Processo n°

Reecnrso n®
Acordao n°
Sessao de
Matéria
Recorrente

Recorrida

S2-C4T1
F1. 290

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO

19515.720950/2013-13
Voluntario
2401-003.892 — 4" Camara / 1" Turma Ordinaria
11 de fevereiro de 2015
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS
OESP MIDIA S/A
FAZENDA NACIONAL

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

PAGAMENTOS DE REMUNERACOES. APROPRIACAO CONTABIL
DA DESPESA DIFERIDA. MOMENTO DA OCORRENCIA DO FATO
GERADOR.

O pagamento a segurados empregados de comissdes pela venda de produtos e
servicos caracteriza o fato gerador de contribui¢des previdenciarias, mesmo
que contabilmente a despesa seja apropriada em periodos posteriores. Assim,
as contribui¢des sao devidas na competéncia do pagamento da verba.

FALTA DE PAGAMENTO DO TRIBUTO E DECLARACAO
INCORRETA EM GFIP. MULTA MAIS BENEFICA. AFERICAO
CONSIDERANDO TODOS AS LAVRATURAS EFETUADAS NA ACAO
FISCAL.

Nos casos em que tenha havido falta de recolhimento das contribuigdes e
declaracao incorreta dos fatos geradores em GFIP, para a afericdo da multa
mais benéfica, deve-se cotejar a soma da multa por inadimplemento da
obrigacdo principal (art. 35 da Lei n.° 8.212/1991) com a multa por
descumprimento da obrigacdo acessoria (§ 5.° do art. 32 da Lei n.°
8.212/1991) frente a atual multa de oficio (art. 35-A da Lei n.° 8.212/1991),
prevalecendo a que seja mais favoravel ao contribuinte.

No caso sob apreciacdo, o fisco demonstrou que a sistematica anterior
mostrou-se mais favoravel ao sujeito passivo para as competéncias de 01 a
11/2008, sendo que para competéncia 12/2008 foi aplicada a nova regra,
posto que ja vigia naquele momento.
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 PAGAMENTOS DE REMUNERAÇÕES. APROPRIAÇÃO CONTÁBIL DA DESPESA DIFERIDA. MOMENTO DA OCORRÊNCIA DO FATO GERADOR. 
 O pagamento a segurados empregados de comissões pela venda de produtos e serviços caracteriza o fato gerador de contribuições previdenciárias, mesmo que contabilmente a despesa seja apropriada em períodos posteriores. Assim, as contribuições são devidas na competência do pagamento da verba.
 FALTA DE PAGAMENTO DO TRIBUTO E DECLARAÇÃO INCORRETA EM GFIP. MULTA MAIS BENÉFICA. AFERIÇÃO CONSIDERANDO TODOS AS LAVRATURAS EFETUADAS NA AÇÃO FISCAL.
 Nos casos em que tenha havido falta de recolhimento das contribuições e declaração incorreta dos fatos geradores em GFIP, para a aferição da multa mais benéfica, deve-se cotejar a soma da multa por inadimplemento da obrigação principal (art. 35 da Lei n.º 8.212/1991) com a multa por descumprimento da obrigação acessória (§ 5.º do art. 32 da Lei n.º 8.212/1991) frente à atual multa de ofício (art. 35-A da Lei n.º 8.212/1991), prevalecendo a que seja mais favorável ao contribuinte.
 No caso sob apreciação, o fisco demonstrou que a sistemática anterior mostrou-se mais favorável ao sujeito passivo para as competências de 01 a 11/2008, sendo que para competência 12/2008 foi aplicada a nova regra, posto que já vigia naquele momento.
  Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
 Período de apuração: 01/01/2008 a 31/12/2008
 DECADÊNCIA. FALTA DE COMPROVAÇÃO DE OCORRÊNCIA DE FRAUDE, DOLO OU SIMULAÇÃO. ANTECIPAÇÃO DE PAGAEMENTO. NORMA APLICÁVEL.
 Quando a decisão recorrida cita a ocorrência de fraude, dolo ou simulação para fundamentar a aplicação do inciso I do art. 173 do CTN na contagem do prazo decadencial, é necessário que o relatório fiscal apresente cabalmente que na sua conduta o contribuinte incorreu em intuito doloso. Não havendo essa demonstração e se verificando antecipação de pagamento, a aferição da decadência deve ser efetuada pela norma do § 4.º do art. 150 do CTN.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do colegiado, pelo voto de qualidade: a) excluir do lançamento as contribuições até a competência 03/2008 b) no mérito, dar provimento parcial ao recurso para que a base de cálculo para a competência 11/2008 seja reduzida ao valor de R$ 1.237.631,84, vencidos os conselheiros Carolina Wanderley Landim, Igor Araújo Soares e Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira que votaram por converter em diligência para que fosse feita a avaliação dos documentos fl. 274 e seguintes apreciando as alegações do recorrente.
 
 Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira � Presidente em Exercício
 
 Kleber Ferreira de Araújo - Relator
 
 Participaram do presente julgamento o(a)s Conselheiro(a)s Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Kleber Ferreira de Araújo, Igor Araújo Soares, Carolina Wanderley Landim, Carlos Henrique de Oliveira e Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira.
 
  Trata-se de recurso interposto pelo sujeito passivo contra o Acórdão n.º 02-49.441 de lavra da 8.ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento � DRJ em Belo Horizonte (MG), que julgou improcedente a impugnação apresentada para desconstituir os seguintes Auto de Infração � AI:
a) AI n.º 37.362.060-8: contribuições patronais para a Seguridade Social, inclusive aquela destinada ao custeio dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho (RAT);
b) AI n.º 37.362.061-6: contribuições destinadas a outras entidades ou fundos; e
c) AI n.º 37.362.059-4: aplicação de multa por descumprimento da obrigação acessória de declarar na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia e Informações à Previdência Social - GFIP todas as contribuições previdenciárias devidas.
De acordo com o relatório fiscal, os fatos geradores tratados nos lançamentos acima dizem respeito às remunerações de segurados empregados, pagas a título de comissão, as quais foram obtidas mediante batimento entre os valores declarados na GFIP e aqueles informados na Declaração de Imposto de Renda da Pessoa Jurídica - DIPJ.
As bases de cálculo foram apuradas com esteio na escrituração contábil, conforme demonstrativo anexado ao relatório do fisco.
A autoridade lançadora informou ainda que, em função das alterações efetuadas pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, foi efetuado o comparativo das penalidades aplicadas de forma a atender o previsto no inciso II do artigo 106 do CTN. Verificou-se que a multa calculada pelas regras anteriores é mais benéfica que a multa de ofício calculada pelas regras atuais para as competências compreendidas no período de 01/2008 a 11/2008, conforme Anexo 4 (fls 179/180).
A empresa ofertou defesa, cujas razões não foram acatadas pelo órgão de primeira instância, que manteve integralmente as lavraturas.
Irresignada, a empresa interpôs recurso voluntário, no qual, em apertada síntese, alegou que: 
a) não tendo sido demonstrada pelo fisco a ocorrência de fraude, dolo ou simulação, a contagem do prazo decadencial deve se dar pela norma do § 4.º do art. 150 do CTN, o que levaria ao reconhecimento da caducidade para as competências de 01 a 03/2008;
b) recolheu a totalidade das contribuições incidentes sobre as remunerações pagas a segurados a seu serviço no ano calendário de 2008, as quais foram declaradas integralmente na GFIP;
c) a suposta diferença entre os valores declarados em GFIP e aqueles constantes na DIPJ decorre da distinção entre os critérios utilizados no preenchimentos das duas declarações. Na DIPJ, a apropriação dos dispêndios com ordenados e salários na formação do resultado tributável utiliza o regime de competência, ao passo que a apuração das contribuições previdenciárias na GFIP é feita pelo regime de caixa;
d) há valores contabilizados na ficha 64 da DIPJ/2008, cujas contribuições previdenciárias correlatas foram recolhidas no ano-calendário de 2007, posto que neste exercício houve o pagamento da remuneração ao empregado, que é o fato gerador das contribuições; todavia, em virtude da despesa em questão referir-se a mais de um exercício, houve a contabilização de parte dos valores em 2007 e parte em 2008;
e) não discute a natureza jurídica dos pagamentos, mas apenas que os valores declarados na DIPJ/2008 não correspondem às remunerações declaradas na GFIP do mesmo exercício, em razão da diferença nos critérios de apropriação existente na confecção das duas declarações;
f) o fisco desconsiderou o valor de R$ 13.228.241,11, escriturado na Ficha 5, linha 32 da DIPJ/2008, o qual espelha o ajuste contábil destinado a reduzir os efeitos de apropriação de exercícios anteriores (em especial 2007) e que deveria ter sido excluído da suposta diferença encontrada;
g) comparando-se o montante dos ajustes que totaliza R$ 13.228.241,11 com a diferença de R$ 13.468.747,84, tida pela fiscalização como indício de falta de recolhimento do tributo, verifica-se que a suposta divergência é substancialmente inferior à base de cálculo lançada;
h) o próprio CARF tem cancelado lavraturas em situações análogas, conforme se verifica nos julgados que menciona;
i) a prova de que a recorrente recolheu as contribuições na integralidade para o período lançado está no cotejo entre os valores declarados em folha de pagamento, GFIP e RAIS, os quais foram devidamente atestados e homologados durante o procedimento fiscal;
j) ao contrário do que afirmou a DRJ, a empresa justificou a origem da divergência apontada pelo fisco, a qual diz respeito a diferentes critérios na confecção da GFIP e da DIPJ;
k) a multa por descumprimento de obrigação acessória deveria ser calculada, posto que mais benéfica, pela regra do art. 32-A da Lei n.º 8.212/1991, na redação dada pela Lei n.º 11.941/2009, cita precedentes;
l) a multa sobre as contribuições lançadas para a competência 12/2008 deve ser imposta no percentual de 24%, conforme a legislação vigente quando da ocorrência dos fatos geradores;
Ao final, requereu o cancelamento das lavraturas ou, pelo menos, que o julgamento seja convertido em diligência, a fim de que sejam esclarecidas eventuais dúvidas que possam influir no destino da lide.
É o relatório.

