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CONTRIBUICAO DOS SEGURADOS CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS

A empresa esta obrigada a arrecadar, mediante desconto, as contribuicdes
devidas pelos contribuintes individuais que lhe prestaram servigos, e recolher
a quantia arrecadada a Previdéncia Social no prazo legal.

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.

TAXA SELIC -INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI

A utilizacao da taxa de juros SELIC encontra amparo legal no artigo 34 da
Lei 8.212/91.

Impossibilidade de apreciacdo de inconstitucionalidade da lei no ambito
administrativo.

MULTA MORATORIA. PENALIDADE MAIS BENEFICA.

O ndo pagamento de contribui¢do previdenciaria constituia, antes do advento
da Lei n°® 11.941/2009, descumprimento de obrigacgdo tributaria punida com a
multa de mora do art. 35 da Lei n® 8.212/1991.

Revogado o referido dispositivo e introduzida nova disciplina pela Lei
11.941/2009, devem ser comparadas as penalidades anteriormente prevista
com a da novel legislacao (art. 35 da Lei n® 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei n°
9.430/1996), de modo que esta seja aplicada retroativamente, caso seja mais
benefica ao contribuinte (art. 106, 11, “c” do CTN).



Nao h4d que se falar na aplicagdo do art. 35-A da Lei n° 8.212/1991
combinado com o art. 44, I da Lei n°® 9.430/1996, ja que estes disciplinam a
multa de oficio, penalidade inexistente na sistematica anterior a edicdo da MP
449/2008, somente sendo possivel a comparagdo com multas de mesma
natureza. Assim, deverdo ser cotejadas as penalidades da redagdo anterior e
da atual do art. 35 da Lei n® 8.212/1991

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 que seja aplicada a multa prevista no Art. 61,
da Lei n® 9.430/1996, se mais benéfica a Recorrente, nos termos do voto do(a) Redator(a).
Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em
manter 2 inulta aplicada; II) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas
demais alegagdes 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 Anténio de Souza Correa, Bernadete de Oliveira Barros, Damido Cordeiro
de Moraes, Mauro Jos¢ Silva, Leonardo Henrique Lopes
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Relatorio

Trata-se de crédito previdencidrio langado contra a entidade acima
identificada, referente a diferenga de contribuigdes devidas a Seguridade Social,
correspondentes a parte do segurado contribuinte individual, incidente sobre sua remuneragao.

Conforme Relatorio Fiscal (fls. 164), constituem fatos geradores das
contribuicdes previdencidrias lancadas o pagamento de remuneracdo aos segurados
contribuintes individuais, sendo que as bases de calculos foram verificadas na escrita contabil e
os valores langados nao foram declarados nas GFIPs.

A autoridade langadora esclarece que os valores que compoe este AIOP se
referem apenas as diferencas entre os valores verificados na escrita contdbil e aqueles
declarados na GFIP.

Informa que, em observancia ao disposto no art. 106, inciso 11, alinea “c”, do
CTN, comparou-se o valor da multa aplicada na forma da legislagcdo vigente a época do fato
gerador com aquele resultante da aplicag@o da legislacdo vigente a época da lavratura do Auto
de Infragdo, concluindo que, para as competéncias em que a multa anterior ¢ a mais favoravel
ao contribuinte, o AIOP cobra a multa de oficio e ¢ lavrado auto de infragdo por
descumprimento de obrigacdo acessoOria, mas naquelas competéncias em que a multa atual ¢ a
mais benéfica, nao se lavrou o AIOA.

Segundo ainda relato fiscal, a empresa nao apresentou as folhas de
pagamentos dos contribuintes individuais e quaisquer comprovagoes de multiplos vinculos dos
segurados a seu servico, motivo pelo qual os valores foram calculados a partir dos registros
contabeis.

A recorrente impugnou o débito e a Secretaria da Receita Federal do Brasil,
por meio do Acérddo 01-23.634, da 5° Turma da DRJ/BEL (fls. 223), julgou a impugnagio
improcedente, mantendo o crédito tributario.

Inconformada com a decisdo, a recorrente apresentou recurso tempestivo (fls.
6.785), alegando, em sintese, o0 que se segue.

