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Periodo de apuracao: 01/11/2005 a 30/09/2006
INCONSTITUCIONALIDADE

O CARF nao ¢ competente para se pronunciar sobre a constitucionalidade de
lei tributaria.

TAXA SELIC. SUMULA 03

A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratdrios incidentes sobre débitos
tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no
periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacdo e Custodia - SELIC para titulos federais.

CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. PARTE EMPREGADO E
CONTRIBUINTE INDIVIDUAL. RETENCAO. PROVA.

Uma vez constatada a divergéncia entre GFIP e GPS, cabe ao contribuinte
provar que ndo sO realizou o desconto destes valores dos segurados
empregados e contribuintes individuais, mas também, demonstrar que
recolheu as respectivas contribuigdes.

INCRA. EMPRESAS URBANAS.
As empresas urbanas devem pagar a contribui¢do ao INCRA.

MULTA. RECALCULO. ART. 35 DA LEI N. 8.212/91. LIMITADA A
20%. MP 449. LEI 11.941/09. MULTA DE MORA E MULTA DE OFICIO.

Recélculo da multa de mora para que seja aplicada a mais benéfica ao
contribuinte por for¢a do art. 106, II, “c” do CTN.

Recurso Voluntario Provido em Parte.
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 INCONSTITUCIONALIDADE 
 O CARF não é competente para se pronunciar sobre a constitucionalidade de lei tributária.
 TAXA SELIC. SÚMULA 03
 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.
 CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PARTE EMPREGADO E CONTRIBUINTE INDIVIDUAL. RETENÇÃO. PROVA.
 Uma vez constatada a divergência entre GFIP e GPS, cabe ao contribuinte provar que não só realizou o desconto destes valores dos segurados empregados e contribuintes individuais, mas também, demonstrar que recolheu as respectivas contribuições.
 INCRA. EMPRESAS URBANAS. 
 As empresas urbanas devem pagar a contribuição ao INCRA.
 MULTA. RECÁLCULO. ART. 35 DA LEI N. 8.212/91. LIMITADA A 20%. MP 449. LEI 11.941/09. MULTA DE MORA E MULTA DE OFÍCIO.
 Recálculo da multa de mora para que seja aplicada a mais benéfica ao contribuinte por força do art. 106, II, �c� do CTN.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 ACORDAM os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso voluntário para determinar o recálculo da multa de mora de acordo com o disposto no art. 35, caput, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009 (art. 61, da Lei nº 9.430/96), prevalecendo o valor mais benéfico ao contribuinte 
 
 
 Carlos Alberto Mees Stringari - Presidente
 
 
 Marcelo Magalhães Peixoto - Relator
 
 Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros Carlos Alberto Mees Stringari, Marcelo Freitas de Souza, Ivacir Júlio de Souza, Maria Anselma Coscrato dos Santos e Marcelo Magalhães Peixoto. Ausente o Conselheiro Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro.
 
  Cuida-se de Recurso Voluntário interposto em face do Acórdão nº. 05-18.433, fls. 119/125, que julgou procedente o lançamento para manter o crédito tributário exigido no AI DEBCAD 37.013.850-3, no valor de R$ 56.672,11 (cinqüenta e seis mil seiscentos e setenta e dois reais e onze centavos).
O Auto de Infração abrange o período de 01/2005 a 09/2006,tendo sido lavrado em 21/12/2006 e almeja o recolhimento de contribuições previdenciárias, parte empregado e contribuinte individual, uma vez que a empresa realizou o desconto dos valores de folha de pagamento destes segurados e, no entanto, não os recolheu aos cofres da União.
O Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil apurou divergências apuradas no batimento realizado entre valores declarados em Guia de Recolhimento ao Fundo de Garantia e Informação à Previdência Social � GFIP e os recolhimentos efetuados em Guia de Recolhimento à Previdência Social � GPS.
Segundo Relatório Fiscal, fls. 112/113, in verbis: 
2 � FATO GERADOR
2.1. Constitui-se como fato gerador das contribuições lançadas o exercício de atividade remunerada pelo segurado empregado e pelo contribuinte individual.
2.2. As contribuições descontadas dos segurados empregados e contribuintes individuais foram declaradas em GFIP e/ou Folhas de Pagamento. Não foram encontradas Guias de Recolhimento à Previdência Social (GPS) no Sistema AGUIA, tela CCOR � Consulta Conta Corrente de Estabelecimento ou as existentes eram insuficientes para cobrir os valores de contribuição dos segurados. Tal situação caracteriza, em tese, crime contra a Seguridade Social, previsto no inço I, parágrafo primeiro, do artigo 168-A, da parte especial do Decreto-lei 2.848 de 07.12.40 � Código Penal Brasileiro, com as alterações introduzidas pela Lei no. 9.983 de 14.07.2000 e será objeto de Representação Fiscal, para a competente apuração em instância própria.
DA IMPUGNAÇÃO
Inconformada com o lançamento, a empresa contestou a autuação fiscal em epígrafe, conforme instrumento de fls. 68/73.
DA DECISÃO DA DRJ
Após analisar os argumentos da Recorrente, a 9ª Turma da Delegacia da Receita do Brasil de Julgamento em Campinas, DRJ/CPS, prolatou o Acórdão n° 05-18.433, fls. 119/125, julgando improcedente a impugnação para manter o crédito tributário.
O julgado foi assim ementado:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS. 
Período de apuração: 01/11/2005 a 30/09/2006.
OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. A empresa é obrigada a recolher as contribuições retidas sobre as remunerações pagas, a qualquer título, aos segurados empregados, e contribuintes individuais a seu serviço, até o dia dois do mês seguinte ao da competência.
ACRÉSCIMOS LEGAIS. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pela DRFB, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, e ainda juros utilizando-se a taxa SELIC.
Lançamento Procedente
DO RECURSO VOLUNTÁRIO
Irresignada, a recorrente interpôs, tempestivamente, Recurso Voluntário, fls. 130/141, requerendo a reforma do Acórdão da DRJ, utilizando-se, para tanto, dos seguintes argumentos:
Deveria a autoridade apurar os valores indevidamente pagos a título de contribuições ao INCRA, na forma da Lei 7.787/89 e compensar com os demais apurados no período da fiscalização em tela;
Anatocismo da SELIC;
Enriquecimento ilícito do erário em razão da multa aplicada;
É o relatório.