 
Conselheiro Kleber Ferreira de Araújo, Relator

Admissibilidade
O recurso merece conhecimento, posto que preenche os requisitos de tempestividade e legitimidade.
Decadência 
É cediço que, com a declaração de inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n.º 8.212/1991 pela Súmula Vinculante n.º 08, editada pelo Supremo Tribunal Federal em 12/06/2008, o prazo decadencial para as contribuições previdenciárias passou a ser aquele fixado no CTN.
Quanto à norma a ser aplicada para fixação do marco inicial para a contagem do quinquídio decadencial, o CTN apresenta três normas que merecem transcrição:
Art. 150 (...)
§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.
................................................................................................
Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
 I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
 II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
(...)
A jurisprudência majoritária do CARF, seguindo entendimento do Superior Tribunal de Justiça, tem adotado o § 4.º do art. 150 do CTN para os casos em que há antecipação de pagamento do tributo, ou até nas situações em que não havendo a menção à ocorrência de recolhimentos, com base nos elementos constantes nos autos, seja possível se chegar a uma conclusão segura acerca da existência de pagamento antecipado.

O art. 173, I, tem sido tomado para as situações em que comprovadamente o contribuinte não tenha antecipado o pagamento das contribuições, na ocorrência de dolo, fraude ou simulação e também para os casos de aplicação de multa por descumprimento de obrigação acessória.
Por fim, o art. 173, II, merece adoção quando se está diante de novo lançamento lavrado em substituição ao que tenha sido anulado por vício formal.
A justificativa da DRJ para contagem da decadência pelo art. 173, I, do CTN foi a ocorrência de fraude, dolo ou simulação, pelo fato da empresa haver deixado de declarar parte significativa da remuneração paga aos seus empregados.
Não devo concordar com essa tese. De fato, a aplicação do § 4.º do art. 150 do CTN, para a contagem do lapso decadencial, é afastada quando se comprova ter ocorrido dolo, fraude ou simulação. Eis o novamente dispositivo:
Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
(...)
 § 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.
Está sedimentado na jurisprudência tributária, administrativa e judicial, que havendo dolo, fraude ou simulação a regra aplicável é o art. 173, I, do CTN, segundo o qual a contagem do prazo de decadência inicia-se no primeiro dia do exercício seguinte aquele em que o tributo poderia ter sido lançado.
Nas lides envolvendo falta de declaração de fatos geradores na GFIP, a Auditoria tem corriqueiramente lavrado Representações Fiscais para Fins Penais � RFFP com esteio no art. 337-A do Código Penal, o qual trata do crime de sonegação de contribuições previdenciárias, nos seguintes termos:
Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuição social previdenciária e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas: (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000)
I - omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento de informações previsto pela legislação previdenciária segurados empregado, empresário, trabalhador avulso ou trabalhador autônomo ou a este equiparado que lhe prestem serviços; (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000)
II - deixar de lançar mensalmente nos títulos próprios da contabilidade da empresa as quantias descontadas dos segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo tomador de serviços; (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000)
III - omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remunerações pagas ou creditadas e demais fatos geradores de contribuições sociais previdenciárias: (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000)
Pena - reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (Incluído pela Lei nº 9.983, de 2000)
A despeito da falta de declaração dos fatos geradores autorizar a lavratura de RFFP, com esteio no dispositivo acima, atrevo-me a dizer que essa conduta omissiva não autoriza, por si só, a conclusão de que houve fraude por parte do sujeito passivo que deixou de informar na GFIP a totalidade das contribuições devidas.
É que a omissão na GFIP pode se dar em decorrência de divergência de interpretação entre a Fazenda e o contribuinte. A ação fiscal que deu ensejo ao lançamento em tela coloca-nos diante de situação que demonstra que a suposta omissão pode ter ocorrido em razão de divergência de interpretação entre o fisco e o contribuinte acerca dos critérios de preenchimento da GFIP e da DIPJ.
Assim, tenho entendido que, quando se pesquisa sobre a ocorrência de conduta dolosa ou fraudulenta, há de se buscar mais elementos de que a mera falta reiterada da declaração dos fatos geradores em GFIP.
O conceito de fraude consta do art. 72 da Lei n.º 4.502/1964, que dispõe:
Art . 72. Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.
Da leitura do dispositivo há de se inferir que a falta de declaração de fatos geradores, cuja existência possa ser comprovada pela documentação da empresa e por sua escrituração contábil, como é o caso dos autos, não autoriza a automática conclusão pela existência de fraude.
No caso sob enfoque, verifica-se que o fisco em nenhum momento cuidou de caracterizar a existência de conduta dolosa tendente a desconfigurar o fato gerador
Esse omissão, de per si, não pode ser tomada como único fundamento para caracterizar a fraude, diferentemente ocorreria se viesse à tona a comprovação de que a empresa houvera pago pela prestação de serviços e registrado as notas fiscais como compra de materiais, posto que nesse caso restaria evidente a intenção de suprimir fato gerador de contribuição.
Embora não se referindo diretamente à questão da contagem do prazo decadencial, mas à aplicação de multa qualificada em razão da ocorrência de dolo, é possível que se ter um indicativo sobre o pensa do tema o CARF, quando se analisa a Súmula n.º 14:

