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EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. ACOLHIMENTO. 
Constatada a existência de obscuridade, omissão ou contradição no Acórdão 
exarado  pelo  Conselho  correto  o  acolhimento  dos  embargos  de  declaração 
visando sanar o vicio apontado. 

SIMULAÇÃO. PROVA INDICIÁRIA. NECESSIDADE DE INDÍCIOS 
CONVERGENTES. 
A  simulação  é  a  declaração  de  vontade  irreal,  emitida  conscientemente, 
mediante  acordo  entre  as  partes,  objetivando  a  aparência  de  um  negócio 
jurídico que não existe ou que, se existe, é distinto daquele que efetivamente 
se  realizou, com o objetivo de enganar  terceiros. A prova  indiciária é meio 
idôneo  para  referendar  uma  autuação,  desde  que  ela  resulte  da  soma  de 
indícios convergentes. Estes precisam apontar para a presença dos elementos 
característicos da simulação: um motivo ou benefício para as partes; a ligação 
entre  as  partes;  e  a  falta  de  execução material  do  contrato  ou  negócio. No 
caso,  o  conjunto  indiciário  possui  elementos  que  demonstram  que  houve 
simulação  de  um  contrato  de  locação  de  estabelecimento  para  encobrir  o 
verdadeiro vínculo trabalhista que ensejaria o surgimento do fato gerador da 
contribuição previdenciária. 

LANÇAMENTOS  REFERENTES  FATOS  GERADORES 
ANTERIORES A MP  449. MULTA MAIS BENÉFICA. APLICAÇÃO 
DA  ALÍNEA  “C”,  DO  INCISO  II,  DO  ARTIGO  106  DO  CTN. 
LIMITAÇÃO DA MULTA MORA. 
A  mudança  no  regime  jurídico  das  multas  no  procedimento  de  ofício  de 
lançamento das contribuições previdenciárias por meio da MP 449 enseja a 
aplicação  da  alínea  “c”,  do  inciso  II,  do  artigo  106  do CTN. No  tocante  à 
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 Período de apuração: 01/02/2000 a 01/01/2002
 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. ACOLHIMENTO.
 Constatada a existência de obscuridade, omissão ou contradição no Acórdão exarado pelo Conselho correto o acolhimento dos embargos de declaração visando sanar o vicio apontado.
 SIMULAÇÃO. PROVA INDICIÁRIA. NECESSIDADE DE INDÍCIOS CONVERGENTES.
 A simulação é a declaração de vontade irreal, emitida conscientemente, mediante acordo entre as partes, objetivando a aparência de um negócio jurídico que não existe ou que, se existe, é distinto daquele que efetivamente se realizou, com o objetivo de enganar terceiros. A prova indiciária é meio idôneo para referendar uma autuação, desde que ela resulte da soma de indícios convergentes. Estes precisam apontar para a presença dos elementos característicos da simulação: um motivo ou benefício para as partes; a ligação entre as partes; e a falta de execução material do contrato ou negócio. No caso, o conjunto indiciário possui elementos que demonstram que houve simulação de um contrato de locação de estabelecimento para encobrir o verdadeiro vínculo trabalhista que ensejaria o surgimento do fato gerador da contribuição previdenciária.
 LANÇAMENTOS REFERENTES FATOS GERADORES ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENÉFICA. APLICAÇÃO DA ALÍNEA �C�, DO INCISO II, DO ARTIGO 106 DO CTN. LIMITAÇÃO DA MULTA MORA.
 A mudança no regime jurídico das multas no procedimento de ofício de lançamento das contribuições previdenciárias por meio da MP 449 enseja a aplicação da alínea �c�, do inciso II, do artigo 106 do CTN. No tocante à multa mora, esta deve ser limitada ao percentual previsto no art. 61 da lei 9.430/96, 20%.
 Embargos Acolhidos.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, I) Por unanimidade de votos: a) em acolher os embargos; b) acolhidos os embargos, em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a); II) Por maioria de votos:) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votam em manter a multa aplicada. 
  (assinado digitalmente)
 Marcelo Oliveira - Presidente.
 (assinado digitalmente)
 Mauro José Silva - Relator.
 
 Participaram, do presente julgamento, a Conselheira Bernadete de Oliveira Barros, bem como os Conselheiros Leonardo Henrique Pires Lopes, Damião Cordeiro de Moraes, Adriano González Silvério, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira.
 
 
  
Trata-se de embargos opostos tempestivamente pela Procuradoria da Fazenda nacional, fls. 323/324, contra Acórdão, fls. 313/318, que deu provimento ao recurso com o seguinte conteúdo:
�Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos: a) em dar provimento ao recurso, nos termos do voto  do Relator. Vencida a Conselheira Bernadete d Oliveira Barros, que votou em anular o lançamento pela existência de vício formal.�
Entende a embargante, em síntese, que houve omissão na análise de provas constantes dos autos, fls. 66/70, 82, 83, 113 e 114 e que tal omissão foi decisiva no resultado do julgamento. Se tivessem tais documentos sido analisados, a Turma teria chegado a conclusão que havia sim a ligação entre as partes.
Em despacho ao Presidente da Turma, opinamos pelo acolhimento dos Embargos.
Para facilitar a compreensão do caso passamos a reproduzir trechos do relatório do voto a quo que tratam do andamento do caso até o julgamento anterior.
Trata-se da Notificação Fiscal de Lançamento de Débito (NFLD) nº 35.525.821-8, lavrada em 17/10/2002, que constituiu crédito tributário relativo a contribuições previdenciárias da empresa, do empregado e de terceiros, bem como o adicional para o financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho(GILRAT) incidentes sobre remunerações de empregados de empresa tida como interposta, no período de 01/02/2000 a 01/01/2002, tendo resultado na constituição do crédito tributário de R$ 1.308.153,15, fls. 01.
A fiscalização constatou que a Atlas Frigoríficos celebrou contrato de locação de suas instalações industriais para a Frigor Atlas, sendo que esta assumiria todo o quadro de funcionários da primeira. Alguns indícios foram levantados pela autoridade fiscal de que se tratava de negócio celebrado com intenção de evadir tributos:
A Frigor Atlas foi constituída poucos meses antes de celebrar o contrato de aluguel;
O capital da Frigor Atlas é irrisório comparado ao volume de abate de animais e a grande necessidade de capital de giro do setor;
O endereço da Frigor Atlas é o mesmo da Atlas Frigoríficos;
A Frigor Atlas tinha capital social muito baixo, o que, normalmente, não lhe daria credibilidade pra adquirir gado;
O valor da locação mensal é metade do valor do capital social, sendo que este não cobria nem mesmo a penalidade contratual;
Os sócios da Frigor Atlas concederam procurações para terceiros administrarem a empresa;

Em virtude de tais indícios a fiscalização, no Relatório de fls. 174/179 conclui haver solidariedade da Frigor Atlas com a Atlas Frigoríficos com base no art. 124 do CTN.
Após tomar ciência postal da autuação em 12/02/2003, fls. 01, a recorrente apresentou impugnação, fls. 98/112, na qual, entre outras questões, apontou a existência de cerceamento de defesa e atacou a presunção de solidariedade.
A DRP/Belém observou que o relato fiscal não deixava claro se estávamos diante de um caso de solidariedade por grupo econômico. Ademais, os fatos sugeriam a existência de dolo, fraude e simulação. Assim, foi determinada diligência para que a autoridade fiscal se manifestasse sobre a subsunção do caso concreto à legislação.
Como resultado da diligência, a fiscalização retirou a termo �solidariedade� do relatório, emitindo outro que foi encaminhado ao contribuinte, fls. 224/299.
No novo relatório fiscal, a fiscalização desconsiderou o contrato de locação por ter ocorrido simulação, tendo em vista os indícios já referidos, e atribuiu o crédito tributário à recorrente.
Para a fiscalização, �o contrato celebrado tem como objetivo deixar livre o patrimônio da 'principal interessada na situação constatada pela fiscalização ATLAS FRIGORÍFICO S/A ; pois é celebrado contrato de locação para determinado lapso temporal, a locatária acumula débitos previdenciários e é substituída por outra empresa, sempre deixando a salvo o patrimônio da principal interessada: a locadora�, fls. 227.
O interessado foi cientificado do novo relatório em 06/09/2005, fls. 233, tendo apresentado aditamento para simplesmente protestar por dilação de prazo.
Na Decisão-Notificação de fls. 240/254, a DRP/Belém concluiu pela procedência  do lançamento, tendo a recorrente sido cientificada do decisório em 06/01/2006, fls. 260.
O recurso voluntário, apresentado em 03/02/2006, fls. 265/278, apresentou argumentos conforme a seguir resumimos.
Inicia apontando que o sujeito passivo da contribuição previdenciária é a Frigor Atlas, sendo que esta continua exercendo atividades.
Segue com considerações a respeito da solidariedade.
Sustenta que a Frigor Atlas existe de fato e não apenas juridicamente.
A dúvida da fiscalização quanto ao respaldo da Frigor Atlas para honrar seus compromissos trabalhistas e encargos poderia ter sido apurado pela fiscalização, mas esta preferiu apenas deixar a dúvida.
Teria havido ofensa aos art.s 146, 145 e 196 do CTN, bem como ao art. 5º. LV da CF e ao art. 28 da Portaria 357/2002.
A fiscalização não teria obedecido aos ditames do contraditório e da ampla defesa na fase fiscalizatória.
Não admite a aplicação do parágrafo único do art. 116 ao caso, pois os fatos são anteriores à sua vigência.
É o relatório.

 Conselheiro Mauro José Silva
Em despacho ao Presidente da Turma já opinamos pelo acolhimento dos Embargos, conforme a seguir transcrevemos:
De acordo com o artigo 65 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF), aprovado pela Portaria MF n° 256, de 22/06/2009, a obscuridade, omissão ou contradição entre a decisão e os seus fundamentos, ou omissão quanto a algum ponto sobre o qual deveria se pronunciar a turma possibilita a oposição de embargos de declaração:
Art. 65. Cabem embargos de declaração quando o acórdão contiver obscuridade, omissão ou contradição entre a decisão e os seus fundamentos, ou for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se a turma.
Na análise do acórdão proferido verificamos que há razão na oposição dos embargos e em seus fundamentos, pois o acórdão conclui pelo provimento do recurso e tomou como um dos fundamentos de sua conclusão o seguinte:
Outro elemento indiciário ausente é a existência de ligação entre os sócios ou administradores da Frigor Atlas com a recorrente. A presença de tal ligação seria um indício fortíssimo da existência da simulação, mas inexiste nos autos.
Observando os documentos apontados pela Embargante, concluímos que estes não foram adequadamente considerados, posto que, ao contrário do que afirmamos, estes seriam sim capazes de demonstrar a ligação entre a Frigor Atlas e a Atlas Frigoríficos.
Considerando que nossa análise anterior não havia levados tais documentos em conta, entendo que devam ser admitidos os embargos opostos.