 
Conselheiro Marcelo Magalhães Peixoto, Relator
DA TEMPESTIVIDADE
Conforme documento de fls.129/130, tem-se que o recurso é tempestivo e reúne os pressupostos de admissibilidade. Portanto, dele tomo conhecimento.
DO MÉRITO
DA INCONSTITUCIONALIDADE ALEGADA
Ao contrário do que pretende a Recorrente, não cabe ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � CARF, afastar a aplicação de uma lei sob a alegação de inconstitucionalidade, nos termos da Súmula n. 2 do CARF, verbis:
�O CARF não é competente para se pronunciar sobre a constitucionalidade de lei tributária.�
Mister destacar que os incisos I e II do Parágrafo único do art. 62 do Regimento Interno do CARF trazem exceções a essa regra, contudo, não sem aplicam ao caso em tela, verbis:
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.
Parágrafo único. O disposto no caput não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:
I - que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou
II - que fundamente crédito tributário objeto de:
a) dispensa legal de constituição ou de ato declaratório do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e 19 da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002;
b) súmula da Advocacia-Geral da União, na forma do art. 43 da Lei Complementar n° 73, de 1993; ou
c) parecer do Advogado-Geral da União aprovado pelo Presidente da República, na forma do art. 40 da Lei Complementar n° 73, de 1993.
Por esses motivos, este julgador não irá se pronunciar acerca das alegações que inconstitucionalidade se não estiverem às exceções acima.
DA APLICAÇÃO DA TAXA SELIC
A Recorrente entende como ilegal a incidência da taxa Selic na correção do crédito tributário lançado. Ocorre que, nos termos do art. 62-A do Regimento Interno do Conselho de Administrativo de Recursos Fiscais � CARF, os julgamentos dos conselheiros estão vinculados aos acórdãos do STF e STJ, quando prolatados nos termos dos arts. 543-B e 543-C do CPC, verbis:
Art. 62-A do Regimento Interno do CARF:
Art. 62-A. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.
Nesse diapasão, o Colendo STJ já se manifestou acerca da possibilidade de atualização monetária pela Taxa SELIC, nos termos do art. 543-C do CPC, verbis:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO À SISTEMÁTICA PREVISTA NO ART. 543-C DO CPC. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC. NÃO-OCORRÊNCIA. REPETIÇÃO DE INDÉBITO. JUROS DE MORA PELA TAXA SELIC. ART. 39, § 4º, DA LEI 9.250/95. PRECEDENTES DESTA CORTE.
1. Não viola o art. 535 do CPC, tampouco nega a prestação jurisdicional, o acórdão que adota fundamentação suficiente para decidir de modo integral a controvérsia.
2. Aplica-se a taxa SELIC, a partir de 1º.1.1996, na atualização monetária do indébito tributário, não podendo ser cumulada, porém, com qualquer outro índice, seja de juros ou atualização monetária.
3. Se os pagamentos foram efetuados após 1º.1.1996, o termo inicial para a incidência do acréscimo será o do pagamento indevido; no entanto, havendo pagamentos indevidos anteriores à data de vigência da Lei 9.250/95, a incidência da taxa SELIC terá como termo a quo a data de vigência do diploma legal em tela, ou seja, janeiro de 1996.
Esse entendimento prevaleceu na Primeira Seção desta Corte por ocasião do julgamento dos EREsps 291.257/SC, 399.497/SC e 425.709/SC.
4. Recurso especial parcialmente provido. Acórdão sujeito à sistemática prevista no art. 543-C do CPC, c/c a Resolução 8/2008 - Presidência/STJ.
(REsp 1111175/SP, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 10/06/2009, DJe 01/07/2009) (grifo nosso)
Ademais, além do referendo Judicial em sede de Recurso Repetitivo, essa matéria consta na Súmula n. 3 do CARF, verbis:
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.
Portanto, não há que se falar em ilegalidade na aplicação da Taxa SELIC em matéria tributária.
CONTRIBUIÇÃO AO INCRA
A Recorrente alega que, por se tratar de empresa urbana, não estaria submetida à incidência de contribuição ao INCRA, Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária, órgão eminentemente rural. 
Entretanto, tal argumento não merece prosperar ante a apreciação da matéria por parte do Superior Tribunal de Justiça, a qual decidiu pela legalidade da referida exação em julgado submetido à sistemática do art. 543-C, do Código de Processo Civil (Recurso Repetitivo), cuja ementa a seguir é transcrita:
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO DESTINADA AO INCRA. ADICIONAL DE 0,2%. NÃO EXTINÇÃO PELAS LEIS 7.787/89, 8.212/91 E 8.213/91. LEGITIMIDADE. 