� Súmula CARF nº 14: A simples apuração de omissão de receita ou de rendimentos, por si só, não autoriza a QUALIFICAÇÃO da multa de ofício, sendo necessária a comprovação do evidente intuito de fraude do sujeito passivo�
Percebe-se que o Colegiado tende somente a acatar a imposição de efeitos legais decorrentes da ocorrência de fraude, quando o fisco cabalmente comprova a existência do intuito doloso do sujeito passivo.
No caso sob apreciação, sequer o fisco mencionou em seu relatório a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, tendo essas circunstâncias aparecido no PAF somente na motivação da decisão recorrida. Portanto, verifica-se que a DRJ motivou sua decisão com fatos sequer apresentados na peça acusatória, em verdadeira afronta aos princípios do contraditório e da ampla defesa.
Feitas essas considerações, posiciono-me pela aplicação, para a contagem do prazo decadencial, do § 4.º do art. 150 do CTN, posto que se observa que sobre os valores declarados em GFIP houve a antecipação de pagamento. Esse posicionamento leva-me à conclusão de que devem ser excluídas pela caducidade as competências até 03/2008, haja vista que a cientificação do lançamento ocorreu em 25/04/2013.
Divergência DIPJ - GFIP
O mérito da contenda reside na divergência entre o fisco e o contribuinte acerca da base de cálculo das contribuições. Para o fisco, a comparação entre a GFIP e a DIPJ revela que a base de cálculo das contribuições para o período lançado é inferior às remunerações efetivamente pagas pela empresa. A empresa, por seu turno, advoga que a divergência é apenas aparente, tendo decorrido do critério de apropriação das remunerações nas declarações, uma vez que na GFIP é utilizado o regime de caixa, enquanto que na DIPJ observa-se o regime de competência.
Iniciemos a análise meritória reconstituindo os passos seguidos pelo fisco para delimitação da base de cálculo do lançamento.
No relatório fiscal consta que as folhas de pagamento apresentadas demonstraram o pagamento de remunerações no ano-calendário de 2008 no montante de R$ 16.831.956,90, aí incluído do 13.º salário. Esse valor praticamente coincide com aquele declarado na GFIP.
Afirma-se que na Relação Anual de Informações Sociais - RAIS o montante das remunerações declaradas atingiu o valor de R$ 16.883.673,00. Portanto, cerca de R$ 52.000,00 a mais que o valor constante nas GFIP do período correspondente.
Todavia, a DIPJ-2009 revelou uma remuneração total de R$ 30.300.709,29, conforme dados lançados na "FICHA 64 - Informações Previdenciárias", que envolve os pagamentos de "ordenados, salários, comissões, gratificações e outras remunerações a empregados�.
O fisco, diante da gritante divergência dos valores de remunerações, intimou a empresa a detalhar o valor declarado na DIPJ e para que justificasse a discrepância entre este e as quantias informadas nos outros documentos. Tendo a empresa assim se pronunciado:
"A diferença apontada decorre da distinção entre o critério utilizado para a apropriação dos dispêndios com ordenados e salários na formação do resultado tributável (constante na DIPJ) e o adotado para recolhimento das contribuições previdenciárias (constante das GFIPs) sobre os valores pagos a título de remuneração.
As importâncias registradas na formação do resultado tributável (ficha 64 da DIPJ) são apropriadas de acordo com o regime de competência...
A GFIP, diferentemente, contempla os valores pagos, quer dizer, desembolsados a título de remuneração, por meio do denominado "regime de caixa", a partir do momento em que são devidas as contribuições previdenciárias...
Portanto, a diferença entre os valores descritos na DIPJ e nas GFIPs a título de ordenados e salários do ano de 2008 decorre da distinção de critérios fixados pelas normas que disciplinam o modo de apuração dos tributos descritos em cada uma das declarações."
A autoridade lançadora informa que foi acostado ao relatório fiscal demonstrativo fornecido pela empresa (Documento J, fl. 176), o qual serviria para comprovar as suas afirmações.
Ao apreciar o referido documento o fisco concluiu que não foram objeto de declaração na GFIP os valores lançados nas seguintes contas contábeis:
a) Conta 342003 - Comissões sobre Vendas de Anúncio Produtos Editados - R$ 12.896.399,90;
b) Conta 421122 - 13.º Salário sobre Comissões e Prêmios - R$ 782.666,49;
c) Conta 421114 - Retiradas Perdidas Indedutível - R$ 570.751,65.
O fisco mencionou também que a apropriação dos valores conforme a vigência do produto era feito mediante a Conta 421113 - Transferência Encargos e Comissões, a qual consta da Ficha 64 da DIPJ como dedução do valor total da remuneração (sinal negativo). Por esse motivo, não procede o argumento de que a divergência verificada teria origem em diferentes critérios de apropriação usados na GFIP e na DIPJ.
Na impugnação a empresa sustentou que, a despeito da comissão ser desembolsada tão logo concretizada a venda, a sua apropriação contábil ocorre de forma proporcional ao prazo de execução do contrato de venda firmado, o qual pode se estender por mais de um exercício social. De forma similar, os pagamentos realizados para funcionários que não conseguiram realizar vendas suficientes (valores constantes da Conta "Retiradas Perdidas Indedutíveis") são também apropriados conforme o fornecimento do produto/auferimento da receita. 
Continuando, afirmou que a GFIP contempla os valores efetivamente pagos a título de remuneração, a partir do momento em que são devidas as contribuições sociais correspondentes.
Seguiu defendendo que há valores contabilizados na Ficha 64 da DIPJ/2008, cujas contribuições correlatas foram recolhidas, por exemplo, no ano-calendário de 2007, para as comissões recebidas pelo segurado neste ano, nos casos em que essa despesa se refira a contrato como duração superior a um exercício. Assim parte das remunerações foi apropriada contabilmente como despesa de 2007 e parte como despesa de 2008.
Asseverou que a análise da DIPJ, no caso concreto, não é um parâmetro adequado para verificação de recolhimento de contribuições previdenciárias em um determinado ano-calendário, isso porque a declaração de rendimentos da autuada deve observar uma série de prescrições oriundas das legislações do IRPJ e da CSLL, bem como preceitos contábeis, a exemplo do regime de competência, o que ocasiona distorções como aquela apontada pela auditoria fiscal.
Concluiu que a diferença de R$ 13.468.747,84, correspondente a base de cálculo encontrada pela fiscalização, é irreal, posto que foi desconsiderado outro valor escriturado na DIPJ/2008, na Ficha 5, linha 32, no montante de R$ 13.228.241,11, o qual espelha exatamente o ajuste contábil destinado a reduzir os efeitos de apropriação de exercícios anteriores (em especial de 2007) e que deveria ter sido excluído da suposta diferença encontrada. Quando muito a divergência do período se resume a R$ 240.560,73.
A DRJ entendeu que a empresa não conseguiu justificar a divergência e lançou as seguintes considerações:
"Verifica-se que o alegado ajuste contábil adotado pela empresa em 2008, referente a fatos geradores ocorridos em anos anteriores, materializa-se através da conta �transferência encargos e comissões�, que contém sinal negativo.
Observa-se que, mesmo considerando o valor registrado a título de ajuste, de R$ 13.224.077,69, o total da remuneração informada na �ficha 64, linha 4, ordenados e salários� da DIPJ continua sendo de R$ 30.360.954,77, bem superior ao valor declarado em GFIP para o mesmo período, de R$ 16.831.961,45.
Ou seja, mesmo considerando os ajustes contábeis a que se refere a defesa, verifica-se que, ainda assim, permanece a significativa diferença inicialmente apurada pela fiscalização entre valores declarados pela empresa em GFIP e DIPJ para as competências de 2008.
Ademais, registre-se não ser verossímil que todos os valores referentes às �comissões sobre vendas de anúncio de produtos editados�, que não foram informados em GFIP, em 2008, se referiam, na sua totalidade, a fatos geradores ocorridos em períodos anteriores. Não é crível que não houvesse uma única venda de anúncio de produtos editados que constituísse remuneração paga a empregados em 2008, e que, como tal, tivesse que ter sido declarada em GFIP do período.
O fato de a fiscalização não ter detectado divergência significativa entre as informações prestadas pela empresa em GFIP e em folha de pagamento e RAIS não indica que tenha o agente fiscal se equivocado ao efetuar o presente lançamento, como faz crer a defesa.
Isso porque a empresa não logrou êxito em justificar a significativa divergência detectada entre os valores informados em GFIP e DIPJ.
A alegação da empresa de que os valores registrados na ficha 64, linha 4, ordenados e salário, de R$ 30.360.954,77, também constam na ficha 05A� Despesas Operacionais � PJ em Geral também não tem o condão de alterar o resultado da análise efetuada, por também não esclarecer a diferença detectada entre valores informados em GFIP e DIPJ. Cite-se que a fiscalização já tinha ciência desse fato, tanto que consta nos autos, à fl. 11, planilha com o detalhamento da ficha 5 linha 02, o que não foi suficiente para evitar o lançamento.
Assim, não se vislumbra erro no raciocínio adotado pelo agente fiscal ao lavrar a presente autuação, como alega a defesa. O lançamento foi efetuado com base nos documentos elaborados/apresentados pela própria empresa que, de fato, apontam para a omissão de remuneração de segurados nas GFIP de 2008, de modo que a autuação deve ser mantida na sua integralidade."
No recurso, a empresa repete os argumentos defensórios, não tendo apresentado novos documentos, todavia, em petição posterior pede a juntada de trabalho elaborado por empresa de auditoria externa, denominado Reconciliação dos Demonstrativos DIPJ e GFIP, fls. 274 e segs.
Feitas essas considerações, passo a minha análise que não prescinde da exibição de imagem do documento juntado pela empresa, no qual foram apresentados os dados das contas contábeis relativas ao pagamento de remuneração, conforme DIPJ:

Vale reprisar que, das contas acima apresentadas, apenas os valores das de n.º 342003; 421122 e 421114 foram utilizados na formação da base de cálculo do lançamento.
Não vejo plausibilidade na tese de empresa, segundo a qual na totalização acima estariam incluídos valores relativos a pagamentos efetuados principalmente no ano de 2007, cuja declaração em GFIP já teria sido efetivada.
Quando a empresa fala em apropriação de remunerações pagas anteriormente imagino que esteja se referindo à conta 421113 - Transferência de Encargos e Comissões. É que, ao responder à intimação do fisco para indicar a natureza desta rubrica, a empresa esclareceu que "... é utilizada para apropriação contábil de acordo com a vigência dos produtos".
Considerando que o valor da Conta 421113 tem seu saldo com valor negativo, é possível concluir que o valor da remuneração total adotado pelo fisco (R$ 30.300.709,29) já sofreu a dedução dos ajustes de apropriação contábil. Portanto, o valor da Conta Contábil em destaque já foi levado em conta na formação da base de cálculo lançada.