Por tais motivos devemos refazer nossa análise sobre a simulação considerando a existência dos elementos dos autos cuja análise foi omitida.

Considerações jurídicas sobre a simulação

Inicialmente, cabe tecer algumas considerações sobre simulação, que no direito brasileiro o seu conceito encontra-se positivado no § 1º do art. 167 da Lei nº 10.406, de 11 de janeiro de 2002, que dispõe:
�Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e na forma.
§ 1o Haverá simulação nos negócios jurídicos quando:
I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem;
II - contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira;
III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados.

Além do texto legal, é importante ter em vista a posição da doutrina a respeito do significado e do alcance do que nele está contido. Pontes de Miranda assim comenta este artigo, com sua habitual visão sistemática (Tratado de Direito Privado, 1ª ed. atualizada, Campinas: Bookseller, 2000, tomo IV, p. 442 e ss):
 �Em toda simulação há a divergência entre a exteriorização e a volição, quer seja quanto ao objeto, ou, melhor, quanto à matéria, de re ad rem (B vende manuscritos, dizendo vender pastas), ou quanto à pessoa, de personam ad personam (A doa a C, dizendo doar a B), ou quanto à categoria jurídica, de contractu ad contractum (A doa dizendo vender), ou quanto às modalidades, de modo ad modum (contrata sob condição de não casar, dizendo que o faz sob condição de morar em certo país), ou quanto ao tempo, de tempore ad tempus (contratou por cinco anos a casa, dizendo ser por três anos), ou quanto à quantidade, de quantitate ad quantitatem (A vende seis caixas e o contrato fala de três), ou quanto a fato, de facto ad factum (A declara que pagou, e não pagou, ou vice-versa), ou quanto ao lugar, de loco ad locum (A assina como se fora concluído no Brasil o contrato que concluíra no Uruguai; cf. Alvaro Valasco, Decisionum Consultationum, II, 369).
 (...)
A simulação supõe que se finja: há ato jurídico, que se quis, sob o ato jurídico que aparece; ou não há nenhum ato jurídico, posto que haja a aparência de algum. A cavilação pode estar à base do dolo, da fraude à lei, da simulação e da fraude contra credores. Daí as semelhanças entre as figuras, suscitando confusões.�
 Aduz ainda que são elementos dos atos simulados (p. 458):
�a) a simulação do outorgado (art. 102, 1), ou da categoria jurídica (art. 102, II), ou da data; b) o propósito de simular; c) o prejudicar ou poder prejudicar a terceiros, ou violar a lei (art. 104).�
Além de Pontes, outros estudiosos da teoria geral do direito também se debruçaram sobre o tema. Marcos Bernardes de Mello assim conceitua simulação (Teoria do Fato Jurídico: Plano de Validade, 1ª ed., São Paulo: Saraiva, 1995, p. 153):
�Simular significa, na linguagem comum, aparentar, fingir, disfarçar. Simulação é o resultado do ato de aparentar, produto do fingimento, da hipocrisia, do disfarce. O que caracteriza a simulação é, precisamente, o não ser verdadeira, intencionalmente, a manifestação de vontade. Na simulação quer-se o que não aparece, não se querendo o que efetivamente aparece. �Ostenta-se o que não se quis; e deixa-se, inostensivo, aquilo que se quis�.
Do ponto de vista jurídico, no entanto, a simulação somente constitui defeito invalidante do ato jurídico quando praticada com a intenção de prejudicar terceiros, mesmo quando não havendo má-fé, efetivamente lhes cause dano. À base do ato simulado estão o seu caráter mentiroso e sua natureza danosa a terceiros.�
Washington de Barros Monteiro esclarece em sua obra Curso de Direito Civil , 33ª ed., São Paulo: Saraiva, 1995, vol I, p. 207:
�Como o erro, simulação traduz uma inverdade. Ela caracteriza-se pelo intencional desacordo entre a vontade interna e a declarada, no sentido de criar, aparentemente, um ato jurídico que, de fato, não existe, ou então oculta, sob determinada aparência, o ato realmente querido. Como diz Clóvis, em forma lapidar, é a declaração enganosa da vontade, visando a produzir efeito diverso do ostensivamente indicado.�
A seguir, p. 208:
�A própria causa simulandi tem as mais diversas procedências. Ora visa a burlar a lei, ora a fraudar o fisco, ora a prejudicar a credores, ora a guardar em reserva determinado negócio.�
Washington de Barros Monteiro (Curso de Direito Civil", Ed. Saraiva, 29aedição, 1º vol., págs. 209/210), ao analisar a figura do ato simulado, à luz dos artigos 102 e 105 do antigo Código Civil Brasileiro, apresenta como uma das hipóteses de simulação o ato jurídico que "não é efetuado entre as próprias partes, aparecendo então o testa de ferro, o presta-nome, ou a figura de palha" . O art. 167 do Código Civil, que reproduz o art 102 do antigo Código Civil -, entre as hipóteses de simulação enumeradas, cita os atos jurídicos que "aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas das a quem realmente se conferem, ou transmitem".
Ainda Washington de Barros Monteiro, comentando a espécie de simulação por interposição de pessoa, afirma: "O intuito do declarante é o de inculcar a existência de um titular de direito, mencionado na declaração, ao qual, todavia, nenhum direito se outorga ou se transfere, servindo seu nome exclusivamente para encobrir o da pessoa a quem de fato se quer outorgar ou transferir o direito de que se trata".
Caio Mário da Silva Pereira, em Instituições de Direito Civil, 18ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, vol I, p. 339, assim trata a matéria:
�...Consiste a simulação em celebrar-se um ato, que tem aparência normal, mas que, na verdade, não visa ao efeito que juridicamente deveria produzir. Como em todo negócio jurídico, há aqui uma declaração de vontade, mas enganosa.
...
Pode a simulação ser absoluta ou relativa. Será absoluta quando o ato encerra confissão, declaração, condição ou cláusula não verdadeira, realizando-se para não ter eficácia nenhuma. Diz-se aqui absoluta, porque há uma declaração de vontade que se destina a não produzir resultado. ... A simulação diz-se relativa, também chamada dissimulação, quando o ato tem por objeto encobrir outro de natureza diversa (...), ou quando aparenta conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas das a quem realmente se conferem ou transmitem (e.g., a venda realizada a um terceiro para que este transmita a coisa a um descendente do alienante, a quem este, na verdade, tencionava desde logo transferi-la. E é relativa em tais hipóteses, porque à declaração de vontade deve seguir-se um resultado, efetivamente querido pelo agente, porém diferente do que é o resultado normal do negócio jurídico. ...�
Alberto Xavier também oferece uma grande contribuição, tendo em vista a sua precisão ao explicar a simulação (Tipicidade da tributação, simulação e norma antielisiva):
Simulação �é um caso de divergência entre a vontade (vontade real) e a declaração (vontade declarada) procedente de acordo entre o declarante e o declaratório e determinada pelo intuito de enganar terceiros.�
Dessa forma, a simulação poderá ser definida como a declaração de vontade irreal, emitida conscientemente, mediante acordo entre as partes, objetivando a aparência de um negócio jurídico que não existe ou que, se existe, é distinto daquele que efetivamente se realizou, com o objetivo de enganar terceiros. No ato simulado ocorre a divergência entre a declaração externalizada, pelo sujeito ou sujeitos, que pretendem seja visível em relação ao Fisco, e a vontade ou declaração interna, que pretendem seja a vigente entre elas, declaração essa necessária para que tenha eficácia a real intenção das partes, escondida por trás da declaração aparente. No processo de simulação há uma deformação da declaração de vontade das partes, conscientemente desejada, com o objetivo de induzir terceiros (inclusive o Fisco) ao erro ou engano.

Meios de prova da simulação
Os atos simulados são praticados justamente para ocultar os atos efetivos. Portanto, como decorrência de sua própria natureza, a prova direta dos fatos que as partes procuram encobrir é muito difícil, quando não impossível. Daí, da própria natureza de tais fatos, decorre a necessidade de construir-se, por meio de presunção, a prova da infração. Nesse sentido, manifesta-se também a doutrina, a exemplo do Prof. Caio Mário da Silva Pereira, em Instituições de Direto Civil, 18ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, vol I, p. 341:
�A prova da simulação nem sempre se poderá fazer diretamente; ao revés, freqüentemente tem o juiz de se valer de indícios e presunções, para chegar à convicção de sua existência.�
Tem-se, dessa forma, como ensina Maria Rita Ferragut, em Presunções no Direito Tributário, Dialética, São Paulo, 2001, p. 105, ao tratar das presunções hominis e da verdade material, uma prova indireta condutora da mesma �probabilidade fática� da prova direta, in verbis:
�Assim tem a administração pública o dever-poder de investigar livremente a verdade material diante do caso concreto, analisando todos os elementos necessários à formação de sua convicção acerca da existência e conteúdo do fato jurídico, já que é uma constatação a prática de atos simulatórios por parte do contribuinte, visando diminuir ou anular o encargo fiscal. E essa liberdade pressupõe o direito de considerar fatos conhecidos não expressamente previstos em lei como indiciários de outros fatos, cujos eventos são desconhecidos de forma direta.
A presunção hominis de forma alguma significa que a tributação ocorrerá baseando-se em mera verossimilhança, probabilidade ou verdade material aproximada. Pelo contrário, veiculará conclusão provável do ponto de vista fático, mas certa do jurídico. Por isso, resta uma vez mais observar que também a prova direta leva-nos à certeza jurídica e à probabilidade fática, já que não relata com certeza absoluta o evento inatingível. Detém, apenas, maior probabilidade do fato corresponder à realidade sensível.�
Na mesma obra, ao tratar das Presunções Hominis e as Simulações Jurídicas, a autora complementa: 
�A presunção hominis assume importância vital, quando se trata de produzir provas indiretas acerca de atos praticados mediante dolo, fraude, simulação e má-fé em geral, tendo em vista que, nessas circunstâncias, o sujeito pratica o ilícito de forma a dificultar em demasia a produção de provas diretas.
Os indícios, por essa razão, convertem-se em elementos fundamentais para a identificação dos fatos propositadamente ocultados, simulados.
Segundo o art. 102 do Código Civil, haverá simulação .... . 
A prova indiciária tem por fim sanar as dificuldades que o caso concreto suscita ao conhecimento de fatos juridicamente relevantes, alterados para os fins de se evitar a incidência normativa. Ocorre que, como muitos desses atos artificiosos são realizados de maneira a conferir-lhes uma aparência lícita, se a fiscalização tiver que se restringir à forma das provas que lhe são apresentadas, não terá como saber se o evento descrito no fato realmente ocorreu. A perfeição formal de que o ato é revestido não tem o condão de afastar o dever-poder de busca da verdade material.� (grifei)
Conforme Marcos Barnardes de Mello, a prova da simulação é difícil. Isso decorre da própria natureza dos atos simulados: são praticados justamente para ludibriar, buscando esconder os atos efetivos.
Sobre esse tema, manifesta-se Francisco Ferrara (A simulação nos negócios jurídicos, Campinas: Red Livros, 1999), verbis:
�A simulação como divergência psicológica da intenção dos declarantes, escapa a uma prova directa. Melhor se deduz, se pode argüir, se infere por intuição do ambiente em que surgiu o contrato, das relações entre as partes, do conteúdo do negocio, das circunstâncias que o acompanham. A prova da simulação é uma prova indirecta, de indícios, conjectural (per coniecturas, signa et urgentes suspeciones ), e é esta que fere verdadeiramente a simulação, porque a combate no seu próprio terreno.�
Ferrara, apesar de afirmar a dificuldade da prova direta da simulação, não se furta a abordar os meios probatórios indiretos, elencando-lhes os elementos, que classifica como relativos ao interesse em simular: às pessoas dos contraentes; ao objeto do negócio jurídico; à execução do negócio; à conduta das partes na realização do negócio.
Entre os diversos elementos capazes de provar a simulação apontada por Ferrara, destacam-se alguns, que merecem ser vistos em maior detalhe pela sua pertinência com o caso em análise.
Antes de mais nada, segundo Ferrara, deve-se indagar a respeito da existência de motivo para a simulação , ou seja, �o interesse que leva as partes a estabelecer um acto simulado, a razão que conduz a fazer aparecer um negócio que não existe ou a mascarar um negócio sob uma forma diferente: é o porquê do engano�. Essa causa deve ser �séria e importante (suficiens e idônea)� de forma a justificar a simulação.
Quanto às partes, é importante verificar se existe ligação entre estas.
Também relevante é a falta de execução material do contrato, a qual, afirma Ferrara, é decisiva para caracterizar um negócio como simulado, tratando-se da �mais clara confissão� da simulação. Na execução apenas formal do negócio jurídico, este leva a mutações jurídicas que só se manifestam no campo do direito, comportando-se os contraentes, de fato, de acordo com outro negócio jurídico ou como se não tivesse negócio algum.
Por oportuno, registramos que no CARF, inclusive na Câmara Superior de Recursos Fiscais, há várias decisões que acatam a utilização da prova indiciária:
Acórdão 107-08326
PAF - PROVA INDICIÁRIA - A prova indiciária é meio idôneo para referendar uma autuação, quando a sua formação está apoiada num encadeamento lógico de fatos e indícios convergentes que levam ao convencimento do julgador. 

