declaracoes dos contribuintes individuais.

Dessa forma, entendo que houve, sim, a busca da verdade real
pela autoridade julgadora de primeira instancia, que apreciou
adequadamente a documentagdo da recorrente e concluiu pela
sua insuficiéncia para desconstituir o crédito lancado.

A autuada defende que, se houvesse duvida quanto a conexdo
dos fatos com os documentos contdbeis, deveria a autoridade
Jjulgadora ter baixado o feito em diligéncia, ou ter requisitado
informagoes diretamente a recorrente, ja que havia dificuldade
em identificar o nexo da documentagdo apresentada com os fatos
apurados.

Contudo, ndo havia duvida a ser sanada, ja que o Relatorio
Fiscal estd claro e o AI muito bem fundamentado.

A fiscalizacdo deixou claro, nos relatorios integrantes do Auto,
quais os valores da base de calculo utilizada na apuragdo da
contribui¢do langada, as aliquotas aplicadas, e indicou, com
riqueza de detalhes, as contas contabeis que registraram os fatos
geradores.

Ja a autuada se defende de forma genérica, reconhecendo que de
‘fatoideixowde vecolherparte da contribuicdo langada, mas sem



apontar, especificamente, quais o0s valores entende estarem
equivocados, como também foi genérica a acusa¢do de que a
fiscalizagdo considerou recolhido apenas o valor da ultima
retificacdo da GFIP, pois usa expressoes como “(...) hd meses
em que foi paga a importdncia de...” e “Ao que parece, o auto
considerou...”

Contudo, ndo aponta quais seriam esses meses, fazendo apenas
suposi¢coes de que foram exigidos novamente importancias pagas
anieriormente.

Entretanto, da andlise dos relatorios RADA, observa-se que em
todas as competéncias foram apropriados valores recolhidos
acima de R$30.000,00, o que demonstra que a suposi¢do, feita
pela recorrente, de que foram considerados, para algumas
competéncias, apenas o valor da complementacdo de R$100,00,
carece de fundamentagdo.

Os argumentos relativos a comprovag¢do dos valores de Salario
Maternidade e Salario Familia ndo serdo analisados por ndo
serem objeto do Al discutido por meio do presente processo
administrativo fiscal, que trata apenas da contribui¢do de
contribuinte individual, além de acréscimos legais.

Quanto a alegagdo de que a aplicacdo da aliquota de 75% para
o cdlculo da multa de oficio estd incorreta, uma vez que ela
estaria limitada a 20%, nos termos do art. 32 A, da Lei 8.212/91,
e que ¢ improcedente a cobrangca de multa de mora, como
também ¢ ilegal a cobrang¢a de juros SELIC sobre valor ja
atualizado do débito, cumpre observar que nos critérios para
aplicagcdo desses acréscimos e cdlculo de seus valores foram
observadas rigorosamente as disposicoes legais aplicaveis,
indicadas pela autoridade fiscal no auto de infragao.

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

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

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

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

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

Quanto as alegagoes de inconstitucionalidade da taxa aplicada
para atualiza¢do de débitos tributarios, cumpre observar que,
conforme entendimento fixado no Parecer CJ 771/97, “o
guardido da Constituicdo Federal ¢ o Supremo Tribunal
Federal, cabendo a ele declarar a inconstitucionalidade de lei
ordinaria. Se o destinatario de uma lei sentir que ela é
inconstitucional, o Pretorio Excelso é o orgdo competente para
tal declaragao. Ja o administrador ou servidor publico ndo pode
se eximir de aplicar uma lei porque o seu destinatario entende
ser inconstitucional quando ndo hd manifestacdo definitiva do

STF a respeito”.

Dessa forma, o foro apropriado para questoes dessa natureza
ndo é o administrativo.

E oportuno salientar que a utilizacio da Taxa SELIC para
atualizagdes e corregoes dos débitos apurados encontra respaldo
no art. 34, da Lei 8.212/91, e a multa encontra-se amparada no
art. 35 do mesmo diploma legal, vigente at¢ 11/2008, e no art.
354, vigente apos 12/2008.

E o Conselho Pleno, no exercicio de sua competéncia,
uniformizou a jurisprudéncia administrativa sobre tais matérias,
por meio dos Enunciados 02/2007 e 03/2007, transcritos a
seguir:

Enunciado n°02:

O Segundo Conselho de Contribuintes ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de legislacdo
tributaria.

