Processo n°

Reecnrso n®
Acordao n°
Sessao de
Matéria
Recorrente

Recorrida

S2-C3T2
FI. 282

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO

15586.720434/2012-13
Voluntario
2302-002.327 — 3* Camara /2" Turma Ordinaria
19 de fevereiro de 2013
Remuneracdo de:Segurados: Parcelas em Folha de Pagamento
BIO KITS COMERCIAL LTDA.
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragao: 01/01/2008 a 31/12/2008
Ementa:

PARCELAS SALARIAIS INTEGRANTES DA BASE DE CALCULO.
RECONHECIMENTO PELO CONTRIBUINTE ATRAVES DE FOLHAS
DE PAGAMENTO E OUTROS DOCUMENTOS POR ELE
PREPARADOS.

O reconhecimento através de documentos da propria empresa da natureza
salarial das parcelas integrantes das remuneragdes aos segurados torna
incontroversa a discussao sobre a correcdo da base de célculo.

CERCEAMENTO DE DEFESA

O cerceamento de defesa e a violagdo ao principio do contraditorio e ao
principio da ampla defesa ndo restaram caracterizados, pois, o interessado
apresentou impugnacao e recurso a notificagao lavrada.

MULTA MORATORIA E MULTA DE OFICIO

Em conformidade com o artigo 35, da Lei 8.212/91,na redacdo vigente a
época da lavratura, a contribui¢do social previdenciaria esta sujeita a multa de
mora, de oficio e de juros na hipotese de recolhimento em atraso.

Recurso Voluntario Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em negar

provimento ao recurso, nos termos do relatério e voto que integram o presente julgado.
Vencido o Conselheiro Manoel Coelho Arruda Junior, que entendeu ndo se aplicar a multa
prevista no artigo 44, inciso I, § 1° da Lei n.° 9430/96.
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 Período de apuração: 01/01/2008 a 31/12/2008
 Ementa:
 PARCELAS SALARIAIS INTEGRANTES DA BASE DE CÁLCULO. RECONHECIMENTO PELO CONTRIBUINTE ATRAVÉS DE FOLHAS DE PAGAMENTO E OUTROS DOCUMENTOS POR ELE PREPARADOS.
 O reconhecimento através de documentos da própria empresa da natureza salarial das parcelas integrantes das remunerações aos segurados torna incontroversa a discussão sobre a correção da base de cálculo.
 CERCEAMENTO DE DEFESA
 O cerceamento de defesa e a violação ao princípio do contraditório e ao princípio da ampla defesa não restaram caracterizados, pois, o interessado apresentou impugnação e recurso à notificação lavrada.
 MULTA MORATÓRIA E MULTA DE OFÍCIO
 Em conformidade com o artigo 35, da Lei 8.212/91,na redação vigente à época da lavratura, a contribuição social previdenciária está sujeita à multa de mora, de ofício e de juros na hipótese de recolhimento em atraso. 
 Recurso Voluntário Negado
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em negar provimento ao recurso, nos termos do relatório e voto que integram o presente julgado. Vencido o Conselheiro Manoel Coelho Arruda Junior, que entendeu não se aplicar a multa prevista no artigo 44, inciso I, § 1º da Lei n.º 9430/96. 
 