Acórdão 107-07083
PAF � PROVA INDICIÁRIA - A prova indiciária é aceita em matéria tributária, quando formada a partir de um juízo instrumental que leve em conta a existência de vários indício convergentes.

Acórdão CSRF/01-05.132
PAF � PROVA INDICIÁRIA - A prova indiciária é meio idôneo para referendar uma autuação, desde que ela resulte da soma de indícios convergentes. O que não se aceita no Processo Administrativo Fiscal é a autuação sustentada em indício isolado, o que não é o caso desses autos que está apoiado num encadeamento lógico de fatos e indícios convergentes que levaram ao convencimento do julgador.

Tomando tais considerações jurídicas gerais, passamos à análise do caso concreto.
Como já afirmamos em nosso voto a quo, a questão central do caso é esclarecermos se temos indícios convergentes suficientes para formarmos nossa convicção de que houve uma simulação do contrato de locação das instalações da Atlas Frigoríficos para a Frigor Atlas.
Após o acolhimento dos Embargos, devemos suprir a omissão na análise das provas de fls. 66/70, 82, 83, 113 e 114. Em tais documentos fica evidenciada a ligação entre as partes, como veremos a seguir.
Os documentos de fls. 66/70, 82, 83, 113 e 114 atestam que a Frigor Atlas e a Atlas Frigoríficos constituíram a mesmas pessoas como seus procuradores, evidenciando uma estreita ligação entre as empresas envolvidas na simulação.
Dos indícios apontados pela fiscalização destacamos cinco deles que são convergentes para a existência da simulação:
A Frigor Atlas foi constituída poucos meses antes de celebrar o contrato de aluguel;
O capital da Frigor Atlas é irrisório comparado ao volume de abate de animais e a grande necessidade de capital de giro do setor; (indício de inexecução material do contrato e de benefício para as partes na forma de proteção patrimonial)
O endereço da Frigor Atlas é o mesmo da Atlas Frigoríficos;
A Frigor Atlas comprometeu-se a contratar os funcionários da Atlas Frigoríficos;
Frigor Atlas a Atlas Frigoríficos forneceram procurações com amplos poderes para as mesmas pessoas.
A despeito dos indícios convergentes, existe nos autos o distrato de contrato de locação datado de novembro de 2001, fls. 63/65, que, isoladamente, se constitui em indício contrário à existência da simulação.
Sopesando os indícios, formamos nosso convencimento de que há elementos suficientes para admitirmos a ocorrência de simulação de um contrato de locação de estabelecimento para mascarar um verdadeiro vínculo empregatício com a recorrente.
É de ser registrado que restando evidenciada a simulação entre a Frigor Atlas e a Atlas Frigoríficos, os elementos caracterizadores da relação trabalhista existente em face da Frigor Atlas transferem-se a para a Atlas Frigoríficos.

Multas no lançamento de ofício após a edição da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009.

Antes da MP 449, se a fiscalização das contribuições previdenciárias constatasse o não pagamento de contribuições, sejam aquelas já declaradas em GFIP, omitidas da GFIP ou mesmo omitidas da escrituração ocorria a aplicação de multa de mora, sendo que esta partia de 12% e poderia chegar a 100%, segundo o inciso II do art. 35 da Lei 8.212/91. Além disso, a fiscalização lançava as multas dos §§4º, 5º e 6º do art. 32 por incorreções ou omissões na GFIP. O §4º tratava da não apresentação da GFIP, o §5º da apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores e o §6º referia-se a apresentação do documento com erro de preenchimento nos dados não relacionados aos fatos geradores. 
Com a edição da referida MP, foi instituído o art. 32-A da Lei 8.212/91 que trata da falta de apresentação da GFIP, bem como trata da apresentação com omissões ou incorreções. Porém, foi também previsto, no art. 35-A, a aplicação do art. 44 da Lei 9.430/96 para os casos de lançamento de ofício. Interessa-nos o inciso I do referido dispositivo no qual temos a multa de 75% sobre a totalidade do imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata. 
Tais inovações legislativas associadas ao fato de a fiscalização realizar lançamento que abrangem os últimos cinco anos e de existirem lançamentos pendentes de definitividade na esfera administrativa no momento da edição da novel legislação colocam-nos diante de duas situações:
Lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta;
Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.

Vamos analisar individualmente cada uma das situações.

Lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta

Para os lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta, o procedimento de ofício está previsto no art. 35-A da Lei 8.212/91, o que resulta na aplicação do art. 44 da Lei 9.430/96 e na impossibilidade de aplicação da multa de mora prevista no art. 35 da Lei 8.212/91.
Assim, se constatar diferença de contribuição, a fiscalização, além do próprio tributo, lançará a multa de ofício que parte de 75% e pode chegar a 225% nas hipóteses de falta de recolhimento, falta de declaração ou declaração inexata. A falta de recolhimento é uma hipótese nova de infração que, portanto, só pode atingir os fatos geradores posteriores a MP 449. Por outro lado, com relação às contribuições previdenciárias, a falta de declaração e a declaração inexata referem-se a GFIP e são infrações que já eram punidas antes da MP 449. A falta de GFIP era punida pelo §4º do art. 32 da Lei 8.212/91 e a declaração inexata da GFIP era punida tanto pelo §5º quanto pelo 6º do mesmo artigo, a depender da existência (§5º) ou não (§6º) de fatos geradores da contribuição relacionados com as incorreções ou omissões.
É certo que, a princípio, podemos vislumbrar duas normas punitivas para a não apresentação e a apresentação inexata da GFIP relacionada a fatos geradores de contribuições: o art. 32-A da Lei 8.212/91 e o inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96. Tendo em conta o princípio geral do Direito Tributário de que a mesma infração não pode ser sancionada com mais de uma penalidade, temos que determinar qual penalidade aplicar. 
Numa primeira análise, vislumbramos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 seria aplicável para os casos relacionados à existência de diferença de contribuição ao passo que o art. 32-A da Lei 8.212/91 seria aplicável aos casos nos quais não houvesse diferença de contribuição. No entanto, tal conclusão não se sustenta se analisarmos mais detidamente o conteúdo do art. 32-A da Lei 8.212/91. No inciso II, temos a previsão da multa de �de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, (...)�. Claramente, o dispositivo em destaque estipula a multa aplicável quando houver contribuições apuradas, recolhidas ou não, nos casos nos quais a GFIP não for apresentada ou for apresentada fora de prazo. Logo, podemos concluir que tal inciso aplica-se também àquelas situações em que há apuração de diferença de contribuição. Confirmando tal conclusão, temos o inciso II do §3º do mesmo artigo que estipula a multa mínima aplicável nos casos de omissão de declaração com ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária.
Portanto, diversamente do que preliminarmente concluímos, tanto o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 quanto o art. 32-A da Lei 8.212/91 são aplicáveis aos casos de falta de declaração ou declaração inexata de GFIP quando for apurada diferença de contribuição em procedimento de ofício. Temos, então, configurado um aparente conflito de normas que demanda a aplicação das noções da teoria geral do Direito para sua solução. Três critérios são normalmente levados em conta para a solução de tais antinomias: critério cronológico, critério da especialidade e critério hierárquico.
O critério cronológico (norma posterior prevalece sobre norma anterior) não nos ajuda no presente caso, uma vez que a determinação de aplicarmos o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 e a inclusão do art. 32-A da Lei 8.212/91 foram veiculados pela mesma Lei 11.941/2009.
O critério hierárquico também não soluciona a antinomia, posto que são normas de igual hierarquia.
Resta-nos o critério da especialidade. 
Observamos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/86 refere-se, de maneira genérica, a uma falta de declaração ou declaração inexata, sem especificar qual seria a declaração. Diversamente, o art. 32-A faz menção específica em seu caput à GFIP no trecho em que diz �o contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei(...)�. Logo, consideramos que no conflito entre o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 e o art. 32-A da Lei 8.212/91, este último é norma específica no tocante à GFIP e, seguindo o critério da especialidade, deve ter reconhecida a prevalência de sua força vinculante.
Em adição, a aplicação do art. 32-A da Lei 8.212/91 pode ser justificada pelo nítido caráter indutor que a penalidade do art. 32-A assume, facilitando , no futuro, o cálculo do benefício previdenciário. Pretende a norma do art. 32-A estimular a apresentação da GFIP na medida em que a penalidade é reduzida à metade se a declaração for apresentada antes de qualquer procedimento de ofício (§2º, inciso I); ou reduzida a 75% se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação(§2º, inciso II). Esse estímulo pode ser compreendido em benefício do trabalhador na medida em que as informações da GFIP servirão como prova a favor deste no cálculo da benefício previdenciário, tendo em conta que, segundo o §3º do art. 29 da Lei 8.213/91, �serão considerados para cálculo do salário-de-benefício os ganhos habituais do segurado empregado, a qualquer título, sob forma de moeda corrente ou de utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuições previdenciárias, exceto o décimo-terceiro salário (gratificação natalina).� Se o cálculo do salário-de-benefício considerará a base de cálculo das contribuições, certamente a GFIP é um importante meio de prova dos valores sobre os quais incidiram as contribuições. Se aplicássemos o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96, não haveria qualquer mecanismo de estímulo ao empregador para apresentar a GFIP. Iniciado o procedimento de ofício, seria aplicada, no mínimo, a multa de 75% sobre a diferença das contribuições sem que a apresentação da GFIP pudesse alterar tal valor. O empregador poderia simplesmente pagar a multa e continuar omisso em relação à GFIP, deixando o empregado sem este importante meio de prova para o cálculo do benefício de aposentadoria. Assim, a hermenêutica sistemática considerando o regime jurídico previdenciário reforça a necessidade de prevalência do art. 32-A.
Portanto, seja pela aplicação do critério da especialidade ou pela hermenêutica sistemática considerando o regime jurídico previdenciário, temos justificada a aplicação do art. 32-A no caso de omissão na apresentação da GFIP ou apresentação desta com informações inexatas.
Acrescentamos que não há no regime jurídico do procedimento de ofício previsto na MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, a previsão para multa de mora pelo fato de ter ocorrido atraso no recolhimento. Trata-se de infração � o atraso no recolhimento - que deixou de ser punida por meio de procedimento de ofício. Outra infração similar, mas não idêntica, foi eleita pela lei: a falta de recolhimento. Apesar de mantermos nossa posição a respeito da inexistência de multa de mora no novo regime do procedimento de ofício, deixamos de apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posição isolada. Assim, nosso voto é no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.
Podemos assim resumir o regime jurídico das multas a partir de 12/2008:
A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida e limitada a 20%;
A multa de ofício de 75% é aplicada pela falta de recolhimento da contribuição, podendo ser majorada para 150% em conformidade com o §1º do art. 44 das Lei 9.430/96, ou seja, nos casos em que existam provas de atuação dolosa de sonegação, fraude ou conluio. A majoração poderá atingir 225% no caso de não atendimento de intimação no prazo marcado, conforme §2º do art. 44 da Lei 9.430/96;
A multa pela falta de apresentação da GFIP ou apresentação deficiente desta é aquela prevista no art. 32-A da Lei 8.212/91.
Nesses termos, temos como delineado o novo regime jurídico das multas em lançamento de ofício das contribuições previdenciárias previsto pela MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, aplicável aos fatos geradores ocorridos após a edição da referida MP.
Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.