Enunciado'n®03:



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

Cabe destacar ainda que a multa sobre o valor das contribui¢oes
previdencidarias ficara sujeita a calculo de acordo com a nova
regra (razida pela MP 449/08, convertida na Lei 11.941/2009,
por ocasido do pagamento ou do transito em julgado
administrativo, se mais benéfico ao sujeito passivo, por for¢a do
art. 106, inc. 11, alinea "c¢", do CTN. “

Em relagdo ao argumento de que a legislagao prevé apenas a aplicagdo de
uma multa, ¢ que deveria ser observado o disposto no art. 32A, da Lei 8.212/91, com redacao
dada pela Lei 11.941/09, adoto o entendimento esposado pela 13 turma da DRIJ/SP1, no
Acordao 16-34.176, cujo trecho reproduzo a seguir:

()

Cumpre enfatizar, inicialmente, que a multa prevista no art. 35,
da Lei n° 8.212/91, na redacdo anterior a citada Lei n°
11.941/91, denominada de moratoria, regulava, nos incisos do
indigitado artigo, casos diversos que acarretavam tratamentos
distintos.

9.3. Assim, analisando somente o quanto relevante para o
deslinde da questdo, insta apreciar o constante, aquele tempo,
nos incisos ‘I’ e ‘II’ de citado artigo que regulavam,
respectivamente, a multa aplicavel quando do recolhimento
espontdneo e aquela atinente aos casos de langcamento de oficio,
respectivamente.

9.4. Esclareca-se, que a notificagdo fiscal de langcamento era o
veiculo utilizado para fins de constituicdo de crédito, por
iniciativa do Fisco, decorrente de obrigagdo tributdria principal
inadimplida. Contudo, com o advento da Medida Provisoria n°
449/08, convertida na Lei n° 11.941/09, tal veiculo passou a ser
denominado Auto de Infracdo, consoante a nova redag¢do dada
ao art. 37 da Lei n®8.212/91.

9.5. Destarte, resta claro que o inciso ‘I’ do art. 35, ao tempo
dos fatos geradores incluidos no lancamento em testilha, era
aplicavel, somente, aos casos de recolhimento extempordineo
albergados pela espontaneidade do Sujeito Passivo, enquanto
que o inciso ‘I’ tratava dos casos nos quais, verificada a inércia
do Contribuinte, o Fisco agia, providenciando o langamento de
oficio para a constitui¢do do crédito tributario reputado devido.

9.6. Pelo exposto, em sintese, a Impugnante pretende que a multa
aplicada ao hostilizado Al, fundamentada no art. 35, II, da Lei n’
8.212/91, vigente a época dos fatos geradores, seja comparada
com aquela prevista na atual redagcdo do art. 35, da Lei n°
8.212/91, que remete expressamente ao art. 61, da Lei n°
9.430/96, para fins de verificagdo da possibilidade de retroagao
benéfica prevista no art. 106, II, ‘c’ do CTN.
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9.7. Contudo, uma andlise mais acurada da redacdo do invocado
art. 106, 1I, ‘¢’ do CTN conduz o exegeta a concluir pela
impropriedade de tal intencdo, vez que a inteligéncia do referido
artigo prevé a aplicagdo da “penalidade superveniente”, quando
mais benéfica, respeitante a mesma infragdo.

9.8. Ademais, saliente-se que a infrag¢do da Impugnante em face
do caso em testilha refere-se a inexisténcia dos recolhimentos
reputados devidos que, conforme predito, ensejou atitude do
Fisco quanto ao langamento de oficio.

9.9. Assim, analisando-se a Lei n° 8.212/91 de forma sistémica e
harmonica, na sua atual redag¢do, ¢ de se concluir, de forma
cabal, que a previsdo constante do art. 35 refere-se, tdo somente,
aos recolhimentos espontdneos, enquanto que a previsdo
constante do art. 35" cuida, expressamente, dos casos de
lancamento de oficio.