Inicialmente, faz um relato dos fatos ocorridos desde o inicio da acao fiscal
até a apresentacdo do recurso, € conclui que ndo ha como concordar com os fundamentos
apresentados no Acorddo recorrido, entendendo que permaneceram incOlumes as matérias
preliminares e de mérito aguidas em sede de impugnacao, além da nulidade surgida por ocasidao
do proprio julgamento da defesa, uma vez que nao houve a devida apreciacdo dos documentos
apresentados, anexos a impugnacdo, configurando violagdo direta do principio da ampla
defesa.

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



Afirma que, embora a autoridade julgadora tenha justificado que o dever de
apresentacao de documentos na sede da Receita Federal decorra do art. 32, 111, da Lei 8.212/91,
com redacdo dada pela Lei 11.941, de 28.05.2009, data posterior ao primeiro termo de
intimacao fiscal, e de a recorrente entender que, de fato, ndo esta obrigada a entregar a
documentagdo na referida reparticdo, ndo se deve confundir tal situacdo como se a recorrente
tivesse se furtando a entregar os documentos.

Cita o3 motivos que tornaram inviavel o atendimento de todas as requisi¢des
do auditor, quais sejain, o grande volume de documentos solicitados e o pedido de
apresentacdo dos livros contdbeis numa plataforma digital que o software ndo permite sua
conversao.

Observa que a autoridade julgadora, de um lado, afirma que a documentacao
juntada na 1mpugnagdo serve para comprovar que o tempo concedido era suficiente para
apresentar os documentos e, por outro lado, ao analisar o mérito, assevera que a documentacao
juntada ndo tem nenhuma relagdo como os autos, o que, no seu entendimento, ¢ uma
contradi¢do, pois ou a documentacdo se presta para comprovar o que foi solicitado ou ndo, 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 nao ¢ 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 conversao serve para propria
seguranca da guarda das informagdes.

Reitera que a fiscalizagdo, ao exigir a documentagdo, ao invés de indicar os
documentos e determinar que os mesmos ficassem a sua disposi¢do, exigiu que os mesmos lhe
fossem entregues na sede da Receita Federal em Belém, ressaltando que a lista enumera nada
menos que cinqiienta itens, entre livros contabeis 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 intima¢ao, 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 documentacdo estava a disposicdo do fiscal na sede da empresa, o auditor
requisitou os livros contdbeis em meio digital, e afirmou que tdo logo necessitasse requisitaria
outros documentos.

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 ndo esta obrigada a
apresenta-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 descontos do Salario Familia ¢ Maternidade e a ndo realizacao de retencao nos
pagamentos realizados a autdbnomos, foram considerados irregulares, tendo sido tributados pela
contribuicao, e acrescidos de multa e juros.

Frisa que a desconsideracdo da documentagdo mantida pela recorrente
constitui flagrante ilegalidade e inconstitucionalidade, o que eiva de nulidade o presente
langamento, por desrespeitar o procedimento de fiscalizacdo legalmente previsto, assim como
os Principios Constitucionais do Contraditorio e da Ampla Defesa.
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Esclarece que o cerceamento de defesa apontado tem relacdo com a
impossibilidade de a recorrente ter obtido todos os documentos necessarios para comprovar
que os prestadores de servigo, especialmente os médicos, ja recolhiam no teto do salario de
contribuicao, ¢ somente com a identificacdo correta do nome dos médicos € que poderia
apresentar todas as respectivas declaragoes.

Assevera que o auditor fiscal se concentrou tanto na puni¢do da recorrente
que se esqueceu de pedir os documentos essenciais para ter a correta e necessaria dimensao do
problema, como os documentos com a identificagdo dos médicos e dos demais elementos
ntegrantes do fato gerador, como forma de fazer valer o principio da verdade real.

Infere que em nenhum momento a produg¢do probatéria por parte da
autoridade julgadora teve como objetivo buscar a verdade real, pois, apesar de devidamente
informado por ocasido da fiscalizagdo de que se tratavam de profissionais liberais que ja
recolhiam acima do teto, este deu de ombros e partiu a pesquisar apenas documentos que
poderia servir de base de calculo para as contribuigdes sociais.

Afirma que ndo ha qualquer identificacdo dos fatos geradores ou dos
pagamentos de honorarios médicos € do nome do profissional que os recebeu, bem como nao
ha separacdo do que constitui fato gerador e do que ndo constitui, sendo que despesas como
pagamento de taxi, elaboragdo de copia de chave e até compra de materiais para manutengao
foram considerados fato gerador da contribuicdo, e sobre seus valores foi aplicado o percentual
de 20%.