Por outro lado, como bem se afirmou na decisão recorrida, não parece razoável a afirmação de que todos os pagamentos contabilizados como comissões dizem respeito a valores que foram repassados aos segurados em exercícios anteriores. Será que no ano-calendário de 2008 a empresa não teve qualquer receita decorrente de contratos firmados no próprio exercício? 
Apreciando o demonstrativo juntado à impugnação, fl. 213, não consigo visualizar a demonstração de que os valores contábeis ali lançados se referem a pagamentos efetuados em exercícios anteriores. Para que ficasse clara a existência de apropriação de exercícios anteriores a empresa teria que apresentar demonstrativo em que constasse a competência em que foram pagas as comissões e a comprovação da declaração em GFIP dos valores correspondentes. Assim, uma vez somando-se os valores declarados em exercícios anteriores com aqueles correspondentes ao período do débito, chegar-se-ia ao valor total da remuneração declarada, o qual seria confrontado com o valor contabilizado.
Essa demonstração o sujeito passivo não conseguiu efetuar, tanto que, no afã de justificar as divergências apontadas pelo fisco, contratou o trabalho de empresa de auditoria independente, juntado às fls. 274 e segs. Vejamos o que de novo foi trazido aos autos.
A empresa de auditoria credita as divergências à mesma causa apontada pela empresa, qual seja a diferença nos critérios de apropriação das despesas existente entre a DIPJ e a GFIP. São acostados três demonstrativos anexos, tratando de:
a) Anexo I - Comissões Sobre Vendas Apropriação: inclui o suporte para apropriação, no exercício de 2008, dos gastos de folha de pagamento incorridos em exercícios anteriores;
b) Anexo II - Comissões Sobre Vendas Diferimento: inclui o suporte para o diferimento, em exercícios futuros, dos gastos com folha de pagamento incorridos no exercício de 2008; e
c) Anexo III - Reconciliação Saldos Contábeis com Autuação Fiscal: detalha mês a mês os valores das contas contábeis utilizadas no lançamento, com as bases de cálculo do lançamento.
Ao me deparar com as conclusões do relatório da empresa de auditoria, vislumbrei uma grande contradição com o que tinha sido sustentado pela empresa na defesa e no recurso. Vale a pena transcrever excerto desse documento:
"A partir da realização da reconciliação e do confronto entre os valores incluídos na DIPJ e na GFIP, apurou-se que o valor da autuação corresponde à soma de parcelas de salários e ordenados pagos em 2008, mas que foram reconhecidas contabilmente em período posterior, em atenção ao regime de competência já mencionado (conta 510.143)" (grifei)
Ora, até então, o principal argumento da empresa é que o fisco teria tributado remunerações pagas em exercícios anteriores, mas que foram apropriadas na contabilidade de 2008, em razão da utilização do regime de competência. Assim, por essa ótica, os valores em questão já teriam sido declaradas nas GFIP, principalmente do ano-calendário de 2007.

Observando com atenção as conclusões da empresa de auditoria, percebe-se que estas confirmam o acerto da autoridade lançadora, pois se as comissões foram efetivamente pagas no ano de 2008, o fato gerador das contribuições previdenciárias ocorreu neste momento e, desta forma, a declaração em GFIP e o correspondente recolhimento dos tributos deveriam ter sido efetuados neste exercício, independentemente da apropriação contábil ser feita em período posterior.
Todavia, ao apreciar o Anexo III do relatório da auditoria independente, pude constatar, na competência 11/2008, uma discrepância entre o valor da base de cálculo adotada no lançamento e o somatório dos valores das contas contábeis que sofreram tributação. Visualizemos na tabela abaixo:
CONTA CONTÁBIL 
VALOR (R$)
BC - LANÇADA
DIFERENÇA

342003
R$ 1.129.382,74



421114
R$ 37.808,28



421122
R$ 70.440,82




R$ 1.237.631,84
R$ 1.871.631,84
R$ 634.000,00

De se concluir que a base de cálculo na competência 11/2008 deve corresponder ao montante de R$ 1.237.631,84.
Multa
O sujeito passivo requer a aplicação da multa por descumprimento da obrigação acessória com base no art. 32-A da Lei n.º 8.212/1991, bem como a limitação da multa pela falta de pagamento das contribuições ao patamar de 24%.
Farei apreciação conjunta dessas duas questões, haja vista que guardam estreita relação.
De fato, com o advento da Medida Provisória MP n. 449/2008, convertida na Lei n. 11.941/2009, houve profunda alteração no cálculo das penalidades decorrentes de descumprimento das obrigações acessórias relacionadas à GFIP, bem como da multa decorrente do lançamento das contribuições.
Na sistemática anterior, a infração de omitir fatos geradores em GFIP era punida com a multa correspondente a cem por cento da contribuição não declarada, ficando a penalidade limita a um teto calculado em função do número de segurados da empresa. 
Quanto havia lançamento da obrigação principal relativo aos fatos geradores não declarados, o sujeito passivo ficava também sujeito à aplicação da multa de mora nos créditos lançados, num percentual do valor principal que variava de acordo com a fase processual do lançamento, ou seja, quanto mais cedo o contribuinte quitava o débito, menor era a multa imposta.
Com a nova legislação, há duas sistemáticas de aplicação da multa. Inexistindo o lançamento das contribuições, aplica-se apenas a multa de ofício prevista no art. 32-A da Lei n. 8.212/1991, que é calculada a partir de um valor fixo para cada grupo de 10 informações incorretas ou omitidas, nos seguintes termos:
Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas:(Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
 I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e
(...)
Todavia pelo art. 35-A da mesma Lei, também introduzido pela Lei n. 11.941/2009, ocorrendo o lançamento da obrigação principal, a penalidade decorrente do erro ou omissão na GFIP fica incluída na multa de mora constante no crédito constituído. Deixa, assim, de haver cumulação de multa punitiva e multa moratória, condensando-se ambas em valor único. Vejam o diz o dispositivo:
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. 
É que o art. 44, I, da Lei n. 9.430/1996 prevê que, havendo declaração inexata ou omissa de tributo, acompanhado da falta de recolhimento do mesmo, deve-se aplicar a multa ali especificada. Como já exposto, nessas situações, a multa agora é una para ambas as infrações, descumprimento das obrigações principal e acessória. 
Diante das considerações acima expostas, não há como se aplicar na situação em tela o art. 32-A da Lei n. 8.212/1991, como requer o sujeito passivo, posto que houve na espécie lançamento das contribuições correlatas. A situação sob enfoque pede a aplicação do art. 35-A da mesma Lei, o qual, conforme demonstrado pelo fisco, não se mostrou mais benéfico ao contribuinte.
A autoridade lançadora em tópico específico do seu relatório de trabalho efetuou o comparativo entre a multa aplicada com base na legislação pretérita e pela regra atual tendo concluído que seria menos gravoso ao contribuinte aplicar a multa de 24% sobre as contribuições não adimplidas e, para a falta de declaração dos fatos geradores na GFIP, a penalidade foi fixada em 100% das contribuições não informadas.
Para a competência 12/2008 não houve imposição da multa isolada por descumprimento de obrigação acessória, tendo sido imposta apenas a multa de 75% sobre as contribuição não recolhidas, conforme dispõe o art. 35-A da Lei n.º 8.212/1991, vigente a partir desta competência.

Descabe, portanto, o inconformismo do sujeito passivo quanto à aplicação da multa.


Conclusão
Voto por reconhecer a decadência até a competência 03/2008 e, no mérito, por dar provimento parcial ao recurso para que a base de cálculo para a competência 11/2008 seja reduzida ao valor de R$ 1.237.631,84.

Kleber Ferreira de Araújo.
 
 




DECADENCIA. FALTA DE COMPROVACAO DE OCORRENCIA DE
FRAUDE, DOLO OU SIMULACAO. ANTECIPACAO DE
PAGAEMENTO. NORMA APLICAVEL.

