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DECADENCIA. DIES A QUO E PRAZO. APLICACAO DO ART. 173,
INCISO 1 DO CTN NO CASO DE LANCAMENTO DE OFiCIO POR
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA.

O langamento de oficio ou a parte deste que trata de aplicacao de penalidade
por descumprimento de obrigacdo acessoria submete-se a regra decadencial
do art. 173, inciso I, considerando-se, para a aplicacdo do referido
dispositivo, que o lancamento s6 pode ser efetuado apds o prazo para
cumprimento do respectivo dever instrumental.

PROVA INDICIARIA. NECESSIDADE DE INDICIOS
CONVERGENTES.

A prova indicidria ¢ meio idoneo para referendar uma autuacdo, desde que ela
resulte da soma de indicios convergentes ou da presenca de indicios
necessarios.

CARACTERIZACAO DE CONTRATO DE TRABALHO.
QUALIFICACAO JURIDICA DOS FATOS. PRESENCA DE
PESSOALIDADE, SUBORDINACAO, CONTINUIDADE E
ONEROSIDADE.

O negdcio juridico € reconhecido juridicamente por sua causa objetiva, sua
finalidade pratico-social, e ndo pela forma que lhe ¢, artificialmente,
atribuida. Cabe a fiscalizagao promover a qualificagdo juridica dos fatos para
atribuir ao real negécio juridico celebrado, identificado segundo sua causa
objetiva, as conseqiiéncias tributarias que lhe sdo proprias segundo os
designios da lei. As diferencas entre um contrato de trabalho e um contrato de
prestagao de servico residem na pessoalidade, subordinagdo e continuidade
que estdo fortemente presentes no primeiro. Havendo provas da presenga de
tais  elementos, correta a qualificagdo juridica de contrato de trabalho
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 DECADÊNCIA. DIES A QUO E PRAZO. APLICAÇÃO DO ART. 173, INCISO I DO CTN NO CASO DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO POR DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA.
 O lançamento de ofício ou a parte deste que trata de aplicação de penalidade por descumprimento de obrigação acessória submete-se à regra decadencial do art. 173, inciso I, considerando-se, para a aplicação do referido dispositivo, que o lançamento só pode ser efetuado após o prazo para cumprimento do respectivo dever instrumental.
 PROVA INDICIÁRIA. NECESSIDADE DE INDÍCIOS CONVERGENTES.
 A prova indiciária é meio idôneo para referendar uma autuação, desde que ela resulte da soma de indícios convergentes ou da presença de indícios necessários.
 CARACTERIZAÇÃO DE CONTRATO DE TRABALHO. QUALIFICAÇÃO JURÍDICA DOS FATOS. PRESENÇA DE PESSOALIDADE, SUBORDINAÇÃO, CONTINUIDADE E ONEROSIDADE.
 O negócio jurídico é reconhecido juridicamente por sua causa objetiva, sua finalidade prático-social, e não pela forma que lhe é, artificialmente, atribuída. Cabe à fiscalização promover a qualificação jurídica dos fatos para atribuir ao real negócio jurídico celebrado, identificado segundo sua causa objetiva, as conseqüências tributárias que lhe são próprias segundo os desígnios da lei. As diferenças entre um contrato de trabalho e um contrato de prestação de serviço residem na pessoalidade, subordinação e continuidade que estão fortemente presentes no primeiro. Havendo provas da presença de tais elementos, correta a qualificação jurídica de contrato de trabalho proposta pela fiscalização, o que resulta em considerar os pagamentos feitos os prestador como parcela remuneratória sujeita à incidência das contribuições previdenciárias e de terceiros.
 APLICAÇÃO DE LEI SUPERVENIENTE AO FATO GERADOR. AUSÊNCIA DE CARÁTER INTERPRETATIVO.
 Inaplicável o art. 129 da Lei n°. 11.196, de 2005, a fatos geradores pretéritos, uma vez que dito dispositivo legal não possui natureza interpretativa.
 DA VEDAÇÃO AO CONFISCO COMO NORMA DIRIGIDA AO LEGISLADOR E NÃO APLICÁVEL AO CASO DE PENALIDADE PECUNIÁRIA
 O Princípio de Vedação ao Confisco está previsto no art. 150, IV, e é dirigido ao legislador de forma a orientar a feitura da lei, que deve observar a capacidade contributiva e não pode dar ao tributo a conotação de confisco. Portanto, uma vez positivada a norma, é dever da autoridade fiscal aplicá-la . Além disso, é de se ressaltar que a multa de ofício é devida em face da infração à legislação tributária e por não constituir tributo, mas penalidade pecuniária estabelecida em lei, é inaplicável o conceito de confisco previsto no inciso IV do art. 150 da Constituição Federal.
 LANÇAMENTOS REFERENTES FATOS GERADORES ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENÉFICA. APLICAÇÃO DA ALÍNEA �C�, DO INCISO II, DO ARTIGO 106 DO CTN.
 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 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� do CTN.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
 Crédito Tributário Mantido em Parte
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, I) Por unanimidade de votos: a) em dar provimento parcial ao recurso, nas preliminares, para excluir do lançamento, devido à regra decadencial expressa no I, Art. 173 do CTN, as contribuições apuradas até a competência 11/1999, anteriores a 12/1999, nos termos do voto do(a) Relator(a); B) em ) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a); II) Por maioria de votos: a) em negar provimento ao recurso na questão da existência de bis in idem, nos termos do voto do Relator. Vencido o Conselheiro Damião Cordeiro de Moraes, que dava provimento ao recurso, pela existência de bis in idem; b) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para aplicar ao cálculo da multa o art. 32-A, I, da Lei 8.212/91, caso este seja mais benéfico à Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para determinar que a multa seja recalculada, nos termos do I, art. 44, da Lei n.º 9.430/1996, como determina o Art. 35-A da Lei 8.212/1991, deduzindo-se as multas aplicadas nos lançamentos correlatos, e que se utilize esse valor, caso seja mais benéfico à Recorrente Impedido: Adriano Gonzáles Silvério Declaração de voto: Damião Cordeiro de Moraes. 
 
 (assinado digitalmente)
 Marcelo Oliveira - Presidente.
 (assinado digitalmente)
 Mauro José Silva � Relator
 (assinado digitalmente)
 Damião Cordeiro de Moraes - Declaração de voto
 Participaram, do presente julgamento, a Conselheira Bernadete de Oliveira Barros, bem como os Conselheiros Manoel Coelho Arruda Júnior, Damião Cordeiro de Moraes, Adriano González Silvério, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira.
 
 
  Trata-se de Recurso Voluntário contra decisão de primeira instância que julgou procedente o lançamento apresentada pela(o) interessada(o).
O processo teve início com o Auto de Infração (AI) nº 35.669.865-3, lavrado em 30/06/2005, que constituiu crédito tributário relativo a penalidade por não apresentar as Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações Previdência Social (GFIP), com dados correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias, no período de 08/98 a 05/04, tendo resultado na constituição do crédito tributário de R$ 509.509,45, fls. 01.
Após tomar ciência pessoal da autuação em 30/06/2005, fls. 01, a recorrente apresentou impugnação, fls. 37/48, na qual apresentou argumentos similares aos constantes do recurso voluntário. 
A Seção de Contencioso Administrativo Previdenciário da DRP-São Paulo-Sul determinou a realização de diligências, fls. 337/339, para que o fiscal autuante se manifestasse sobre as GPS anexadas.
O fiscal autuante manifestou-se em fls. 347 sem nada acrescentar.
Na Decisão-Notificação de fls. 343/347, a DRP/São Paulo - Sul concluiu pela procedência integral do lançamento, tendo a recorrente sido cientificada do decisório em 16/10/2005, fls. 354.
O recurso voluntário apresentou argumentos conforme a seguir resumimos.
Argumenta que haveria nulidade da decisão a quo na medida em que não foram analisados todos os argumentos das impugnações às NFLDs 35.669.868-8 e 35.669.867-0 e ao AI 35.669.866-1 que estão intimamente ligadas ao presente caso.
Sustenta que as verbas apontadas pela fiscalização não compõem o salário de contribuição e, portanto, estão fora da base de cálculo das contribuições previdenciárias, conforme já demonstrou nas impugnações das NFLDs.
Haveria duplicidade na multa imputada pela fiscalização, tendo em vista que as obrigações referentes aos autônomos já foram exigidas na NFLD 35.669.866-1.
Afirma que a multa aplicada tem efeito confiscatório, não podendo prevalecer pois contraria o art. 150, inciso IV da Constituição Federal.
Como as omissões na GFIP atribuídas à recorrente foram objeto de duas NFLDs: 35.669.868-8 e 35.669.867-0 e ciente de que o processo referente à NFLD 35.669.868-8 já estava distribuído para este Relator, esta Turma converteu o julgamento em diligência por meio da Resolução 120 de 17/03/2011 para que fossem, juntados documentos do processo referente à NFLD 35.669.867-0 que já se encontrava no setor de Dívida Ativa da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN).
A diligência foi cumprida e os autos retornam para prosseguimento do julgamento.
Para melhor compreensão, passamos a relatar o que a fiscalização lançou nas NFLDs 35.669.868-8 e 35.669.867-0.
A NFLD 35.669.868-8, já foi julgada por esta Turma por meio do Acórdão 2301-02.195 de 28 de julho de 2011, tendo o decisum o seguinte teor:
"Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao recurso, nas preliminares, para excluir da autuação, devido à regra decadencial expressa no I, Art. 173 do CTN, os motivos que serviram ao cálculo da multa até a competência 12/1999, anteriores a 01/2000, nos termos do voto do Relator. Vencido o Conselheiro Damião Cordeiro de Moraes, que votou em dar provimento parcial ao Recurso, pela aplicação da regar expressa no § 4º, Art. 150 do CTN; e b) Por unanimidade de votos) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do Relator."
A referida NFLD relacionava-se aos seguintes fatos narrados naquela ocasião:
A autoridade fiscal considerou como empregados da recorrente o Sr. Luiz Metzler, sócio da Metzler Comércio e Serviços Gráficos Ltda, e o Sr. Romualdo Mossom, sócio da R.M. Assessoria de Vendas S/C Ltda por ter encontrado os elementos caracterizadores do vínculo empregatício.
No caso do Sr. Luiz Metzler, a fiscalização apontou que este exercia função de relações públicas, trabalhando nas dependências da empresas com email institucional da recorrente. As notas fiscais da pessoa jurídica Metzler são seqüenciais, sendo que a recorrente paga complemento de assistência médica e reembolsa viagens. Ademais, o prestador assina documentos com timbre da recorrente para autorizar emissão de passagens aéreas, reservas de hotéis e aprovação de despesas. Tudo conforme documentos presentes nos autos, fls. 74/96.
O Sr. Romualdo Mossom recebia sua remuneração por intermédio da RM Assessoria, mas exercia a função de Gerente da Região Sul, aprovando despesas e solicitando passagens aéreas, fls. 97/98. As notas fiscais da RM para a recorrente são seqüenciais, fls. 99/127. O Sr. Romualdo recebeu participação nos lucros destinada aos empregados da empresa e consta em documentos desta como gerente regional. Na planilha que apura a participação nos lucros há uma meta de vendas, o que sugere que o Sr. Romualdo seguia orientações da recorrente, sob subordinação.
Por seu turno, na NFLD n° 35.669.867-0 a fiscalização atribuiu natureza salarial a verbas pagas a titulo de ajuda de custo e a despesas com expatriados.
A 4ª Câmara de Julgamento do Conselho de Recursos da Previdência Social (CAJ-CRPS), fls. 1293, julgou o Recuso da interessada em relação ao processo que tratava da NFLD 35.669.867-0, negando-lhe provimento de modo a confirmar o que já havia sido decidido em primeira instância, fls. 1124/1132. Há notícia em fls. 1292 que o respectivo débito foi pago, mas a interessada ingressou com ação anulatória de tal débito e de outros dois lançados pelas NFLDs 35.669.869-6 e 35.669.870-0, fls. 1316/1357.
É o relatório.


 Reconhecemos a tempestividade do recurso apresentado e dele tomamos conhecimento, conforme veremos a seguir.
Passamos a apresentar nossa análise sobre cada um dos pontos abordados no Recurso Voluntário que sejam relevantes para o deslinde do presente, bem como sobre as eventuais questões de ordem pública identificadas no caso.