Destaca que ndo se trata apenas de improcedéncia da autuagdo, mas de
hipdtese clara de nulidade do Al, uma vez que a ndo identificacdo do sujeito passivo que
praticou o fato gerador, além de impossibilitar o exercicio do direito de defesa pelo
contribuinte responsavel, ndo ¢ capaz de constituir o crédito tributario, conforme dispde o art.
142, do CTN.

Argumenta que o lancamento regular deve identificar o fato gerador e quem o
praticou, e determinar a matéria tributdvel, o que ndo ocorreu no presente caso, pois o Auto
recorrido limita-se a reproduzir a contabilidade da empresa, sem identificar o que ¢ fato
gerador e o que ndo ¢, e a simples leitura do Relatorio de Débito comprova o alegado, uma vez
que ndo indica um unico nome e/ou CPF de médico que tenha recebido valor sem retencao,
bem como sequer separa o que ¢ pagamento a médicos do que ¢ despesa com aquisi¢ao de
equipamentos.

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

Entende 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.

Assevera que todos os documentos apresentados na impugnacdo se prestam a
corroborar a inexigibilidade das contribui¢des previdenciarias, quer porque nao existia o dever



de recolhimento acima do saldrio 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 conexdao dos fatos com os
documentos contabeis, deveria a autoridade julgadora ter baixado o feito em diligéncia, ou ter

requisitado informagdes diretamente a recorrente, j& que havia dificuldade em identificar o
nexo da documentagdo aprcsentada com os fatos apurados.

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

No mérito, reitera que alguns dos contribuintes individuais que prestaram
servicos a recorrente ndo 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 retengdo pelo teto em outra fonte de receita, ndo estd mais a recorrente
obrigada a efetuar qualquer retengdo, € 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
empresa ¢ 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 hd
como tributar os fatos mencionados no AINF, pois eles ndo se adéquam a previsdo 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 complementagao 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.

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,
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da Lei 8.212/91, e que ¢ improcedente a cobranca de multa de mora, como também ¢ ilegal a
cobranca de juros SELIC sobre valor ja atualizado do débito.

Finaliza requerendo que seja dado provimento ao recurso.

E o relatério.



Voto Vencido

Conselheira Bernadete de Oliveira Barros
O recurso ¢ tempestivo e ndo ha dbice para seu conhecimento.
Da analise do recurso apresentado, registro o que se segue.

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

Contudo, n3o ha como acolher a alegacdo da recorrente de ofensa ao
contraditorio ou a ampla defesa, pois os procedimentos da autoridade fiscalizadora tém
natureza inquisitdria, ndo se sujeitando ao contraditorio os atos lavrados nesta fase. Somente
depois de lavrado o auto de infracdo e instalado o litigio administrativo ¢ que se pode falar em
obediéncia aos ditames do principio do contraditério 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 formalizagdo 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 motivagdo 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 fiscalizatéria, dada sua natureza inquisitorial, ndo se
constitui em requisito essencial que deva preceder o lancamento. 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 intimagao ao contribuinte seja feita.

No caso em tela, verifica-se que a empresa se encontrava sob agao fiscal e,
nos termos do art. 32, III, da Lei 8.212/91, ela estava obrigada a prestar ao 6rgao fiscalizador,
seja o INSS, Receita Previdenciaria 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 documentacao listada nos TIFs fosse apresentada.

Assim, o langamento, como ato administrativo, ¢ valido, pois precedido de
MPF vialido, e o fiscal, a quem compete o lancamento, ao constatar o descumprimento da
obrigacao principal, lavrou o Al, em observancia aos ditames legais.
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Ademais, conforme o art. 14, do Decreto 70.235/72, ¢ a impugnacdo da
exigeéncia 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.

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

A recorrente afirma que ndo se furtou a entregar os documentos e elenca os
motivos que tornaram invidvel o atendimento de todas as requisi¢des do auditor, quais sejam, o
grande volume de documentos solicitados e o pedido de apresentacdo dos livros contabeis
numa plataforma digital que o software ndo permite sua conversao, ressaltando sempre que nao
¢ obrigada a converter os dados de um software para outro apenas para satisfazer a autoridade
julgadora, por falta de previsao legal.

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

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

Dessa forma, totalmente indcua, para os presentes autos, a afirmagdo da
recorrente de que a empresa autuada nao apresentou a contabilidade na plataforma digital
solicitada pela fiscalizagdo, pois tal fato ndo impediu a apuragdo das diferencas de
contribuicdes devidas e lancadas por meio do Al ora discutido.