Quando a decisao recorrida cita a ocorréncia de fraude, dolo ou simulagao
para fundamentar a aplica¢ao do inciso I do art. 173 do CTN na contagem do
prazo decadencial, ¢ necessario que o relatorio fiscal apresente cabalmente
que na sua conduta o contribuinte incorreu em intuito doloso. Nao havendo
essa demonstracdo e se verificando antecipagao de pagamento, a afericao da
decadéncia deve ser efetuada pela norma do § 4.° do art. 150 do CTN.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do colegiado, pelo voto de qualidade: a) excluir do

langamento as contribuicdes até a competéncia 03/2008 b) no mérito, dar provimento parcial ao
recurso para que a base de calculo para a competéncia 11/2008 seja reduzida ao valor de R$
1.237.631,84, vencidos os conselheiros Carolina Wanderley Landim, Igor Aratijo Soares e
Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira que votaram por converter em diligéncia para que
fosse feita a avaliacdo dos documentos fl. 274 e seguintes apreciando as alegag¢des do

recorrente.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira — Presidente em Exercicio

Kleber Ferreira de Aratjo - Relator

Participaram do presente julgamento o(a)s Conselheiro(a)s Elaine Cristina

Monteiro e Silva Vieira, Kleber Ferreira de Aratjo, Igor Aratjo Soares, Carolina Wanderley
Landim, Carlos Henrique de Oliveira e Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira.
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Relatorio

Trata-se de recurso interposto pelo sujeito passivo contra o Acdrdao n.° 02-
49.441 de lavia da 8.* Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento — DRJ
cm Bcelo Horizonte (MG), que julgou improcedente a impugnacdo apresentada para
lesconistituir os seguintes Auto de Infragao — Al:

a) Al n.° 37.362.060-8: contribuigdes patronais para a Seguridade Social,
inclusive aquela destinada ao custeio dos beneficios concedidos em razao do grau de incidéncia
de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho (RAT);

b) Al n.° 37.362.061-6: contribuigdes destinadas a outras entidades ou
fundos; e

c) Al n.° 37.362.059-4: aplicagao de multa por descumprimento da obrigagdo
acessoria de declarar na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia e Informagdes a
Previdéncia Social - GFIP todas as contribui¢gdes previdenciarias devidas.

De acordo com o relatorio fiscal, os fatos geradores tratados nos langamentos
acima dizem respeito as remuneracoes de segurados empregados, pagas a titulo de comissao, as
quais foram obtidas mediante batimento entre os valores declarados na GFIP e aqueles
informados na Declaracao de Imposto de Renda da Pessoa Juridica - DIPJ.

As bases de calculo foram apuradas com esteio na escrituragdo contabil,
conforme demonstrativo anexado ao relatorio do fisco.

A autoridade langadora informou ainda que, em funcdo das alteracdes
efetuadas pela MP n°® 449/2008, convertida na Lei n® 11.941/2009, foi efetuado o comparativo
das penalidades aplicadas de forma a atender o previsto no inciso II do artigo 106 do CTN.
Verificou-se que a multa calculada pelas regras anteriores ¢ mais benéfica que a multa de
oficio calculada pelas regras atuais para as competéncias compreendidas no periodo de 01/2008
a 11/2008, conforme Anexo 4 (fls 179/180).

A empresa ofertou defesa, cujas razdes ndo foram acatadas pelo 6rgdo de
primeira instancia, que manteve integralmente as lavraturas.

Irresignada, a empresa interpds recurso voluntario, no qual, em apertada
sintese, alegou que:

a) ndo tendo sido demonstrada pelo fisco a ocorréncia de fraude, dolo ou
simulagdo, a contagem do prazo decadencial deve se dar pela norma do § 4.° do art. 150 do
CTN, o que levaria ao reconhecimento da caducidade para as competéncias de 01 a 03/2008;

b) recolheu a totalidade das contribuigdes incidentes sobre as remuneragdes
pagas a segurados a seu servigo no ano calendario de 2008, as quais foram declaradas
integralmente na GFIP;



c) a suposta diferenca entre os valores declarados em GFIP e aqueles
constantes na DIPJ decorre da distingdo entre os critérios utilizados no preenchimentos das
duas declaracdes. Na DIPJ, a apropriagdo dos dispéndios com ordenados e saldrios na
formacao do resultado tributavel utiliza o regime de competéncia, ao passo que a apuragao das
contribui¢des previdencidrias na GFIP ¢ feita pelo regime de caixa;

d) ha valores contabilizados na ficha 64 da DIPJ/2008, cujas contribui¢des
previdencidrias correlatas {oram recolhidas no ano-calendario de 2007, posto que neste
exercicio houve o pagomento da remuneracdo ao empregado, que ¢ o fato gerador das
contribuigdes; todavia, em virtude da despesa em questdo referir-se a mais de um exercicio,
houve a contabilizacdo de parte dos valores em 2007 e parte em 2008;

e) ndo discute a natureza juridica dos pagamentos, mas apenas que os valores
declarados na DIPJ/2008 nao correspondem as remuneragdes declaradas na GFIP do mesmo
exercicio, em razdo da diferenga nos critérios de apropriacdo existente na confeccio das duas
declaragoes;

f) o fisco desconsiderou o valor de R$ 13.228.241,11, escriturado na Ficha 5,
linha 32 da DIPJ/2008, o qual espelha o ajuste contdbil destinado a reduzir os efeitos de
apropriacdo de exercicios anteriores (em especial 2007) e que deveria ter sido excluido da
suposta diferenca encontrada;

g) comparando-se o montante dos ajustes que totaliza R$ 13.228.241,11 com
a diferenca de R$ 13.468.747,84, tida pela fiscalizagdo como indicio de falta de recolhimento
do tributo, verifica-se que a suposta divergéncia ¢ substancialmente inferior a base de célculo
lancada;

h) o proprio CARF tem cancelado lavraturas em situagdes analogas,
conforme se verifica nos julgados que menciona;

1) a prova de que a recorrente recolheu as contribuigdes na integralidade para
o periodo lancado estd no cotejo entre os valores declarados em folha de pagamento, GFIP e
RAIS, os quais foram devidamente atestados e homologados durante o procedimento fiscal;

j) ao contrario do que afirmou a DRJ, a empresa justificou a origem da
divergéncia apontada pelo fisco, a qual diz respeito a diferentes critérios na confeccdo da GFIP
e da DIPJ;

k) a multa por descumprimento de obriga¢do acessoria deveria ser calculada,
posto que mais benéfica, pela regra do art. 32-A da Lei n.° 8.212/1991, na redagdo dada pela
Lein.° 11.941/2009, cita precedentes;

1) a multa sobre as contribuigdes lancadas para a competéncia 12/2008 deve
ser imposta no percentual de 24%, conforme a legislacdo vigente quando da ocorréncia dos
fatos geradores;

Ao final, requereu o cancelamento das lavraturas ou, pelo menos, que o
julgamento seja convertido em diligéncia, a fim de que sejam esclarecidas eventuais duvidas
que possam influir no destino da lide.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Kleber Ferreira de Araujo, Relator

Admissibilidade

O recurso merece conhecimento, posto que preenche os requisitos de
tempestividade e legitimidade.

Decadéncia

E cedigo que, com a declaragio de inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n.°
8.212/1991 pela Stiimula Vinculante n.° 08, editada pelo Supremo Tribunal Federal em
12/06/2008, o prazo decadencial para as contribui¢des previdenciarias passou a ser aquele
fixado no CTN.

Quanto a norma a ser aplicada para fixagdo do marco inicial para a contagem
do quinquidio decadencial, o CTN apresenta trés normas que merecem transcri¢ao:

Art. 150 (...)

$ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributdrio extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado,

1l - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

()

A jurisprudéncia majoritaria do CARF, seguindo entendimento do Superior
Tribunal de Justica, tem adotado o § 4.° do art. 150 do CTN para os casos em que ha
antecipagdo de pagamento do tributo, ou até nas situacdes em que ndo havendo a mengao a
ocorréncia de recolhimentos, com base nos elementos constantes nos autos, seja possivel se
chegar'a'uma conclusio segura ‘acerca da existéncia de pagamento antecipado.



O art. 173, I, tem sido tomado para as situagdes em que comprovadamente o
contribuinte ndo tenha antecipado o pagamento das contribuigdes, na ocorréncia de dolo,
fraude ou simulacdo e também para os casos de aplicacdo de multa por descumprimento de
obrigac¢do acessoria.

Por fim, o art. 173, II, merece adocdo quando se estd diante de novo
langamento lavrado ¢m substituicdo ao que tenha sido anulado por vicio formal.

A justificativa da DRJ para contagem da decadéncia pelo art. 173, I, do CTN
foi a ocorréncia de fraude, dolo ou simulacdo, pelo fato da empresa haver deixado de declarar
parte significativa da remuneracao paga aos seus empregados.