 
 Liege Lacroix Thomasi � Relatora e Presidente Substituta
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Liege Lacroix Thomasi (Presidente), Manoel Coelho Arruda Junior, Andre Luis Marsico Lombardi, Arlindo da Costa e Silva, Adriana Sato, Bianca Delgado Pinheiro.
 .
  O Auto de Infração de Obrigação Principal lavrado contra o sujeito passivo acima identificado, em 10/05/2012, com ciência 11/05/2012, refere-se às contribuições previdenciárias patronais incidentes sobre a remuneração dos segurados empregados, nas competências 01/2008 a 12/2008, apuradas com base no batimento das informações prestadas pelo contribuinte em GFIP, nas folhas de pagamento e nas RAIS.
O relatório fiscal de fls. 16/25, traz que a autuada informou nas GFIP�s ser optante do SIMPLES, quando não é optante do Sistema, o que ocasionou a diminuição da base tributável, inserindo informações falsas na GFIP, sujeitando-se à multa de ofício de 150%, na competência 12/2008. Aduz o relatório que não foram apresentados os Livros Diário eRazão e que restou evidenciada, de fato, a existência de grupo econômico, composto pela autuada e as seguintes empresas, que foram cientificadas de todo o procedimento fiscal:
Laboratório Fleming Análises Clínicas e Anatomia Patologica S/S Ltda.
Laboratório Fleming Master Analises Clínicas Ecitopatologia Ltda � Me.
Laboratório Landsteiner S/S Ltda.
Somente a autuada impugnou a autuação e Acórdão de fls. 227/235, julgou o lançamento procedente.
Cientificados do Acórdão todos os integrantes do grupo econômico, apenas se mostrou inconformado o autuado, que apresentou recurso voluntário, onde alega em síntese:
o cerceamento de defesa porque faltou prova da acusação, o fisco não juntou documentos comprobatórios;
que não foi dito pelo fisco quais empregados estavam na folha, mas fora das GFIP�s;
que a autuação se deu por presunção;
que não houve infração;
a inaplicabilidade da multa de ofício porque existe sanção própria para o caso de não apresentação de GFIP;
que a multa de ofício é confiscatória e inconstitucional; e
que a taxa SELIC não pode ser cumulada com outro índice de correção monetária.
Requer o acolhimento do recurso para cancelar o débito fiscal.
É orelatório.

 Conselheira Liege Lacroix Thomasi, Relatora
Cumprido o requisito de admissibilidade, frente à tempestividade, conheço do recurso e passo ao seu exame.
A autuação teve por base as informações prestadas pela recorrente em GFIP e o confronto das mesmas com os valores constantes das suas folhas de pagamento, de forma que se tornam incontroversos os valores lançados e totalmente inócua a alegação de cerceamento de defesa, frente à falta de comprovação dos valores devidos.
As folhas de pagamentos foram preparadas pela própria recorrente que reconheceu, através da inclusão das rubricas salariais no campo destinado à remuneração dos segurados, a incidência sobre as mesmas das contribuições sociais lançadas pela fiscalização. Não pertencem ao lançamento impugnado parcelas contestadas pelo recorrente quanto à sua natureza salarial ou não. A base de cálculo considerada pela fiscalização coincide com o montante de salários informado pela recorrente.
Ressalto a inexistência do cerceamento defesa, como alegado, posto que o Auto de Infração, seus anexos e o relatório fiscal explicitam claramente a origem e o valor do débito, tanto que foi possível à autuada contestar totalmente o débito, o que demonstra perfeita compreensão do mesmo.
O relatório fiscal de fls.16/25, expressa claramente que a base imponível para a cobrança das contribuições previdenciárias, consubstanciadas nesta autuação, foi retirada das folhas de pagamento da recorrente, documentos elaborados pela mesma, de sua posse e guarda, que nem sequer trouxe provas nas fases de defesa e recurso, para apontar onde os valores lançados estariam incorretos.
Quanto ao dever legal de provar a existência do fato gerador, o lançamento fiscal goza de presunção de legitimidade, cabendo ao contribuinte o ônus da prova em contrário. Todavia, o Fisco não atua discricionariamente, haja vista que o lançamento é precedido de regular procedimento de fiscalização, com a análise minuciosa de documentação, que tem por finalidade a busca da verdade material, que é um dos pilares e uma decorrência do princípio da legalidade. Assim, o Fisco não possui o dever de acostar aos autos toda a documentação analisada, até porque esta, pertence à empresa, limitando-se a autoridade fiscal circunstanciar a ação, indicando os documentos analisados, sem necessidade de sua anexação, identificando perfeitamente os elementos que serviram de base para a apuração dos fatos geradores, ao que, sem sombra de dúvida, atende o relatório fiscal e anexos da notificação em apreço.
O direito à ampla defesa e ao contraditório, assegurado pela Constituição federal, não foi maculado em razão do levantamento ter sido efetuado através do exame dos documentos de posse da autuada, por ela elaborados, o que lhe permite contradizer e defender-se sem qualquer restrição, eis que forçosamente, são de seu conhecimento os elementos oferecidos para exame.
Ainda, quanto ao contraditório e à ampla defesa, preleciona Hugo de Brito Machado in Mandado de Segurança em Matéria Tributária, Ed. Revista dos Tribunais, 1995, pág. 304:
Os conceitos de contraditório, e de ampla defesa, são interligados, até porque o contraditório é, de certa forma, um meio, ou um instrumento inerente à ampla defesa.
Por contraditório entende-se a garantia de que nenhum decisão ocorrerá sem a manifestação dos que são parte no conflito. No processo administrativo fiscal a garantia do contraditório quer dizer que o contribuinte tem direito de manifestar-se sobre toda e qualquer afirmação dos agentes do fisco, antes da decisão. E também que os agentes do fisco devem ser ouvidos sobre a defesa oferecida pelo contribuinte.
..........................................................................................
A ampla defesa quer dizer que o contribuinte não pode ter contra ele constituído um crédito tributário sem que lhe seja assegurada oportunidade para demonstrar que o mesmo é indevido.