1. A exegese Pós-Positivista, imposta pelo atual estágio da ciência jurídica, impõe na análise da legislação infraconstitucional o crivo da principiologia da Carta Maior, que lhe revela a denominada �vontade constitucional�, cunhada por Konrad Hesse na justificativa da força normativa da Constituição. 
2. Sob esse ângulo, assume relevo a colocação topográfica da matéria constitucional no afã de aferir a que vetor principiológico pertence, para que, observando o princípio maior, a partir dele, transitar pelos princípios específicos, até o alcance da norma infraconstitucional. 
3. A Política Agrária encarta-se na Ordem Econômica (art. 184 da CF/1988) por isso que a exação que lhe custeia tem inequívoca natureza de Contribuição de Intervenção Estatal no Domínio Econômico, coexistente com a Ordem Social, onde se insere a Seguridade Social custeada pela contribuição que lhe ostenta o mesmo nomen juris. 
4. A hermenêutica, que fornece os critérios ora eleitos, revela que a contribuição para o Incra e a Contribuição para a Seguridade Social são amazonicamente distintas, e a fortiori , infungíveis para fins de compensação tributária. 
5. A natureza tributária das contribuições sobre as quais gravita o thema iudicandum , impõe ao aplicador da lei a obediência aos cânones constitucionais e complementares atinentes ao sistema tributário. 
6. O princípio da legalidade, aplicável in casu, indica que não há tributo sem lei que o institua, bem como não há exclusão tributária sem obediência à legalidade (art. 150, I da CF/1988 c.c art. 97 do CTN). 
7. A evolução histórica legislativa das contribuições rurais denota que o Funrural (Prorural) fez as vezes da seguridade do homem do campo até o advento da Carta neo-liberal de 1988, por isso que, inaugurada a solidariedade genérica entre os mais diversos segmentos da atividade econômica e social, aquela exação restou extinta pela Lei 7.787/89. 
8. Diversamente, sob o pálio da interpretação histórica, restou hígida a contribuição para o Incra cujo desígnio em nada se equipara à contribuição securitária social. 
9. Consequentemente, resta inequívoca dessa evolução, constante do teor do voto, que: (a) a Lei 7.787/89 só suprimiu a parcela de custeio do Prorural; (b) a Previdência Rural só foi extinta pela Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, com a unificação dos regimes de previdência; (c) entretanto, a parcela de 0,2% (zero vírgula dois por cento) � destinada ao Incra � não foi extinta pela Lei 7.787/89 e tampouco pela Lei 8.213/91, como vinha sendo proclamado pela jurisprudência desta Corte. 
10. Sob essa ótica, à míngua de revogação expressa e inconciliável a adoção da revogação tácita por incompatibilidade, porquanto distintas as razões que ditaram as exações sub judice , ressoa inequívoca a conclusão de que resta hígida a contribuição para o Incra. 
11. Interpretação que se coaduna não só com a literalidade e a história da exação, como também converge para a aplicação axiológica do Direito no caso concreto, viabilizando as promessas constitucionais pétreas e que distinguem o ideário da nossa nação, qual o de constituir uma sociedade justa e solidária, com erradicação das desigualdades regionais. 
12. Recursos especiais do Incra e do INSS providos.
(STJ - REsp: 977058 RS 2007/0190356-0, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 22/10/2008, S1 - PRIMEIRA SEÇÃO, Data de Publicação: DJe 10/11/2008)
Portanto, ante a vinculação deste Conselho à aplicação dos julgados decididos sob a sistemática do art. 543-C do CPC, nos termos do art. 62-A, do Regimento Interno do CARF, não pairam dúvidas acerca da legalidade da exação tratada neste tópico.
DA APURAÇÃO DA DIVERGÊNCIA ENTRE GFIP E GPS
O presente auto de infração visa a cobrança das divergências apuradas no batimento realizado entre os valores declarados pelo contribuinte em Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço e Informações à Previdência � GFIP, e os recolhimentos efetuados em Guia de Pagamento da Previdência � GPS, e refere-se às contribuições sociais dos segurados empregados e contribuintes individuais.
Para infirmar as imputações do fiscal, a recorrente afirma que as informações prestadas pelo fiscal não podem ser consideradas como verificas em sua totalidade e que seria necessário a produção de perícia.
No entanto, a recorrente não apresenta em momento algum, provas do pagamento das contribuições sob exigência. Conforme se percebe do Relatório de Documentos Apresentados � RDA, fls. 10/12, estão listadas todas as guias de recolhimento de 01/2000 a 09/2006, com as respectivas competências, datas e códigos de pagamento. Também, esclareça-se que ao recorrente foi dada a oportunidade em apresentar os documentos oportunos para a fiscalização, através do Termo de Intimação para Apresentação de Documentos � TIAD, fls. 31/32.