Nao devo concordar com essa tese. De fato, a aplicagdo do § 4.° do art. 150
do CTN, para a contagem do lapso decadencial, ¢ afastada quando se comprova ter ocorrido
dolo, fraude ou simulacdo. Eis o novamente dispositivo:

Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

()

$ 4° Se a lei nao fixar prazo a homologagdo, serd ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.

Esta sedimentado na jurisprudéncia tributdria, administrativa e judicial, que
havendo dolo, fraude ou simulagdo a regra aplicavel ¢ o art. 173, I, do CTN, segundo o qual a
contagem do prazo de decadéncia inicia-se no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o tributo poderia ter sido langado.

Nas lides envolvendo falta de declaragdo de fatos geradores na GFIP, a
Auditoria tem corriqueiramente lavrado Representagdes Fiscais para Fins Penais — RFFP com
esteio no art. 337-A do Codigo Penal, o qual trata do crime de sonegagdo de contribuicdes
previdencidrias, nos seguintes termos:

Art.  337-A.  Suprimir ou reduzir contribui¢do social
previdenciaria e qualquer acessorio, mediante as seguintes
condutas: (Incluido pela Lei n°9.983, de 2000)

1 - omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento de
informagoes previsto pela legisla¢do previdenciaria segurados
empregado, empresario, trabalhador avulso ou trabalhador
auténomo ou a este equiparado que lhe prestem servigos;
(Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000)

Il - deixar de lancar mensalmente nos titulos proprios da
contabilidade’™ da ~empresa’” as’""quantias descontadas dos
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segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo tomador de
servigos, (Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000)

1l - omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos,
remuneragoes pagas ou creditadas e demais fatos geradores de
contribui¢ées sociais previdenciarias: (Incluido pela Lei n°
9.983, de 2000)

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (Incluido
pela Lei n° 9.983, de 2000)

A despeito da falta de declaragdao dos fatos geradores autorizar a lavratura de
RFFP, com esteio no dispositivo acima, atrevo-me a dizer que essa conduta omissiva nio
autoriza, por si s6, a conclusao de que houve fraude por parte do sujeito passivo que deixou de
informar na GFIP a totalidade das contribuigdes devidas.

E que a omissdo na GFIP pode se dar em decorréncia de divergéncia de
interpretagdo entre a Fazenda e o contribuinte. A a¢ao fiscal que deu ensejo ao lancamento em
tela coloca-nos diante de situagao que demonstra que a suposta omissao pode ter ocorrido em
razao de divergéncia de interpretagdo entre o fisco e o contribuinte acerca dos critérios de
preenchimento da GFIP e da DIPJ.

Assim, tenho entendido que, quando se pesquisa sobre a ocorréncia de
conduta dolosa ou fraudulenta, ha de se buscar mais elementos de que a mera falta reiterada da
declaragao dos fatos geradores em GFIP.

O conceito de fraude consta do art. 72 da Lei n.° 4.502/1964, que dispoe:

Art . 72. Fraude ¢ toda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o
montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Da leitura do dispositivo hé de se inferir que a falta de declaragdao de fatos
geradores, cuja existéncia possa ser comprovada pela documentacdo da empresa e por sua
escrituracdo contabil, como ¢ o caso dos autos, ndo autoriza a automatica conclusdo pela
existéncia de fraude.

No caso sob enfoque, verifica-se que o fisco em nenhum momento cuidou de
caracterizar a existéncia de conduta dolosa tendente a desconfigurar o fato gerador

Esse omissdo, de per si, ndao pode ser tomada como unico fundamento para
caracterizar a fraude, diferentemente ocorreria se viesse a tona a comprovacao de que a
empresa houvera pago pela prestacdo de servicos e registrado as notas fiscais como compra de
materiais, posto que nesse caso restaria evidente a intengcdo de suprimir fato gerador de
contribuicao.

Embora nado se referindo diretamente a questdo da contagem do prazo
decadencial, mas a aplicagdo de multa qualificada em razdo da ocorréncia de dolo, ¢ possivel
que se ter um indicativo sobre o pensa do tema o CARF, quando se analisa a Sumula n.® 14:



“ Sumula CARF n° 14: A simples apura¢do de omissdo de
receita ou de rendimentos, por si SsO, ndo autoriza a
QUALIFICACAO da multa de oficio, sendo necessiria a
comprovagdo do evidente intuito de fraude do sujeito passivo”

Percebe-sc que o Colegiado tende somente a acatar a imposigdo de efeitos
legais decorrentes da ocorréncia de fraude, quando o fisco cabalmente comprova a existéncia
do intuito doloso do sujeito passivo.

No caso sob apreciagdo, sequer o fisco mencionou em seu relatorio a
ocorréncia de dolo, fraude ou simulacdo, tendo essas circunstancias aparecido no PAF somente
na motivagao da decisdo recorrida. Portanto, verifica-se que a DRJ motivou sua decisdo com
fatos sequer apresentados na pega acusatoria, em verdadeira afronta aos principios do
contraditorio e da ampla defesa.

Feitas essas consideracdes, posiciono-me pela aplicacdo, para a contagem do
prazo decadencial, do § 4.° do art. 150 do CTN, posto que se observa que sobre os valores
declarados em GFIP houve a antecipacdo de pagamento. Esse posicionamento leva-me a
conclusdo de que devem ser excluidas pela caducidade as competéncias até 03/2008, haja vista
que a cientificacdo do langamento ocorreu em 25/04/2013.

Divergéncia DIPJ - GFIP

O mérito da contenda reside na divergéncia entre o fisco e o contribuinte
acerca da base de célculo das contribui¢des. Para o fisco, a comparagao entre a GFIP e a DIPJ
revela que a base de célculo das contribuicdes para o periodo lancado ¢ inferior as
remuneragdes efetivamente pagas pela empresa. A empresa, por seu turno, advoga que a
divergéncia ¢ apenas aparente, tendo decorrido do critério de apropriagdo das remuneracdes
nas declaragdes, uma vez que na GFIP ¢ utilizado o regime de caixa, enquanto que na DIPJ
observa-se o regime de competéncia.

Iniciemos a analise meritoria reconstituindo os passos seguidos pelo fisco
para delimita¢@o da base de célculo do langamento.

No relatério fiscal consta que as folhas de pagamento apresentadas
demonstraram o pagamento de remuneragdes no ano-calendario de 2008 no montante de R$
16.831.956,90, ai incluido do 13.° salario. Esse valor praticamente coincide com aquele
declarado na GFIP.

Afirma-se que na Relagdo Anual de Informagdes Sociais - RAIS o montante
das remuneragdes declaradas atingiu o valor de R$ 16.883.673,00. Portanto, cerca de R$
52.000,00 a mais que o valor constante nas GFIP do periodo correspondente.

Todavia, a DIPJ-2009 revelou uma remuneracdo total de R$ 30.300.709,29,
conforme dados lancados na "FICHA 64 - Informagdes Previdenciarias", que envolve os
pagamentos de "ordenados, saldrios, comissdes, gratificagdes e outras remuneracdes a
empregados”.

O fisco, diante da gritante divergéncia dos valores de remuneragdes, intimou
a empresa a detalhar o valor declarado na DIPJ e para que justificasse a discrepancia entre este
e as quantias informadas nos outros documentos. Tendo a empresa assim se pronunciado:
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"4 diferenca apontada decorre da distingdo entre o critério
utilizado para a apropriagdo dos dispéndios com ordenados e
salarios na formagdo do resultado tributavel (constante na
DIPJ) e o adotado para recolhimento das contribui¢des
previdenciarias (constante das GFIPs) sobre os valores pagos a
tiiulo de remuneracdo.

As importancias registradas na formagdo do resultado tributavel
(ficha 64 da DIPJ) sdo apropriadas de acordo com o regime de

competéncia...

A GFIP, diferentemente, contempla os valores pagos, quer dizer,
desembolsados a titulo de remuneracdo, por meio do
denominado "regime de caixa"”, a partir do momento em que sdo
devidas as contribui¢oes previdenciarias...

Portanto, a diferenca entre os valores descritos na DIPJ e nas
GFIPs a titulo de ordenados e salarios do ano de 2008 decorre
da distingdo de critérios fixados pelas normas que disciplinam o
modo de apuragdo dos tributos descritos em cada uma das
declaracoes."

A autoridade lancadora informa que foi acostado ao relatorio fiscal
demonstrativo fornecido pela empresa (Documento J, fl. 176), o qual serviria para comprovar
as suas afirmagoes.

Ao apreciar o referido documento o fisco concluiu que ndo foram objeto de
declaracdao na GFIP os valores langados nas seguintes contas contabeis:

a) Conta 342003 - Comissoes sobre Vendas de Anuncio Produtos Editados -
R$ 12.896.399,90;

b) Conta 421122 - 13.° Salario sobre Comissdes ¢ Prémios - R$ 782.666,49;
c¢) Conta 421114 - Retiradas Perdidas Indedutivel - R$ 570.751,65.