Decadência. Prazo de cinco anos e dies a quo tomando a regra do art. 173, inciso I ou art. 150, §4º, conforme detalhes do caso. Aplicação do Resp 973.733-SC.
A aplicação da decadência suscita o esclarecimento de duas questões essenciais: o prazo e o dies a quo ou termo de início.
O prazo decadencial para as contribuições sociais especiais para a seguridade social, que era objeto de disputa com relação à aplicação do que dispunha a Lei 8.212/1991 � dez anos - ou o CTN � cinco anos, suscitou o surgimento de súmula vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF).
Nas sessões plenárias dos dias 11 e 12/06/2008, respectivamente, o STF, por unanimidade, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91 e editou a Súmula Vinculante n° 08. Seguem transcrições:
Parte final do voto proferido pelo Exmo Senhor Ministro Gilmar Mendes, Relator:
Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91 e o parágrafo único do art.5º do Decreto-lei n° 1.569/77, que versando sobre normas gerais de Direito Tributário, invadiram conteúdo material sob a reserva constitucional de lei complementar.
Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantém-se hígida a legislação anterior, com seus prazos qüinqüenais de prescrição e decadência e regras de fluência, que não acolhem a hipótese de suspensão da prescrição durante o arquivamento administrativo das execuções de pequeno valor, o que equivale a assentar que, como os demais tributos, as contribuições de Seguridade Social sujeitam-se, entre outros, aos artigos 150, § 4º, 173 e 174 do CTN.
Diante do exposto, conheço dos Recursos Extraordinários e lhes nego provimento, para confirmar a proclamada inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violação do art. 146, III, b, da Constituição, e do parágrafo único do art. 5º do Decreto-lei n° 1.569/77, frente ao § 1º do art. 18 da Constituição de 1967, com a redação dada pela Emenda Constitucional 01/69.
É como voto.
Súmula Vinculante n° 08:
�São inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�.
Os efeitos da Súmula Vinculante são previstos no artigo 103-A da Constituição Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004).
Lei n° 11.417, de 19/12/2006:
Regulamenta o art. 103-A da Constituição Federal e altera a Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edição, a revisão e o cancelamento de enunciado de súmula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e dá outras providências.
...
Art. 2o O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, editar enunciado de súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.
§ 1o O enunciado da súmula terá por objeto a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública, controvérsia atual que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre idêntica questão.
Como se constata, a partir da publicação na imprensa oficial, todos os órgãos judiciais e administrativos devem acatar o conteúdo da Súmula Vinculante n°. 08.
Temos, então, que a partir da edição da Súmula Vinculante nº 08 o prazo decadencial das contribuições sociais especiais destinadas para a seguridade social é de cinco anos.
Definido o prazo decadencial, resta o esclarecimento sobre o seu dies a quo.
Como podemos extrair dos trechos citados acima, a referida súmula trata, no que se refere â decadência, da definição de seu prazo � 05 anos � em harmonia com o previsto no CTN -, deixando o dies a quo do prazo decadencial para ser definido segundo as regras constantes do art. 150,§4º ou do art. 173, inciso I do CTN.
A regra geral para aplicação dos termos iniciais da decadência encontra-se disciplinada no art. 173 CTN:
 �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.
 Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento.�
Quis o legislador dispensar tratamento diferenciado para os contribuintes que antecipassem seus pagamentos, cumprindo suas obrigações tributárias corretamente junto a Fazenda Pública, fixando o termo inicial do prazo decadencial anterior ao do aplicado na regra geral, no dispositivo legal do §4o do art. 150 do CTN, in verbis :
"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.
§ 1º O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento.
(...).
§ 4º Se a lei não fixar prazo à 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.�
Observe-se, pois que, da definição do termo inicial do prazo de decadência, há de se considerar o cumprimento pelo sujeito passivo do dever de interpretar a legislação aplicável para apurar o montante devido e efetuar o pagamento ou o recolhimento do tributo ou contribuição correspondente a determinados fatos jurídicos tributários.
Nesta mesma linha transcrevemos algumas posições doutrinárias:
 Misabel Abreu Machado Derzi, Comentários ao Código Tributário Nacional, coordenado por Carlos Valder do Nascimento, Ed. Forense, 1997, pág. 160 e 404:
 �A inexistência do pagamento devido ou a eventual discordância da Administração com as operações realizadas pelo sujeito passivo, nos tributos lançados por homologação, darão ensejo ao lançamento de ofício, na forma disciplinada pelo art. 149 do CTN, e eventual imposição de sanção.� (auto de infração).
�O prazo para homologação do pagamento, em regra, é de cinco anos, contados a partir da data da ocorrência do fato gerador da obrigação. Portanto a forma de contagem é diferente daquela estabelecida no art. 173, própria para os demais procedimentos, inerentes ao lançamento com base em declaração ou de ofício. Trata-se de prazo mais curto, menos favorável a Administração, em razão de ter o contribuinte cumprido com seu dever tributário e realizado o pagamento do tributo.�.
Luciano Amaro , Direito Tributário Brasileiro, Ed. Saraiva, 4a Ed., 1999, pág. 352:
 �Se porém o devedor se omite no cumprimento do dever de recolher o tributo, ou efetua recolhimento incorreto, cabe a autoridade administrativa proceder ao lançamento de ofício (em substituição ao lançamento por homologação, que se frustrou em razão da omissão do devedor), para que possa exigir o pagamento do tributo ou da diferença do tributo devido.�.
Sob o mesmo enfoque, no Acórdão CSRF/01-01.994, manifestou-se o Relator:
 �O lançamento por homologação pressupõe o pagamento do crédito tributário apurado pelo contribuinte, prévio de qualquer exame da autoridade lançadora. Segundo preceitua o art. 150 do Código Tributário Nacional, o direito de homologar o pagamento decai em cinco anos, contados da data da ocorrência do fato gerador, exceto nos casos de fraude, dolo ou simulação, situações previstas no § 4º do referido artigo 150.
O que se homologa é o pagamento efetuado pelo contribuinte, consoante dessume-se do referido dispositivo legal. O que não foi pago não se homologa, porque nada há a ser homologado.
Se o contribuinte nada recolheu, se houve insuficiência de recolhimento e estas situações são identificadas pelo Fisco, estamos diante de uma hipótese de lançamento de ofício.
 Trata-se de lançamento ex officio cujo termo inicial da contagem do prazo de decadência é aquele definido pelo artigo 173 do Código Tributário Nacional, ou seja, o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.� (negrito da transcrição).
O Superior Tribunal de Justiça (STJ), que durante anos foi bastante criticado pela doutrina por adotar a tese jurídica da aplicação cumulativa do art. 150, §4º com o art. 173, inciso I, julgou em maio de 2009 o Recurso Especial 973.733 � SC (transitado em julgado em outubro de 2009) como recurso repetitivo e definiu sua posição mais recente sobre o assunto, conforme podemos conferir na ementa a seguir transcrita:
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: Resp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadência rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
Extrai-se do julgado acima transcrito que o STJ, além de afastar a aplicação cumulativa do art. 150, §4º com o art. 173, inciso I, definiu que o dies a quo para a decadência nos casos de tributos sujeitos ao lançamento por homologação somente será aquele da data do fato gerador quando o contribuinte tiver realizado o pagamento antecipado. Nos demais casos, deve ser aplicado o dispositivo do art. 173, inciso I.
Apesar de contribuir para clarificar a aplicação da decadência, tal julgado não eliminou por completo as possíveis dúvidas do aplicador da lei. Entre elas, a que nos interessa no momento é a seguinte: qualquer pagamento feito pelo contribuinte relativo ao tributo e ao período analisado desloca a regra do dies a quo da decadência do art. 173, inciso I para o art. 150, § 4º?
Nossa resposta é: não. O pagamento antecipado realizado só desloca a aplicação da regra decadencial para o art. 150, §4º em relação aos fatos geradores considerados pelo contribuinte para efetuar o cálculo do montante a ser pago antecipadamente. Fatos não considerados no cálculo, seja por omissão dolosa ou culposa, se identificados pelo fisco durante procedimento fiscal que antecede o lançamento, permanecem com o dies a quo do prazo decadencial regido pelo art. 173, inciso I. Vale dizer que a aplicação da regra decadencial do art. 150, §4º refere-se aos aspectos materiais dos fatos geradores já admitidos pelo contribuinte. Afinal, não se homologa, não se confirma o que não existiu. Assim, mesmo estando obrigados a reproduzir as decisões definitivas de mérito do STJ, por conta da alteração do Regimento do CARF pela Portaria 586 de 26/12/2010, manteremos nossa posição quanto a esse aspecto, uma vez que a decisão daquele Tribunal Superior não esclarece a dúvida quanto à abrangência do pagamento antecipado. 
Definida a aplicação da regra decadencial do art. 173, inciso I, precisamos tomar seu conteúdo para prosseguirmos: 
 �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;�
Da leitura do dispositivo, extraímos que este define o dies a quo do prazo decadencial como o �primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado�. Mas ainda precisamos definir a partir de quando o lançamento pode ser efetuado. O texto do item 3 do Resp 973.733 fala que tal data �corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível�. ,Se considerássemos isoladamente tal trecho da ementa do Resp 973.733 poderíamos concluir que o dies a quo da decadência para aplicação do art. 173, inciso I do CTN seria o primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível. Um fato gerador ocorrido em 31/12/20XX teria como dies a quo do prazo decadencial 01/01/20(X+1), o que levaria o fim do prazo de caducidade para 31/12/20(X+5).
Tal conclusão, entretanto, estaria em desalinho com a lógica, uma vez que um fato gerador que se constata ocorrido em 31/12/20XX só poderá ser lançado a partir de 01/01/20(X+1), dada a cristalina premissa de que só existe obrigação tributária após a ocorrência do fato gerador. Se só poderia ser lançado em 01/01/20(X+1) , o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado é 01/01/20(X+2), o que leva o fim do prazo de caducidade para 31/12/20(X+6).
Ainda sobre o assunto, estamos cientes que após o trânsito em julgado do Resp 973.733, em 22/10/2009, a Segunda Turma do STJ já se manifestou no sentido de admitir que os fatos geradores ocorridos em dezembro de 200X só tem seu dies a quo em relação à decadência em 01 de janeiro de 20(X+2), conforme podemos conferir na ementa a seguir:
EDcl nos EDcl no AgRg no RECURSO ESPECIAL Nº 674.497 - PR (2004/0109978-2) Julgado em 09/02/2010.
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. RECOLHIMENTOS NÃO EFETUADOS E NÃO DECLARADOS. ART. 173, I, DO CTN. DECADÊNCIA. ERRO MATERIAL. OCORRÊNCIA. ACOLHIMENTO. EFEITOS MODIFICATIVOS. EXCEPCIONALIDADE.
1. Trata-se de embargos de declaração opostos pela Fazenda Nacional objetivando afastar a decadência de créditos tributários referentes a fatos geradores ocorridos em dezembro de 1993.
2. Na espécie, os fatos geradores do tributo em questão são relativos ao período de 1º a 31.12.1993, ou seja, a exação só poderia ser exigida e lançada a partir de janeiro de 1994. Sendo assim, na forma do art. 173, I, do CTN, o prazo decadencial teve início somente em 1º.1.1995, expirando-se em 1º.1.2000. 
Considerando que o auto de infração foi lavrado em 29.11.1999, tem-se por não consumada a decadência, in casu.
3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos modificativos, para dar parcial provimento ao recurso especial.