Assim, percebe-se que a alegação é frágil, por não encontrar respaldo em qualquer prova.
É que, mesmo em matéria tributária, cabe a ambos, ao Fisco e ao contribuinte, não só alegar, como, precipuamente, produzir provas que ofereçam condições de convicção favoráveis à sua pretensão. 
Por oportuno, transcreve-se as palavras de Marcos Vinícius Neder (A PROVA NO PROCESSO TRIBUTÁRIO, Dialética: São Paulo, 2010), quando afirma que �Ino processo administrativo fiscal, tem-se como regra que o ônus da prova recai sobre quem dela se aproveita. Assim, se a Fazenda alega ter ocorrido o fato gerador da obrigação tributária, deverá apresentar a prova de sua ocorrência. Se, por outro lado, o contribuinte aduz a inexistência da ocorrência do fato gerador, igualmente, terá que provar a falta dos pressupostos de sua ocorrência ou a existência de fatores excludentes� (g.n.).
Sendo assim, sem haver qualquer prova do recolhimento das contribuições, resta inviabilizada a procedência do argumento expendido.
DAS MULTAS APLICADAS
No que se refere a multa aplicada, mister se faz tecer alguns comentários.
A MP nº 449, convertida na Lei nº 11.941/09, que deu nova redação aos arts. 32 e 35 e incluiu os arts. 32-A e 35-A na Lei nº 8.212/91, trouxe mudanças em relação à multa aplicada no caso de contribuição previdenciária.
Assim dispunha o art. 35 da Lei nº 8.212/91 antes da MP nº 449, in verbis:
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento:
a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
b) quatorze por cento, no mês seguinte; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). (sem destaques no original)
Verifica-se, portanto, que antes da MP nº 449 não havia multa de ofício. Havia apenas multa de mora em duas modalidades: a uma decorrente do pagamento em atraso, desde que de forma espontânea a duas decorrente da notificação fiscal de lançamento, conforme previsto nos incisos I e II, respectivamente, do art. 35 da Lei nº 8.212/91, então vigente.
Nesse sentido dispõe a hodierna doutrina (Contribuições Previdenciárias à luz da jurisprudência do CARF � Conselho Administrativo de Recursos Fiscais / Elias Sampaio Freire, Marcelo Magalhães Peixoto (coordenadores). � Julio César Vieira Gomes (autor) � São Paulo: MP Ed., 2012. Pág. 94), in verbis:
 �De fato, a multa inserida como acréscimo legal nos lançamentos tinha natureza moratória � era punido o atraso no pagamento das contribuições previdenciárias, independentemente de a cobrança ser decorrente do procedimento de ofício. Mesmo que o contribuinte não tivesse realizado qualquer pagamento espontâneo, sendo, portanto, necessária a constituição do crédito tributário por meio do lançamento, ainda assim a multa era de mora. (...) Não se punia a falta de espontaneidade, mas tão somente o atraso no pagamento � a mora.� (com destaque no original)
Com o advento da MP nº 449, que passou a vigorar a partir 04/12/2008, data da sua publicação, e posteriormente convertida na Lei nº 11.941/09, foi dada nova redação ao art. 35 e incluído o art. 35-A na Lei nº 8.212/91, in verbis:
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, de 2009).
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, de 2009). (sem destaques no original)
Nesse momento surgiu a multa de ofício em relação à contribuição previdenciária, até então inexistente, conforme destacado alhures.
Logo, tendo em vista que o lançamento se reporta à data da ocorrência do fato gerador, nos termos do art. 144 do CTN, tem-se que, em relação aos fatos geradores ocorridos antes de 12/2008, data da MP nº 449, aplica-se apenas a multa de mora. Já em relação aos fatos geradores ocorridos após 12/2008, aplica-se apenas a multa de ofício.
Contudo, no que diz respeito à multa de mora aplicada até 12/2008, com base no artigo 35 da Lei nº 8.212/91, tendo em vista que o artigo 106 do CTN determina a aplicação da retroatividade benigna, impõe-se o cálculo da multa com base no artigo 61 da Lei nº 9.430/96, que estabelece multa de 0,33% ao dia, limitada a 20%, em comparativo com a multa aplicada com base na redação anterior do artigo 35 da Lei 8.212/91, para determinação e prevalência da multa mais benéfica, no momento do pagamento.
CONCLUSÃO
Do exposto, conheço o recurso voluntário para, no mérito, dar parcial provimento para determinar o recálculo da multa de mora, de acordo com o disposto no art. 35, caput, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009 (art. 61, da Lei no 9.430/96), prevalecendo o valor mais benéfico ao contribuinte.