O fisco mencionou também que a apropriagdo dos valores conforme a
vigéncia do produto era feito mediante a Conta 421113 - Transferéncia Encargos e Comissoes,
a qual consta da Ficha 64 da DIPJ como dedugdo do valor total da remuneragdo (sinal
negativo). Por esse motivo, ndo procede o argumento de que a divergéncia verificada teria
origem em diferentes critérios de apropriacao usados na GFIP e na DIPJ.

Na impugnagdo a empresa sustentou que, a despeito da comissdo ser
desembolsada tdo logo concretizada a venda, a sua apropriacdo contabil ocorre de forma
proporcional ao prazo de execugdo do contrato de venda firmado, o qual pode se estender por
mais de um exercicio social. De forma similar, os pagamentos realizados para funciondrios que
ndo conseguiram realizar vendas suficientes (valores constantes da Conta "Retiradas Perdidas
Indedutiveis") sdo também apropriados conforme o fornecimento do produto/auferimento da
receita.

Continuando, afirmou que a GFIP contempla os valores efetivamente pagos a
titulo de remuneragdo, a partir do momento em que sdao devidas as contribui¢des sociais
correspondentes:



Seguiu defendendo que ha valores contabilizados na Ficha 64 da DIPJ/2008,
cujas contribuigdes correlatas foram recolhidas, por exemplo, no ano-calendario de 2007, para
as comissOes recebidas pelo segurado neste ano, nos casos em que essa despesa se refira a
contrato como duragao superior a um exercicio. Assim parte das remuneracdes foi apropriada
contabilmente como despesa de 2007 e parte como despesa de 2008.

Asseverou que a analise da DIPJ, no caso concreto, ndo ¢ um parametro
adequado para verificacio de recolhimento de contribuigdes previdenciarias em um
determinado ano-calendzrio, isso porque a declaragao de rendimentos da autuada deve observar
uma série de prescricoes oriundas das legislacdes do IRPJ e da CSLL, bem como preceitos
contabeis. a exemplo do regime de competéncia, o que ocasiona distor¢des como aquela
apontada pela aunditoria fiscal.

Concluiu que a diferenca de R$ 13.468.747,84, correspondente a base de
calculo encontrada pela fiscalizacdo, ¢ irreal, posto que foi desconsiderado outro valor
escriturado na DIPJ/2008, na Ficha 5, linha 32, no montante de R$ 13.228.241,11, o qual
espelha exatamente o ajuste contabil destinado a reduzir os efeitos de apropriacdo de exercicios
anteriores (em especial de 2007) e que deveria ter sido excluido da suposta diferenca
encontrada. Quando muito a divergéncia do periodo se resume a R$ 240.560,73.

A DRIJ entendeu que a empresa ndo conseguiu justificar a divergéncia e
langou as seguintes consideragdes:

"Verifica-se que o alegado ajuste contabil adotado pela empresa em 2008,
referente a fatos geradores ocorridos em anos anteriores, materializa-se através da
conta “transferéncia encargos ¢ comissdes”, que contém sinal negativo.

Observa-se que, mesmo considerando o valor registrado a titulo de ajuste, de
R$ 13.224.077,69, o total da remuneracdo informada na ‘“ficha 64, linha 4,
ordenados e salarios” da DIPJ continua sendo de R$ 30.360.954,77, bem superior ao
valor declarado em GFIP para o mesmo periodo, de R$ 16.831.961,45.

Ou seja, mesmo considerando os ajustes contabeis a que se refere a defesa,
verifica-se que, ainda assim, permanece a significativa diferenca inicialmente
apurada pela fiscalizacdo entre valores declarados pela empresa em GFIP ¢ DIPJ
para as competéncias de 2008.

Ademais, registre-se ndo ser verossimil que todos os valores referentes as
“comissdes sobre vendas de anuncio de produtos editados”, que ndo foram
informados em GFIP, em 2008, se referiam, na sua totalidade, a fatos geradores
ocorridos em periodos anteriores. Nao ¢ crivel que ndo houvesse uma Unica venda
de antncio de produtos editados que constituisse remuneracdo paga a empregados
em 2008, ¢ que, como tal, tivesse que ter sido declarada em GFIP do periodo.

O fato de a fiscalizag@o nao ter detectado divergéncia significativa entre as
informacgdes prestadas pela empresa em GFIP e em folha de pagamento ¢ RAIS nédo
indica que tenha o agente fiscal se equivocado ao efetuar o presente langamento,
como faz crer a defesa.

Isso porque a empresa ndo logrou é&xito em justificar a significativa
divergéncia detectada entre os valores informados em GFIP e DIPJ.

A alegagdo da empresa de que os valores registrados na ficha 64, linha 4,
ordenados e salario, de R$ 30.360.954,77, também constam na ficha 05A— Despesas
Operacionais — PJ em Geral também ndo tem o conddo de alterar o resultado da
analise efetuada, por também ndo esclarecer a diferenga detectada entre valores
informados em GFIP e DIPJ, Cite-se que, a fiscalizacdo ja tinha ciéncia desse fato,
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tanto que consta nos autos, a fl. 11, planilha com o detalhamento da ficha 5 linha 02,
o que nao foi suficiente para evitar o langamento.

Assim, ndo se vislumbra erro no raciocinio adotado pelo agente fiscal ao
lavrar a presente autuacdo, como alega a defesa. O langamento foi efetuado com
base nos documentos elaborados/apresentados pela propria empresa que, de fato,
apontam para a omissdo de remunerag¢do de segurados nas GFIP de 2008, de modo
que a autuagdo deve ser mantida na sua integralidade."

No recurso, a empresa repete os argumentos defensorios, ndo tendo
ipresentado novos documentos, todavia, em peticdo posterior pede a juntada de trabalho
elaborado por empresa de auditoria externa, denominado Reconciliagdo dos Demonstrativos
DIPJ e GFIP, fls. 274 e segs.

Feitas essas consideragdes, passo a minha analise que ndo prescinde da
exibi¢cdo de imagem do documento juntado pela empresa, no qual foram apresentados os dados
das contas contabeis relativas ao pagamento de remuneragao, conforme DIPJ:

- s . E = =

MI.DIA' DIPJ ANO BASE 2008
DETALHAMENTO DA FICHA 5 LINHA 02. Ordenados, Salarios, Gratlfcagdes e Cutras
. . Remuneracbes a Empregados -

- . 342003|Comissias s/iVendas de Anuncno Produtos ) 12.896.399,90
421101 |Salarios e Ordenados - . 5.212.074,45
~ 421103[13. Salario - . ‘- . 1.175.001,81
. * 421104 |Hora Extra L - g i 16.270.61
J. ane- 421107 |Aviso Prévic e Indemzag:ﬁes - - j 432.836,40
o <271110|Camissdes -~ 21.266.736,27
421117 |Prémios ) ! ol 1.066.084,03
. 421113|Transferéncia Encargos e Comisstes - . (13.224.077,69)}
[ 221114|Retiradas Perdidas Indeduivel 570.751,65
. 0 %421122|13° Salario s/fComissdes e Prémios . 2 . 782.666,49
421109|Segurc de Vida : . 14.830,85
- 422552 |OESPREV . & B : ) 91.134,52
. . ' ” 30.300.709,29

Vale reprisar que, das contas acima apresentadas, apenas os valores das de n.°
342003; 421122 e 421114 foram utilizados na formagao da base de calculo do langcamento.

Nao vejo plausibilidade na tese de empresa, segundo a qual na totalizagao
acima estariam incluidos valores relativos a pagamentos efetuados principalmente no ano de
2007, cuja declaragao em GFIP ja teria sido efetivada.

Quando a empresa fala em apropriagao de remuneragdes pagas anteriormente
imagino que esteja se referindo a conta 421113 - Transferéncia de Encargos e Comissdes. E
que, ao responder a intimag¢do do fisco para indicar a natureza desta rubrica, a empresa
esclareceu que "... é utilizada para apropria¢do contabil de acordo com a vigéncia dos
produtos".

Considerando que o valor da Conta 421113 tem seu saldo com valor
negativo, ¢ possivel concluir que o valor da remuneragdo total adotado pelo fisco (R$
30.300.709,29) ja sofreu a deducdo dos ajustes de apropriacdo contabil. Portanto, o valor da
Conta Contabil em destaque ja foi levado em conta na formagao da base de calculo langada.