Dessa maneira, já podemos afirmar que o próprio STJ já expressou, por uma de suas Turmas, que a afirmação categórica do item 3 do Resp 973.733 serviu apenas para afastar a tese da decadência decendial que houvera sido adotada por aquele Tribunal.
Ademais, ao adotarmos a interpretação mais formalista do item 3 do Resp 973.733, estaríamos em contradição com a própria finalidade da norma regimental que criou a obrigatoriedade de os conselheiros seguirem as decisões do STJ tomadas em Recursos Repetitivos. O art. 62-A do RICARF tem nítida finalidade de evitar que o CARF continue emitindo decisões que serão revistas pelo Poder Judiciário, o que estaria em desacordo com o princípio da eficiência, da moralidade administrativa e acarretaria despesas para o Erário Público na forma de ônus de sucumbência. Como o próprio STJ já vem adotando uma interpretação alinhada com lógica do texto do art. 173, inciso I do CTN, a continuidade de uma interpretação formalista resultaria em não atingimento da finalidade da norma regimental.
Resulta, então, em síntese, que para fatos geradores ocorridos em 31/12/20XX (competência 12/20XX das contribuições previdenciárias, por exemplo) teremos o fim do prazo decadencial em 31/12/20(X+6) no caso de aplicação da regra do art. 173, inciso I do CTN.
Assim, para o lançamento do crédito tributário de contribuições sociais especiais destinadas à seguridade social, seja este oriundo de tributo ou de penalidade pelo não pagamento da obrigação principal, o prazo decadencial é de cinco anos contados a partir do primeiro do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, no caso dos fatos geradores para os quais não houve qualquer pagamento por parte do contribuinte, em atendimento ao disposto no art. 173, inciso I do CTN. Para o lançamento de ofício em relação aos aspectos materiais dos fatos geradores relacionados a pagamentos efetuados pelo contribuinte nas situações em que não haja caracterização de dolo, fraude ou sonegação, o dies a quo da decadência é a data da ocorrência do fato gerador, conforme preceitua o art. 150, §4º do CTN. 
Para a aplicação do art. 150, § 4º, entretanto, temos que atentar para o texto do referido dispositivo:
§ 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.
Notamos que o texto legal refere-se a uma homologação tácita por parte da Fazenda Pública � �considera-se homologado� é a expressão utilizada - no caso de expirado o prazo de cinco anos do fato gerador sem que o fisco �se tenha pronunciado�. A interpretação mais comum desse trecho conclui que o pronunciamento a que se refere o dispositivo deve ser entendido como a homologação expressa ou a conclusão do lançamento de ofício com a ciência do sujeito passivo. Discordamos de tal entendimento. A expressão �pronunciado� não conduz a uma interpretação inequívoca de que equivale a homologação expressa ou lançamento de ofício. O verbo pronunciar, no dicionário Michaelis, é associado a diversos sentidos possíveis, entre eles, �emitir a sua opinião, manifestar o que pensa ou sente �. Quando a Fazenda Pública inicia fiscalização sobre um tributo em um período, está se manifestando, se pronunciando no sentido de que irá realizar a atividade prevista no art. 142 do CTN. Caso o §4º do art. 150 quisesse exigir a homologação expressa e não um simples pronunciamento, teria feito referência ao conteúdo do caput do mesmo artigo que define os contornos de tal atividade, mas preferiu a expressão �pronunciado�. Com esse entendimento concluímos que, iniciada a fiscalização, a decadência em relação a todos os fatos geradores ainda não atingidos pela homologação tácita, passa a ser submetida à regra geral de tal instituto, ou seja, passa a ser regida pelo art. 173, inciso I. Ressaltamos que não se trata de interrupção ou suspensão do prazo decadencial, mas de um deslocamento da regra aplicável. 
Vejamos um exemplo. Considerando que uma fiscalização tenha sido iniciada em 06/20XX em relação a um tributo para o qual o sujeito passivo exerceu a atividade dele exigida pela lei, ou seja, o sujeito passivo realizou sua escrituração, prestou as informações ao fisco e antecipou, se foi o caso, algum pagamento. Nesse caso teria ocorrido a homologação tácita em relação aos fatos geradores ocorridos até 05/20(XX-5). Os fatos geradores ocorridos depois de 05/20(XX-5) poderão ser objeto de lançamento de ofício válido, desde que este seja cientificado ao sujeito passivo antes de transcorrido o prazo previsto no art. 173, inciso I. 
Feitas tais considerações jurídicas gerais sobre a decadência, passamos a analisar o caso concreto.
Tratamos de lançamos de ofício motivado por descumprimento de obrigação acessória, o que, segundo nosso entendimento anteriormente apresentado, leva-nos a aplicar a regra decadencial do art. 173, inciso I do CTN, observando que tal situação não está abrangida pelo conteúdo do Resp 973.733-SC. O lançamento foi cientificado em 30/06/2005, assim, o fisco tinha até 11/1999 para efetuar o lançamento. Todos ao fatos geradores anteriores a tal competência, inclusive esta, estão atingidos pelo prazo de caducidade.
Do mérito

Esclarecemos que o auto de infração 35.669.866-1 diz respeito a outra penalidade por não apresentação da folha de pagamento, o que afasta o argumento da recorrente de que teria havido duplicidade de lançamento.
Como já relatado,. as omissões na GFIP atribuídas à recorrente foram objeto de duas NFLDs: 35.669.868-8 e 35.669.867-0.
Esta última, conforme relatamos, já foi objeto de decisão definitiva na esfera administrativa, bem como a interessada tenta anular o respectivo débito na esfera judicial. Portanto, a discussão sobre os fatos geradores incluídos na NFLD 35.669.867-0 já foi encerrada na esfera administrativa.
A NFLD 35.669868-8 já foi objeto de julgamento por esta Turma, porém ainda não alcançou a definitividade, o que nos leva a repetir a argumentação que adotamos naquela decisão.
Da prova indiciária no direito tributário

A recorrente não admite a prova indiciária no direito tributário, o que nos induz a algumas considerações sobre tal tipo de elemento probatório.
Fabiana Del Padre Tomé, autora com obra relativamente recente e que é freqüentemente citada no estudo das provas, é enfática ao afirmar que �toda prova é indireta, pois nunca se tem acesso aos fatos, que são sempre passados. Daí por que toda prova é uma conjectura, levando à presunção acerca da ocorrência ou não de certo fato�(A prova no direito tributário. São Paulo: Noeses, 2005, p. 94) e acrescenta que � toda prova é indiciária, visto que jamais toca o objeto a que se refere�(op.cit., p. 94). Em outro trecho de sua obra, a autora destaca que �o indício em nada difere da prova�(op. cit., p. 138).
A respeitável autora reconhece a existência de uma distinção tradicional entre indício e prova em função do grau de convicção que o fato provado acarrete no julgador, de modo que seria prova quando levar à certeza, e indício se dele decorrer mera possibilidade. Porém, sua lição é de que a verdade jurídica decorre da decisão do julgador após a análise do conjunto probatório. 
Este, o conjunto probatório, pode ser composto por indícios que podem ser de duas espécies: indícios necessários e indícios contingentes. 
Os indícios necessários revelam, com alto grau de probabilidade, determinada situação. Os indícios contingentes indicam de forma mais ou menos provável a ocorrência de certo acontecimento. Além de necessários ou contingentes. 
Os indícios podem ser homogêneos ou heterogêneos. São homogêneos os indícios que tem conteúdo convergente, todos conduzindo ao mesmo resultado, ao passo que são heterogêneos os indícios que indicam fatos diversos. 
A autora conclui que �a força probatória de qualquer indício(...) deve ser avaliada no caso concreto, de modo que, havendo um único indício necessário(prova no sentido comumente empregado) ou vários indícios contingentes e convergentes, ter-se-á por provado o fato�. (op. cit., p. 138-9).
É de ser observado que as lições de Fabiana Del Padre Tomé que adotamos divergem da doutrina de Marcus Vinicius Neder e Maria Teresa Martinez López(Processo administrativo fiscal federal comentado. 2. ed. São Paulo, Dialética, 2004, p. 173). O autor, em certo trecho de sua doutrina, exige que os indícios no direito tributário sejam graves, ou seja, sejam aceitos somente se tiverem como conseqüência apenas um único fato. Essa exigência, no entanto, é qualidade dos indícios chamados necessários e que se equiparam ao que comumente se denomina de prova. Deixam de ser indícios, portanto. Exigir tal qualidade dos indícios é o mesmo que negar a utilidade deles para o direito tributário, mesmo quando convergentes. Em outro trecho de sua obra, entretanto, Marcus Vinicius admite a prova indiciária. Vejamos:
�O trabalho investigatório realizado pelo agente fiscal é muito parecido com o desenvolvido pelo paleontólogo que aproveita diversas peças análogas de um animal. Completando-as uma com outras para formar o esqueleto do animal. Nesse trabalho de reconstrução, Le não precisa obter todos os ossos do esqueleto para ter uma idéia clara e precisa do animal e a certeza da espécie que foi descoberta. Basta que o conjunto de vestígios lhe dê segurança de suas conclusões. O julgador, de maneira análoga, vai reunindo indícios que permitem inferências sobre determinados fatos. Utiliza-se da combinação desse indícios que permitem inferências sobre determinados fatos. Utiliza-se da combinação desses indícios, sua comparação e a exclusão das hipóteses contraditórias, de modo a reconstruir o passado de forma segura.�(p. 173)
Fácil notar, portanto, que mesmo Marcus Vinicius e Maria Teresa admitem a prova indiciária no direito tributário.
Sobre o assunto, não poderíamos deixar de fazer referência ao mestre Alberto Xavier (Do Lançamento: Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo Tributário. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 133), que assim expressa seu entendimento:
�Nos casos em que não existe ou é deficiente a prova direta pré-constituída, a Administração fiscal deve também investigar livremente a verdade material. É certo que ela não dispõe agora de uma base probatória fornecida diretamente pelo contribuinte ou por terceiros; e por isso deverá ativamente recorrer a todos os elementos necessários à sua convicção. Tais elementos serão, via de regra, constituídos por provas indiretas, isto é, por fatos indiciantes, dos quais se procura extrair, com o auxílio de regras da experiência comum, da ciência ou da técnica, uma ilação quanto aos fatos indiciados. A conclusão ou prova não se obtém diretamente, mas indiretamente, através de um juízo de relacionação normal entre o indício e o tema da prova. Objeto de prova em qualquer caso são os fatos abrangidos na base de cálculo (principal ou substitutiva) prevista na lei: só que num caso a verdade material se obtém de um modo direto e nos outros de um modo indireto, fazendo intervir ilações, presunções, juízos de probabilidade ou de normalidade. Tais juízos devem ser, contudo, suficientemente sólidos para criar no órgão de aplicação do direito a convicção da verdade.�

O que queremos destacar de tais abalizadas lições é que não somente as provas ou indícios necessários é que conduzem à certeza jurídica construída pelo julgador, mas também um conjunto de indícios contingentes e convergentes. Cada um dos indícios contingentes nunca se equipara, isoladamente, a um indício necessário (prova no sentido tradicional) e não pode ser excluído do conjunto probatório por tal razão. A análise de um conjunto de indícios contingentes deve ser feita em duas etapas. Na primeira, analisamos a existência em si de cada indício. Na segunda etapa, analisamos o conjunto de indícios para qualificarmos se tratamos de um conjunto de indícios contingentes e convergentes. Se forem contingentes e convergentes, os indícios que compõem o conjunto terão alto valor probatório, habilitando-se a fundamentar o convencimento do julgador que emitirá sua decisão conformadora da verdade jurídica aplicável ao caso. Por óbvio, não podemos olvidar da possibilidade da utilização da análise do conjunto probatório baseado em indícios para o direito tributário. 
Que qualidade superior ao direito penal teria o direito tributário para negarmos a utilização de conjuntos indiciários, tendo em vista que no direito penal tal metodologia probatória é amplamente aceita? Se aqui lidamos com o patrimônio do contribuinte, no direito penal tratamos da liberdade do cidadão. Teria o patrimônio um valor mais nobre que a liberdade individual em nosso Estado Democrático Direito de tal sorte que na análise das provas no direito que pode afetar o patrimônio devemos ser mais restritivos do que no direito que afeta a liberdade? Teria a legalidade tributária uma força jurídico-axiológica maior que a legalidade no direito penal?
Com todo respeito aos que pensam diferente, nossa resposta é não! Se para o direito penal é assente a utilização da análise do conjunto indiciário, o direito tributário há de admiti-la. 
Talvez a busca por uma verdade material como corolário do princípio da legalidade seja o argumento dos que querem afastar do direito tributário a análise do conjunto indiciário. Mas voltando-nos para as lições de Fabiana Del padre Tomé, é certo que �a verdade que se busca no curso do processo de positivação do direito, seja ele administrativo ou judicial, é a verdade lógica, quer dizer, a verdade em nome da qual se fala, alcançada mediante a constituição de fatos jurídicos, nos exatos termos prescritos pelo ordenamento: a verdade jurídica�. O que comumente é denominado princípio da verdade material se conforma na possibilidade de a administração pública carrear aos autos outras provas de modo a possibilitar que sua decisão se aproxime da realidade. Não se relaciona, portanto, com a vedação à análise do conjunto indiciário.
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 sobre os indícios, passamos a outras questões de relevo para o caso.