Marcelo Magalhães Peixoto.
 
 



Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em dar
provimento parcial ao recurso voluntario para determinar o recalculo da multa de mora de
acordo com o disposto no art. 35, caput, da Lei n® 8.212/91, na redagdo dada pela Lei n°
11.941/2009 (art. 61, da T ei n® 9.430/96), prevalecendo o valor mais benéfico ao contribuinte

Carlos Alberto Mees Stringari - Presidente

Marcelo Magalhaes Peixoto - Relator

Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros Carlos Alberto Mees
Stringari, Marcelo Freitas de Souza, Ivacir Julio de Souza, Maria Anselma Coscrato dos Santos
e Marcelo Magalhaes Peixoto. Ausente o Conselheiro Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro.
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Relatorio

Cuida-se de Recurso Voluntéario interposto em face do Acoérdao n°. 05-
18.423, f1s. 119/125, que julgou procedente o langamento para manter o crédito tributario
exigido no Al DEBCAD 37.013.850-3, no valor de R$ 56.672,11 (cinqiienta e seis mil
seiscentos e setenta e dois reais € onze centavos).

O Auto de Infracdo abrange o periodo de 01/2005 a 09/2006,tendo sido
lavrado em 21/12/2006 e almeja o recolhimento de contribuicdes previdenciarias, parte
empregado e contribuinte individual, uma vez que a empresa realizou o desconto dos
valores de folha de pagamento destes segurados e, no entanto, ndo os recolheu aos cofres
da Unido.

O Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil apurou divergéncias
apuradas no batimento realizado entre valores declarados em Guia de Recolhimento ao
Fundo de Garantia e Informagao a Previdéncia Social — GFIP e os recolhimentos efetuados
em Guia de Recolhimento a Previdéncia Social — GPS.

Segundo Relatodrio Fiscal, fls. 112/113, in verbis:
2—-FATO GERADOR

2.1. Constitui-se como fato gerador das contribui¢ées langadas o
exercicio de atividade remunerada pelo segurado empregado e
pelo contribuinte individual.

2.2. As contribui¢des descontadas dos segurados empregados e
contribuintes individuais foram declaradas em GFIP e/ou Folhas
de Pagamento. Ndo foram encontradas Guias de Recolhimento a
Previdéncia Social (GPS) no Sistema AGUIA, tela CCOR —
Consulta Conta Corrente de Estabelecimento ou as existentes
eram insuficientes para cobrir os valores de contribui¢do dos
segurados. Tal situa¢do caracteriza, em tese, crime contra a
Seguridade Social, previsto no in¢o I, paragrafo primeiro, do
artigo 168-A, da parte especial do Decreto-lei 2.848 de 07.12.40
— Codigo Penal Brasileiro, com as alteragoes introduzidas pela
Lei no. 9.983 de 14.07.2000 e sera objeto de Representagdo
Fiscal, para a competente apuragdo em instancia propria.

DA IMPUGNACAO

Inconformada com o lancamento, a empresa contestou a autuagdo fiscal em
epigrafe, conforme instrumento de fls. 68/73.



DA DECISAO DA DRJ

ApoOs analisar os argumentos da Recorrente, a 9* Turma da Delegacia da
Receita do Brasil de Julgamento em Campinas, DRJ/CPS, prolatou o Acérdao n° 05-18.433,
fls. 119/125, julgando improcedente a impugnacao para manter o crédito tributario.

O julgado foi assim ementado:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS
PREVIDENCIARIAS.

Periodo de apuragdo: 01/11/2005 a 30/09/2006.

OBRIGACAO PRINCIPAL. A empresa é obrigada a recolher as
contribuigoes retidas sobre as remuneragoes pagas, a qualquer
titulo, aos segurados empregados, e contribuintes individuais a
seu servigo, ate o dia dois do més seguinte ao da competéncia.

ACRESCIMOS LEGAIS. Sobre as contribui¢des sociais em
atraso, arrecadadas pela DRFB, incidira multa de mora, que
ndo poderda ser relevada, e ainda juros utilizando-se a taxa

SELIC.
Lancamento Procedente

DO RECURSO VOLUNTARIO

Irresignada, a recorrente interpos, tempestivamente, Recurso Voluntario, fls.
130/141, requerendo a reforma do Acordao da DRI, utilizando-se, para tanto, dos seguintes

argumentos:

1. Deveria a autoridade apurar os valores indevidamente pagos a titulo de
contribuicdes ao INCRA, na forma da Lei 7.787/89 e compensar com 0s
demais apurados no periodo da fiscalizacdo em tela;

2. Anatocismo da SELIC;

3. Enriquecimento ilicito do erario em razado da multa aplicada;

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Marcelo Magalhaes Peixoto, Relator

DA TEMPESTIVIDADE

Conforme documento de fls.129/130, tem-se que o recurso € tempestivo e
reine os pressupostos de admissibilidade. Portanto, dele tomo conhecimento.

DO MERITO

DA INCONSTITUCIONALIDADE ALEGADA

Ao contrario do que pretende a Recorrente, ndo cabe ao Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, afastar a aplicagdo de uma lei sob a alegacdo de
inconstitucionalidade, nos termos da Sumula n. 2 do CARF, verbis:

“O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
constitucionalidade de lei tributaria.”