Com base nesse novo regime jurídico vamos determinar a penalidade aplicável à outra situação, ou seja, para os casos de lançamento relacionado aos fatos geradores anteriores à edição da MP porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.
Para tanto, devemos tomar o conteúdo do art. 144 do CTN em conjunto com o art. :
  Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
  § 1º Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.
  § 2º O disposto neste artigo não se aplica aos impostos lançados por períodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido.
  Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
   I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 
  II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
  a) quando deixe de defini-lo como infração;
  b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
  c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.

A interpretação conjunta desses dois dispositivos resulta na conclusão de que devemos aplicar o regime jurídico das penalidades conforme a lei vigente na data da ocorrência dos fatos geradores, salvo se lei posterior houver instituído penalidade menos severa ou houver deixado de definir um fato como infração.
Para os lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, de plano devemos afastar a incidência da multa de mora, pois a novo regime jurídico do lançamento de ofício deixou de punir a infração por atraso no recolhimento. O novo regime pune a falta de recolhimento que, apesar de similar, não pode ser tomada como idêntica ao atraso. O atraso é graduado no tempo, ao passo que a falta de recolhimento é infração instantânea e de penalidade fixa. No regime antigo, o atraso era punido com multa de mora de 12% a 100%, ao passo que no regime atual o atraso não é punível em procedimento de ofício e pode atingir até 20% nos casos em que não há lançamento de ofício.
Nossa conclusão de afastar a multa de mora pode também ser amparada no princípio da isonomia. Vejamos um exemplo. Duas empresas, A e B, atuam no mesmo ramo, tem a mesma estrutura de pessoal e de remuneração, bem como utilizam o mesmo escritório contábil para tratar de sua vida fiscal. 
A empresa A foi fiscalizada em 2007 com relação aos fatos geradores de 2006 e teve contra si lançada a contribuição, a multa de mora e a multa por incorreções na GFIP prevista no art. 32, §5º da Lei 8.212/91. Quando do julgamento de seu processo, considerando o novo regime de multas segundo nossa interpretação, o órgão julgador manteve o lançamento, mas determinou que a multa relacionada à GFIP fosse comparada com a multa do 32-A da Lei 8.212/91.
A empresa B foi fiscalizada em 2009 com relação aos fatos geradores de 2006 e teve contra si lançada a contribuição, sem aplicação de multa de mora, e a multa pela declaração inexata da GFIP com base no art. 32-A da Lei 8.212/91 ou com base no art. 32, §5º da Lei 8.212/91, o que lhe for mais favorável. Facilmente pode ser notado que a empresa B responde por crédito tributário menor que a empresa A, pois não foi aplicada a multa de mora. Somente com a aplicação do art. 106, inciso II, alínea �a� do CTN para afastar a multa de mora no caso da empresa A é que teremos restaurada a situação de igualdade entre as empresas A e B.
Conforme já assinalamos, apesar de mantermos nossa posição a respeito da inexistência de multa de mora no novo regime do procedimento de ofício, deixamos de apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posição isolada. Assim, nosso voto é no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.
No tocante às penalidades relacionadas com a GFIP, deve ser feito o cotejamento entre o novo regime � aplicação do art. 32-A para as infrações relacionadas com a GFIP � e o regime vigente à data do fato gerador � aplicação dos parágrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, prevalecendo a penalidade mais benéfica ao contribuinte em atendimento ao art. 106, inciso II, alínea �c�. Tal procedimento aplica-se, inclusive, para a multa de ofício aplicada com fundamento no art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 motivada por falta de declaração ou declaração inexata.
Passamos a resumir nossa posição sobre o regime jurídico de aplicação das multas para fatos geradores até 11/2008:
A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida, mas limitada a 20%;
As multas por infrações relacionadas a GFIP (falta de apresentação ou apresentação deficiente), previstas nos parágrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, devem ser comparadas com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91, devendo prevalecer aquela que for mais benéfica ao contribuinte. Tal posição é aplicável inclusive para situações nas quais a fiscalização tenha feito sua análise de retroatividade benéfica, com a qual não concordamos, e aplicado a multa de 75% do art. 44 da Lei 9.430/96.

Por todo o exposto, voto no sentido de ACOLHER OS EMBARGOS de modo a suprir a omissão na análise das provas e retificar o julgamento do Recurso Voluntário para DAR PROVIMENTO PARCIAL ao RECURSO VOLUNTÁRIO, somente para limitar a multa de mora ao percentual previsto no art. 61 da Lei 9.430/96.
(assinado digitalmente)
Mauro José Silva - Relator
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multa mora,  esta  deve  ser  limitada  ao  percentual  previsto  no  art.  61  da  lei 
9.430/96, 20%. 

Embargos Acolhidos. 

 
 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam  os  membros  do  colegiado,  I)  Por  unanimidade  de  votos:  a)  em 
acolher os embargos; b) acolhidos os embargos, em negar provimento ao Recurso nas demais 
alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a); II) Por maioria de votos:) em dar 
provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, 
da  Lei  nº  9.430/1996,  se  mais  benéfica  à  Recorrente,  nos  termos  do  voto  do(a)  Relator(a). 
Vencidos  os  Conselheiros  Bernadete  de  Oliveira  Barros  e Marcelo  Oliveira,  que  votam  em 
manter a multa aplicada.  

 (assinado digitalmente) 

Marcelo Oliveira ­ Presidente. 

(assinado digitalmente) 

Mauro José Silva ­ Relator. 

 

Participaram,  do  presente  julgamento,  a  Conselheira  Bernadete  de  Oliveira 
Barros,  bem  como  os  Conselheiros  Leonardo  Henrique  Pires  Lopes,  Damião  Cordeiro  de 
Moraes, Adriano González Silvério, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira. 
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Relatório 

 

Trata­se  de  embargos  opostos  tempestivamente  pela  Procuradoria  da  Fazenda 
nacional,  fls.  323/324,  contra Acórdão,  fls.  313/318,  que  deu  provimento  ao  recurso  com  o 
seguinte conteúdo: 

“Acordam  os membros  do  colegiado,  por maioria  de  votos:  a) 
em dar provimento ao recurso, nos  termos do voto   do Relator. 
Vencida a Conselheira Bernadete d  Oliveira  Barros,  que  votou 
em anular o lançamento pela existência de vício formal.” 

Entende  a  embargante,  em  síntese,  que  houve  omissão  na  análise  de  provas 
constantes dos autos, fls. 66/70, 82, 83, 113 e 114 e que tal omissão foi decisiva no resultado 
do  julgamento.  Se  tivessem  tais  documentos  sido  analisados,  a  Turma  teria  chegado  a 
conclusão que havia sim a ligação entre as partes. 

Em  despacho  ao  Presidente  da  Turma,  opinamos  pelo  acolhimento  dos 
Embargos. 

Para  facilitar  a  compreensão  do  caso  passamos  a  reproduzir  trechos  do 
relatório do voto a quo que tratam do andamento do caso até o julgamento anterior. 

Trata­se  da  Notificação  Fiscal  de  Lançamento  de  Débito 
(NFLD)  nº  35.525.821­8,  lavrada  em  17/10/2002,  que 
constituiu  crédito  tributário  relativo  a  contribuições 
previdenciárias  da  empresa,  do  empregado e  de  terceiros,  bem 
como  o  adicional  para  o  financiamento  dos  benefícios 
concedidos  em  razão  do  grau  de  incidência  de  incapacidade 
laborativa  decorrentes  dos  riscos  ambientais  do 
trabalho(GILRAT)  incidentes  sobre  remunerações  de 
empregados  de  empresa  tida  como  interposta,  no  período  de 
01/02/2000  a  01/01/2002,  tendo  resultado  na  constituição  do 
crédito tributário de R$ 1.308.153,15, fls. 01. 