Caracterização do contrato de trabalho. Qualificação jurídica dos fatos. Presença de pessoalidade, subordinação, continuidade e onerosidade.

A matriz legal da caracterização de empregado na seara tributária é o art. 12, inciso I da Lei 8.212/91:
DOS CONTRIBUINTES 
Seção I 
Dos Segurados
Art. 12. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas: 
I - como empregado: 
a) aquele que presta serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração, inclusive como diretor empregado;
A lei tributária, portanto, definiu o empregado como �aquele que presta serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração, inclusive como diretor empregado�. Ao assim definir, destacou a necessidade de três requisitos para caracterização do empregado: não eventualidade, subordinação e onerosidade. São requisitos totalmente alinhados com o que prevê a legislação trabalhista por intermédio da CLT:
 Art. 2º - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço.
 § 1º - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relação de emprego, os profissionais liberais, as instituições de beneficência, as associações recreativas ou outras instituições sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.
 § 2º - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade jurídica própria, estiverem sob a direção, controle ou administração de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econômica, serão, para os efeitos da relação de emprego, solidariamente responsáveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.
 Art. 3º - Considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário.
 Parágrafo único - Não haverá distinções relativas à espécie de emprego e à condição de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

Tomando a legislação trabalhista, a doutrina estabeleceu como requisitos para a relação de emprego: a continuidade, subordinação, onerosidade e pessoalidade. Parece-nos que a lição de Amauri Mascaro do Nascimento é perfeitamente cabível também para a lei tributária acima citada, pois a pessoalidade adviria da expressão �as seguintes pessoas físicas� contida no caput do art. 12. Assim, assumimos os quatro requisitos apontados pelo doutrinador como necessários para que um prestador de serviço seja considerado empregado.
Nesse cenário, cabe à autoridade fiscal demonstrar que, em dada situação, tais requisitos foram constatados para que o prestador seja considerado empregado e os pagamentos feitos a ele sejam tidos como remuneração que deve sofrer a incidência da contribuição previdenciária.
Se o contratante e o prestador ajustaram entre si que haveria a interposição de uma pessoa jurídica para a formalização da prestação de serviço, isso em nada altera a situação fática, pois, por exemplo, não é por denominarmos de compra e venda um negócio que se revela com as características jurídicas de uma doação que este assim será reconhecido no mundo do direito. Esse raciocínio traz em si a noção de causa objetiva do negócio jurídico que, seguindo as lições de Antonio Junqueira de Azevedo, equivale à função prático-social ou econômico-social do negócio. (Cf. AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negócio jurídico: existência, validade e eficácia. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 151).
Adotando tais lições, Rodrigo de Freitas assinalou como a análise da causa objetiva permeia o trabalho do intérprete tributário (Cf. FREITAS, Rodrigo. É legítimo economizar tributos? Propósito negocial, causa do negócio jurídico e análise das decisões do antigo Conselho de Contribuintes. In: SCHOUERI, Luís Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de (org.). Planejamento tributário e o �propósito negocial�. São Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 441-490, (p. 475-6)):
�O conteúdo do negócio jurídico (previsão objetiva � vontade declarada), plasmado em forma de linguagem, serve de parâmetro, de referência, para a determinação do regime jurídico. Contudo, é na análise da causa objetiva que o trabalho do intérprete irá apurar se o regime jurídico é adequado à norma tributária ou não.
(...)
(...)conclui-se que não é o conteúdo formal do negócio jurídico consubstanciado na declaração de vontade que irá determinar a incidência da norma tributária, mas sim a causa objetiva. O que importa ao intérprete é procurar a verdade substancial do evento, não a simples declaração de vontade objetivada em forma de linguagem.�
Portanto, cabe ao intérprete da lei identificar os dados da realidade para promover a requalificação jurídica dos fatos, ou seja, identificar para qual negócio jurídico apontava a causa objetiva do verdadeiro negócio celebrado. Identificado o negócio celebrado, atribui-se a este as conseqüências que a legislação tributária prescreve.
Para tanto, cumpre-nos identificar a causa objetiva do negócio jurídico celebrado.
Se alguém deseja contratar, de maneira eventual, uma prestação de serviços sem que seja relevante a pessoa física que irá realizar o serviço, o negócio jurídico previsto em nosso ordenamento é um contrato de prestação de serviços. Ou seja, a causa objetiva, a função prático-social ou econômico-social do referido contrato é oferecer uma prestação de serviço eventual e não pessoal. Evidente que quem contrata deseja que o serviço seja executado segundo sua orientação ou necessidade, daí a presença da subordinação técnica nesse tipo de contrato. Mas a ausência de pessoalidade não permitirá que o contratante exija que o contratado se submeta a todo o seu comando, inclusive, por exemplo, o modo de proceder no decorrer da execução. A subordinação técnica não permite que a contratante exerça todo os eu poder de direção.
De outro modo, para uma prestação de serviços contínua (não eventual), exercida pessoalmente e subordinada ao contratante, nosso ordenamento prevê a figura do contrato de trabalho. Portanto, a causa objetiva, a função prático-social ou econômico-social do negócio jurídico denominado contrato de trabalho é permitir uma prestação de serviços contínua (não eventual), exercida pessoalmente e subordinada ao contratante. 
Se o conjunto fático revela que foi formalizado um negócio com a denominação de contrato de prestação de serviço, mas que tem a causa objetiva, a função prático-social ou a finalidade econômico-social de um contrato de trabalho, então o negócio formalizado é um ato ilícito, conforme art. 187 do Código Civil:
Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
Ou seja, quem celebra negócio com falsa causa objetiva, abusa de seu direito, comete ato ilícito, pois excedeu os limites impostos pelo fim econômico-social, pela causa objetiva do negócio. A formalização declarada é ilícita, mas os efeitos tributários do negócio jurídico celebrado subsistem, conforme sua causa objetiva.
Assim, embora os contratos de prestação de serviço possam estar perfeitamente formalizados, as empresas envolvidas regularmente criadas e inscritas nos órgãos públicos, as situações fáticas revelaram que a recorrente desejava contratar uma prestação de serviço contínua, pessoal e a ela subordinada, o que é causa objetiva, função prático-social ou econômico-social, não do contrato de prestação de serviços pretendido pela recorrente, mas do contrato de trabalho.
Em situação similar, este Colegiado já se manifestou pela consideração de rendimentos do trabalho mesmo com a existência de pessoa jurídica que foi interposta na relação entre contratado e contratante. Vejamos:
Acórdão 104-21.954
CESSÃO DO DIREITO AO USO DA IMAGEM - CONTRATO DE TRABALHO DE NATUREZA PERSONALÍSSIMA - IMPOSSIBILIDADE DE SEREM PROCEDIDAS POR OUTRA PESSOA, JURÍDICA OU FÍSICA -PRESTAÇÃO INDIVIDUAL DE SERVIÇOS - JOGADOR DE FUTEBOL - SUJEITO PASSIVO DA OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA - São tributáveis os rendimentos do trabalho ou de prestação individual de serviços, com ou sem vinculo empregatício, independendo a tributação da denominação dos rendimentos, da condição jurídica da fonte e da forma de percepção das rendas, bastando, para a incidência do imposto, o benefício do contribuinte por qualquer forma e a qualquer titulo. Salvo disposições de lei em contrário, as convenções particulares, relativas à responsabilidade pelo pagamento de tributos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para modificar a definição legal do sujeito passivo das obrigações tributárias correspondentes. Desta forma, o jogador de futebol, cujos serviços são prestados de forma pessoal, terá seus rendimentos tributados na pessoa física incluídos aí os rendimentos originados no direito de arena/cessão do direito ao uso da imagem, sendo irrelevante a existência de registro de pessoa jurídica para tratar dos seus interesses.

Em suma, na presença de pessoalidade, subordinação, continuidade e onerosidade, teremos a caracterização de um contrato de trabalho e, portanto, os pagamentos feitos ao prestador do serviço serão considerados parcela remuneratória que está no campo de incidência das contribuições previdenciárias e de terceiros.
No âmbito do Tribunal Superior do Trabalho, exige-se apenas dois elementos para caracterização do contrato de trabalho em face de interposição de pessoa jurídica: pessoalidade e subordinação direta. Vejamos a Súmula 331:
Súmula Nº 331 do TST
CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LEGALIDADE (nova redação do item IV e inseridos os itens V e VI à redação) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011
I - A contratação de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vínculo diretamente com o tomador dos serviços, salvo no caso de trabalho temporário (Lei nº 6.019, de 03.01.1974).
II - A contratação irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, não gera vínculo de emprego com os órgãos da Administração Pública direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).
III - Não forma vínculo de emprego com o tomador a contratação de serviços de vigilância (Lei nº 7.102, de 20.06.1983) e de conservação e limpeza, bem como a de serviços especializados ligados à atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinação direta.

A pessoalidade existe naquela situação na qual o empregado não pode fazer-se substituir sem o consentimento do empregador (Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciação ao Direito do Trabalho. 24 ed. São Paulo: LTr, 1998, p. 153).
Sobre a subordinação tomemos algumas lições doutrinárias. Vinculado por um contrato de trabalho, o empregado é, segundo a lição de Amauri Mascaro do Nascimento (Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciação ao Direito do Trabalho. 24 ed. São Paulo: LTr, 1998, p. 155):
�um subordinado porque ao se colocar nessa condição consentiu por contrato que o seu trabalho seja dirigido por outrem, o empregador. Este pode dar ordens de serviço. Pode dizer ao empregado de que modo deverá trabalhar, o que deverá fazer, em que horário, em que local etc.�
O mesmo autor adverte que nos altos escalões administrativos a subordinação é mais tênue a subordinação:
�..nos altos escalões administrativos da empresa, há diretores que têm subordinação leve, quase imperceptível, a ponto de confundir alguns teóricos quando procuram responder qual a sua posição jurídica (...).Há, também nesse nível. A subordinação, embora menos visível, mas existente, com as nuanças próprias da situação em que esses trabalhadores, predominantemente intelectuais, encontram-se Só o fato de, numa empresa, Alguém se inserir numa organização para cumprir diretrizes que não traça, mas que provém de uma assembléia da sociedade, é indicativo.�( Cf. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciação ao Direito do Trabalho. 24 ed. São Paulo: LTr, 1998, p. 156)
Logo, quando há uma prestação de serviços com pessoalidade por alguém que segue diretrizes que não traça, temos configurado a presença de subordinação.
Passemos à análise fática do caso dos autos.
Analisaremos a presença dos elementos caracterizadores da relação de emprego e, portanto, da natureza salarial dos pagamentos, em relação a cada uma das contratadas.
Metzler
A subordinação fica caracterizada por alguns indícios convergentes colecionados pela fiscalização. O Sr. Metzler trabalha nas dependências da empresa, usa email institucional e este solicita e aprova emissão de passagens aéreas, reservas de hotéis e aprova despesas, fls. 74/94. São indícios que convergem para o fato de o contratado cumprir diretrizes que não traça, corroborando a noção de subordinação para altos escalões traçada por Amauri Mascaro Nascimento.
A pessoalidade advém de outros elementos indiciários. O Sr. Luiz Metzler recebe complementação de assistência médica, porta cartão pessoal com o timbre e o email institucional da recorrente, fls. 84, a empresa Metzler foi constituída por este juntamente com sua esposa, fls. 227/230, nunca possuiu empregados e as notas emitidas para a recorrente eram seqüenciais, fls. 74/94. Trata-se de conjunto de elementos convergentes que apontam para uma prestação de serviços com pessoalidade.
A onerosidade e a habitualidade ficam facilmente identificadas nos pagamentos mensais durante alguns anos.
RM Assessoria
O principal argumento da recorrente para afastar a subordinação e a pessoalidade em relação ao Sr. Romualdo Mossom é o fato de a RM prestar serviços a outras empresas. No entanto, no período que nos interessa, após 31/12/1999, a RM só prestou serviços para a recorrente. As notas emitidas pela RM e que constam dos autos só mostram a existência de outro destinatário dos serviços no ano de 1998.
Afastado tal argumento, a subordinação fica caracterizada por alguns indícios convergentes colecionados pela fiscalização. O Sr. Romualdo trabalha como Gerente Regional Sul, solicita e aprova emissão de passagens aéreas, reservas de hotéis e aprova despesas, fls. 97/127. São indícios que convergem para o fato de o contratado cumprir diretrizes que não traça, corroborando a noção de subordinação para altos escalões traçada por Amauri Mascaro Nascimento.
A pessoalidade advém de outros elementos indiciários. O Sr. Romualdo Mossom foi indicado como beneficiário de Participação nos Lucros, o que evidencia que atuava diretamente para a empresa. Ademais, a própria recorrente reconhece, fls. 436, que somente o sócio majoritário da RM é que atuava a na prestação de serviços. Trata-se de conjunto de elementos convergentes que apontam para uma prestação de serviços com pessoalidade.
A onerosidade e a habitualidade ficam facilmente identificadas nos pagamentos mensais durante alguns anos.
Com relação aos indícios que nos levaram a concluir pela presença dos elementos caracterizadores da relação de emprego em ambos os casos, a recorrente não negou a existência destes, mas tentou afastar a relação dos indícios com os referidos elementos. A despeito dos argumentos apresentados, nossa avaliação é de os indícios constantes dos autos são aptos a construir a certeza jurídica de que houve relação de emprego entre a recorrente e os Srs. Metzler e Mossom.
Configurada a relação de emprego, os valores pagos aos trabalhadores devem sofrer a incidência da contribuição previdenciária e de terceiros.