Mister destacar que os incisos I e II do Paragrafo Unico do art. 62 do
Regimento Interno do CARF trazem excecdes a essa regra, contudo, ndo sem aplicam ao caso
em tela, verbis:

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.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I - que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
plenaria definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou

11 - que fundamente crédito tributario objeto de:

a) dispensa legal de constituicdo ou de ato declaratorio do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e
19da Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002;

b) sumula da Advocacia-Geral da Unido, na forma do art. 43 da
Lei Complementar n° 73, de 1993, ou

¢) parecer do Advogado-Geral da Unido aprovado pelo
Presidente da Republica, na forma do art. 40 da Lei
Complementar n° 73, de 1993.



Por esses motivos, este julgador ndo ira se pronunciar acerca das alegacdes
que inconstitucionalidade se nao estiverem as excec¢odes acima.

DA APLICACAO DA TAXA SELIC

A Recorrente entende como ilegal a incidéncia da taxa Selic na corre¢do do
crédito tributario langado. Ocorre que, nos termos do art. 62-A do Regimento Interno do
Conselho de Administiativo de Recursos Fiscais — CARF, os julgamentos dos conselheiros
estdo vinculados acs acorddos do STF e STJ, quando prolatados nos termos dos arts. 543-B e
543-C do CPC, verbis.

Art. 62-A do Regimento Interno do CARF:

Art. 62-A. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional, na sistemdtica prevista pelos
artigos 543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
Codigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no dmbito do CARF.

Nesse diapasdo, o Colendo STJ ja se manifestou acerca da possibilidade de
atualizacdo monetaria pela Taxa SELIC, nos termos do art. 543-C do CPC, verbis:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL
SUBMETIDO A SISTEMATICA PREVISTA NO ART. 543-C
DO CPC. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. NAO-
OCORRENCIA. REPETICAO DE INDEBITO. JUROS DE
MORA PELA TAXA SELIC. ART. 39, § 4°, DA LEI 9.250/95.
PRECEDENTES DESTA CORTE.

1. Nao viola o art. 535 do CPC, tampouco nega a prestagdo
jurisdicional, o acorddo que adota fundamentacdo suficiente
para decidir de modo integral a controveérsia.

2. Aplica-se a taxa SELIC, a partir de 1°.1.1996, na atualizacio
monetdria do indébito tributdrio, ndo podendo ser cumulada,
porém, com qualquer outro indice, seja de juros ou atualizacio
monetdria.

3. Se os pagamentos foram efetuados apos 1°1.1996, o termo
inicial para a incidéncia do acréscimo sera o do pagamento
indevido, no entanto, havendo pagamentos indevidos anteriores
a data de vigéncia da Lei 9.250/95, a incidéncia da taxa SELIC
tera como termo a quo a data de vigéncia do diploma legal em
tela, ou seja, janeiro de 1996.

Esse entendimento prevaleceu na Primeira Se¢do desta Corte
por ocasido do julgamento dos EREsps 291.257/SC, 399.497/SC
e 425.709/SC.

4. Recurso especial parcialmente provido. Acorddo sujeito a
sistemdtica prevista no art. 543-C do CPC, c/c a Resolugdo
8/2008 - Presidéncia/STJ.

(REsp 1111175/SP, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 10/06/2009, DJe 01/07/2009) (grifo nosso)

Ademais, além do referendo Judicial em sede de Recurso Repetitivo, essa
matéria consta na Simula n. 3 do CARF, verbis:
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A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorios incidentes
sobre débitos tributarios administrados pela Secretaria da
Receita Federal sao devidos, no periodo de inadimpléncia, a
taxa referencial do Sistema Especial de Liquida¢do e Custodia -
SELIC para titulos federais.

Portanto, ndo héa que se falar em ilegalidade na aplica¢do da Taxa SELIC em
matéria tiibuidria.

CONTRIBUICAO AO INCRA

A Recorrente alega que, por se tratar de empresa urbana, ndo estaria
submetida a incidéncia de contribuicio ao INCRA, Instituto Nacional de Colonizacdao e
Reforma Agraria, 6rgdo eminentemente rural.

Entretanto, tal argumento ndo merece prosperar ante a apreciacdo da matéria
por parte do Superior Tribunal de Justica, a qual decidiu pela legalidade da referida exa¢do em
julgado submetido a sistematica do art. 543-C, do Codigo de Processo Civil (Recurso
Repetitivo), cuja ementa a seguir ¢ transcrita:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO.
CONTRIBUICAO DESTINADA AO INCRA. ADICIONAL DE
0,2%. NAO EXTINCAO PELAS LEIS 7.787/89, 8.212/91 E
8.213/91. LEGITIMIDADE.

1. A exegese Pos-Positivista, imposta pelo atual estagio da
ciéncia  juridica, impoe na andlise da legislagdo
infraconstitucional o crivo da principiologia da Carta Maior,
que lhe revela a denominada “‘vontade constitucional”, cunhada
por Konrad Hesse na justificativa da for¢a normativa da
Constituicdo.

2. Sob esse dngulo, assume relevo a colocagdo topogrdfica da
matéria constitucional no afd de aferir a que vetor
principiologico pertence, para que, observando o principio
maior, a partir dele, transitar pelos principios especificos, até o
alcance da norma infraconstitucional.