A  fiscalização  constatou  que  a  Atlas  Frigoríficos  celebrou 
contrato  de  locação  de  suas  instalações  industriais  para  a 
Frigor  Atlas,  sendo  que  esta  assumiria  todo  o  quadro  de 
funcionários da primeira. Alguns indícios foram levantados pela 
autoridade  fiscal  de  que  se  tratava  de  negócio  celebrado  com 
intenção de evadir tributos: 

A Frigor Atlas foi constituída poucos meses antes de celebrar o 
contrato de aluguel; 

O  capital  da Frigor Atlas  é  irrisório  comparado ao volume de 
abate de animais e a grande necessidade de capital de giro do 
setor; 
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O endereço da Frigor Atlas é o mesmo da Atlas Frigoríficos; 

A  Frigor  Atlas  tinha  capital  social  muito  baixo,  o  que, 
normalmente, não lhe daria credibilidade pra adquirir gado; 

O valor da locação mensal é metade do valor do capital social, 
sendo que este não cobria nem mesmo a penalidade contratual; 

Os  sócios  da  Frigor  Atlas  concederam  procurações  para 
terceiros administrarem a empresa; 

 

Em  virtude  de  tais  indícios  a  fiscalização,  no  Relatório  de  fls. 
174/179 conclui haver solidariedade da Frigor Atlas com a Atlas 
Frigoríficos com base no art. 124 do CTN. 

Após tomar ciência postal da autuação em 12/02/2003, fls. 01, a 
recorrente  apresentou  impugnação,  fls.  98/112,  na  qual,  entre 
outras questões, apontou a existência de cerceamento de defesa e 
atacou a presunção de solidariedade. 

A DRP/Belém observou que o relato fiscal não deixava claro se 
estávamos  diante  de  um  caso  de  solidariedade  por  grupo 
econômico.  Ademais,  os  fatos  sugeriam  a  existência  de  dolo, 
fraude e simulação. Assim, foi determinada diligência para que a 
autoridade  fiscal  se  manifestasse  sobre  a  subsunção  do  caso 
concreto à legislação. 

Como  resultado  da  diligência,  a  fiscalização  retirou  a  termo 
“solidariedade”  do  relatório,  emitindo  outro  que  foi 
encaminhado ao contribuinte, fls. 224/299. 

No novo relatório fiscal, a fiscalização desconsiderou o contrato 
de  locação  por  ter  ocorrido  simulação,  tendo  em  vista  os 
indícios já referidos, e atribuiu o crédito tributário à recorrente. 

Para  a  fiscalização,  “o  contrato  celebrado  tem  como  objetivo 
deixar  livre  o  patrimônio  da  'principal  interessada na  situação 
constatada pela fiscalização ATLAS FRIGORÍFICO S/A ; pois é 
celebrado contrato de locação para determinado lapso temporal, 
a  locatária acumula débitos previdenciários e é  substituída por 
outra  empresa,  sempre  deixando  a  salvo  o  patrimônio  da 
principal interessada: a locadora”, fls. 227. 

O interessado foi cientificado do novo relatório em 06/09/2005, 
fls.  233,  tendo  apresentado  aditamento  para  simplesmente 
protestar por dilação de prazo. 

Na Decisão­Notificação de  fls. 240/254, a DRP/Belém concluiu 
pela  procedência    do  lançamento,  tendo  a  recorrente  sido 
cientificada do decisório em 06/01/2006, fls. 260. 

O recurso voluntário, apresentado em 03/02/2006,  fls. 265/278, 
apresentou argumentos conforme a seguir resumimos. 

Inicia  apontando  que  o  sujeito  passivo  da  contribuição 
previdenciária  é  a  Frigor  Atlas,  sendo  que  esta  continua 
exercendo atividades. 
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Segue com considerações a respeito da solidariedade. 

Sustenta  que  a  Frigor  Atlas  existe  de  fato  e  não  apenas 
juridicamente. 

A  dúvida  da  fiscalização  quanto  ao  respaldo  da  Frigor  Atlas 
para honrar seus compromissos trabalhistas e encargos poderia 
ter  sido  apurado  pela  fiscalização,  mas  esta  preferiu  apenas 
deixar a dúvida. 

Teria havido ofensa aos art.s 146, 145 e 196 do CTN, bem como 
ao art. 5º. LV da CF e ao art. 28 da Portaria 357/2002. 

A fiscalização não teria obedecido aos ditames do contraditório 
e da ampla defesa na fase fiscalizatória. 

Não admite a aplicação do parágrafo único do art. 116 ao caso, 
pois os fatos são anteriores à sua vigência. 

É o relatório. 
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Voto            

Conselheiro Mauro José Silva 

Em  despacho  ao  Presidente  da  Turma  já  opinamos  pelo  acolhimento  dos 
Embargos, conforme a seguir transcrevemos: 

De acordo com o artigo 65 do Regimento  Interno do Conselho 
Administrativo  de  Recursos  Fiscais  (RICARF),  aprovado  pela 
Portaria MF n° 256, de 22/06/2009, a obscuridade, omissão ou 
contradição  entre  a  decisão  e  os  seus  fundamentos,  ou 
omissão  quanto  a  algum  ponto  sobre  o  qual  deveria  se 
pronunciar  a  turma  possibilita  a  oposição  de  embargos  de 
declaração: 

Art. 65. Cabem embargos de declaração quando o acórdão 
contiver  obscuridade,  omissão  ou  contradição  entre  a 
decisão e os seus fundamentos, ou for omitido ponto sobre 
o qual devia pronunciar­se a turma. 

Na  análise  do  acórdão  proferido  verificamos  que  há  razão  na 
oposição dos embargos e em seus fundamentos, pois o acórdão 
conclui pelo provimento do recurso e tomou como um dos 
fundamentos de sua conclusão o seguinte: 

Outro elemento indiciário ausente é a existência de ligação entre 
os sócios ou administradores da Frigor Atlas com a recorrente. 
A  presença  de  tal  ligação  seria  um  indício  fortíssimo  da 
existência da simulação, mas inexiste nos autos. 

Observando  os  documentos  apontados  pela  Embargante, 
concluímos  que  estes  não  foram  adequadamente 
considerados,  posto  que,  ao  contrário  do  que  afirmamos, 
estes  seriam sim capazes de demonstrar a  ligação entre a 
Frigor Atlas e a Atlas Frigoríficos. 

Considerando que nossa análise anterior não havia levados 
tais  documentos  em  conta,  entendo  que  devam  ser  admitidos 
os embargos opostos. 

 

Por  tais  motivos  devemos  refazer  nossa  análise  sobre  a  simulação 
considerando a existência dos elementos dos autos cuja análise foi omitida. 
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Considerações jurídicas sobre a simulação 

 

Inicialmente, cabe tecer algumas considerações sobre simulação, que no direito 
brasileiro o seu conceito encontra­se positivado no § 1º do art. 167 da Lei nº 10.406, de 11 de 
janeiro de 2002, que dispõe: 

“Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o 
que se dissimulou, se válido for na substância e na forma. 

§ 1o Haverá simulação nos negócios jurídicos quando: 

I  ­  aparentarem  conferir  ou  transmitir  direitos  a  pessoas 
diversas  daquelas  às  quais  realmente  se  conferem,  ou 
transmitem; 

II ­ contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não 
verdadeira; 

III  ­  os  instrumentos  particulares  forem  antedatados,  ou  pós­
datados. 

 

Além do texto legal, é importante ter em vista a posição da doutrina a respeito 
do significado e do alcance do que nele está contido. Pontes de Miranda assim comenta este 
artigo,  com  sua  habitual  visão  sistemática  (Tratado  de  Direito  Privado,  1ª  ed.  atualizada, 
Campinas: Bookseller, 2000, tomo IV, p. 442 e ss): 

 “Em toda simulação há a divergência entre a exteriorização e a volição, quer 
seja  quanto  ao  objeto,  ou, melhor,  quanto  à matéria,  de  re  ad  rem  (B  vende 
manuscritos,  dizendo  vender  pastas),  ou  quanto  à  pessoa,  de  personam  ad 
personam  (A doa  a C,  dizendo  doar  a B),  ou  quanto  à  categoria  jurídica,  de 
contractu ad contractum (A doa dizendo vender), ou quanto às modalidades, de 
modo ad modum  (contrata  sob  condição  de  não  casar,  dizendo que  o  faz  sob 
condição de morar em certo país), ou quanto ao tempo, de tempore ad tempus 
(contratou  por  cinco  anos  a  casa,  dizendo  ser  por  três  anos),  ou  quanto  à 
quantidade, de quantitate ad quantitatem (A vende seis caixas e o contrato fala 
de  três),  ou  quanto  a  fato,  de  facto  ad  factum  (A  declara  que  pagou,  e  não 
pagou, ou vice­versa), ou quanto ao lugar, de loco ad locum (A assina como se 
fora  concluído  no  Brasil  o  contrato  que  concluíra  no  Uruguai;  cf.  Alvaro 
Valasco, Decisionum Consultationum, II, 369). 

 (...) 

A simulação supõe que se finja: há ato jurídico, que se quis, sob o ato jurídico 
que  aparece;  ou  não  há  nenhum  ato  jurídico,  posto  que  haja  a  aparência  de 
algum. A cavilação pode estar à base do dolo, da fraude à lei, da simulação e 
da  fraude  contra  credores.  Daí  as  semelhanças  entre  as  figuras,  suscitando 
confusões.” 
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 Aduz ainda que são elementos dos atos simulados (p. 458): 

“a) a simulação do outorgado (art. 102, 1), ou da categoria jurídica (art. 102, 
II), ou da data; b) o propósito de simular; c) o prejudicar ou poder prejudicar a 
terceiros, ou violar a lei (art. 104).” 

Além  de  Pontes,  outros  estudiosos  da  teoria  geral  do  direito  também  se 
debruçaram sobre o  tema. Marcos Bernardes de Mello assim conceitua simulação (Teoria do 
Fato Jurídico: Plano de Validade, 1ª ed., São Paulo: Saraiva, 1995, p. 153): 

“Simular  significa,  na  linguagem  comum,  aparentar,  fingir,  disfarçar. 
Simulação  é  o  resultado  do  ato  de  aparentar,  produto  do  fingimento,  da 
hipocrisia, do disfarce. O que caracteriza a  simulação é, precisamente,  o não 
ser  verdadeira,  intencionalmente,  a  manifestação  de  vontade.  Na  simulação 
quer­se  o  que  não  aparece,  não  se  querendo  o  que  efetivamente  aparece. 
‘Ostenta­se o que não se quis; e deixa­se, inostensivo, aquilo que se quis’. 

Do  ponto  de  vista  jurídico,  no  entanto,  a  simulação  somente  constitui  defeito 
invalidante  do  ato  jurídico  quando  praticada  com  a  intenção  de  prejudicar 
terceiros, mesmo quando não havendo má­fé,  efetivamente  lhes cause dano. À 
base  do  ato  simulado  estão  o  seu  caráter mentiroso  e  sua  natureza  danosa  a 
terceiros.” 

Washington de Barros Monteiro esclarece em sua obra Curso de Direito Civil , 
33ª ed., São Paulo: Saraiva, 1995, vol I, p. 207: 

“Como  o  erro,  simulação  traduz  uma  inverdade.  Ela  caracteriza­se  pelo 
intencional  desacordo  entre  a  vontade  interna  e  a  declarada,  no  sentido  de 
criar, aparentemente, um ato jurídico que, de fato, não existe, ou então oculta, 
sob  determinada  aparência,  o  ato  realmente  querido.  Como  diz  Clóvis,  em 
forma lapidar, é a declaração enganosa da vontade, visando a produzir efeito 
diverso do ostensivamente indicado.” 