Aplicação do art. 129 da Lei 11.196. Impossibilidade. Inteligência do art. 105 do CTN

Pretende a recorrente a aplicação do art. 129 da Lei 11.196/2005 que, segundo entende, teria autorizado a prestação de serviços por pessoas jurídicas em casos similares aos dos autos.
Sem entrar no mérito do conteúdo do dispositivo mencionado, não é possível sua aplicação ao caso, pois os fatos geradores são anteriores à publicação da lei. Como é cediço, o art. 105 do CTN estabelece que �a legislação tributária aplica-se imediatamente aos fatos geradores futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorrência tenha tido início mas não esteja completa nos termos do artigo 116�. 
Já temos jurisprudência do CARF nesse sentido que citamos não em relação ao mérito da Lei, mas em relação ao aspecto intertemporal:
Acórdão 104-21.954
APLICAÇÃO DE LEI SUPERVENIENTE AO FATO GERADOR � AUSÊNCIA DE CARÁTER INTERPRETATIVO - Inaplicável o art. 129 da Lei n°. 11.196, de 2005, a fatos geradores pretéritos, uma vez que dito dispositivo legal não possui natureza interpretativa, mas sim instituiu um novo regime de tributação.
Assim, como a Lei 11.196/2005 foi publicada em 22/11/2005 e os fatos geradores são de 01/2000 a 02/005 não é possível considerarmos sua aplicação ao caso.
Não vislumbro a ocorrência de bis in idem, pois eventual contribuição previdenciária recolhida sobre as notas fiscais dos prestadores tinham aqueles como contribuintes e nos autos o contribuinte é a contratante. Quanto aos valores recolhidos pelas empresas prestadoras, estes poderão ser objeto de pedido de restituição protocolizado pelas interessadas.
No tocante às alegações quanto à desconsideração da pessoa jurídica, nos alinhamos com o que ficou consignado na decisão a quo, in verbis:

�21. A atuação do fisco não foi além das prerrogativas que a lei e a jurisprudência lhe permitem conforme afirma a impugnação. A personalidade jurídica da pessoa jurídica não foi desconsiderada, pois esta se mantém incólume. A auditoria-fiscal desconsiderou, apenas, o contrato de prestação de serviços existente entre a terceirizada e a tomadora dos serviços, com o fim único de atribuir a esta, a responsabilidade previdenciária que emerge da vinculação fático-jurídica que se estabeleceu entre ela e os sócios das empresas contratadas. 
Nessa linha, seguem os ensinamentos do ilustre Rubens Requião: Não se trata, é bom esclarecer, de considerar ou declarar nula a personificação da pessoa jurídica, mas de a tornar ineficaz para determinados atos (Curso de Direito Comercial, vol. 1, 14a ed., São Paulo, Editora Saraiva, 1994).�
Por fim, registramos que o reconhecimento da relação de emprego de forma a gerar efeitos jurídicos na relação entre empregado e empregador é, de fato, de competência da Justiça do Trabalho, mas o que aqui foi discutido é a natureza dos pagamentos feitos aos trabalhadores e seu reflexo na relação entre fisco e empregador.

Portanto, os fatos geradores relacionados com as NFLDs: 35.669.868-8 e 35.669.867-0 deviam constar da GFIP. Agindo de outro modo, a recorrente ensejou a aplicação da penalidade aqui discutida.

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

Enfrentamos a seguir a questão do regime jurídico das multas, ainda que tal questão não tenha sido suscitada no Recurso Voluntário, por entendermos tratar-se de questão de ordem pública.
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.
O que devemos ressaltar é que o art. 106 do CTN determina a comparação da penalidade mais benéfica por infração e não em um conjunto. Assim, cada infração e sua respectiva penalidade deve ser analisada.
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 aplicação do art. 106, inciso II, alínea �c� do CTN deve ser feita ato ou fato pretérito considerado como infração no lançamento de modo que até 11/2008:

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;
Nas competências nas quais a fiscalização aplicou somente a penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, esta deve ser mantida, mas limitada a 20%;
Nas competências nas quais a fiscalização aplicou a penalidade de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96 por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicação conjunta da multa de mora e da multa por infrações relacionadas a GFIP, deve ser mantida a penalidade equivalente à soma de: multa de mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91.
Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER e DAR PROVIMENTO PARCIAL ao RECURSO VOLUNTÁRIO de modo a: (a) afastar os fatos geradores ocorridos até 11/1999, por conta da decadência; (b) para as penalidades aplicadas com motivação em infrações relacionadas a GFIP, determinar a aplicação da multa mais benéfica quando comparadas as penalidades do art. 32-A com as penalidades dos parágrafos do art. 32 da Lei 8.212/91.
(assinado digitalmente)
Mauro José Silva - Relator


 
 DO LANÇAMENTO
1. No que diz respeito ao mérito, o processo teve início com o Auto de Infração (AI) nº 35.669.865-3, lavrado em 30/06/2005, que constituiu crédito tributário relativo a penalidade por não apresentar as Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações Previdência Social (GFIP), fls. 01.
2. Ocorre que, conforme pude constatar, na mesma ação da fiscalização foram lavrados outros autos de infração contra o mesmo sujeito passivo, o que enseja dupla punição.
3. A infração ora em tela, no meu entendimento, já foi devidamente punida com a emissão dos demais autos de infração e, assim, não poderia ser novamente castigada pelo descumprimento de obrigação acessória.
4. Tal entendimento encontra guarida na própria norma previdenciária que, em alguns casos, já trata conjuntamente as hipóteses de �recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua apresentação deficiente� para assegurar que o fisco poderá lançar de ofício a importância devida (art. 33, §3º, da Lei 8.212/91).
5. O duplo sancionamento deve ser evitado. Sobre o tema vale ressaltar os ensinamentos de Daniel Ferreira �tem outra e especial serventia enquanto princípio geral do Direito: a de proibir reiterado sancionamento por uma mesma infração � vale dizer, afastar a possibilidade de múltipla e reiterada manifestação sancionadora da Administração Pública� (in �Sanções Administrativas�, Malheiros Editores).
6. Nesse sentido, cito jurisprudência deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF):
�AUTO DE INFRAÇÃO � BIS IN IDEM � IMPOSSIBILIDADE DE COEXISTÊCIA DE AUTO DE INFRAÇÃO PELA NÃO ENTREGA DE GFIP E PELA NÃO INFORMAÇÃO DE TODOS OS FATOS GERADORES DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA NO MESMO PERÍODO PARA O MESMO SUJEITO PASSIVO.
Ocorrência de bis in idem quando se trata de uma infração e são lavrados dois autos de infração para aplicação de multa punitiva pelo descumprimento de uma obrigação acessória. Recurso Voluntário Provido.�
(Acórdão 205-0.1522, julgado em 03.02.2009, Conselheira Relatora Liege Lacroix Thomasi)
�DOCUMENTOS. INFORMAÇÕES E ESCLARECIMENTOS PRESTADOS. BIS IN IDEM. IMPOSSIBILIDADE DA MANUTENÇÃO DO AUTO DE INFRAÇÃO.
A não apresentação de todos os documentos relacionados com as contribuições previstas na Lei 8.212/91 constitui infração distinta da não prestação de informações e esclarecimentos, mas a autuação fiscal deve evitar a aplicação de dupla penalidade quando uma das ações cometidas pelo contribuinte estiver abrangida pela outra. Recurso Voluntário Provido.�
(Acórdão 2301-01.291, julgado em 23.03.2010; Rel.: Conselheiro Damião Cordeiro de Moraes) 
7. Ainda com relação à matéria, apenas para exemplificar, a legislação que trata do processo administrativo por dano ambiental pacifica matéria semelhante na Lei 9.605/98, artigo 76, onde encontra-se previsto que �o pagamento de multa imposta pelos Estados, Municípios, Distrito Federal ou Territórios substituiu a multa federal na mesma hipótese de incidência�.
8. Além disso, é importante que sejam observados os princípios da razoabilidade e proporcionalidade, conforme previsto nos artigos 37, 5º, inciso II, e 84, inciso IV, todos da Constituição Federal, pois, a meu ver, a Administração Pública deve segui-los como parâmetro para que as medidas adotadas por ela não gerem prejuízos elevados ao contribuinte. Nesse sentido vem decidindo o Superior Tribunal de Justiça (STJ), in verbis:
�TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA DE PESSOA FÍSICA. PREENCHIMENTO INCORRETO DA DECLARAÇÃO. MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA. INAPLICABILIDADE. PREJUÍZO DO FISCO. INEXISTÊNCIA. PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE.
1. A sanção tributária, à semelhança das demais sanções impostas pelo Estado, é informada pelos princípios congruentes da legalidade e da razoabilidade.
2. A atuação da Administração Pública deve seguir os parâmetros da razoabilidade e da proporcionalidade, que censuram o ato administrativo que não guarde uma proporção adequada entre os meios que emprega e o fim que a lei almeja alcançar.
3. A razoabilidade encontra ressonância na ajustabilidade da providência administrativa consoante o consenso social acerca do que é usual e sensato. Razoável é conceito que se infere a contrario sensu; vale dizer, escapa à razoabilidade "aquilo que não pode ser". A proporcionalidade, como uma das facetas da razoabilidade revela que nem todos os meios justificam os fins. Os meios conducentes à consecução das finalidades, quando exorbitantes, superam a proporcionalidade, porquanto medidas imoderadas em confronto com o resultado almejado(...).�
(Recurso Especial nº 728.999 - PR (2005/0033114-8; Ministro Relator Luiz Fux)
9. O princípio da proporcionalidade pode ser visto como um desdobramento do princípio da razoabilidade e se traduz no sentido de que, adotando a medida necessária para atingir o interesse almejado, o administrador age com proporcionalidade, que deve ser medida não pelos critérios pessoais do administrador e nem nos termos frios da lei, mas diante do caso concreto e segundo os padrões comuns na sociedade.
10. E no caso concreto entendo que a fiscalização agiu de forma desproporcional ao autuar nove vezes o contribuinte em decorrência de ações da empresa que se comunicam entre si. Celso Antônio Bandeira de Mello ensina que a proporcionalidade é uma �faceta específica� da razoabilidade, o que significa dizer que nas decisões e nas medidas administrativas deve haver adequação entre os meios e os fins previstos na lei.
11. A segurança jurídica é afetada ante a ação da fiscalização. E sobre a questão cito o parecer ProCADE n.º 526/2005, da Advocacia Geral da União - AGU, no qual a Procuradora Nancy de Abreu afirma que o bis in idem �trata-se de um princípio basicamente de construção doutrinária e que irradia sobre os atos administrativos, em homenagem ao princípio da segurança jurídica, como uma limitação ao poder punitivo ao Estado-Administração�.
12. Ainda conforme a AGU �a expressão bis in idem pode ter seu significado dividido nos seguintes termos: o bis deve ser entendido como uma vedação não só à nova sanção, mas deve ser estendido seu significado para se evitar nova persecução (instrução mediante novo processo); o idem, em termos objetivos, possui como significado, ao menos no direito brasileiro, como mesmos fatos, em termos reais e históricos, com relevância decorrente da análise dos fatos e não estritamente jurídica�.
13. Seguindo essa linha de raciocínio, Fábio Medina ensina que �a idéia básica do non bis in idem é que ninguém pode ser condenado duas ou mais vezes por um mesmo fato� e segue dizendo que �já foi definida essa norma como �princípio geral de direito�, que, com base nos princípios da proporcionalidade e da coisa julgada, proíbe a aplicação de dois ou mais procedimentos, seja em uma ou mais ordens sancionadoras, nos quais se dê uma identidade de sujeitos, fatos e fundamentos, e sempre que não exista uma relação de supremacia especial da Administração Pública� (in Direito Administrativo Sancionador � SP, Editora RT, 2000, Osório, Fábio Medina, f. 279).
14. Assim, firme está meu convencimento no sentido de que o agente fiscal agiu em contraposição ao princípio do non bis in idem, ao autuar o contribuinte por nove vezes, agravando as multas aplicadas.
15. O fisco deve evitar a aplicação de dupla penalidade quando uma das ações cometidas pelo contribuinte estiver abrangida pela outra, porém, cumpre salientar que não estou a menosprezar a função repressiva das sanções tributárias, adotadas sempre no sentido de preservar a atividade de fiscalização e a segurança nos atos destinados a arrecadação dos tributos. Entretanto, a meu sentir, o Estado também não pode punir excessivamente o contribuinte, notadamente no presente caso em que a empresa recebeu nove autos de infração por múltiplas condutas.
16. Não é demais falar que no Brasil a burocracia e o excessivo dever acessório de prestar ou franquear o acesso a informações de interesse da administração tributária colocam as empresas em situação caótica. A guarda de documentos, a produção de dados nos exatos formatos delimitados pelo fisco, entrega de documentos mensais, são apenas algumas das inúmeras e crescentes obrigações dos contribuintes passivas de pesadas multas. Sem falar no acompanhamento diário a que é obrigada a empresa sobre a edição de Leis, Decretos, Portarias, Instruções Normativas, etc.
17. Essas imposições de obrigações tributárias acessórias sem limite algum, na verdade, asfixiam as pequenas empresas e propiciam o aumento da informalidade no País. O que resulta, finalmente, no aumento do Custo Brasil, que, por seu turno, afeta gravemente a vida das empresas e dos empregados.
18. Feitas tais considerações, voto pelo provimento do recurso voluntário, por entender que o auto de infração lavrado não subsiste.
CONCLUSÃO
19. Diante do exposto, CONHEÇO do recurso para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO.