Ou seja, ndo ¢ objeto do AI discutido por meio do presente processo
administrativo fiscal a ndo apresentacdo dos Livros Contabeis em meio digital, e sim a
diferenca da contribui¢ao devida pelos contribuintes individuais a servigo da recorrente, € que
deveria ter sido por ela retida, quando do pagamento de suas remuneracdes, e recolhida aos
cofres da Previdéncia Social.

A recorrente alega que o curto prazo concedido pela fiscalizagdo para entrega
da documentacdo e o grande volume de documentos solicitados tornaram inviavel o
atendimento da requisicao 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 Intimagao 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 apresentacdo dos
documentos e nem em auséncia de sua indicacdo, pois, da analise dos Termos citados acima,
verifica-se que a fiscalizacao listou todos os documentos que lhe deveriam ser entregues.

E, apesar das intimagdes, segundo relato fiscal, a empresa ndo apresentou as
folhas de pagamentos dos contribuintes individuais e quaisquer comprovacdes 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 Intimagao 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 arrecadacdo, possibilitando ao contribuinte fazer o batimento entre o valor das
contribui¢des informadas em GFIP e as GPS, concedendo-lhe prazo para a apresentacdo das
guias regularizadas.

A recorrente entende que houve contradi¢dao no acérdao recorrido, na medida
que a autoridade julgadora, de um lado, afirma que a documentag¢do juntada na impugnagdo
serve para cornprovar que o tempo concedido era suficiente para apresentar os documentos e,
por outro lado. ao analisar o mérito, assevera que a documentagdo juntada ndo tem nenhuma
relag¢io como os autos.

Entretanto, ndo se verifica a contradi¢do alegada, pois a autoridade julgadora
de primeira instancia 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
apresentacao, como também, ao analisar o mérito da questdo, verificou que os documentos
apresentados na impugnacao ndo foram suficientes para afastar a exigéncia fiscal.

Observa-se que o Acordao recorrido demonstra a convicgao 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 documentacao foi desconsiderada e que
a fiscalizagdao se esqueceu de pedir os documentos com a identificacdo 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. Nao 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 estd obrigada a preparar folhas de pagamento das
remuneragoes pagas a todos os segurados a seu servi¢o, conforme determinacdo contida no art.
32,1, da Lei 8.212/91, bem como deveria apresentar tais documentos a fiscalizagcdo, consoante
disposto no inciso III 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, € recolher o valor retido aos cofres publicos.

Essa ¢ sua obrigagdo, determinada por Lei. E, se o contribuinte individual que
lhe prestou servigos teve contribuicdo descontada sobre o limite méaximo do salario de
contribuicdo, em outras empresas, a recorrente, como contratante de seus servicos e
responsavel pelo recolhimento da contribuicdo por ele devida, deveria exigir a comprovagao do
fato, mediante apresentagdo de comprovante do pagamento de remuneracdo, com a
identificacao completa da empresa, inclusive com o numero no CNPJ da outra fonte pagadora,
o numero de inscricdo do segurado no RGPS, o valor da remuneragdo paga, o desconto da
contribuicao efetuado e o compromisso de que a remuneracao paga serd informada na GFIP e
que a contribui¢do correspondente serd recolhida.
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Porém, a recorrente se limitou a afirmar que os prestadores de servigo,
especialmente os médicos, ja recolhiam no teto do salario de contribui¢do, sem, contudo,
comprovar o alegado.

Ela apenas juntou, aos autos, declaragdes de contribuintes individuais, muitas
delas produzidas em 02/2010, ou seja, apoés o lancamento, informando que os descontos
previdenciaiios ja foram realizados por outras instituigdes.

Contudo, conforme disposto no art. 81, § 1°, da IN 03/2005, vigente a época

la ocorréncia do fato gerador, os documentos para comprovar o recolhimento pelo teto por

outros tomadores de servigos 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
identificacao correta do nome dos médicos ¢ que poderia apresentar todas as respectivas
declaragdes. Conforme amplamente exposto acima, era obrigagdo da empresa ora recorrente
reter a contribuicao devida pelos prestadores de servigo e, se ndo o fez pelo motivo alegado,
deveria manter em seus arquivos os documentos previstos na legislagdo como necessarios a
comprovagdo do recolhimento pelo teto, apresentando-os a fiscalizagdo para justificar a ndo
retencao.