Portanto, a argumentação da recorrente não deve prosperar. O cerceamento de defesa e a violação ao princípio do contraditório e ao princípio da ampla defesa não restaram caracterizados, pois, o interessado apresentou impugnação e recurso à autuação lavrada.
Apreciada a regularidade das bases de cálculo consideradas pela fiscalização, é de se ver que todas as rubricas levantadas decorrem de regras-matrizes legalmente criadas e que, portanto, não podem ser afastadas do lançamento sob pena de se negar aplicação aos diplomas legais legitimamente inseridos no ordenamento jurídico. Cuidou a autoridade fiscal de demonstrar ao recorrente em seu relatório de fundamentos legais do débito todos os dispositivos legais e regulamentares que impõem a obrigação tributária de recolhimento.
Quanto à multa aplicada, não possui natureza de confisco a exigência da multa moratória, conforme prevê o art. 35 da Lei n ° 8.212/1991, com a redação vigente à época dos fatos geradores até a competência 11/2008. Não recolhendo na época própria o contribuinte tem que arcar com o ônus de seu inadimplemento. Se não houvesse tal exigência haveria violação ao principio da isonomia, pois o contribuinte que não recolhera no prazo fixado teria tratamento similar àquele que cumprira em dia com suas obrigações fiscais. 
Ainda, é de se notar que o lançamento contempla a multa de ofício para a competência 12/2008, em virtude da aplicação do artigo 35-A da citada Lei n.º 8.212/91, introduzido pela MP 449 de 03/12/2008, convertida, posteriormente, na Lei 11.941, de 27/05/2009, com agravamento da multa por conta da declaração falsa em GFIP, quanto à opção pelo SIMPLES, conforme relatado pelo Fisco às fls. 16/25.
A MP n° 449/08, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2008, excluiu do ordenamento jurídico a gradação da multa de mora prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/91, conferindo-lhe outras condições, eis que se tratando de recolhimento espontâneo pelo contribuinte de contribuições previdenciárias pagas em atraso, a multa de mora a ser aplicada será de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso, contados a partir do primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento, limitado a vinte por cento:

Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).

Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 
Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
§1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
§2 O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
§3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subsequente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. (Vide Lei nº 9.716, de 1998)
Quando se tratar de lançamento de ofício, como no caso da presente autuação, a legislação superveniente determinou a incidência de multa de ofício, correspondente a 75% da totalidade ou diferença de imposto ou contribuição devidos e não recolhidos, podendo, inclusive ser duplicado o valor em caso de fraude, simulação ou conluio:

Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).

Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)

II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
a) na forma do art. 8º da Lei nº 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; (Incluída pela Lei nº 11.488, de 2007)
b) na forma do art. 2º desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. (Incluída pela Lei nº 11.488, de 2007)

§1º O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
§2º Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o §1º deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
I - prestar esclarecimentos; (Renumerado da alínea "a", pela Lei nº 11.488, de 2007)
II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991; (Renumerado da alínea "b", com nova redação pela Lei nº 11.488, de 2007)
III - apresentar a documentação técnica de que trata o art. 38 desta Lei. (Renumerado da alínea "c", com nova redação pela Lei nº 11.488, de 2007)

§3º Aplicam-se às multas de que trata este artigo as reduções previstas no art. 6º da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991.
§4º As disposições deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribuição decorrente de qualquer incentivo ou benefício fiscal.
Portanto, as multas foram aplicadas conforme prevê a legislação por período de regência. Com relação à multa aplicada nos autos de infração de obrigação acessória relativos à GFIP, deixo de me manifestar por não ser matéria deste processo.
Ainda quanto à inconstitucionalidade da multa, ressalto que a apreciação de matéria constitucional em tribunal administrativo exacerba sua competência originária que é a de órgão revisor dos atos praticados pela Administração, bem como invade competência atribuída especificamente ao Judiciário pela Constituição Federal. No Capítulo III do Título IV, especificamente no que trata do controle da constitucionalidade das normas, observa-se que o constituinte teve especial cuidado ao definir quem poderia exercer o controle constitucional das normas jurídicas. Decidiu que caberia exclusivamente ao Poder Judiciário exercê-la, especialmente ao Supremo Tribunal Federal.
Permitir que órgãos colegiados administrativos reconhecessem a constitucionalidade de normas jurídicas seria infringir o disposto na própria Constituição Federal, padecendo, portanto, a decisão que assim o fizer, ela própria, de vício de constitucionalidade, já que invadiu competência exclusiva de outro Poder.
O professor Hugo de Brito Machado in �Mandado de Segurança em Matéria Tributária�, Ed. Revista dos Tribunais, páginas 302/303, assim concluiu:
�A conclusão mais consentânea com o sistema jurídico brasileiro vigente, portanto, há de ser no sentido de que a autoridade administrativa não pode deixar de aplicar uma lei por considerá-la inconstitucional, ou mais exatamente, a de que a autoridade administrativa não tem competência para decidir se uma lei é, ou não é inconstitucional.�
Ademais, como da decisão administrativa não cabe recurso obrigatório ao Poder Judiciário, em se permitindo a declaração de inconstitucionalidade de lei pelos órgãos administrativos judicantes, as decisões que assim a proferissem não estariam sujeitas ao crivo do Supremo Tribunal Federal que é a quem compete, em grau de definitividade, a guarda da Constituição. Poder-se-ia, nestes casos, ter a absurda hipótese de o tribunal administrativo declarar determinada norma inconstitucional e o Judiciário, em manifestação do seu órgão máximo, pronunciar-se em sentido inverso.
Por essa razão é que através de seu Regimento Interno e Súmula, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF se auto-impôs com regra proibitiva nesse sentido:
Portaria MF n° 256, de 22/06/2009 (que aprovou o Regimento Interno do CARF):
Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
SÚMULAS CONSOLIDADAS CARF PORTARIA MF N.° 383 � DOU de 14/07/2010)
Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
No tocante à taxa SELIC, cumpre asseverar que sobre o principal apurado e não recolhido, incidem os juros moratórios, aplicados conforme determina o artigo 34 da Lei 8.212/91:

�... As contribuições sociais e outras importâncias arrecadadas pelo INSS, incluídas ou não em notificação fiscal de lançamento, pagas com atraso, objeto ou não de parcelamento, ficam sujeitas aos juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia � SELIC, a que se refere o artigo 13, da Lei n.º 9.065, de 20 de junho de 1995, incidentes sobre o valor atualizado, e multa de mora, todos de caráter irrelevável.�
O art. 161 do CTN prescreve que os juros de mora serão calculados à taxa de 1% (um por cento) ao mês, se a lei não dispuser de modo diverso. No caso das contribuições em tela, há lei dispondo de modo diverso, ou seja, o aludido art. 34 da Lei 8.212/91 dispõe que sobre as contribuições em questão incide a Taxa SELIC.
Portanto, está correta a aplicação da referida taxa a título de juros, perfeitamente utilizável como índice a ser aplicado às contribuições em questão, recolhidas com atraso, objetivando recompor os valores devidos. 
Ainda, quanto à admissibilidade da utilização da taxa SELIC, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � CARF, já se manifestou na Súmula CARF n.º 4:
A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.
O presente lançamento não contempla outro índice de correção monetária, como diz a recorrente, além da taxa SELIC.
Por todo o exposto,
Voto por negar provimento ao recurso.
Liege Lacroix Thomasi - Relatora 
 