9.10. Por conclusdo, pretendesse o Contribuinte qualquer
comparagdo quanto a multa aplicada ao caso em testilha entre
as legislacoes, passada e atual, a unica possivel seria, conforme
restara demonstrado adiante neste Voto, entre aquela aplica e a
atualmente prevista no art. 351 da Lei n° 8.212/91. Contudo,
sendo vedada a retroagdo in pejus, devera ser mantida a multa
“moratoria” tal como aplicada pela Autoridade Fiscal ao tempo
do lancamento sub examine.

9.11. Ademais, a Autoridade Fiscal, ao tempo do objetado Al, ja
procedeu a andlise da possibilidade de retroagdo benéfica,
conforme explicitado nos autos do processo DEBCAD n°
37.271.7217 (n° 16327.001168/201070), as suas fls. 14, com
relagdo a qual ndo se verifica necessidade de reparo.

Da Superveniéncia de Nova Legislag@o. Retroacdo Benéfica.

10. Tendo em vista a superveniéncia da MP n° 449/08,
convertida na Lei n° 11.941/09, deve ser analisada a questdo da
possibilidade de retroagdo benéfica, consoante prevé o art. 106,
1I, “c” do CTN.

10.1. Em que pese a autuagcdo em andlise ter sido
devidamente langada de acordo com a legislagcdo vigente,
época em que coexistiam isoladamente as multas
decorrentes de descumprimento de obrigacdo principal
com a multa decorrente do descumprimento de obrigagado
acessoria, verifica-se, atualmente, nova sistemdtica
decorrente das altera¢oes promovidas na n° Lei 8.212/91,
por meio da Lei n° 11.941/09, em especial nos dispositivos
concernentes ao cdlculo e aplicagdo da multa para o
fundamento legal da infragdo objeto desta autuagao.

10.2. Pela legislagdo vigente a época da infragdo, quando a falta
cometida pelo contribuinte era decorrente da ndo declaragdo em
GFIP concomitante ao ndo recolhimento das contribuicoes ndo
declaradas, existiam duas consequéncias:



— a aplicagio de wuma multa pela ndo declaragao,
consubstanciada em auto de infragdo por descumprimento de
obrigacdo acessoria com fundamento no artigo 32, IV e § 5°, da
Lein®8.212/1991, na redagdo dada pela Lei n® 9.528/1997 e;

— a cobranga de multa pelo descumprimento da obrigagdo
principal no tempo oportuno, com fundamento no artigo 35 da
Lei n°8.212/1991 com a redacdo da Lei n° 9.876/1999, alem do
recolhimento do valor referente a propria obrigagdo principal.

10.3. Conforme estabelecido pela na Lei n° 11.941/09, esta
mesma infragdo ficou sujeita a multa de oficio prevista no artigo
4, da Lei n° 9.430/1996, na redagcdo dada pela Lei n°
11.488/2007. Ou seja, a situa¢do descrita, que antes levava a
lavratura de, no minimo, dois autos de infragdo (um por
descumprimento de obrigacdo acessoria e outro levantando o
quantum ndo recolhido com a devida multa correspondente)
passou a ser abordada através de um unico dispositivo, que
remete a aplicagdo da multa de oficio.

10.4. Nestas condi¢oes, a multa prevista no art. 44, 1, da referida
Lei n° 9.430/96, é unica, no importe de 75% e visa apenar, de
forma conjunta, tanto o ndo pagamento (parcial ou total) do
tributo devido, quanto a ndo apresentacdo da declaragdo ou a
declaragdo inexata, sem mensurar o que foi aplicado para punir
apenas a obrigagdo acessoria. Pela nova sistemdtica legal, as
duas infracgoes, a saber, relativamente a obriga¢do principal e a
obrigacdo acessoria, sdo verificadas simultaneamente e,
portanto, havera a aplicag¢do de apenas uma multa (de oficio).

10.5. Feitas tais consideragoes iniciais, cumpre ressaltar, neste
ponto, que no intuito de regular a aplicagdo das inovagoes
trazidas pela citada Lei n° 11.941/09, mormente quanto ao
entendimento e comparagdo para fins da mencionada retroagdo
benéfica desta, foi editada a Portaria Conjunta PGFN/RFB n’
14, de 04/12/09, que em seu artigo 3° vaticina:

Art. 3° A analise da penalidade mais benéfica, a que se refere
esta Portaria, sera realizada pela comparacdo entre a soma dos
valores das multas aplicadas nos langamentos por
descumprimento de obrigagdo principal, conforme o art. 35 da
Lei n° 8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, ¢ de obrigagies acessorias, conforme §§ 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, ¢ da multa de oficio calculada
na forma do art. 35" da Lei n® 8.212, de 1991, acrescido pela Lei
n°® 11.941, de 2009.