Quanto a afirmag¢do de que ndo ha qualquer identificacao dos fatos geradores
ou dos pagamentos de honorarios médicos, vale observar que, ao contrario do alegado, o
Relatorio de Langamentos discrimina, por competéncia, os valores relativos a servigos
prestados por pessoas fisicas, informando a conta contdbil em que os mesmos foram
registrados, e a base de calculo considerada para apuragao da contribui¢do 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 alegagdo de que ndo héd separacdo do que constitui fato
gerador e do que nao constitui, e que despesas como pagamento de taxi, elaboracao de copia de
chave e at¢ compra de materiais para manuten¢do foram considerados fato gerador da
contribuicdo, e sobre seus valores foi aplicado o percentual de 20%, cumpre lembrar que ¢
obrigacdo da empresa lancar, em titulos proprios da contabilidade, de forma discriminada, os
fatos geradores de todas as contribuic¢des, nos termos o art. 32, II, da Lei 8.212/91.

Assim, resta claro que cabe a empresa separar, em contas proprias, o que €
fato gerador do que nao ¢ fato gerador da contribuigcdo previdenciaria.

A fiscalizagdo cabe apurar a contribuicdo 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 langcamento 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 langadora deixou

claro, no Relatério Fiscal 'do “Al, que o fato gerador € o pagamento de remuneracdo aos
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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 contribuigdo previdencidria, e registrou tal fato em sua contabilidade.

No entanto, em que pese os lancamentos contdbeis, vem alegar que nao
ocorreu o fato gerador da contribuicao.

Ora, entendo que, se ndo ocorreu o fato gerador, conforme alega, a recorrente
deveria ter aprescntado, por escrito, os 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 alegacgoes.

Ademais, todas as alegagdes 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 apresentacao 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 conviccdo da autoridade
julgadora advém, no processo administrativo fiscal, dos elementos probatérios carreados pela
fiscalizacdo e pela recorrente. Dai a necessidade de se juntar aos autos elementos
comprobatorios dos fatos alegados.

H4 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 instru¢do e do disposto no art. 37 desta Lei.

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

Dessa forma, entendo que, ao contrario 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
contribuicdo previdenciaria, fazendo constar, nos relatérios que compdem o Auto de Infragao,
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 relatério Fundamentos Legais do Débito — FLD, encerra todos os dispositivos legais que
dao suporte ao procedimento do langamento, separados por assunto e periodo correspondente,
garantindo, dessa forma, o exercicio do contraditorio e ampla defesa a autuada.

A autuada alega que a decisdo recorrida deixou de valorar a documentagao
apresentada na impugnagdo, em afronta ao art. 16, § 4°, do Decreto 70.235/72, utilizando ainda
de argumento como inversdo do 6nus da prova e, em contrapartida, negando validade aos
documentos apresentados.
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Todavia, entendo que ndo houve afronta ao mencionado dispositivo legal.

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

De fato, como bem observado pelo relator do acérddo combatido, constata-se
que os documentos identificados como “Folhas de repasse — Médicos” estdo rasurados, e
‘razem informagdes escritas 8 mao, com valores diferentes dos valores impressos.

A propria recorrente afirma Verifica-se que a autuada reconhece que parte da
contribuicdo lancada ¢ 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 langados.

A recorrente poderia ter elaborado uma planilha com a discriminacao, por
competéncia, dos pagamentos que constam registrados na contabilidade mas que deixaram de
sofrer retencgoes, tendo em vista a contribui¢ao descontada sobre o limite maximo do salario de
contribuicdo em outras fontes pagadoras, e juntar os documentos comprobatorios desse
desconto, previstos na legislacao previdenciaria.

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

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

Entretanto, verifica-se, da andlise da documentagdo anexada junto a
impugnagao, que os valores langados pela autoridade autuante estao corretos.

Observa-se que, ao contrario do que afirma a recorrente, em nenhum
momento a autoridade julgadora da DRJ afirmou que os documentos apresentados nao 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 declaracdes 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 langado.

A autuada defende que, se houvesse divida quanto a conexao dos fatos com
os documentos contabeis, deveria a autoridade julgadora ter baixado o feito em diligéncia, ou
ter requisitado informagdes diretamente a recorrente, ja que havia dificuldade em identificar o
nexo da documentagdo apresentada com os fatos apurados.



Contudo, ndo havia divida a ser sanada, ja que o Relatorio Fiscal esta claro e
o Al muito bem fundamentado.