Liege Lacroix Thomasi — Relatora e Presidente Substituta

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Liege Lacroix
Thomasi (Presidente), Manoel Coelho Arruda Junior, Andre Luis Marsico Lombardi, Arlindo
da Costa e Silva, Adriana Sato, Bianca Delgado Pinheiro.
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Relatorio

O Auto de Infracdo de Obrigagdo Principal lavrado contra o sujeito passivo
acima identiticado, em 10/05/2012, com ciéncia 11/05/2012, refere-se as contribuicoes
previdencidrias patronais incidentes sobre a remuneracdo dos segurados empregados, nas
competéncias 01/2008 a 12/2008, apuradas com base no batimento das informagdes prestadas
pelo contribuinte em GFIP, nas folhas de pagamento e nas RAIS.

O relatorio fiscal de fls. 16/25, traz que a autuada informou nas GFIP’s ser
optante do SIMPLES, quando nao ¢ optante do Sistema, o que ocasionou a diminui¢@o da base
tributavel, inserindo informagdes falsas na GFIP, sujeitando-se a multa de oficio de 150%, na
competéncia 12/2008. Aduz o relatdrio que ndo foram apresentados os Livros Didrio eRazao e
que restou evidenciada, de fato, a existéncia de grupo econdmico, composto pela autuada e as
seguintes empresas, que foram cientificadas de todo o procedimento fiscal:

Laboratorio Fleming Andélises Clinicas e Anatomia
Patologica S/S Ltda.

Laboratério  Fleming  Master  Analises  Clinicas
Ecitopatologia Ltda — Me.

Laboratorio Landsteiner S/S Ltda.

Somente a autuada impugnou a autuagdo e Acordao de fls. 227/235, julgou o
lancamento procedente.

Cientificados do Acoérddo todos os integrantes do grupo econdmico, apenas
se mostrou inconformado o autuado, que apresentou recurso voluntario, onde alega em sintese:

a) o cerceamento de defesa porque faltou prova da
acusacdo, o fisco nao juntou documentos
comprobatorios;

b) que nao foi dito pelo fisco quais empregados estavam na

folha, mas fora das GFIP’s;

c) que a autuagdo se deu por presungao;
d) que ndo houve infragao;
e) a inaplicabilidade da multa de oficio porque existe

sancdo propria para o caso de ndo apresentagdao de GFIP;
f) que a multa de oficio ¢ confiscatoria e inconstitucional; e

2) que a taxa SELIC ndo pode ser cumulada com outro
indice de corre¢cao monetaria.



Requer o acolhimento do recurso para cancelar o débito fiscal.

E orelatorio.
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Voto

Conselheira Liege Lacroix Thomasi, Relatora

Cumprido o requisito de admissibilidade, frente a tempestividade, conhego do
Tecurso € passo ao seu exame.

A autuacado teve por base as informagdes prestadas pela recorrente em GFIP e
o confronto das mesmas com os valores constantes das suas folhas de pagamento, de forma que
se tornam incontroversos os valores langados e totalmente indcua a alegagao de cerceamento
de defesa, frente a falta de comprovagao dos valores devidos.

As folhas de pagamentos foram preparadas pela propria recorrente que
reconheceu, através da inclusdo das rubricas salariais no campo destinado a remunera¢ao dos
segurados, a incidéncia sobre as mesmas das contribui¢des sociais langadas pela fiscalizagao.
Nao pertencem ao langamento impugnado parcelas contestadas pelo recorrente quanto a sua
natureza salarial ou nd3o. A base de calculo considerada pela fiscalizacdo coincide com o
montante de salarios informado pela recorrente.

Ressalto a inexisténcia do cerceamento defesa, como alegado, posto que o
Auto de Infragdo, seus anexos e o relatdrio fiscal explicitam claramente a origem e o valor do
débito, tanto que foi possivel a autuada contestar totalmente o débito, o que demonstra perfeita
compreensao do mesmo.