10.6. Assim, no caso em andlise, as multas mensais incluidas no
Auto de Infracdo (..., referente a obrigagoes tributarias
acessorias, deverdo ser somadas as multas referentes as
contribui¢oes previdencidrias ndo declaradas em GFIP, que
foram incluidas no presente Auto de Infragdo, referente a
obrigacgoes tributarias principais — quota patronal e GIILRAT,
para o confronto com a multa que seria aplicada em observancia
ao acima transcrito.
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10.7. Ocorre que, de acordo com a legisla¢do anterior, a
aliquota da multa moratoria incidente sobre a contribui¢do
previdenciaria ndo recolhida e incluida em

lancamento tributdrio referente a obrigagcdo principal sera
definida conforme a fase processual do langamento tributdrio em
que o pagamento ¢ realizado. Nestes casos (especificamente
relacionados a obrigag¢do principal), o valor da multa estd
sujeita a data do cumprimento (recolhimento) da obrigagdo
devida, de acordo com a graduagdo especificada no art. 35,
incisos I, Il e I1I, da Lei 8.212/91.

10.8. Dessa forma, somente no momento do pagamento é que
a multa mais benéfica pode ser quantificada. Durante a atual
fase do contencioso administrativo, de primeira instancia, ndo
ha como se determinar a multa mais benéfica a ser aplicada,
haja vista que o pagamento ainda ndo foi efetivamente postulado
pelo contribuinte, de acordo com o artigo 35 da Lei n® 8.212/91,
na redacdo da Lei n® 11.941/09, que estabelece que as multas de
mora sdo apuradas no momento do pagamento, impedindo que a
comparagdo seja realizada antes desse fato. Em consequéncia,
determina a citada Portaria Conjunta n° 14:

Art. 2° No momento do pagamento ou do parcelamento do débito
pelo contribuinte, o valor das multas aplicadas serd analisado e
os lancamentos, se necessario, serdo retificados, para fins de
aplicacdo 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).

10.9. Ademais, ratifiquese, a multa do presente Auto de Infragdo
relativo a obrigagdo principal deve ser apreciada em conjunto
com o crédito previdenciario supracitado (obrigagdo acessoria),
sabendose que a comparag¢do das multas aplicadas nesses
lancamentos com a legislagdo atual, potencialmente mais
benéfica ao contribuinte nos termos do artigo 106 do CTN,
somente podera ser efetivada de forma definitiva quando da
liquidacdo do crédito, sendo que até entdo todos os processos
deverdo ter prosseguimento”

Nesse sentido,
Considerando tudo mais que dos autos consta,

VOTO no sentido de CONHECER do recurso para, no mérito, NEGAR-
LHE PROVIMENTO

E como voto.

Bernadete de Oliveira Barros — Relatora

Voto Vencedor
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Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes - Redator

Da aplicacio de penalidade benéfica

No caso dos autos, verifica-se que o auto de infracdo foi lavrado por ter o
contribuinte omitido fatos geradores na GFIP, sendo-lhe aplicada a penalidade prevista no art.
32, §5° da Lei n® 8.212/1991, na redagdo vigente a época da ocorréncia do fato gerador, ou seja,
equivalente a 160% da contribui¢do devida e ndo declarada. Eis a redagdo do referido
dispositivo:

Art. 32, §5°- A apresentag¢do do documento com dados ndo correspondentes
aos fatos geradores sujeitara o infrator a pena administrativa
correspondente a multa de cem por cento do valor devido relativo a
contribui¢do ndo declarada, limitada aos valores previstos no paragrafo
anterior.

No entanto, com o advento da Lei 11.941/09, o dispositivo acima transcrito
fora revogado em sua totalidade, passando a regular a matéria o seu art. 32-A, inciso I, in
verbis:

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

I -de RS 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informagées incorretas ou
omitidas; e

I - de 2% (dois por cento) ao més-calendario 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 § 3o deste artigo.”