A fiscalizacdo deixou claro, nos relatdrios integrantes do Auto, quais os
valores da base de célculo utilizada na apuracdo da contribuicdo langada, as aliquotas
aplicadas, e indicou, com riqueza de detalhes, as contas contabeis que registraram os fatos
geradores.

J& a autuada se defende de forma genérica, reconhecendo que de fato deixou
de recolher partc da contribuicdo langada, mas sem apontar, especificamente, quais os valores
entende estarein cquivocados, como também foi genérica a acusagdo de que a fiscalizagdo
considerou recolhido apenas o valor da ultima retificagdo da GFIP, pois usa expressdes como
“(...) hd meses em que foi paga a importdncia de...” € “Ao que parece, o auto considerou...”.

Contudo, ndo aponta quais seriam esses meses, fazendo apenas suposicoes de
que foram exigidos novamente importancias pagas anteriormente.

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 suposicao, feita pela recorrente, de que foram considerados, para algumas competéncias,
apenas o valor da complementagao de R$100,00, carece de fundamentagao.

Os argumentos relativos a comprovagao dos valores de Saldrio 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 contribuicdo de contribuinte
individual, além de acréscimos legais.

Quanto a alega¢do de que a aplicacdo da aliquota de 75% para o calculo 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 cobranca de multa de mora, como também ¢ ilegal a
cobranga de juros SELIC sobre valor ja atualizado do débito, cumpre observar que nos critérios
para aplicacdo desses acréscimos e calculo de seus valores foram observadas rigorosamente as
disposicdes legais aplicaveis, indicadas pela autoridade fiscal no auto de infragdo.

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

“ partindo da premissa unidade logica da ordem juridica, tenta
impor concorddncia 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 afirmagdo de que uma lei valida é "contrdria a constitui¢do"”

(anticonstitucional) é uma "contradictio in adejecto”, pois uma
lei somente pode ser vdlida com fundamento na Constituigdo.
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 afirmacdo, 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 seusignificado apenas pode ser o de que a lei em
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questdo, de acordo com a Constituicdo, pode ser revogada ndo
80 pelo processo usual, quer dizer, por uma outra lei, segundo o
principio lex posterior "derogat priori”, mas também através de
um processo especial, previsto pela Constituicdo.

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

Cabe destacar, ainda, que a atividade administrativa ¢ plenamente vinculada
ac cumprimento das disposi¢des legais. Nesse sentido, o ilustre jurista Alexandre de Moraes (
curso de direito constitucional, 17* ed. Sdo Paulo. Editora Atlas 2004.314) colaciona valorosa
licdo: “o tradicional principio da legalidade, previsto no art. 5°, I, da CF, aplica-se normalmente na
administragdo publica, porém de forma mais rigorosa e especial, pois o administrador publico somente
podera 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 alegacdes de inconstitucionalidade da taxa aplicada para
atualizacdo de débitos tributdrios, cumpre observar que, conforme entendimento fixado no
Parecer CJ 771/97, “o guardido da Constituicdo Federal é o Supremo Tribunal Federal, cabendo a
ele declarar a inconstitucionalidade de lei ordindria. Se o destinatdrio de uma lei sentir que ela é
inconstitucional, o Pretorio Excelso é o orgdo competente para tal declaragdo. Ja o administrador ou
servidor publico ndo pode se eximir de aplicar uma lei porque o seu destinatario entende ser
inconstitucional quando ndao ha manifestagao definitiva do STF a respeito”.

Dessa forma, o foro apropriado para questdes dessa natureza nao ¢ o
administrativo.

E oportuno salientar que a utilizagio da Taxa SELIC para atualizagdes e
correcdes 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. 35A,
vigente ap6s 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 contribuicoes
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¢des
previdencidrias ficard sujeita a calculo de acordo com a nova regra trazida 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. II, alinea "c", do
CTN.

Nesse sentido,
Considerando tudo mais que dos autos consta,

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

E como voto.

Bernadete de Oliveira Barros - Relatora

Voto Vencedor

Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes — Redator designado

Da multa aplicada

A autuagdo em comento refere-se ao descumprimento pelo contribuinte da
sua obrigacdo tributaria principal, consistente no dever de recolher a contribuigdo
previdencidria dentro do prazo previsto em lei.