O relatorio fiscal de fls.16/25, expressa claramente que a base imponivel para
a cobranga das contribui¢des previdencidrias, consubstanciadas nesta autuacgio, foi retirada das
folhas de pagamento da recorrente, documentos elaborados pela mesma, de sua posse e guarda,
que nem sequer trouxe provas nas fases de defesa e recurso, para apontar onde os valores
langados estariam incorretos.

Quanto ao dever legal de provar a existéncia do fato gerador, o lancamento
fiscal goza de presuncdo de legitimidade, cabendo ao contribuinte o 6nus da prova em
contrario. Todavia, o Fisco ndo atua discricionariamente, haja vista que o langamento ¢
precedido de regular procedimento de fiscalizagdo, com a analise minuciosa de documentagao,
que tem por finalidade a busca da verdade material, que ¢ um dos pilares e uma decorréncia do
principio da legalidade. Assim, o Fisco ndo possui o dever de acostar aos autos toda a
documentacdo analisada, até porque esta, pertence a empresa, limitando-se a autoridade fiscal
circunstanciar a a¢ao, indicando os documentos analisados, sem necessidade de sua anexagao,
identificando perfeitamente os elementos que serviram de base para a apuragdo dos fatos
geradores, ao que, sem sombra de divida, atende o relatério fiscal e anexos da notificagdo em
aprego.

O direito a ampla defesa e ao contraditorio, assegurado pela Constituigdo
federal, ndo foi maculado em razdo do levantamento ter sido efetuado através do exame dos
documentos de posse da autuada, por ela elaborados, o que lhe permite contradizer e defender-
se sem qualquer restricdo, eis que forcosamente, sdo de seu conhecimento os elementos
oferecidos para exame.



Ainda, quanto ao contraditério e a ampla defesa, preleciona Hugo de Brito
Machado in Mandado de Seguranga em Matéria Tributaria, Ed. Revista dos Tribunais, 1995,
pag. 304:

Os conceitos de contraditorio, e de ampla defesa, sdo
interligados, até porque o contraditorio é, de certa forma, um
meio, ou um instrumento inerente a ampla defesa.

Por contraditorio entende-se a garantia de que nenhum decisdo
ocorrerd sem a manifestagdo dos que sdo parte no conflito. No
processo administrativo fiscal a garantia do contraditorio quer
dizer que o contribuinte tem direito de manifestar-se sobre toda e
qualquer afirmag¢do dos agentes do fisco, antes da decisdo. E
também que os agentes do fisco devem ser ouvidos sobre a
defesa oferecida pelo contribuinte.

A ampla defesa quer dizer que o contribuinte ndo pode ter contra
ele constituido um crédito tributdrio sem que lhe seja assegurada
oportunidade para demonstrar que o mesmo é indevido.

Portanto, a argumentacdo da recorrente ndo deve prosperar. O cerceamento
de defesa e a violagdo ao principio do contraditério e ao principio da ampla defesa nao
restaram caracterizados, pois, o interessado apresentou impugnagdo e recurso a autuagdo
lavrada.

Apreciada a regularidade das bases de calculo consideradas pela fiscalizagao,
¢ de se ver que todas as rubricas levantadas decorrem de regras-matrizes legalmente criadas e
que, portanto, ndo podem ser afastadas do langamento sob pena de se negar aplicacdo aos
diplomas legais legitimamente inseridos no ordenamento juridico. Cuidou a autoridade fiscal
de demonstrar ao recorrente em seu relatorio de fundamentos legais do débito todos os
dispositivos legais e regulamentares que impdem a obrigagao tributaria de recolhimento.

Quanto a multa aplicada, ndo possui natureza de confisco a exigéncia da
multa moratéria, conforme prevé o art. 35 da Lei n © 8.212/1991, com a redagdo vigente a
época dos fatos geradores até a competéncia 11/2008. Nao recolhendo na época propria o
contribuinte tem que arcar com o 6nus de seu inadimplemento. Se ndo houvesse tal exigéncia
haveria violagdo ao principio da isonomia, pois o contribuinte que ndo recolhera no prazo
fixado teria tratamento similar aquele que cumprira em dia com suas obrigacdes fiscais.