Por outro lado, como bem se afirmou na decisao recorrida, ndo parece
razoavel a afirmac¢do de que todos os pagamentos contabilizados como comissdes dizem
respeito a valores que foram repassados aos segurados em exercicios anteriores. Sera que no
ano-calendario de 2008 a empresa ndo teve qualquer receita decorrente de contratos firmados
no proprio exercicio?

Apreciendo o demonstrativo juntado a impugnacdo, fl. 213, ndo consigo
visualizar a demonstragdo de que os valores contabeis ali langados se referem a pagamentos
efetuados em exercicios anteriores. Para que ficasse clara a existéncia de apropriagdo de
exercicios anteriores a empresa teria que apresentar demonstrativo em que constasse a
competincia emn que foram pagas as comissdes € a comprovacao da declaracdo em GFIP dos
valores correspondentes. Assim, uma vez somando-se os valores declarados em exercicios
anteriores com aqueles correspondentes ao periodo do débito, chegar-se-ia ao valor total da
remuneracdo declarada, o qual seria confrontado com o valor contabilizado.

Essa demonstra¢do o sujeito passivo ndo conseguiu efetuar, tanto que, no afa
de justificar as divergéncias apontadas pelo fisco, contratou o trabalho de empresa de auditoria
independente, juntado as fls. 274 e segs. Vejamos o que de novo foi trazido aos autos.

A empresa de auditoria credita as divergéncias a mesma causa apontada pela
empresa, qual seja a diferenga nos critérios de apropriagdo das despesas existente entre a DIPJ
e a GFIP. Sao acostados trés demonstrativos anexos, tratando de:

a) Anexo I - Comissdes Sobre Vendas Apropriagdo: inclui o suporte para
apropriacao, no exercicio de 2008, dos gastos de folha de pagamento incorridos em exercicios
anteriores;

b) Anexo II - Comissdes Sobre Vendas Diferimento: inclui o suporte para o
diferimento, em exercicios futuros, dos gastos com folha de pagamento incorridos no exercicio
de 2008; e

¢) Anexo III - Reconciliagdo Saldos Contabeis com Autuacao Fiscal: detalha
més a més os valores das contas contabeis utilizadas no langamento, com as bases de calculo
do langamento.

Ao me deparar com as conclusdes do relatéorio da empresa de auditoria,
vislumbrei uma grande contradicdo com o que tinha sido sustentado pela empresa na defesa e
no recurso. Vale a pena transcrever excerto desse documento:

"A partir da realizagdo da reconcilia¢do e do confronto entre os valores
incluidos na DIPJ e na GFIP, apurou-se que o valor da autuacdo corresponde a soma
de parcelas de salarios e ordenados pagos em 2008, mas que foram reconhecidas
contabilmente em periodo posterior, em aten¢do ao regime de competéncia ja
mencionado (conta 510.143)" (grifei)

Ora, até entdo, o principal argumento da empresa € que o fisco teria tributado
remuneragdes pagas em exercicios anteriores, mas que foram apropriadas na contabilidade de
2008, em razao da utilizagdo do regime de competéncia. Assim, por essa Otica, os valores em
questao ja teriam sido declaradas nas GFIP, principalmente do ano-calendario de 2007.
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Observando com atencdo as conclusdes da empresa de auditoria, percebe-se
que estas confirmam o acerto da autoridade langadora, pois se as comissdes foram efetivamente
pagas no ano de 2008, o fato gerador das contribui¢des previdencidrias ocorreu neste momento
e, desta forma, a declaragdo em GFIP e o correspondente recolhimento dos tributos deveriam
ter sido cfetuados neste exercicio, independentemente da apropriacdo contabil ser feita em
periodo posterior.

Todavia, ao apreciar o Anexo III do relatério da auditoria independente, pude
constatar, na competéncia 11/2008, uma discrepancia entre o valor da base de calculo adotada
no lancamento e o somatorio dos valores das contas contdbeis que sofreram tributagao.
Visualizemos na tabela abaixo:

CONTA CONTABIL VALOR (R$) BC - LANCADA DIFERENCA
342003 R$ 1.129.382,74
421114 R$ 37.808,28
421122 RS 70.440,82
R$ 1.237.631,84 R$ 1.871.631,84 RS 634.000,00

De se concluir que a base de calculo na competéncia 11/2008 deve
corresponder ao montante de R$ 1.237.631,84.

Multa

O sujeito passivo requer a aplicagdo da multa por descumprimento da
obrigacao acessoria com base no art. 32-A da Lei n.° 8.212/1991, bem como a limita¢ao da
multa pela falta de pagamento das contribui¢des ao patamar de 24%.

Farei apreciacdo conjunta dessas duas questdes, haja vista que guardam
estreita relagao.

De fato, com o advento da Medida Provisoria MP n. 449/2008, convertida na
Lei n. 11.941/2009, houve profunda alteracdo no célculo das penalidades decorrentes de
descumprimento das obrigacdes acessorias relacionadas a GFIP, bem como da multa
decorrente do langamento das contribuigdes.

Na sistematica anterior, a infracdo de omitir fatos geradores em GFIP era
punida com a multa correspondente a cem por cento da contribuicdo ndo declarada, ficando a
penalidade limita a um teto calculado em fun¢ao do nimero de segurados da empresa.

Quanto havia langamento da obrigacdo principal relativo aos fatos geradores
ndo declarados, o sujeito passivo ficava também sujeito a aplicagdo da multa de mora nos
créditos langados, num percentual do valor principal que variava de acordo com a fase
processual do langamento, ou seja, quanto mais cedo o contribuinte quitava o débito, menor era
a multa imposta.



Com a nova legislacdo, hd duas sistematicas de aplicagdo da multa.
Inexistindo o langamento das contribui¢des, aplica-se apenas a multa de oficio prevista no art.
32-A da Lei n. 8.212/1991, que ¢ calculada a partir de um valor fixo para cada grupo de 10
informacdes incorretas ou omitidas, nos seguintes termos:

Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declara¢do
de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo
fixado ou que a apresentar com incorregdes ou omissoes serd
intimado a apresentd-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-
se-a as seguintes multas: (Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

I — de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez)
informagaoes incorretas ou omitidas; e

()

Todavia pelo art. 35-A da mesma Lei, também introduzido pela Lei n.
11.941/2009, ocorrendo o langamento da obrigagdo principal, a penalidade decorrente do erro
ou omissdao na GFIP fica incluida na multa de mora constante no crédito constituido. Deixa,
assim, de haver cumulacdo de multa punitiva e multa moratdria, condensando-se ambas em
valor unico. Vejam o diz o dispositivo:

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.

E que o art. 44, 1, da Lei n. 9.430/ 1996' prevé que, havendo declaragdo
inexata ou omissa de tributo, acompanhado da falta de recolhimento do mesmo, deve-se aplicar
a multa ali especificada. Como ja exposto, nessas situacdes, a multa agora ¢ una para ambas as
infragdes, descumprimento das obrigagdes principal e acessoria.

Diante das consideragdes acima expostas, ndo ha como se aplicar na situagdo em tela o art. 32-A da Lei n.
8.212/1991, como requer o sujeito passivo, posto que houve na espécie langamento das contribui¢des correlatas. A
situagdo sob enfoque pede a aplicag@o do art. 35-A da mesma Lei, o qual, conforme demonstrado pelo fisco, ndo
se mostrou mais benéfico ao contribuinte.

A autoridade langadora em topico especifico do seu relatdrio de trabalho efetuou o comparativo entre a multa
aplicada com base na legislacdo pretérita e pela regra atual tendo concluido que seria menos gravoso ao
contribuinte aplicar a multa de 24% sobre as contribui¢des ndo adimplidas e, para a falta de declaragdo dos fatos
geradores na GFIP, a penalidade foi fixada em 100% das contribuigdes ndo informadas.

Para a competéncia 12/2008 ndo houve imposi¢do da multa isolada por descumprimento de obrigacdo acessoria,
tendo sido imposta apenas a multa de 75% sobre as contribui¢ao ndo recolhidas, conforme dispde o art. 35-A da
Lein.° 8.212/1991, vigente a partir desta competéncia.

Descabe, portanto, o inconformismo do sujeito passivo quanto a aplicagdo da
multa.

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

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou contribui¢@o nos casos de
falta'de"pagamento ‘ou recolhimento)/de falta“de’declara¢do e nos de declaragdo inexata;

(1)
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Conclusao
Voto por reconhecer a decadéncia até a competéncia 03/2008 e, no mérito,

por dar provimento parcial ao recurso para que a base de calculo para a competéncia 11/2008
seja reduzida ao valor de RS 1.237.631,84.

Kleber Ferreira de Aragjo.