Além do pagamento do tributo ndo recolhido, a legislacao vigente a época da
ocorréncia dos fatos geradores previa a imposicdo ao contribuinte da penalidade
correspondente ao atraso no pagamento, conforme art. 35 da Lei n® 8.212/1991, que escalonava
a multa (I) de 4% a 20%, quando o valor devido ndo tivesse sido incluido em notificagdo fiscal
de langamento, (II) de 12% a 50% para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal,
e (IIT) de 30% a 100% nos casos em que o débito ja tivesse sido inscrito em divida ativa.

Como se depreende do caput do art. 35 referido (sobre as contribui¢oes
sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser
relevada, nos seguintes termos...) a penalidade decorria do atraso no pagamento,
independentemente de o lancamento ter sido efetuado de oficio ou nao.

Em outras palavras, ndo existia na legislacdo anterior a multa de oficio,
aplicada em decorréncia do lancamento de oficio pela auditoria fiscal, mas apenas a multa de
mora, oriunda do atraso no recolhimento da contribui¢do. A puni¢do do art. 35 da referida lei
dirigia-se a demora no pagamento, sendo mais agravada/escalonada de acordo com o momento
em que fosse recolhida.

Ocorre que, com o advento da MP n°® 449/2008, posteriormente convertida na

Lei n® 11.941/2009, o art. 35 da Lei n°® 8.212/1991 foi revogado, tendo sido incluida nova
redacao aquele art. 35.
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A andlise dessa nova disciplina sobre a matéria, introduzida em
dezembro/2008, adquire importancia em face da retroatividade benigna da legislacao posterior
que culmine penalidade mais benéfica ao contribuinte, nos termos do art. 106, I do CTN, in
verbis:

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

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

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragdo,

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

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

Cabe, portanto, analisar as disposi¢des introduzidas com a referida MP n°
449/2008 e mantidas com a sua conversao na Lei n° 11.941/2009:

Art. 35 da Lei n® 8.212/1991 - Os débitos com a Unido decorrentes das
contribui¢oes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo unico do art. 11
desta Lei, das contribuicoes instituidas a titulo de substituicdo e das contribuicoes
devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, ndo pagos nos

prazos previstos em legislagcdo, 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.

Art. 61 da Lei n° 9.430/1996 - Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos
e contribui¢coes administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos
geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos nos prazos
previstos na legislagdo 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 sera calculada a partir do primeiro dia
subsegqiiente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da
contribui¢cdo até o dia em que ocorrer o seu pagamento.

$ 220 percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

A primeira vista, a indagacdo de qual seria a norma mais favoravel ao
contribuinte seria facilmente resolvida, com a aplicagdo retroativa da nova redagao do art. 35
da Lein® 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei n® 9.430/1996, sendo esta ultima a utilizada nos casos
em que a multa de mora excedesse o percentual de 20% previsto como limite méximo pela
novel legislagdo.

Contudo, o art. 35-A, também introduzido pela mesma Lei n° 11.941/2009,
passou a punir o contribuinte pelo lancamento de oficio, conduta esta ndo tipificada na
legislagdo anterior, calculado da seguinte forma:

Art. 35-A. Nos casos de langcamento de oficio relativos as contribuicoes referidas
no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de
dezembro de 1996.

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



I - 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;

Il - de 50% (cingiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal:

a) na forma do art. 8 da Lei n® 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser
efetuado, ainda que ndo tenha sido apurado imposto a pagar na declaracdo de
ajuste, no caso de pessoa fisica;

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido
apurado prejuizo fiscal ou base de cdlculo negativa para a contribui¢do social
sobre o lucro liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa
Juridica.

Pela nova sistematica aplicada as contribui¢des previdencidrias, o atraso no
seu recolnimento serd punido com multa de 0,33% por dia, limitado a 20% (art. 61 da Lei n°
9.430/1996). Sendo o caso de lancamento de oficio, a multa sera de 75% (art. 44 da Lei n°
9.430/1996).

Nao existe qualquer diivida quanto a aplicagdo da penalidade em relagdo aos
fatos geradores ocorridos apos o advento da MP n° 449/2008. Contudo, diante da inovag¢do em
se aplicar também a multa de oficio as contribui¢des previdencidrias, surge a davida de com
que norma serd cotejada a antiga redacdo do art. 35 da Lei n°® 8.212/1991 para se verificar a
existéncia da penalidade mais benéfica nos moldes do art. 106, II, “c” do CTN.

Isto porque, caso seja acolhido o entendimento de que a multa de mora
aferida em acdo fiscal esta disciplinada pelo novo art. 35 da Lei n° 8.212/1991 c/c o art. 61 da
Lei 9.430/1996, terd que ser limitada ao percentual de 20%.