(assinado digitalmente)
Damião Cordeiro de Moraes




proposta pela fiscalizag¢do, o que resulta em considerar os pagamentos feitos
os prestador como parcela remuneratoria sujeita a incidéncia das
contribuigdes previdencidrias e de terceiros.

APLICACAO DE LEI SUPERVENIENTE AO FATO GERADOR.
AUSENCIA DE CARATER INTERPRETATIVO.

Inaplicavel o art. 129 da Lei n®. 11.196, de 2005, a fatos geradores pretéritos,
uma vez que dito dispositivo legal ndo possui natureza interpretativa.

DA VEDACAO AO CONFISCO COMO NORMA DIRIGIDA AO
LEGIiSLADOR E NAO APLICAVEL AO CASO DE PENALIDADE
PECUNIARIA

O Principio de Vedagdo ao Confisco esta previsto no art. 150, IV, e ¢ dirigido
ao legislador de forma a orientar a feitura da lei, que deve observar a
capacidade contributiva e ndo pode dar ao tributo a conotacdo de confisco.
Portanto, uma vez positivada a norma, ¢ dever da autoridade fiscal aplica-la .
Além disso, ¢ de se ressaltar que a multa de oficio ¢ devida em face da
infragdo a legislacdo tributaria e por ndo constituir tributo, mas penalidade
pecunidria estabelecida em lei, ¢ inaplicavel o conceito de confisco previsto
no inciso IV do art. 150 da Constitui¢cao Federal.

LANCAMENTOS REFERENTES FATOS GERADORES
ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENEFICA. APLICACAO
DA ALINEA “C”, DO INCISO II, DO ARTIGO 106 DO CTN.

A mudanca no regime juridico das multas no procedimento de oficio de
langamento das contribui¢des previdencidrias por meio da MP 449 enseja a
aplicagdo da alinea “c”, do inciso II, do artigo 106 do CTN. No tocante as
penalidades relacionadas com a GFIP, deve ser feito o cotejamento entre o
novo regime - aplicacdo do art. 32-A para as infragdes relacionadas com a
GFIP - e o regime vigente a data do fato gerador - aplica¢do dos paragrafos
do art. 32 da Lei 8.212/91, prevalecendo a penalidade mais benéfica ao
contribuinte em atendimento ao art. 106, inciso II, alinea “c”” do CTN.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Crédito Tributario Mantido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, I) Por unanimidade de votos: a) em dar
provimento parcial ao recurso, nas preliminares, para excluir do langamento, devido a regra
decadencial expressa no I, Art. 173 do CTN, as contribuigdes apuradas até a competéncia
11/1999, anteriores a 12/1999, nos termos do voto do(a) Relator(a); B) em ) em negar
provimento ao Recurso nas demais alegagdes da Recorrente, nos termos do voto do(a)
Relator(a); II) Por maioria de votos: a) em negar provimento ao recurso na questdo da
existéncia de bis in idem, nos termos do voto do Relator. Vencido o Conselheiro Damido
Cordeiro de Moraes, que dava provimento ao recurso, pela existéncia de bis in idem; b) em dar
provimento parcial ao Recurso, no mérito, para aplicar ao céalculo da multa o art. 32-A, I, da
Lei 8.212/91, caso este seja mais benéfico a Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a).
Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em
dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para determinar que a multa seja recalculada,
nos termos do I, art. 44, da Lei n.° 9.430/1996, como determina o Art. 35-A da Lei 8.212/1991,
deduzindo-se as multas aplicadas nos lancamentos correlatos, e que se utilize esse valor, caso
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seja mais benéfico a Recorrente Impedido: Adriano Gonzales Silvério Declara¢ao de voto:
Damido Cordeiro de Moraes.

(assinado digitalmente)

Marcelo Oliveira - Presidente.

(assinado digitalmente)

Mauro Jos¢ Silva — Relator

(assinado digitalmente)

Damido Cordeiro de Moraes - Declaragao de voto

Participaram, do presente julgamento, a Conselheira Bernadete de Oliveira
Barros, bem como os Conselheiros Manoel Coelho Arruda Janior, Damido Cordeiro de
Moraes, Adriano Gonzalez Silvério, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira.



Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario contra decisdo de primeira instancia que
julgou procedente o lancamento apresentada pela(o) interessada(o).

O processo teve inicio com o Auto de Infracdo (AI) n° 35.669.865-3, lavrado

em 30/06/2005. que constituiu crédito tributario relativo a penalidade por ndo apresentar as Guias de
Recollimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e Informagdes Previdéncia Social (GFIP),
com dados correspondentes aos fatos geradores de todas as contribui¢des previdenciarias, no periodo de
08/98 a 05/04, tendo resultado na constitui¢ao do crédito tributario de R$ 509.509.,45, flIs. 01.

Apos tomar ciéncia pessoal da autuacao em 30/06/2005, fls. 01, a recorrente
apresentou impugnagao, fls. 37/48, na qual apresentou argumentos similares aos constantes do
recurso voluntario.

A Secao de Contencioso Administrativo Previdenciario da DRP-Sao Paulo-Sul
determinou a realizagdo de diligéncias, fls. 337/339, para que o fiscal autuante se manifestasse
sobre as GPS anexadas.

O fiscal autuante manifestou-se em fls. 347 sem nada acrescentar.

Na Decisdao-Notificagdo de fls. 343/347, a DRP/Sao Paulo - Sul concluiu pela
procedéncia integral do lancamento, tendo a recorrente sido cientificada do decisorio em
16/10/2005, fls. 354.

O recurso voluntario apresentou argumentos conforme a seguir resumimos.

Argumenta que haveria nulidade da decisdo a quo na medida em que ndo foram
analisados todos os argumentos das impugnagdes as NFLDs 35.669.868-8 e 35.669.867-0 e ao
Al 35.669.866-1 que estdo intimamente ligadas ao presente caso.

Sustenta que as verbas apontadas pela fiscalizacdo nao compdem o saldrio de
contribuicdo e, portanto, estdo fora da base de calculo das contribui¢des previdencidrias,
conforme j4 demonstrou nas impugnacdes das NFLDs.

Haveria duplicidade na multa imputada pela fiscalizag¢do, tendo em vista que as
obrigacdes referentes aos autdonomos ja foram exigidas na NFLD 35.669.866-1.

Afirma que a multa aplicada tem efeito confiscatorio, ndo podendo prevalecer
pois contraria o art. 150, inciso IV da Constituicao Federal.

Como as omissdes na GFIP atribuidas a recorrente foram objeto de duas
NFLDs: 35.669.868-8 e 35.669.867-0 e ciente de que o processo referente a NFLD
35.669.868-8 ja estava distribuido para este Relator, esta Turma converteu o julgamento em
diligéncia por meio da Resolugdo 120 de 17/03/2011 para que fossem, juntados documentos do
processo referente a NFLD 35.669.867-0 que ja se encontrava no setor de Divida Ativa da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN).
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A diligéncia foi cumprida e os autos retornam para prosseguimento do
julgamento.

Para melhor compreensao, passamos a relatar o que a fiscalizagdo langou nas
NFLDs 35.669.268-8 ¢ 35.669.867-0.

A NFLD 35.669.868-8, ja foi julgada por esta Turma por meio do Acordao
2301-02.195 de 28 de julho de 2011, tendo o decisum o seguinte teor:

"Acordam os membros do colegiado, 1) Por maioria de votos: a)
em dar provimento parcial ao recurso, nas preliminares, para
excluir da autuacgdo, devido a regra decadencial expressa no I,
Art. 173 do CTN, os motivos que serviram ao cdlculo da multa
até a competéncia 12/1999, anteriores a 01/2000, nos termos do
voto do Relator. Vencido o Conselheiro Damido Cordeiro de
Moraes, que votou em dar provimento parcial ao Recurso, pela
aplica¢do da regar expressa no § 4°, Art. 150 do CTN; e b) Por
unanimidade de votos) em negar provimento ao Recurso nas
demais alegagoes da Recorrente, nos termos do voto do Relator.”

A referida NFLD relacionava-se aos seguintes fatos narrados naquela
ocasido:

A autoridade fiscal considerou como empregados da recorrente
o Sr. Luiz Metzler, socio da Metzler Comércio e Servicos
Grdficos Ltda, e o Sr. Romualdo Mossom, socio da R.M.
Assessoria de Vendas S/C Ltda por ter encontrado os elementos
caracterizadores do vinculo empregaticio.

No caso do Sr. Luiz Metzler, a fiscalizagdo apontou que este
exercia fungdo de relagoes publicas, trabalhando nas
dependéncias da empresas com email institucional da
recorrente. As notas fiscais da pessoa juridica Metzler sdo
seqiienciais, sendo que a recorrente paga complemento de
assisténcia médica e reembolsa viagens. Ademais, o prestador
assina documentos com timbre da recorrente para autorizar
emissdo de passagens aéreas, reservas de hotéis e aprovagdo de
despesas. Tudo conforme documentos presentes nos autos, fls.
74/96.

O Sr. Romualdo Mossom recebia sua remuneragdo por
intermédio da RM Assessoria, mas exercia a fun¢do de Gerente
da Regido Sul, aprovando despesas e solicitando passagens
aéreas, fls. 97/98. As notas fiscais da RM para a recorrente sao
seqtienciais, fls. 99/127. O Sr. Romualdo recebeu participagdo
nos lucros destinada aos empregados da empresa e consta em
documentos desta como gerente regional. Na planilha que apura
a participagdo nos lucros ha uma meta de vendas, o que sugere
que o Sr. Romualdo seguia orientagdes da recorrente, sob
subordinacao.