3. A Politica Agraria encarta-se na Ordem Economica (art. 184
da CF/1988) por isso que a exa¢do que lhe custeia tem
inequivoca natureza de Contribuicdo de Interven¢do Estatal no
Dominio Economico, coexistente com a Ordem Social, onde se
insere a Seguridade Social custeada pela contribui¢do que lhe
ostenta o mesmo nomen juris.

4. A hermenéutica, que fornece os critérios ora eleitos, revela
que a contribuicdo para o Incra e a Contribui¢do para a
Seguridade Social sdo amazonicamente distintas, e a fortiori ,
infungiveis para fins de compensagdo tributaria.

5. A natureza tributaria das contribuigoes sobre as quais gravita
o thema iudicandum , impde ao aplicador da lei a obediéncia aos
cdnones constitucionais e complementares atinentes ao sistema
tributario.



6. O principio da legalidade, aplicavel in casu, indica que ndo
ha tributo sem lei que o institua, bem como ndo ha exclusdo
tributaria sem obediéncia a legalidade (art. 150, I da CF/1988
c.cart. 97 do CTN).

7. A evolugdo historica legislativa das contribuicoes rurais
denota que o Funrural (Prorural) fez as vezes da seguridade do
homemn do campo até o advento da Carta neo-liberal de 1988,
por isso que, inaugurada a solidariedade genérica entre os mais
diversos segmentos da atividade economica e social, aquela
exagao restou extinta pela Lei 7.787/89.

8. Diversamente, sob o pdlio da interpretagdo historica, restou
higida a contribui¢do para o Incra cujo designio em nada se
equipara a contribui¢do securitaria social.

9. Consequentemente, resta inequivoca dessa evolugdo,
constante do teor do voto, que: (a) a Lei 7.787/89 so suprimiu a
parcela de custeio do Prorural; (b) a Previdéncia Rural so foi
extinta pela Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, com a unificag¢do
dos regimes de previdéncia; (c) entretanto, a parcela de 0,2%
(zero virgula dois por cento) — destinada ao Incra — ndo foi
extinta pela Lei 7.787/89 e tampouco pela Lei 8.213/91, como
vinha sendo proclamado pela jurisprudéncia desta Corte.

10. Sob essa otica, a mingua de revoga¢do expressa e
inconciliavel —a  adog¢do da revogagcdo  tacita  por
incompatibilidade, porquanto distintas as razoes que ditaram as
exagoes sub judice , ressoa inequivoca a conclusdo de que resta
higida a contribuicdo para o Incra.

11. Interpretagdo que se coaduna ndo so com a literalidade e a
historia da exagdo, como também converge para a aplica¢do
axiologica do Direito no caso concreto, viabilizando as
promessas constitucionais pétreas e que distinguem o idedrio da
nossa nagdo, qual o de constituir uma sociedade justa e
solidaria, com erradica¢do das desigualdades regionais.

12. Recursos especiais do Incra e do INSS providos.

(STJ - REsp: 977058 RS 2007/0190356-0, Relator: Ministro
LUIZNF UX, Data de Julgamento: 22/10/2008, SI - PRIMEIRA
SECAO, Data de Publicacdao: DJe 10/11/2008)

Portanto, ante a vinculacdo deste Conselho a aplicagdo dos julgados
decididos sob a sistematica do art. 543-C do CPC, nos termos do art. 62-A, do Regimento
Interno do CARF, ndo pairam duvidas acerca da legalidade da exagado tratada neste topico.

DA APURACAO DA DIVERGENCIA ENTRE GFIP E GPS

O presente auto de infragdo visa a cobranca das divergéncias apuradas no
batimento realizado entre os valores declarados pelo contribuinte em Guia de Recolhimento do
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo e Informagdes a Previdéncia — GFIP, e os
recolhimentos efetuados em Guia de Pagamento da Previdéncia — GPS, e refere-se as
contribuigdes sociais dos segurados empregados e contribuintes individuais.
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Para infirmar as imputagdes do fiscal, a recorrente afirma que as informacgdes
prestadas pelo fiscal ndo podem ser consideradas como verificas em sua totalidade e que seria
necessario a producao de pericia.

No entanto, a recorrente ndo apresenta em momento algum, provas do
pagamento das contribui¢des sob exigéncia. Conforme se percebe do Relatério de Documentos
Apresentados — RDA, fls. 10/12, estdo listadas todas as guias de recolhimento de 01/2000 a
09/2006. com as respectivas competéncias, datas e codigos de pagamento. Também, esclareca-
se gue ao recorrente foi dada a oportunidade em apresentar os documentos oportunos para a
iscalizacdo, através do Termo de Intimagdo para Apresentagdo de Documentos — TIAD, fls.

o Xy
L/ JL.

Assim, percebe-se que a alegacdo ¢ fragil, por ndo encontrar respaldo em
qualquer prova.

E que, mesmo em matéria tributaria, cabe a ambos, ao Fisco e ao
contribuinte, ndo s6 alegar, como, precipuamente, produzir provas que oferecam condi¢des de
convicgdo favoraveis a sua pretensao.