A seguir, p. 208: 

“A  própria  causa  simulandi  tem  as  mais  diversas  procedências.  Ora  visa  a 
burlar a lei, ora a fraudar o fisco, ora a prejudicar a credores, ora a guardar 
em reserva determinado negócio.” 

Washington  de  Barros  Monteiro  (Curso  de  Direito  Civil",  Ed.  Saraiva, 
29aedição, 1º vol., págs. 209/210), ao analisar a figura do ato simulado, à luz dos artigos 102 e 
105 do antigo Código Civil Brasileiro, apresenta como uma das hipóteses de simulação o ato 
jurídico  que  "não  é  efetuado  entre  as  próprias  partes,  aparecendo  então  o  testa  de  ferro,  o 
presta­nome, ou  a  figura de palha"  . O  art.  167  do Código Civil,  que  reproduz o  art  102 do 
antigo Código Civil ­, entre as hipóteses de simulação enumeradas, cita os atos jurídicos que 
"aparentarem  conferir  ou  transmitir  direitos  a  pessoas  diversas  das  a  quem  realmente  se 
conferem, ou transmitem". 

Ainda Washington de Barros Monteiro, comentando a espécie de simulação por 
interposição  de  pessoa,  afirma:  "O  intuito  do  declarante  é  o  de  inculcar  a  existência  de  um 
titular de direito, mencionado na declaração, ao qual, todavia, nenhum direito se outorga ou se 
transfere, servindo seu nome exclusivamente para encobrir o da pessoa a quem de fato se quer 
outorgar ou transferir o direito de que se trata". 
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Caio Mário  da  Silva  Pereira,  em  Instituições  de Direito  Civil,  18ª  ed.  Rio  de 
Janeiro: Forense, 1997, vol I, p. 339, assim trata a matéria: 

“...Consiste a simulação em celebrar­se um ato, que tem aparência normal, mas 
que, na verdade, não visa ao efeito que juridicamente deveria produzir. Como 
em todo negócio jurídico, há aqui uma declaração de vontade, mas enganosa. 

... 

Pode a simulação ser absoluta ou relativa. Será absoluta quando o ato encerra 
confissão, declaração, condição ou cláusula não verdadeira, realizando­se para 
não ter eficácia nenhuma. Diz­se aqui absoluta, porque há uma declaração de 
vontade que se destina a não produzir resultado. ... A simulação diz­se relativa, 
também chamada dissimulação, quando o ato tem por objeto encobrir outro de 
natureza  diversa  (...),  ou  quando  aparenta  conferir  ou  transmitir  direitos  a 
pessoas  diversas  das  a  quem  realmente  se  conferem  ou  transmitem  (e.g.,  a 
venda realizada a um terceiro para que este transmita a coisa a um descendente 
do alienante, a quem este, na verdade,  tencionava desde  logo  transferi­la. E é 
relativa em  tais hipóteses, porque à declaração de vontade deve seguir­se um 
resultado,  efetivamente  querido  pelo  agente,  porém  diferente  do  que  é  o 
resultado normal do negócio jurídico. ...” 

Alberto Xavier também oferece uma grande contribuição, tendo em vista a sua 
precisão ao explicar a simulação (Tipicidade da tributação, simulação e norma antielisiva): 

Simulação  “é  um  caso  de  divergência  entre  a  vontade  (vontade  real)  e  a 
declaração  (vontade  declarada)  procedente  de  acordo  entre  o  declarante  e  o 
declaratório e determinada pelo intuito de enganar terceiros.” 

Dessa  forma,  a  simulação  poderá  ser  definida  como  a  declaração  de  vontade 
irreal,  emitida  conscientemente, mediante  acordo  entre  as  partes,  objetivando  a  aparência  de 
um negócio  jurídico que não existe ou que,  se existe,  é distinto daquele que efetivamente  se 
realizou,  com o  objetivo  de  enganar  terceiros. No  ato  simulado  ocorre  a  divergência  entre  a 
declaração  externalizada,  pelo  sujeito  ou  sujeitos,  que  pretendem  seja  visível  em  relação  ao 
Fisco, e a vontade ou declaração interna, que pretendem seja a vigente entre elas, declaração 
essa  necessária  para  que  tenha  eficácia  a  real  intenção  das  partes,  escondida  por  trás  da 
declaração aparente. No processo de simulação há uma deformação da declaração de vontade 
das partes, conscientemente desejada, com o objetivo de induzir terceiros (inclusive o Fisco) ao 
erro ou engano. 

 

Meios de prova da simulação 

Os  atos  simulados  são  praticados  justamente  para  ocultar  os  atos  efetivos. 
Portanto,  como  decorrência  de  sua  própria  natureza,  a  prova  direta  dos  fatos  que  as  partes 
procuram  encobrir  é  muito  difícil,  quando  não  impossível.  Daí,  da  própria  natureza  de  tais 
fatos, decorre a necessidade de construir­se, por meio de presunção, a prova da infração. Nesse 
sentido, manifesta­se também a doutrina, a exemplo do Prof. Caio Mário da Silva Pereira, em 
Instituições de Direto Civil, 18ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, vol I, p. 341: 
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“A  prova  da  simulação  nem  sempre  se  poderá  fazer  diretamente;  ao  revés, 
freqüentemente  tem o  juiz de se valer de  indícios e presunções, para chegar à 
convicção de sua existência.” 

Tem­se,  dessa  forma,  como  ensina  Maria  Rita  Ferragut,  em  Presunções  no 
Direito Tributário, Dialética, São Paulo,  2001, p.  105,  ao  tratar das presunções hominis  e  da 
verdade  material,  uma  prova  indireta  condutora  da  mesma  “probabilidade  fática”  da  prova 
direta, in verbis: 

“Assim  tem a administração pública o dever­poder de  investigar  livremente a 
verdade  material  diante  do  caso  concreto,  analisando  todos  os  elementos 
necessários  à  formação de  sua  convicção  acerca  da  existência  e  conteúdo do 
fato jurídico, já que é uma constatação a prática de atos simulatórios por parte 
do contribuinte, visando diminuir ou anular o encargo fiscal. E essa liberdade 
pressupõe o direito de considerar fatos conhecidos não expressamente previstos 
em  lei  como  indiciários  de  outros  fatos,  cujos  eventos  são  desconhecidos  de 
forma direta. 

A  presunção  hominis  de  forma  alguma  significa  que  a  tributação  ocorrerá 
baseando­se  em  mera  verossimilhança,  probabilidade  ou  verdade  material 
aproximada.  Pelo  contrário,  veiculará  conclusão  provável  do  ponto  de  vista 
fático, mas certa do jurídico. Por isso, resta uma vez mais observar que também 
a prova direta  leva­nos à certeza  jurídica e à probabilidade  fática,  já que não 
relata  com  certeza  absoluta  o  evento  inatingível.  Detém,  apenas,  maior 
probabilidade do fato corresponder à realidade sensível.” 

Na mesma obra, ao tratar das Presunções Hominis e as Simulações Jurídicas, a 
autora complementa:  

“A presunção hominis  assume  importância  vital,  quando  se  trata  de  produzir 
provas indiretas acerca de atos praticados mediante dolo,  fraude, simulação e 
má­fé em geral,  tendo em vista que, nessas  circunstâncias, o  sujeito pratica o 
ilícito de forma a dificultar em demasia a produção de provas diretas. 

Os  indícios,  por  essa  razão,  convertem­se  em  elementos  fundamentais  para  a 
identificação dos fatos propositadamente ocultados, simulados. 

Segundo o art. 102 do Código Civil, haverá simulação .... .  

A prova indiciária tem por fim sanar as dificuldades que o caso concreto suscita 
ao conhecimento de fatos juridicamente relevantes, alterados para os fins de se 
evitar a incidência normativa. Ocorre que, como muitos desses atos artificiosos 
são  realizados  de  maneira  a  conferir­lhes  uma  aparência  lícita,  se  a 
fiscalização tiver que se restringir à forma das provas que lhe são apresentadas, 
não  terá  como  saber  se  o  evento  descrito  no  fato  realmente  ocorreu.  A 
perfeição formal de que o ato é revestido não tem o condão de afastar o dever­
poder de busca da verdade material.” (grifei) 

Conforme  Marcos  Barnardes  de  Mello,  a  prova  da  simulação  é  difícil.  Isso 
decorre  da  própria  natureza  dos  atos  simulados:  são  praticados  justamente  para  ludibriar, 
buscando esconder os atos efetivos. 

Sobre  esse  tema,  manifesta­se  Francisco  Ferrara  (A  simulação  nos  negócios 
jurídicos, Campinas: Red Livros, 1999), verbis: 
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“A  simulação  como  divergência  psicológica  da  intenção  dos  declarantes, 
escapa  a  uma  prova  directa.  Melhor  se  deduz,  se  pode  argüir,  se  infere  por 
intuição do ambiente em que surgiu o contrato, das relações entre as partes, do 
conteúdo  do  negocio,  das  circunstâncias  que  o  acompanham.  A  prova  da 
simulação  é  uma  prova  indirecta,  de  indícios,  conjectural  (per  coniecturas, 
signa et urgentes suspeciones ), e é esta que fere verdadeiramente a simulação, 
porque a combate no seu próprio terreno.” 

Ferrara,  apesar  de  afirmar  a  dificuldade  da  prova  direta  da  simulação,  não  se 
furta  a  abordar  os  meios  probatórios  indiretos,  elencando­lhes  os  elementos,  que  classifica 
como  relativos  ao  interesse  em  simular:  às  pessoas  dos  contraentes;  ao  objeto  do  negócio 
jurídico; à execução do negócio; à conduta das partes na realização do negócio. 

Entre  os  diversos  elementos  capazes  de  provar  a  simulação  apontada  por 
Ferrara,  destacam­se  alguns,  que merecem  ser  vistos  em maior  detalhe  pela  sua  pertinência 
com o caso em análise. 

Antes de mais nada, segundo Ferrara, deve­se indagar a respeito da existência de 
motivo  para  a  simulação  ,  ou  seja,  “o  interesse  que  leva  as  partes  a  estabelecer  um  acto 
simulado, a  razão que conduz a  fazer aparecer um negócio que não existe ou a mascarar um 
negócio  sob  uma  forma  diferente:  é  o  porquê  do  engano”.  Essa  causa  deve  ser  “séria  e 
importante (suficiens e idônea)” de forma a justificar a simulação. 

Quanto às partes, é importante verificar se existe ligação entre estas. 

Também  relevante  é  a  falta  de  execução material  do  contrato,  a  qual,  afirma 
Ferrara,  é  decisiva  para  caracterizar  um  negócio  como  simulado,  tratando­se  da  “mais  clara 
confissão” da simulação. Na execução apenas formal do negócio jurídico, este leva a mutações 
jurídicas que só se manifestam no campo do direito, comportando­se os contraentes, de fato, de 
acordo com outro negócio jurídico ou como se não tivesse negócio algum. 