Por seu turno, na NFLD n° 35.669.867-0 a fiscalizacdo atribuiu natureza
salarial a verbas pagas a titulo de ajuda de custo e a despesas com expatriados.



A 4* Camara de Julgamento do Conselho de Recursos da Previdéncia Social
(CAJ-CRPS), fls. 1293, julgou o Recuso da interessada em relacdo ao processo que tratava da
NFLD 35.669.867-0, negando-lhe provimento de modo a confirmar o que ja havia sido
decidido em primeira instancia, fls. 1124/1132. Ha noticia em fls. 1292 que o respectivo débito
foi pago, mas a interessada ingressou com ag¢do anulatoria de tal débito e de outros dois
lancados pelas NFLDs 35.669.869-6 ¢ 35.669.870-0, fls. 1316/1357.

E o relatorio.
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Voto

Reconhecemos a tempestividade do recurso apresentado e dele tomamos
conhecimento, conforme veremos a seguir.

Passamos a apresentar nossa analise sobre cada um dos pontos abordados no
Recurso Voluntario que sejam relevantes para o deslinde do presente, bem como sobre as
eventuais questoes de ordem publica identificadas no caso.

Decadéncia. Prazo de cinco anos e dies a quo tomando a regra do art. 173, inciso I ou art.
150, §4°, conforme detalhes do caso. Aplicacio do Resp 973.733-SC.

A aplicacdo da decadéncia suscita o esclarecimento de duas questdes
essenciais: o prazo e o dies a quo ou termo de inicio.

O prazo decadencial para as contribuigdes sociais especiais para a seguridade
social, que era objeto de disputa com relagdo a aplicagdo do que dispunha a Lei 8.212/1991 —
dez anos - ou o0 CTN - cinco anos, suscitou o surgimento de sumula vinculante do Supremo
Tribunal Federal (STF).

Nas sessoes plenarias dos dias 11 e 12/06/2008, respectivamente, o STF, por
unanimidade, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91 e
editou a Simula Vinculante n° 08. Seguem transcrigoes:

Parte final do voto proferido pelo Exmo Senhor Ministro Gilmar
Mendes, Relator:

Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei n°
8.212/91 e o paragrafo unico do art.5° do Decreto-lei n°
1.569/77, que versando sobre normas gerais de Direito
Tributario, invadiram conteudo material sob a reserva
constitucional de lei complementar.

Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantém-se higida a
legislacdo anterior, com seus prazos qiiinqiienais de prescri¢do e
decadéncia e regras de fluéncia, que ndo acolhem a hipotese de
suspensdo da prescri¢do durante o arquivamento administrativo
das execugoes de pequeno valor, o que equivale a assentar que,
como os demais tributos, as contribui¢oes de Seguridade Social
sujeitam-se, entre outros, aos artigos 150, § 4° 173 e 174 do
CTN.

Diante do exposto, conhego dos Recursos Extraordinarios e lhes
nego  provimento,  para  confirmar a  proclamada
inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por
violagdo do-art. 146, lIL,-b;- da -Constitui¢do,..e .do- paragrafo



unico do art. 5° do Decreto-lei n°® 1.569/77, frente ao § 1°do art.
18 da Constituicdo de 1967, com a redagdo dada pela Emenda
Constitucional 01/69.

E como voto.
Sumula Vinculante n° 08:

“Sdo inconstitucionais o pardgrafo unico do artigo 5° do
Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que
(ratam de prescrigdo e decadéncia de crédito tributario”.

Os efeitos da Sumula Vinculante sdo previstos no artigo 103-A da
Constituicao Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, terad efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do
Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido
pela Emenda Constitucional n°435, de 2004).

Lein®11.417, de 19/12/2006:

Regulamenta o art. 103-A da Constitui¢do Federal e altera a Lei
n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edi¢do, a
revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula vinculante
pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias.

Art. 2° O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocag¢do, apos  reiteradas  decisoes  sobre  matéria
constitucional, editar enunciado de sumula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, terad efeito vinculante em relagdo
aos demais orgdos do Poder Judiciario e a administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento,
na_forma prevista nesta Lei.

§ 1° O enunciado da sumula tera por objeto a validade, a
interpretagdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das
quais haja, entre orgdos judiciarios ou entre esses e a
administragcdo publica, controvérsia atual que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicagcdo de processos
sobre idéntica questdo.

Como se constata, a partir da publicagdo na imprensa oficial, todos os 6rgaos
judiciais e administrativos devem acatar o conteido da Simula Vinculante n°. 08.

Temos, entdo, que a partir da edicdo da Sumula Vinculante n° 08 o prazo
decadencial das contribui¢des sociais especiais destinadas para a seguridade social € de cinco

anos.

Definido o-prazo-decadencial, resta o esclarecimento sobre o seu dies a quo.
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Como podemos extrair dos trechos citados acima, a referida simula trata, no
que se refere a decadéncia, da defini¢ao de seu prazo — 05 anos — em harmonia com o previsto
no CTN -, deixando o dies a quo do prazo decadencial para ser definido segundo as regras
constantes do art. 150,§4° ou do art. 173, inciso I do CTN.

A regra geral para aplicagdo dos termos iniciais da decadéncia encontra-se
disciplinada no art. 173 CTN:

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

I - do primeiro dia do exercicio seguinte daquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado;

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

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-
se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado
da data em que tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito
tributdario pela notificagdo ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao lancamento.”

Quis o legislador dispensar tratamento diferenciado para os contribuintes que
antecipassem seus pagamentos, cumprindo suas obrigagdes tributdrias corretamente junto a
Fazenda Publica, fixando o termo inicial do prazo decadencial anterior ao do aplicado na regra
geral, no dispositivo legal do §40 do art. 150 do CTN, in verbis :

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

$ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condi¢do resolutoria da ulterior
homologagdo do langcamento.

().

$ 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 créedito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.”

Observe-se, pois que, da defini¢do do termo inicial do prazo de decadéncia,
ha de se considerar o cumprimento pelo sujeito passivo do dever de interpretar a legislacao
aplicavel para apurar o montante devido e efetuar o pagamento ou o recolhimento do tributo ou
contribuicao correspondente a determinados fatos juridicos tributarios.

Nesta mesma linha transcrevemos algumas posi¢des doutrinarias:



Relator:

Misabel Abreu Machado Derzi, Comentarios ao Codigo
Tributario Nacional, coordenado por Carlos Valder do
Nascimento, Ed. Forense, 1997, pag. 160 e 404:

“A inexisténcia do pagamento devido ou a eventual
discordancia da Administragdo com as operagoes realizadas
pelo sujeito passivo, nos tributos lancados por homologagao,
dardo ensejo ao langamento de oficio, na forma disciplinada
pelo art. 149 do CTN, e eventual imposi¢do de sangdo.” (auto de
infracdo).

“O prazo para homologag¢do do pagamento, em regra, é de cinco
anos, contados a partir da data da ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo. Portanto a forma de contagem é diferente daquela
estabelecida no art. 173, propria para os demais procedimentos,
inerentes ao langcamento com base em declaragdo ou de oficio.
Trata-se de prazo mais curto, menos favoravel a Administragao,
em razdo de ter o contribuinte cumprido com seu dever

’

tributario e realizado o pagamento do tributo.”.

Luciano Amaro , Direito Tributario Brasileiro, Ed. Saraiva, 4a
Ed., 1999, pdg. 352:

“Se porém o devedor se omite no cumprimento do dever de
recolher o tributo, ou efetua recolhimento incorreto, cabe a
autoridade administrativa proceder ao langamento de oficio (em
substitui¢do ao langcamento por homologagdo, que se frustrou em
razdo da omissdo do devedor), para que possa exigir o
pagamento do tributo ou da diferenca do tributo devido.”.

Sob o mesmo enfoque, no Acordio CSRF/01-01.994,

“O langamento por homologacdo pressupde o pagamento do
crédito tributario apurado pelo contribuinte, prévio de qualquer
exame da autoridade langadora. Segundo preceitua o art. 150 do
Codigo Tributario Nacional, o direito de homologar o
pagamento decai em cinco anos, contados da data da ocorréncia
do fato gerador, exceto nos casos de fraude, dolo ou simulagdo,
situagoes previstas no § 4° do referido artigo 150.

O que se homologa é o pagamento efetuado pelo contribuinte,
consoante dessume-se do referido dispositivo legal. O que ndo
foi pago ndo se homologa, porque nada ha a ser homologado.

Se o contribuinte nada recolheu, se houve insuficiéncia de
recolhimento e estas situagoes sdo identificadas pelo Fisco,
estamos diante de uma hipotese de lancamento de oficio.

Trata-se de langamento ex officio cujo termo inicial da
contagem do prazo de decadéncia é aquele definido pelo artigo
173 do Codigo Tributario Nacional, ou seja, o primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado.” (negrito da transcrigdo).

manifestou-se o

O Superior Tribunal de Justiga (STJ), que durante anos foi bastante criticado
pela doutrina por adotar a tese juridica da aplicagdo cumulativa do art. 150, §4° com o art. 173,
inciso-I; julgou .em maio:de 2009-0 Recurso Especial 973.733 — SC (transitado em julgado em
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outubro de 2009) como recurso repetitivo e definiu sua posicdo mais recente sobre o assunto,
conforme podemos conferir na ementa a seguir transcrita:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA ~ DE ~ PAGAMENTO  ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I,
DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS
PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CIN.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial giiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo inocorre, sem a constata¢gdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declara¢do prévia do
debito (Precedentes da Primeira Se¢do: Resp 766.050/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; ¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no ambito do Direito
Tributario importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao langamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
langamento por homologagcdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3 ed., Max
Limonad Sao Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo gqiiingiienal da aludida regra
decadéncia rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CITN,
sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o lancamento poderia ter sido efetuado” corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos a langamento por homologag¢do, revelando-se
inadmissivel a aplicacdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4°, e 173, do Codex Tributario, ante
a configura¢do de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto  Xavier, "Do Lang¢amento no Direito Tributdrio
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed. Saraiva, 2004, pdgs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sao Paulo, 2004, pags. 183/199).



Extrai-se do julgado acima transcrito que o STJ, além de afastar a aplicagao
cumulativa do art. 150, §4° com o art. 173, inciso I, definiu que o dies a quo para a decadéncia
nos casos de tributos sujeitos ao langamento por homologac¢do somente sera aquele da data do
fato gerador quando o contribuinte tiver realizado o pagamento antecipado. Nos demais casos,
deve ser aplicado o dispositivo do art. 173, inciso L.

Apesar de contribuir para clarificar a aplicagdo da decadéncia, tal julgado nao
eliminou por completo as possiveis dividas do aplicador da lei. Entre elas, a que nos interessa
no momento ¢ a seguinte: qualquer pagamento feito pelo contribuinte relativo ao tributo e ao
periodo analisado desioca a regra do dies a quo da decadéncia do art. 173, inciso I para o art.
150, § 4°?

Nossa resposta ¢: ndo. O pagamento antecipado realizado s6 desloca a
aplicacdo da regra decadencial para o art. 150, §4° em relagdo aos fatos geradores considerados
pelo contribuinte para efetuar o calculo do montante a ser pago antecipadamente. Fatos nao
considerados no calculo, seja por omissdao dolosa ou culposa, se identificados pelo fisco
durante procedimento fiscal que antecede o langamento, permanecem com o dies a quo do
prazo decadencial regido pelo art. 173, inciso 1. Vale dizer que a aplicacao da regra decadencial
do art. 150, §4° refere-se aos aspectos materiais dos fatos geradores j& admitidos pelo
contribuinte. Afinal, ndo se homologa, ndo se confirma o que ndo existiu. Assim, mesmo
estando obrigados a reproduzir as decisdes definitivas de mérito do STJ, por conta da alteragdo
do Regimento do CARF pela Portaria 586 de 26/12/2010, manteremos nossa posi¢cao quanto a
esse aspecto, uma vez que a decisdo daquele Tribunal Superior ndo esclarece a duvida quanto a
abrangéncia do pagamento antecipado.