Por oportuno, transcreve-se as palavras de Marcos Vinicius Neder (A
PROVA NO PROCESSO TRIBUTARIO, Dialética: Sao Paulo, 2010), quando afirma que “Ino
processo administrativo fiscal, tem-se como regra que o énus da prova recai sobre quem dela
se aproveita. Assim, se a Fazenda alega ter ocorrido o fato gerador da obrigagdo tributdria,
deverda apresentar a prova de sua ocorréncia. Se, por outro lado, o contribuinte aduz a
inexisténcia da ocorréncia do fato gerador, igualmente, terda que provar a falta dos
pressupostos de sua ocorréncia ou a existéncia de fatores excludentes” (g.n.).

Sendo assim, sem haver qualquer prova do recolhimento das contribuigdes,
resta inviabilizada a procedéncia do argumento expendido.

DAS MULTAS APLICADAS

No que se refere a multa aplicada, mister se faz tecer alguns comentarios.

A MP n° 449, convertida na Lei n° 11.941/09, que deu nova redagao aos arts.
32 e 35 e incluiu os arts. 32-A e 35-A na Lei n° 8.212/91, trouxe mudancas em relagdo a multa
aplicada no caso de contribuicao previdenciaria.

Assim dispunha o art. 35 da Lei n° 8.212/91 antes da MP n° 449, in verbis:

Art. 35. Sobre as contribuicoes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa _de mora, que ndo podera ser
relevada, nos seguintes termos: (Redagdo dada pela Lei n°
9.876, de 1999).

I - para pagamento, apos o vencimento de obriga¢do ndo
incluida em notificagdo fiscal de lancamento:

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obriga¢do;
(Redacdo dada pela Lei n°9.876, de 1999).

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



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

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

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

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificagdo, (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

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

d) cingiienta por cento, apos o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enquanto ndo inscrito em Divida Ativa; (Redagdo dada pela Lei
n°9.876, de 1999). (sem destaques no original)

Verifica-se, portanto, que antes da MP n° 449 nao havia multa de oficio.
Havia apenas multa de mora em duas modalidades: a uma decorrente do pagamento em atraso,
desde que de forma espontinea a duas decorrente da notificagdo fiscal de lancamento,
conforme previsto nos incisos I e II, respectivamente, do art. 35 da Lei n° 8.212/91, entdo
vigente.

Nesse sentido dispde a hodierna doutrina (Contribui¢des Previdenciarias a luz
da jurisprudéncia do CARF — Conselho Administrativo de Recursos Fiscais / Elias Sampaio
Freire, Marcelo Magalhaes Peixoto (coordenadores). — Julio César Vieira Gomes (autor) — Sao
Paulo: MP Ed., 2012. Pag. 94), in verbis:

“De fato, a multa inserida como acréscimo legal nos
langamentos tinha natureza moratoria — era punido o atraso no
pagamento das contribuicoes previdencidrias,
independentemente de a cobranga ser decorrente do
procedimento de oficio. Mesmo que o contribuinte ndo tivesse
realizado qualquer pagamento espontdneo, sendo, portanto,
necessaria a constitui¢do do crédito tributario por meio do
langamento, ainda assim a multa era de mora. (...) Ndo se punia
a falta de espontaneidade, mas tdo somente o atraso no
pagamento — a mora.” (com destaque no original)

Com o advento da MP n°® 449, que passou a vigorar a partir 04/12/2008, data
da sua publicacdo, e posteriormente convertida na Lei n°® 11.941/09, foi dada nova redacao ao
art. 35 e incluido o art. 35-A na Lei n® 8.212/91, in verbis:

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 n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996. (Redacdo dadapela Lein?.11.941, de 2009).

10
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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, de 2009). (sem destaques no original)

Ncsse momento surgiu a multa de oficio em relagdo a contribuigdo
previdencidria, até entdo inexistente, conforme destacado alhures.

Logo, tendo em vista que o langamento se reporta a data da ocorréncia do
fato gerador, nos termos do art. 144 do CTN, tem-se que, em relacdo aos fatos geradores
ocorridos antes de 12/2008, data da MP n°® 449, aplica-se apenas a multa de mora. J& em
relacdo aos fatos geradores ocorridos apos 12/2008, aplica-se apenas a multa de oficio.

Contudo, no que diz respeito a multa de mora aplicada até 12/2008, com base
no artigo 35 da Lei n°® 8.212/91, tendo em vista que o artigo 106 do CTN determina a aplicagao
da retroatividade benigna, impde-se o célculo da multa com base no artigo 61 da Lei n°
9.430/96, que estabelece multa de 0,33% ao dia, limitada a 20%, em comparativo com a
multa aplicada com base na redacao anterior do artigo 35 da Lei 8.212/91, para determinagdo e
prevaléncia da multa mais benéfica, no momento do pagamento.

CONCLUSAQO

Do exposto, conheco o recurso voluntario para, no mérito, dar parcial
provimento para determinar o recalculo da multa de mora, de acordo com o disposto no art. 35,
caput, da Lei n°® 8.212/91, na redagdo dada pela Lei n°® 11.941/2009 (art. 61, da Lei n®
9.430/96), prevalecendo o valor mais benéfico ao contribuinte.

Marcelo Magalhaes Peixoto.



