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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 corre¢ao da base de calculo.

PEDIDO DE PERICIA. REQUISITOS. INDEFERIMENTO.

Pedido de pericia ndo se constitui em direito subjetivo do notificado e a prova
do fato de eventual erro nos valores langados, independe de conhecimento
técnico e poderia ter sido trazida, aos autos pela recorrente, posto que sequer
houve qualquer apontamento onde os calculos poderiam estar incorretos.

MULTA MORATORIA RETROATIVIDADE BENIGNA. ART. 35-A DA
LEIN°8.212/91.

Em conformidade com o artigo 35, da Lei 8.212/91,na redacdo vigente a
¢época da lavratura, a contribui¢@o social previdencidria estd sujeita a multa de
mora, na hipotese de recolhimento em atraso.

O beneficio da retroatividade benigna constante da alinea ‘c’ do inciso II do
art. 106 do CTN ¢ de ser observado quando uma nova lei cominar a uma
determinada infragdo tributaria uma penalidade menos severa que aquela
prevista na lei vigente ao tempo da pratica da infracao.

Nos casos de langamento de oficio de tributo devido e ndo recolhido, o
mecanismo de calculo da multa de mora introduzido pela MP n° 449/08 deve
operar como um limitador legal do valor maximo a que a multa podera
alcancar, eis que, até a fase anterior ao ajuizamento da execucdo fiscal, a



metodologia de célculo fixada pelo revogado art. 35 da Lei n° 8.212/91 se
mostra mais benéfico ao contribuinte.

Recurso Voluntario Negado

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordamn os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em negar
provimento ao recurso, nos termos do relatorio e votos que integram o presente julgado.

Marco Andre Ramos Vieira - Presidente.

Liege Lacroix Thomasi - Relatora

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros:Marco André Ramos
Vieira (Presidente), Liege Lacroix Thomasi, Arlindo da Costa e Silva, Manoel Coelho Arruda
Junior, Adriana Sato.



Processo n° 19515.000830/2010-45 S2-C3T2
Acordao n.° 2302-01.611 Fl1.2

Relatorio

O presente Auto de Infracdo de Obrigacao Principal, lavrado em 07/04/2010
e cientificado ao sujeito passivo em 20/02/2010, refere-se as contribuigdes previdenciarias
incidentes sobre a remuneragdo dos segurados empregados e contribuintes individuais,
apuradas através do confronto das GFIP’s, GPS e folhas de pagamento, documentos, todos,
claborados e de posse da recorrente, no periodo de 01/2006 a 12/2007.

ApoOs a impugnacdo, Acérdio de fls. 191/204, julgou o langcamento
procedente.

Inconformado, o contribuinte apresentou recurso, argiiindo, preliminarmente,
a nulidade da decisdo recorrida por ndo lhe ter sido deferida a pericia solicitada para averiguar
a base de célculo, ja que a dilagao probatoria ¢ um direito do contribuinte.No mérito alega que
deveria ter sido apreciada a inconstitucionalidade das leis e que a multa deve ser reduzida para
20%, ao invés dos 24% aplicado. Requer o provimento do recurso para ser atendida a producao
de prova pericial, ou alternativamente, que seja reconhecida a improcedéncia do auto de
infracao.

E o relatério.



Voto

Conselheira Relatora Liege Lacroix Thomasi

Cumprido o requisito de admissibilidade, conhego do recurso e passo ao seu
exame.

Da Preliminar

O direito a ampla defesa e ao contraditorio, assegurado pela Constituigdao
federal, ndo foi maculado em razao da autuagao ter sido efetuada em decorréncia do exame dos
docunicnios 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
ocorrera sem a manifesta¢do dos que sdao 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 afirmagdo 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 tributario 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 violagdao ao principio do contraditério e ao principio da ampla defesa nao
restaram caracterizados, pois, o interessado apresentou impugnagdo e recurso ao Auto de
Infracao lavrado.

Ademais, as diligéncias ou as pericias podem ser determinadas em razio de
pedido do interessado ou, por iniciativa de oficio das autoridades preparadoras ou julgadoras,
conforme contido nos artigos 17 a 19 do Decreto n.° 70.235/72.

Mas, somente justifica-se a formulagdo de pedidos de diligéncias ou pericias,
pelo Reclamante, quando em razdo da natureza técnica do assunto, a comprovagdo ndo possa
ser feita no.corpo-dos -autos, quer pelo volume-de papéis envolvidos na verificagdo, quer pela
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impossibilidade de deslocar os elementos materiais examinaveis, quer seja pela localizacao da
prova, que, por exemplo, pode encontrar-se em poder de terceiros, ou em outros procedimentos
fiscais existentes. Logo, revela-se prescindivel a diligéncia ou pericia sobre aspecto que
poderia ser comodamente trazido a colagcdo com o recurso, ou quando tratar-se de matéria
puramente juridica e, para que possa ser afastada a suspeita quanto a finalidade protelatoria, o
requerimento (cve vir acompanhado, sempre que possivel, de amostragem ou qualquer forma
de evidenciacdo dos aspectos cuja apreciacao requer minucioso exame.

No caso em tela, da analise dos documentos oferecidos para exame e
laborados pela propria recorrente, o fisco constatou diferencas nos valores informados em

AP A0

FIP, em contraponto com aqueles constantes das folhas de pagamento apresentadas.

Dessa forma, tendo a fiscalizacdo se baseado nas folhas de pagamento e
registros contabeis da propria recorrente, para verificar o descumprimento da obrigacao
principal, qual seja , o pagamento do tributo, afastada estd a hipotese de necessidade de
realizac¢do de pericia para a convic¢ao no julgamento do presente recurso, devendo-se aplicar o
disposto nas normas que disciplinam o processo administrativo tributério, in verbis:

DECRETO N°70.235, DE 6 DE MARCO DE 1972.

Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instdncia
determinard, de oficio ou a requerimento do impugnante, a
realizagdo de diligéncias ou pericias, quando entendé-las
necessarias, indeferindo as que considerar prescindiveis ou
impraticaveis, observando o disposto no art. 28, in fine.

(Redacdo dada pela Lei n®8.748, de 9.12.1993)

PORTARIA RFB N° 10.875, de 24 de agosto de 2007

Art. 11. A autoridade julgadora de primeira instdncia
determinard, de oficio ou a requerimento do impugnante, a
realizagdo de diligéncias ou pericias, quando entendé-las
necessarias, indeferindo as que considerar prescindiveis ou
impraticaveis, observado o disposto no art. 15.

Esté correta a decisdo recorrida que indeferiu o pedido de pericia, ja que nao
se constitui em direito subjetivo do notificado e a prova dos fatos independe de conhecimento
técnico e a recorrente poderia ter colacionado aos autos as provas acerca do recolhimento das
contribui¢des previdenciarias.

Do Mérito

Quanto a alegacdo de que o Contencioso Administrativo deve apreciar a
inconstitucionalidade das leis, ressalta-se que a apreciacdo de matéria constitucional em
tribunal administrativo exacerba sua competéncia originaria que ¢ a de 6rgao revisor dos atos
praticados pela Administracdo, bem como invade competéncia atribuida especificamente ao
Judiciario pela Constituicao Federal. No Capitulo III do Titulo 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 juridicas.
Decidiu que caberia exclusivamente ao Poder Judicidrio exercé-la, especialmente ao Supremo
Tribunal Federal.



Permitir que Orgdos colegiados administrativos reconhecessem a
constitucionalidade de normas juridicas seria infringir o disposto na préopria Constituigdao
Federal, padecendo, 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
Tributéaria”, Ed. Revista dos Tribunais, paginas 302/303, assim concluiu:

4

conclusdo mais consentdnea com o sistema juridico
brasileivo vigente, portanto, ha de ser no sentido de que a
autoridade administrativa ndo pode deixar de aplicar uma lei
por considera-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 Stimula, 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 aplicagdo 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)

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

A notificagdo teve por base as informagdes prestadas pela recorrente em
GFIP e o confronto das mesmas com os valores recolhidos em GPS e lancados na
contabilidade da empresa, de forma que se torna incontroverso o lancamento e totalmente
indcua a alegacdo de nulidade frente 4 falta de comprovagdo dos valores recolhidos, eis que o
relatorio fiscal explicita que os valores recolhidos pela autuada foram devidamente apropriados
no crédito.

Quanto a multa, a recorrente requer que seja aplicada a retroatividade
benigna exposta no artigo 106 do Cddigo Tributario Nacional para fazer incidir alteragdes
introduzidas pela MP n° 449/2008.

Todavia, ¢ de se notar que o beneficio da retroatividade benigna contido na
alinea ‘c’ do inciso II do art. 106 do CTN ¢ de ser observado sempre que uma nova lei cominar
a uma determinada infracdo tributaria uma penalidade menos severa que aquela prevista na lei
vigente ao tempo da pratica da infragao.
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No caso em tela, a época do fatos geradores, pelo ndo recolhimento em época
propria do tributo devido, a legislagdo previdenciaria previa a aplicagdo de multa
moratdria,conforme disposto pelo 35 da Lei n° 8.212/91, com a redagdo da Lei n® 9.876/99.

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
contribuinite de contribui¢cdes previdenciarias 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
ubsequente 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:

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,
serao acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso.

$1° A multa de que trata este artigo serd calculada a partir do
primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribui¢do 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 langamento de oficio, como no caso da presente
notificagdo fiscal de langcamento de débito —-NFLD, a legislagdo superveniente determinou a
incidéncia de multa de oficio, correspondente a 75% da totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuicdo devidos e ndo recolhidos, podendo, inclusive ser duplicado o valor em caso de
fraude, simula¢ao ou conluio:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991




Art. 35-A. Nos casos de lancamento de oficio relativos as
contribuigoes 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).

Lein’2.430, de 27 de dezembro de 1996

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

[ - 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 declaracdo e nos de
declaracdo inexata; (Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

1I - 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
pessoa fisica; (Incluida pela Lei n° 11.488, de 2007)

b) 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¢cdo 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: (Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

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

1I - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11
a 13 da Lei n®8.218, de 29 de agosto de 1991; (Renumerado da
alinea "b", com nova redacdo pela Lei n° 11.488, de 2007)

Il - 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 disposig¢oes deste artigo aplicam-se, inclusive, aos
contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de
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tributo ou contribui¢do decorrente de qualquer incentivo ou
beneficio fiscal.

Portanto, no exame do caso em questdo ¢ de se ver que a aplicacdao do artigo
35 da Lei n.° 8.212/91, na redacdo vigente a época da ocorréncia dos fatos geradores e do
langamento traz percentuais variaveis, de acordo com a fase processual em que se encontre o
processo dc constituigdo do crédito tributario e mostra mais benéfico ao contribuinte, uma vez
em que se apiicando a redag¢do dada pela Lei n.° 11.941/2008, mais precisamente o artigo 35 A
da Tei1 n.° 8.212/91, o valor da multa seria mais oneroso ao contribuinte, pois deveria ser
iplicado o artigo 44, I da Lei n.° 9430/96, ja transcrito anteriormente.

Por todo o exposto,

Voto por negar provimento ao recurso.

Relator Liege Lacroix Thomasi - Relatora