Por  oportuno,  registramos  que  no  CARF,  inclusive  na  Câmara  Superior  de 
Recursos Fiscais, há várias decisões que acatam a utilização da prova indiciária: 

Acórdão 107­08326 

PAF ­ PROVA INDICIÁRIA ­ A prova indiciária é meio idôneo 
para  referendar  uma  autuação,  quando  a  sua  formação  está 
apoiada  num  encadeamento  lógico  de  fatos  e  indícios 
convergentes que levam ao convencimento do julgador.  

 

Acórdão 107­07083 

PAF  –  PROVA  INDICIÁRIA  ­  A  prova  indiciária  é  aceita  em 
matéria  tributária,  quando  formada  a  partir  de  um  juízo 
instrumental  que  leve  em  conta  a  existência  de  vários  indício 
convergentes. 

 

Acórdão CSRF/01­05.132 
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PAF – PROVA INDICIÁRIA ­ A prova indiciária é meio idôneo 
para referendar uma autuação, desde que ela resulte da soma de 
indícios  convergentes.  O  que  não  se  aceita  no  Processo 
Administrativo  Fiscal  é  a  autuação  sustentada  em  indício 
isolado, o que não é o caso desses autos que está apoiado num 
encadeamento  lógico  de  fatos  e  indícios  convergentes  que 
levaram ao convencimento do julgador. 

 

Tomando  tais  considerações  jurídicas  gerais,  passamos  à  análise  do  caso 
concreto. 

Como  já  afirmamos  em  nosso  voto  a  quo,  a  questão  central  do  caso  é 
esclarecermos se temos indícios convergentes suficientes para formarmos nossa convicção de 
que houve uma simulação do contrato de locação das instalações da Atlas Frigoríficos para a 
Frigor Atlas. 

Após o acolhimento dos Embargos, devemos suprir a omissão na análise das 
provas de fls. 66/70, 82, 83, 113 e 114. Em tais documentos fica evidenciada a ligação entre as 
partes, como veremos a seguir. 

Os documentos de fls. 66/70, 82, 83, 113 e 114 atestam que a Frigor Atlas e a 
Atlas Frigoríficos constituíram a mesmas pessoas como seus procuradores, evidenciando uma 
estreita ligação entre as empresas envolvidas na simulação. 

Dos  indícios  apontados  pela  fiscalização  destacamos  cinco  deles  que  são 
convergentes para a existência da simulação: 

· A  Frigor  Atlas  foi  constituída  poucos  meses  antes  de  celebrar  o 
contrato de aluguel; 

· O capital da Frigor Atlas é irrisório comparado ao volume de abate de 
animais e a grande necessidade de capital de giro do setor; (indício de 
inexecução material do contrato e de benefício para as partes na forma 
de proteção patrimonial) 

· O endereço da Frigor Atlas é o mesmo da Atlas Frigoríficos; 

· A Frigor Atlas comprometeu­se a contratar os  funcionários da Atlas 
Frigoríficos; 

· Frigor Atlas a Atlas Frigoríficos forneceram procurações com amplos 
poderes para as mesmas pessoas. 

A despeito dos indícios convergentes, existe nos autos o distrato de contrato 
de locação datado de novembro de 2001, fls. 63/65, que, isoladamente, se constitui em indício 
contrário à existência da simulação. 

Sopesando os indícios, formamos nosso convencimento de que há elementos 
suficientes  para  admitirmos  a  ocorrência  de  simulação  de  um  contrato  de  locação  de 
estabelecimento para mascarar um verdadeiro vínculo empregatício com a recorrente. 
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É de ser registrado que restando evidenciada a simulação entre a Frigor Atlas 
e a Atlas Frigoríficos, os elementos caracterizadores da relação trabalhista existente em face da 
Frigor Atlas transferem­se a para a Atlas Frigoríficos. 

 

Multas no lançamento de ofício após a edição da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009. 

 

Antes  da  MP  449,  se  a  fiscalização  das  contribuições  previdenciárias 
constatasse o não pagamento de contribuições, sejam aquelas já declaradas em GFIP, omitidas 
da GFIP ou mesmo omitidas da escrituração ocorria a aplicação de multa de mora, sendo que 
esta partia de 12% e poderia chegar a 100%, segundo o  inciso  II do art. 35 da Lei 8.212/91. 
Além disso,  a  fiscalização  lançava  as multas dos §§4º,  5º  e 6º do  art.  32 por  incorreções ou 
omissões  na  GFIP.  O  §4º  tratava  da  não  apresentação  da  GFIP,  o  §5º  da  apresentação  do 
documento  com  dados  não  correspondentes  aos  fatos  geradores  e  o  §6º  referia­se  a 
apresentação do documento com erro de preenchimento nos dados não relacionados aos fatos 
geradores.  

Com a edição da referida MP, foi instituído o art. 32­A da Lei 8.212/91 que 
trata  da  falta  de  apresentação  da  GFIP,  bem  como  trata  da  apresentação  com  omissões  ou 
incorreções. Porém, foi também previsto, no art. 35­A, a aplicação do art. 44 da Lei 9.430/96 
para os casos de lançamento de ofício. Interessa­nos o inciso I do referido dispositivo no qual 
temos  a multa  de  75%  sobre  a  totalidade  do  imposto  ou  contribuição  nos  casos  de  falta  de 
pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata.  

Tais  inovações  legislativas  associadas  ao  fato  de  a  fiscalização  realizar 
lançamento  que  abrangem  os  últimos  cinco  anos  e  de  existirem  lançamentos  pendentes  de 
definitividade na esfera administrativa no momento da edição da novel legislação colocam­nos 
diante de duas situações: 

· Lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos 
geradores posteriores a esta; 

· Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém 
ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa. 

 

Vamos analisar individualmente cada uma das situações. 

 

Lançamentos  realizados  após  a  edição  da  MP  449  e  referentes  a  fatos 
geradores posteriores a esta 

 

Para os lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos 
geradores  posteriores  a  esta,  o  procedimento  de  ofício  está  previsto  no  art.  35­A  da  Lei 
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8.212/91,  o  que  resulta  na  aplicação  do  art.  44  da  Lei  9.430/96  e  na  impossibilidade  de 
aplicação da multa de mora prevista no art. 35 da Lei 8.212/91. 

Assim, se constatar diferença de contribuição, a fiscalização, além do próprio 
tributo, lançará a multa de ofício que parte de 75% e pode chegar a 225% nas hipóteses de falta 
de  recolhimento,  falta  de  declaração  ou  declaração  inexata.  A  falta  de  recolhimento  é  uma 
hipótese nova de  infração que, portanto,  só pode atingir os  fatos geradores posteriores  a MP 
449.  Por  outro  lado,  com  relação  às  contribuições  previdenciárias,  a  falta  de  declaração  e  a 
declaração inexata referem­se a GFIP e são infrações que já eram punidas antes da MP 449. A 
falta de GFIP era punida pelo §4º do art. 32 da Lei 8.212/91 e a declaração inexata da GFIP era 
punida tanto pelo §5º quanto pelo 6º do mesmo artigo, a depender da existência (§5º) ou não 
(§6º) de fatos geradores da contribuição relacionados com as incorreções ou omissões. 

É  certo que,  a princípio,  podemos vislumbrar duas normas punitivas para a 
não  apresentação  e  a  apresentação  inexata  da  GFIP  relacionada  a  fatos  geradores  de 
contribuições: o art. 32­A da Lei 8.212/91 e o inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96. Tendo em 
conta o princípio geral do Direito Tributário de que a mesma infração não pode ser sancionada 
com mais de uma penalidade, temos que determinar qual penalidade aplicar.  

Numa primeira análise, vislumbramos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 
seria  aplicável para os  casos  relacionados  à existência de diferença de contribuição ao passo 
que o art. 32­A da Lei 8.212/91 seria aplicável aos casos nos quais não houvesse diferença de 
contribuição.  No  entanto,  tal  conclusão  não  se  sustenta  se  analisarmos  mais  detidamente  o 
conteúdo do  art.  32­A da Lei  8.212/91. No  inciso  II,  temos  a previsão  da multa  de “de 2% 
(dois por cento) ao mês­calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições 
informadas,  ainda  que  integralmente  pagas,  no  caso  de  falta  de  entrega  da  declaração  ou 
entrega após o prazo, (...)”. Claramente, o dispositivo em destaque estipula a multa aplicável 
quando houver contribuições apuradas, recolhidas ou não, nos casos nos quais a GFIP não for 
apresentada ou for apresentada fora de prazo. Logo, podemos concluir que tal inciso aplica­se 
também àquelas situações em que há apuração de diferença de contribuição. Confirmando tal 
conclusão, temos o inciso II do §3º do mesmo artigo que estipula a multa mínima aplicável nos 
casos  de  omissão  de  declaração  com  ocorrência  de  fatos  geradores  de  contribuição 
previdenciária. 

Portanto, diversamente do que preliminarmente concluímos,  tanto o art. 44, 
inciso I da Lei 9.430/96 quanto o art. 32­A da Lei 8.212/91 são aplicáveis aos casos de falta de 
declaração  ou  declaração  inexata de GFIP quando  for  apurada  diferença  de  contribuição  em 
procedimento  de  ofício.  Temos,  então,  configurado  um  aparente  conflito  de  normas  que 
demanda a aplicação das noções da teoria geral do Direito para sua solução. Três critérios são 
normalmente levados em conta para a solução de tais antinomias: critério cronológico, critério 
da especialidade e critério hierárquico. 

O critério cronológico (norma posterior prevalece sobre norma anterior) não 
nos ajuda no presente caso, uma vez que a determinação de aplicarmos o art. 44, inciso I da Lei 
9.430/96  e  a  inclusão  do  art.  32­A  da  Lei  8.212/91  foram  veiculados  pela  mesma  Lei 
11.941/2009. 

O  critério  hierárquico  também  não  soluciona  a  antinomia,  posto  que  são 
normas de igual hierarquia. 

Resta­nos o critério da especialidade.  
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Observamos  que  o  art.  44,  inciso  I  da  Lei  9.430/86  refere­se,  de  maneira 
genérica,  a  uma  falta  de  declaração  ou  declaração  inexata,  sem  especificar  qual  seria  a 
declaração. Diversamente, o art. 32­A faz menção específica em seu caput à GFIP no  trecho 
em que diz “o contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do 
caput do art. 32 desta Lei(...)”. Logo, consideramos que no conflito entre o art. 44, inciso I da 
Lei 9.430/96 e o art. 32­A da Lei 8.212/91, este último é norma específica no tocante à GFIP e, 
seguindo  o  critério  da  especialidade,  deve  ter  reconhecida  a  prevalência  de  sua  força 
vinculante. 