Ainda, ¢ de se notar que o lancamento contempla a multa de oficio para a
competéncia 12/2008, em virtude da aplicacdo do artigo 35-A da citada Lei n.° 8.212/91,
introduzido pela MP 449 de 03/12/2008, convertida, posteriormente, na Lei 11.941, de
27/05/2009, com agravamento da multa por conta da declaracao falsa em GFIP, quanto a opgao
pelo SIMPLES, conforme relatado pelo Fisco as fls. 16/25.

A MP n° 449/08, posteriormente convertida na Lei n® 11.941/2008, excluiu
do ordenamento juridico a gradacdo da multa de mora prevista no art. 35 da Lei n® 8.212/91,
conferindo-lhe outras condigdes, eis que se tratando de recolhimento espontaneo pelo
contribuinte de contribui¢des previdencidrias pagas em atraso, a multa de mora a ser aplicada
serd de trinta e trés centésimos por cento, por dia de atraso, contados a partir do primeiro dia
subsequente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da
contribuicao até o dia em que ocorrer o seu pagamento, limitado a vinte por cento:
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Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes
sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo unico do art.
11 desta Lei, das contribuicées instituidas a titulo de substituicdo
e das contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em
legislacdo, serdo acrescidos de multa de mora e juros de mora,
nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de
1996. (Redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009).

Lei n’9.430, de 27 de dezembro de 1996

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

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

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

$3°Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de
mora calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5° a partir
do primeiro dia do més subsequente ao vencimento do prazo até
o0 més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento. (Vide Lei n°®9.716, de 1998)

Quando se tratar de lancamento de oficio, como no caso da presente
autuagdo, a legislacdo superveniente determinou a incidéncia de multa de oficio,
correspondente a 75% da totalidade ou diferenca de imposto ou contribuicdo devidos e nao
recolhidos, podendo, inclusive ser duplicado o valor em caso de fraude, simulagdo ou conluio:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 35-A. Nos casos de lancamento 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. (Incluido
pela Lei n° 11.941/2009).

Lei n’9.430, de 27 de dezembro de 1996

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

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de




pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de
declaracdo inexata, (Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

1l - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o
valor do pagamento mensal: (Redacdo dada pela Lei n° 11.488,

de 2007

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 declaragdo de ajuste, no caso de
pessoda fisica; (Incluida pela Lei n° 11.488, de 2007)

h) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de calculo
negativa para a contribui¢do social sobre o lucro liquido, no
ano-calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.
(Incluida pela Lei n° 11.488, de 2007)

$1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n°4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de
outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.
(Redacdo dada pela Lei n°11.488, de 2007)

$2° Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput
e o §1° deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos de
ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de
intimagdo para: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

1 - prestar esclarecimentos, (Renumerado da alinea "a", pela Lei
n°11.488, de 2007)

1l - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11
al3dalein’®8218, de 29 de agosto de 1991; (Renumerado da
alinea "b", com nova redacdo pela Lei n° 11.488, de 2007)

1l - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38

”.n

desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova redacdo pela
Lein®11.488, de 2007)

$3° Aplicam-se as multas de que trata este artigo as redugoes
previstas no art. 6° da Lei n° 8.218, de 29 de agosto de 1991, e
no art. 60 da Lei n®8.383, de 30 de dezembro de 1991.

$4° As disposicoes deste artigo aplicam-se, inclusive, aos
contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de

tributo ou contribui¢cdo decorrente de qualquer incentivo ou
beneficio fiscal.

Portanto, as multas foram aplicadas conforme prevé a legislacdo por periodo
de regéncia. Com relacdo a multa aplicada nos autos de infracdo de obrigacdo acessoria
relativos a GFIP, deixo de me manifestar por ndo ser matéria deste processo.

Ainda quanto a inconstitucionalidade da multa, ressalto que a apreciacao de
matéria constitucional em tribunal administrativo exacerba sua competéncia originaria que ¢ a
de orgao revisor dos atos praticados pela Administragdo, bem como invade competéncia
atribuida especificamente ao Judicidrio pela Constituicao Federal. No Capitulo III do Titulo IV,
especificamente no que trata do controle da constitucionalidade das normas, observa-se que o
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constituinte teve especial cuidado ao definir quem poderia exercer o controle constitucional das
normas juridicas. Decidiu que caberia exclusivamente ao Poder Judicidrio exercé-la,
especialmente ao Supremo Tribunal Federal.