Ocorre que alguns doutrinadores defendem que a multa de mora teria sido
substituida pela multa de oficio, ou ainda que esta seria sim prevista no art. 35 da Lei n°
8.212/1991, na sua redagdo anterior, na medida em que os incisos II e III previam a aplicacao
da penalidade nos casos em que o débito tivesse sido langado ou em fase de divida ativa, ou
seja, quando tivesse decorrido de langamento de oficio.

Contudo, nenhum destes dois entendimentos pode prevalecer.

Consoante ja afirmado acima, a multa prevista na redacao anterior do art. 35
da Lei n® 8.212/1991 destinava-se a punir a demora no pagamento do tributo, € ndo o
pagamento em razao de acao fiscal. O escalonamento existente era feito de acordo com a fase
do pagamento, isto ¢, quanto mais distante do vencimento do pagamento, maior o valor a ser
pago, nao sendo punido, portanto, a ndo espontaneidade do langamento.

Também ndo seria possivel se falar em substituicdo de multa de mora por
multa de oficio, pois as condutas tipificadas e punidas sdo diversas. Enquanto a primeira
relaciona-se com o atraso no pagamento, independentemente se este decorreu ou ndo de
autuacdo do Fisco, a outra vincula-se a acgdo fiscal.

Por outro lado, ndo me parece correta a comparagdo da nova multa calculada
conforme o art. 35-A da Lei n°® 8.212/1991 c/c o art. 44, I da Lei n® 9.430/1996 (multa de oficio
prevista em 75% do valor da contribui¢do devida) com o somatorio das multas previstas no art.
32, §4° e 5° e no revogado art. 35 ambos da Lei n® 8.212/1991.
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Em primeiro lugar, esse entendimento somente teria coeréncia, o que nao
significa legitimidade, caso se entendesse que a multa de oficio substituiu as penalidades tanto
pelo descumprimento da obriga¢do principal quanto pelo da acessdria, unificando-as.

Nesses casos, concluindo-se pela aplicacio da multa de oficio, por ser
supostamente ¢ mais benéfica, os autos de infracdo lavrados pela omissao de fatos geradores
em GFIP teriam que ser anulados, j& que a penalidade do art. 44, I da Lei n® 9.430/1996 (multa
de oficio) estaria substituindo aquelas aplicadas em razao do descumprimento da obrigagdo
acessoria, o que nao vem sendo determinado pelo Fisco.

Em segundo lugar, ndo se podem comparar multas de naturezas distintas e
aplicadas em razao de condutas diversas. Conforme determinacao do proprio art. 106, II do
CTN, a nova norma somente retroage quando deixar de definir o ato como infragdo ou quando
cominar-lhe penalidade menos severa. Tanto em um quanto no outro caso verifica-se a edi¢ao
de duas normas em momentos temporais distintos prescrevendo a mesma conduta, porém com
sang¢des diversas.

Assim, somente caberia a aplicacdo do art. 44, I da Lei n° 8.212/1996 se a

legislacdo anterior também previsse a multa de oficio, o que ndo ocorria até a edi¢do da MP n°
449/2008.

A anterior multa de mora somente pode ser comparada com penalidades que
tenha a mesma ratio, qual seja, o atraso no pagamento das contribuicdes.

Revogado o art. 35 da Lei n° 8.212/1991, cabe entdo a comparacao da
penalidade aplicada anteriormente com aquela da nova redagdo do mesmo art. 35, ja transcrita
acima, que remete ao art. 61 da Lei n® 9.430/1996.

Nao so6 a natureza das penalidades leva a esta conclusdo, como também a
propria alteracdo sofrida pelo dispositivo. No lugar da redacdo anterior do art. 35, que dispunha
sobre a multa de mora, foi introduzida nova redagdo que também disciplina a multa de mora,
agora remetendo ao art. 61 da Lei n® 9.430/1996. Estes dois dispositivos ¢ que devem ser
comparados.

Diante de todo o exposto, ndo € correto comparar a multa de mora com a
multa de oficio. Esta terd aplicacdo apenas aos fatos geradores ocorridos ap6s o seu advento.

Para fins de verificagdo de qual serd a multa aplicada no caso em comento,
deverdo ser cotejadas as penalidades da redacdo anterior e da atual do art. 35 da Lei n°
8.212/1991.