Diante da existéncia de uma nova lei dispondo de forma diversa sobre a
penalidade a ser aplicada a conduta de apresentar GFIP com omissdes ou erros, deve o Fisco
perquirir sobre qual seria a legislacdo mais benéfica ao contribuinte, j4 que a novel legislacao
podera retroagir nos termos do art. 106, II, alinea “c” do CTN, in verbis:

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

1 - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a
aplicagdo de penalidade a infracdo dos dispositivos interpretados;

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infra¢do;

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

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

Assim, a partir de uma andlise no caso concreto de qual seria a penalidade
mais favoravel ao contribuinte, se de 100% do valor das contribuigdes omitidas ou de R$ 20,00
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para cada grupo de informacgdes incorretas ou omissas, ¢ que se definird a norma que sera
aplicada.

Nao se pode perder de vista, contudo, que existe entendimento de que, pela
nova legislagéo instituida pela Lei n® 11.941/2009, o art. 32-A da Lei n°® 8.212/1991 somente
seria aplicado rios casos em que a omissao ou erro em GFIP ndo fosse acompanhado de
supressio no pagamento da contribui¢do previdencidria, pois, quando houvesse também
descumprimento da obrigacao principal, seria aplicado somente o art. 44, I da Lei n°
9.430/1996, que dispoe:

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

1 -de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribui¢cdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaracdo e nos de declaracdo inexata.

Este entendimento, contudo, ndo pode prevalecer.

Em primeiro lugar, a Lei n° 8.212/1991 ¢ especifica para disciplinar as
contribui¢des previdenciarias e todas as obrigacdes principais e acessoOrias a elas inerentes.
Somente nos casos em que a propria Lei n® 8.212/1991 remeter-se a outras normas € que serdo
estas aplicaveis, como ocorreu expressamente, a titulo de exemplo, com os seus arts. 35 e
35-A, ao se referirem aos art. 61 e 44 da Lei n® 9.430/1996, respectivamente.

Assim, se na disciplina da penalidade aplicavel aos casos de descumprimento
da obrigacdo acessoria (GFIP apresentada com omissdo ou incorregdes ou GFIP nao
apresentada) a propria Lei n® 8.212/1991 ja tipifica a conduta e impde a penalidade, nao
fazendo qualquer ressalva quanto a existéncia ou nao de pagamento, ndo ha por que se
perquirir sobre a aplicag@o de outro dispositivo legal, sendo aquela lei a especifica para o caso
concreto.

A referéncia feita pela Lei n® 8.212/1991 ao art. 44 da Lei n° 9.430/1996
somente ocorre no art. 35-A, com a redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009 que tem sua
aplicacdo limitada aos casos de descumprimento de obrigacdo principal, e ndo aos de
descumprimento de obrigagdo acessoria relacionado a GFIP, pois para este j& teria sido
introduzida pela mesma Lei n° 11.941/2009 a punicao para os casos de nao apresentagdo de
GFIP, apresentagdao com incorre¢des relacionados ou nio a fatos geradores.

Por outro lado, ndo existe razdo para que o art. 32-A da Lei n° 8.212/1991
seja aplicado somente nos casos em que o descumprimento da obrigacao acessoria nao for
acompanhado, também, de diferencas de contribuigdes a recolher, ja que o proprio dispositivo
ou qualquer outro nao faz essa ressalva.

Ao contrario, o inciso II deste mesmo dispositivo deixa evidente que a multa
serd paga ainda que integralmente pagas as contribui¢des previdenciarias, isto ¢, havendo ou
ndo pagamento da contribuicdo, sera aplicada a multa, o que ratifica o entendimento de que,
mesmo havendo diferencas do tributo, devera ser aplicado o dispositivo em comento.

Por essa razdo ¢ que ndo pode ser aplicado o art. 44, I da Lei n® 9.430/1996
como penalidade pelo descumprimento de obrigacao acessoria quando se tratar de contribuicao
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previdencidria, estando sua aplicagdo por falta de declaragdo ou declaragdo inexata limitada aos
tributos de outras espécies.

Portanto, no meu entendimento, o comparativo da norma mais favoravel ao
contribuinte devera ser feito cotejando os arts. 32, §5° com o art. 32-A, I, ambos da Lei n°
8.212/1991, sendo aplicada a multa mais favoravel ao contribuinte.
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