Permitir que oOrgdos colegiados administrativos reconhecessem a
constitucionalidade de normas juridicas seria infringir o disposto na propria Constituicdo
Federal, padeccndo, portanto, a decisdo que assim o fizer, ela propria, de vicio de
constitucionalidade, ja que invadiu competéncia exclusiva de outro Poder.

O professor Hugo de Brito Machado in “Mandado de Seguranca em Matéria
Tributaria”, Ed. Revista dos Tribunais, paginas 302/303, assim concluiu:

“A conclusdo mais consentdnea com o sistema juridico
brasileiro vigente, portanto, ha de ser no sentido de que a
autoridade administrativa ndo pode deixar de aplicar uma lei
por considerd-la inconstitucional, ou mais exatamente, a de que
a autoridade administrativa ndo tem competéncia para decidir se
uma lei é, ou ndo é inconstitucional.”

Ademais, como da decisdo administrativa ndo cabe recurso obrigatdrio ao
Poder Judiciario, em se permitindo a declaragao de inconstitucionalidade de lei pelos 6rgaos
administrativos judicantes, as decisdes que assim a proferissem ndo estariam sujeitas ao crivo
do Supremo Tribunal Federal que ¢ a quem compete, em grau de definitividade, a guarda da
Constituicdo. Poder-se-ia, nestes casos, ter a absurda hipotese de o tribunal administrativo
declarar determinada norma inconstitucional e o Judiciario, em manifestacio do seu orgao
maximo, pronunciar-se em sentido inverso.

Por essa razao ¢ que através de seu Regimento Interno e Simula, o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais - CARF se auto-imp0s com regra proibitiva nesse sentido:

Portaria MF n° 256, de 22/06/2009 (que aprovou o Regimento Interno
do CARF):

Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de
julgamento do CARF afastar a aplicagcdo ou deixar de
observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade.

SUMULAS CONSOLIDADAS CARF PORTARIA MF N.° 383
—DOU de 14/07/2010)

Sumula CARF n° 2: O CARF ndo ¢ competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.

No tocante a taxa SELIC, cumpre asseverar que sobre o principal apurado e
ndo recolhido, incidem os juros moratorios, aplicados conforme determina o artigo 34 da Lei
8.212/91:

“... As contribui¢des sociais e outras importancias arrecadadas
pelo INSS, incluidas ou ndo em notificagdo fiscal de langamento,
pagas com atraso, objeto ou ndo de parcelamento, ficam sujeitas
aos juros equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de



Liquidagdo e de Custodia — SELIC, a que se refere o artigo 13,
da Lei n.° 9.065, de 20 de junho de 1995, incidentes sobre o
valor atualizado, e multa de mora, todos de carater irrelevavel.”

O art. 161 do CTN prescreve que os juros de mora serdo calculados a taxa de
1% (um por cento) ao mes, se a lei ndo dispuser de modo diverso. No caso das contribuigdes
em tela, ha lei dispondo de modo diverso, ou seja, o aludido art. 34 da Lei 8.212/91 dispde que
sobre as contribuigdes c¢tii questao incide a Taxa SELIC.

Portanto, estd correta a aplicagdo da referida taxa a titulo de juros,
perfeitamente utilizavel como indice a ser aplicado as contribui¢des em questdo, recolhidas
com atraso, ¢bietivando recompor os valores devidos.

Ainda, quanto a admissibilidade da utilizagdo da taxa SELIC, o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, ja se manifestou na Siumula CARF n.° 4:

A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorios incidentes

sobre débitos tributarios administrados pela Secretaria da

Receita Federal sdo devidos, no periodo de inadimpléncia, a

taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia -

SELIC para titulos federais.

O presente lancamento ndo contempla outro indice de correcdo monetaria,
como diz a recorrente, além da taxa SELIC.

Por todo o exposto,
Voto por negar provimento ao recurso.

Liege Lacroix Thomasi - Relatora
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