Em adição, a aplicação do art. 32­A da Lei 8.212/91 pode ser justificada pelo 
nítido caráter indutor que a penalidade do art. 32­A assume, facilitando , no futuro, o cálculo 
do benefício previdenciário. Pretende a norma do art. 32­A estimular a apresentação da GFIP 
na medida em que a penalidade é reduzida à metade se a declaração for apresentada antes de 
qualquer procedimento de ofício (§2º, inciso I); ou reduzida a 75% se houver apresentação da 
declaração no prazo fixado em intimação(§2º, inciso II). Esse estímulo pode ser compreendido 
em benefício do trabalhador na medida em que as informações da GFIP servirão como prova a 
favor deste no cálculo da benefício previdenciário, tendo em conta que, segundo o §3º do art. 
29  da  Lei  8.213/91,  “serão  considerados  para  cálculo  do  salário­de­benefício  os  ganhos 
habituais  do  segurado  empregado,  a  qualquer  título,  sob  forma  de  moeda  corrente  ou  de 
utilidades,  sobre  os  quais  tenha  incidido  contribuições  previdenciárias,  exceto  o  décimo­
terceiro  salário  (gratificação  natalina).”  Se  o  cálculo  do  salário­de­benefício  considerará  a 
base  de  cálculo  das  contribuições,  certamente  a  GFIP  é  um  importante  meio  de  prova  dos 
valores  sobre os quais  incidiram as  contribuições. Se  aplicássemos o  art.  44,  inciso  I  da Lei 
9.430/96, não haveria qualquer mecanismo de estímulo ao empregador para apresentar a GFIP. 
Iniciado o procedimento de ofício, seria aplicada, no mínimo, a multa de 75% sobre a diferença 
das  contribuições  sem  que  a  apresentação  da  GFIP  pudesse  alterar  tal  valor. O  empregador 
poderia  simplesmente  pagar  a  multa  e  continuar  omisso  em  relação  à  GFIP,  deixando  o 
empregado sem este  importante meio de prova para o cálculo do benefício de aposentadoria. 
Assim,  a  hermenêutica  sistemática  considerando  o  regime  jurídico  previdenciário  reforça  a 
necessidade de prevalência do art. 32­A. 

Portanto,  seja  pela  aplicação  do  critério  da  especialidade  ou  pela 
hermenêutica  sistemática  considerando  o  regime  jurídico  previdenciário,  temos  justificada  a 
aplicação do art. 32­A no caso de omissão na apresentação da GFIP ou apresentação desta com 
informações inexatas. 

Acrescentamos  que  não  há  no  regime  jurídico  do  procedimento  de  ofício 
previsto na MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, a previsão para multa de mora pelo fato de 
ter  ocorrido  atraso  no  recolhimento.  Trata­se  de  infração  –  o  atraso  no  recolhimento  ­  que 
deixou  de  ser  punida  por meio  de  procedimento  de  ofício.  Outra  infração  similar,  mas  não 
idêntica,  foi  eleita  pela  lei:  a  falta  de  recolhimento.  Apesar  de  mantermos  nossa  posição  a 
respeito da inexistência de multa de mora no novo regime do procedimento de ofício, deixamos 
de apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões 
do Colegiado  no  sentido  de manter  a multa  de mora  que  registraram  nossa  posição  isolada. 
Assim, nosso voto é no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a 
aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% 
com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96. 

Podemos assim resumir o regime jurídico das multas a partir de 12/2008: 
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· A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida e limitada a 20%; 

· A multa de ofício de 75% é aplicada pela  falta de recolhimento 
da  contribuição,  podendo  ser  majorada  para  150%  em 
conformidade com o §1º do art. 44 das Lei 9.430/96, ou seja, nos 
casos  em  que  existam  provas  de  atuação  dolosa  de  sonegação, 
fraude ou conluio. A majoração poderá atingir 225% no caso de 
não  atendimento  de  intimação  no  prazo marcado,  conforme §2º 
do art. 44 da Lei 9.430/96; 

· A  multa  pela  falta  de  apresentação  da  GFIP  ou  apresentação 
deficiente desta é aquela prevista no art. 32­A da Lei 8.212/91. 

Nesses termos, temos como delineado o novo regime jurídico das multas em 
lançamento  de  ofício  das  contribuições  previdenciárias  previsto  pela MP  449,  convertida  na 
Lei 11.941/2009, aplicável aos fatos geradores ocorridos após a edição da referida MP. 

Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda 
não definitivamente julgados na esfera administrativa. 

 

Com  base  nesse  novo  regime  jurídico  vamos  determinar  a  penalidade 
aplicável à outra situação, ou seja, para os casos de lançamento relacionado aos fatos geradores 
anteriores à edição da MP porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa. 

Para tanto, devemos tomar o conteúdo do art. 144 do CTN em conjunto com 
o art. : 

  Art. 144. O lançamento reporta­se à data da ocorrência do fato 
gerador da obrigação e rege­se pela lei então vigente, ainda que 
posteriormente modificada ou revogada. 

  § 1º Aplica­se ao lançamento a legislação que, posteriormente 
à  ocorrência  do  fato  gerador  da  obrigação,  tenha  instituído 
novos  critérios  de  apuração  ou  processos  de  fiscalização, 
ampliado  os  poderes  de  investigação  das  autoridades 
administrativas,  ou  outorgado  ao  crédito maiores  garantias  ou 
privilégios,  exceto,  neste  último  caso,  para  o  efeito  de  atribuir 
responsabilidade tributária a terceiros. 

  §  2º  O  disposto  neste  artigo  não  se  aplica  aos  impostos 
lançados por períodos  certos de  tempo, desde que a  respectiva 
lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera 
ocorrido. 

  Art. 106. A lei aplica­se a ato ou fato pretérito: 

   I  ­  em  qualquer  caso,  quando  seja  expressamente 
interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos 
dispositivos interpretados;  

  II ­ tratando­se de ato não definitivamente julgado: 

  a) quando deixe de defini­lo como infração; 
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  b)  quando  deixe  de  tratá­lo  como  contrário  a  qualquer 
exigência  de  ação  ou  omissão,  desde  que  não  tenha  sido 
fraudulento  e  não  tenha  implicado  em  falta  de  pagamento  de 
tributo; 

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

 

A interpretação conjunta desses dois dispositivos resulta na conclusão de que 
devemos aplicar o regime jurídico das penalidades conforme a lei vigente na data da ocorrência 
dos fatos geradores, salvo se lei posterior houver instituído penalidade menos severa ou houver 
deixado de definir um fato como infração. 

Para  os  lançamentos  referentes  a  fatos  geradores  anteriores  a MP  449,  de 
plano  devemos  afastar  a  incidência  da  multa  de  mora,  pois  a  novo  regime  jurídico  do 
lançamento de ofício deixou de punir  a  infração por  atraso no  recolhimento. O novo  regime 
pune  a  falta  de  recolhimento  que,  apesar  de  similar,  não  pode  ser  tomada  como  idêntica  ao 
atraso.  O  atraso  é  graduado  no  tempo,  ao  passo  que  a  falta  de  recolhimento  é  infração 
instantânea e de penalidade fixa. No regime antigo, o atraso era punido com multa de mora de 
12% a 100%, ao passo que no regime atual o atraso não é punível em procedimento de ofício e 
pode atingir até 20% nos casos em que não há lançamento de ofício. 

Nossa conclusão de afastar a multa de mora pode também ser amparada no 
princípio da isonomia. Vejamos um exemplo. Duas empresas, A e B, atuam no mesmo ramo, 
tem a mesma estrutura de pessoal e de  remuneração, bem como utilizam o mesmo escritório 
contábil para tratar de sua vida fiscal.  

A  empresa  A  foi  fiscalizada  em  2007  com  relação  aos  fatos  geradores  de 
2006  e  teve  contra  si  lançada  a  contribuição,  a multa  de mora  e  a multa por  incorreções  na 
GFIP  prevista  no  art.  32,  §5º  da  Lei  8.212/91.  Quando  do  julgamento  de  seu  processo, 
considerando o novo regime de multas segundo nossa interpretação, o órgão julgador manteve 
o lançamento, mas determinou que a multa relacionada à GFIP fosse comparada com a multa 
do 32­A da Lei 8.212/91. 

A  empresa  B  foi  fiscalizada  em  2009  com  relação  aos  fatos  geradores  de 
2006 e teve contra si  lançada a contribuição, sem aplicação de multa de mora, e a multa pela 
declaração inexata da GFIP com base no art. 32­A da Lei 8.212/91 ou com base no art. 32, §5º 
da Lei 8.212/91, o que  lhe for mais  favorável. Facilmente pode ser notado que a empresa B 
responde por crédito tributário menor que a empresa A, pois não foi aplicada a multa de mora. 
Somente com a aplicação do art. 106, inciso II, alínea “a” do CTN para afastar a multa de mora 
no caso da empresa A é que teremos restaurada a situação de igualdade entre as empresas A e 
B. 

Conforme  já assinalamos, apesar de mantermos nossa posição a  respeito da 
inexistência  de  multa  de  mora  no  novo  regime  do  procedimento  de  ofício,  deixamos  de 
apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões do 
Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posição isolada. Assim, 
nosso  voto  é  no  sentido  de,  acompanhando  os  demais  membros  do  Colegiado,  manter  a 
aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% 
com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96. 
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No  tocante  às  penalidades  relacionadas  com  a  GFIP,  deve  ser  feito  o 
cotejamento entre o novo regime – aplicação do art. 32­A para as infrações relacionadas com a 
GFIP – e o regime vigente à data do fato gerador – aplicação dos parágrafos do art. 32 da Lei 
8.212/91, prevalecendo a penalidade mais benéfica ao contribuinte em atendimento ao art. 106, 
inciso II, alínea “c”. Tal procedimento aplica­se, inclusive, para a multa de ofício aplicada com 
fundamento no art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 motivada por falta de declaração ou declaração 
inexata. 

Passamos a  resumir nossa posição sobre o  regime  jurídico de aplicação das 
multas para fatos geradores até 11/2008: 

· A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida, mas  limitada a 
20%; 

· As  multas  por  infrações  relacionadas  a  GFIP  (falta  de 
apresentação  ou  apresentação  deficiente),  previstas  nos 
parágrafos  do  art.  32  da  Lei  8.212/91,  devem  ser  comparadas 
com  a multa  do  art.  32­A  da  Lei  8.212/91,  devendo  prevalecer 
aquela  que  for  mais  benéfica  ao  contribuinte.  Tal  posição  é 
aplicável  inclusive  para  situações  nas  quais  a  fiscalização  tenha 
feito  sua  análise  de  retroatividade  benéfica,  com  a  qual  não 
concordamos,  e  aplicado  a  multa  de  75%  do  art.  44  da  Lei 
9.430/96. 

 

Por  todo  o  exposto,  voto  no  sentido  de ACOLHER OS EMBARGOS  de 
modo a suprir a omissão na análise das provas e retificar o julgamento do Recurso Voluntário 
para  DAR  PROVIMENTO  PARCIAL  ao  RECURSO  VOLUNTÁRIO,  somente  para 
limitar a multa de mora ao percentual previsto no art. 61 da Lei 9.430/96. 

(assinado digitalmente) 

Mauro José Silva ­ Relator 
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