Definida a aplica¢do da regra decadencial do art. 173, inciso I, precisamos
tomar seu conteudo para prosseguirmos:

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

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

Da leitura do dispositivo, extraimos que este define o dies a quo do prazo
decadencial como o “primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia
ter sido efetuado”. Mas ainda precisamos definir a partir de quando o langamento pode ser
efetuado. O texto do item 3 do Resp 973.733 fala que tal data “corresponde, iniludivelmente,
ao primeiro dia do exercicio seguinte a ocorréncia do fato imponivel”. ,Se considerassemos
isoladamente tal trecho da ementa do Resp 973.733 poderiamos concluir que o dies a quo da
decadéncia para aplicacdo do art. 173, inciso I do CTN seria o primeiro dia do exercicio
seguinte a ocorréncia do fato imponivel. Um fato gerador ocorrido em 31/12/20XX teria como
dies a quo do prazo decadencial 01/01/20(X+1), o que levaria o fim do prazo de caducidade
para 31/12/20(X+5).

Tal conclusdo, entretanto, estaria em desalinho com a ldgica, uma vez que um
fato gerador que se constata ocorrido em 31/12/20XX sé podera ser langado a partir de
01/01/20(X+1), dada a cristalina premissa de que sO existe obrigacdo tributiria apods a
ocorréncia do fato gerador. Se s6 poderia ser lancado em 01/01/20(X+1) , o primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado ¢ 01/01/20(X+2), o
que leva o fim do prazo de caducidade para 31/12/20(X+6).

Ainda sobre o assunto, estamos cientes que apds o transito em julgado do
Resp 973.733,em 22/10/2009, a Segunda Turma do STJ ja se manifestou no sentido de admitir
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que os fatos geradores ocorridos em dezembro de 200X s6 tem seu dies a quo em relagdo a
decadéncia em 01 de janeiro de 20(X+2), conforme podemos conferir na ementa a seguir:

EDcl nos EDcl no AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 674.497 -
PR (2004/0109978-2) Julgado em 09/02/2010.

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO.
RECOLHIMENTOS NAO EFETUADOS E NAO DECLARADOS.
ART. 173, I, DO CTN. DECADENCIA. ERRO MATERIAL.
OCORRENCIA. ACOLHIMENTO. EFEITOS MODIFICATIVOS.
EXCEPCIONALIDADE.

1. Trata-se de embargos de declaragcdo opostos pela Fazenda
Nacional objetivando afastar a decadéncia de créditos
tributdrios referentes a fatos geradores ocorridos em dezembro
de 1993.

2. Na espécie, os fatos geradores do tributo em questdo sdo
relativos ao periodo de 1° a 31.12.1993, ou seja, a exag¢do so
poderia ser exigida e lan¢ada a partir de janeiro de 1994. Sendo
assim, na forma do art. 173, I, do CTN, o prazo decadencial teve
inicio somente em 1°.1.1995, expirando-se em 1°.1.2000.

Considerando que o auto de infragdo foi lavrado em 29.11.1999,
tem-se por ndo consumada a decadéncia, in casu.

3. Embargos de declaragdo acolhidos, com efeitos modificativos,
para dar parcial provimento ao recurso especial.

Dessa maneira, ja podemos afirmar que o proprio STJ ja expressou, por uma
de suas Turmas, que a afirmacdo categdrica do item 3 do Resp 973.733 serviu apenas para
afastar a tese da decadéncia decendial que houvera sido adotada por aquele Tribunal.

Ademais, ao adotarmos a interpretagdo mais formalista do item 3 do Resp
973.733, estariamos em contradi¢do com a propria finalidade da norma regimental que criou a
obrigatoriedade de os conselheiros seguirem as decisdes do STJ tomadas em Recursos
Repetitivos. O art. 62-A do RICARF tem nitida finalidade de evitar que o CARF continue
emitindo decisdes que serdo revistas pelo Poder Judicidrio, o que estaria em desacordo com o
principio da eficiéncia, da moralidade administrativa e acarretaria despesas para o Erario
Publico na forma de 6nus de sucumbéncia. Como o proprio STJ ja vem adotando uma
interpretacdo alinhada com logica do texto do art. 173, inciso I do CTN, a continuidade de uma
interpretagdo formalista resultaria em nao atingimento da finalidade da norma regimental.

Resulta, entdo, em sintese, que para fatos geradores ocorridos em
31/12/20XX (competéncia 12/20XX das contribui¢des previdenciarias, por exemplo) teremos o
fim do prazo decadencial em 31/12/20(X+6) no caso de aplicagdo da regra do art. 173, inciso |
do CTN.

Assim, para o lancamento do crédito tributario de contribuigdes sociais
especiais destinadas a seguridade social, seja este oriundo de tributo ou de penalidade pelo ndo
pagamento da obrigagdo, principal, o prazo decadencial ¢ de cinco anos contados a partir do
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primeiro do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado, no caso
dos fatos geradores para os quais nao houve qualquer pagamento por parte do contribuinte, em
atendimento ao disposto no art. 173, inciso I do CTN. Para o langamento de oficio em relagao
aos aspectos materiais dos fatos geradores relacionados a pagamentos efetuados pelo
contribuinte nas situacdes em que ndo haja caracterizagdo de dolo, fraude ou sonegacdo, o dies
a quo da decadéncia ¢ a data da ocorréncia do fato gerador, conforme preceitua o art. 150, §4°
do CTN.

Para a aplicagdo do art. 150, § 4°, entretanto, temos que atentar para o texto
do referido dispositivo:

$ 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.

Notamos que o texto legal refere-se a uma homologacao tacita por parte da
Fazenda Publica — “considera-se homologado” ¢ a expressao utilizada - no caso de expirado o
prazo de cinco anos do fato gerador sem que o fisco “se tenha pronunciado”. A interpretacao
mais comum desse trecho conclui que o pronunciamento a que se refere o dispositivo deve ser
entendido como a homologagao expressa ou a conclusdo do langamento de oficio com a ciéncia
do sujeito passivo. Discordamos de tal entendimento. A expressdo “pronunciado” ndo conduz a
uma interpretacao inequivoca de que equivale a homologagdo expressa ou lancamento de
oficio. O verbo pronunciar, no diciondrio Michaelis, ¢ associado a diversos sentidos possiveis,
entre eles, “emitir a sua opinido, manifestar o que pensa ou sente . Quando a Fazenda Publica
inicia fiscalizagdo sobre um tributo em um periodo, estd se manifestando, se pronunciando no
sentido de que ira realizar a atividade prevista no art. 142 do CTN. Caso o §4° do art. 150
quisesse exigir a homologacdo expressa € ndo um simples pronunciamento, teria feito
referéncia ao contetido do caput do mesmo artigo que define os contornos de tal atividade, mas
preferiu a expressdo “pronunciado”. Com esse entendimento concluimos que, iniciada a
fiscalizacdo, a decadéncia em relagdo a todos os fatos geradores ainda ndo atingidos pela
homologacdo tacita, passa a ser submetida a regra geral de tal instituto, ou seja, passa a ser
regida pelo art. 173, inciso I. Ressaltamos que nao se trata de interrup¢dao ou suspensao do
prazo decadencial, mas de um deslocamento da regra aplicavel.

Vejamos um exemplo. Considerando que uma fiscalizacdo tenha sido
iniciada em 06/20XX em relagcdo a um tributo para o qual o sujeito passivo exerceu a atividade
dele exigida pela lei, ou seja, o sujeito passivo realizou sua escrituragdo, prestou as
informagdes ao fisco e antecipou, se foi o caso, algum pagamento. Nesse caso teria ocorrido a
homologagdo tacita em relacdo aos fatos geradores ocorridos até 05/20(XX-5). Os fatos
geradores ocorridos depois de 05/20(XX-5) poderdo ser objeto de lancamento de oficio valido,
desde que este seja cientificado ao sujeito passivo antes de transcorrido o prazo previsto no art.
173, inciso L

Feitas tais consideragdes juridicas gerais sobre a decadéncia, passamos a
analisar o caso concreto.

Tratamos de langamos de oficio motivado por descumprimento de obrigagao
acessoOria, o que, segundo nosso entendimento anteriormente apresentado, leva-nos a aplicar a
regra decadencial do art. 173, inciso I do CTN, observando que tal situacao ndo esta abrangida
pelo contetdo do Resp 973.733-SC, O lancamento foi cientificado em 30/06/2005, assim, o
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fisco tinha até 11/1999 para efetuar o lancamento. Todos ao fatos geradores anteriores a tal
competéncia, inclusive esta, estdo atingidos pelo prazo de caducidade.

Do mérito

Esclarecemos que o auto de infracdo 35.669.866-1 diz respeito a outra
penalidade por ndo apresentacdo da folha de pagamento, o que afasta o argumento da
recorrente de que teria havido duplicidade de langamento.

Como ja relatado,. as omissdes na GFIP atribuidas a recorrente foram objeto
de duas NFLDs: 35.669.868-8 ¢ 35.669.867-0.

Esta tltima, conforme relatamos, ja foi objeto de decisao definitiva na esfera
administrativa, bem como a interessada tenta anular o respectivo débito na esfera judicial.
Portanto, a discussdo sobre os fatos geradores incluidos na NFLD 35.669.867-0 ja foi
encerrada na esfera administrativa.

A NFLD 35.669868-8 ja foi objeto de julgamento por esta Turma, porém
ainda ndo alcangou a definitividade, o que nos leva a repetir a argumentagdo que adotamos
naquela decisao.

Da prova indiciaria no direito tributario

A recorrente ndo admite a prova indiciaria no direito tributario,
0 que nos induz a algumas consideragoes sobre tal tipo de
elemento probatorio.

Fabiana Del Padre Tomé, autora com obra relativamente
recente e que ¢ freqiientemente citada no estudo das provas, é
enfatica ao afirmar que ‘“‘toda prova é indireta, pois nunca se
tem acesso aos fatos, que sdo sempre passados. Dai por que toda
prova ¢ uma conjectura, levando a presun¢do acerca da
ocorréncia ou ndo de certo fato”(A prova no direito tributario.
Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 94) e acrescenta que *“ toda prova é
indiciaria, visto que jamais toca o objeto a que se refere”(op.cit.,
p. 94). Em outro trecho de sua obra, a autora destaca que “o
indicio em nada difere da prova”(op. cit., p. 138).

A respeitavel autora reconhece a existéncia de uma distingdo
tradicional entre indicio e prova em fun¢do do grau de
convicgdo que o fato provado acarrete no julgador, de modo que
seria prova quando levar a certeza, e indicio se dele decorrer
mera possibilidade. Porém, sua li¢cdo é de que a verdade juridica
decorre da decisdo do julgador apos a analise do conjunto
probatorio.

Este, o conjunto probatorio, pode ser composto por indicios que
podem ser de duas espécies: indicios necessarios e indicios
contingentes.



Os indicios necessarios revelam, com «alto grau de
probabilidade, determinada situagdo. Os indicios contingentes
indicam de forma mais ou menos provavel a ocorréncia de certo
acontecimento. Além de necessarios ou contingentes.

Os indicios podem ser homogéneos ou heterogéneos. Sdo
homogéneos os indicios que tem conteudo convergente, todos
conduzindo ao mesmo resultado, ao passo que sdo heterogéneos
os indicios que indicam fatos diversos.

A auiora conclui que “a forca probatoria de qualquer indicio(...)
deve ser avaliada no caso concreto, de modo que, havendo um
mico indicio necessario(prova no sentido comumente
empregado) ou varios indicios contingentes e convergentes, ter-
se-da por provado o fato”. (op. cit., p. 138-9).

E de ser observado que as licées de Fabiana Del Padre Tomé
que adotamos divergem da doutrina de Marcus Vinicius Neder e
Maria Teresa Martinez Lopez(Processo administrativo fiscal
federal comentado. 2. ed. Sao Paulo, Dialética, 2004, p. 173). O
autor, em certo trecho de sua doutrina, exige que os indicios no
direito tributdrio sejam graves, ou seja, sejam aceitos somente se
tiverem como conseqiiéncia apenas um unico fato. Essa
exigéncia, no entanto, ¢ qualidade dos indicios chamados
necessdrios e que se equiparam ao que comumente se denomina
de prova. Deixam de ser indicios, portanto. Exigir tal qualidade
dos indicios é o mesmo que negar a utilidade deles para o direito
tributdrio, mesmo quando convergentes. Em outro trecho de sua
obra, entretanto, Marcus Vinicius admite a prova indiciaria.
Vejamos:

“O trabalho investigatorio realizado pelo agente fiscal é muito
parecido com o desenvolvido pelo paleontologo que aproveita
diversas pecas andlogas de um animal. Completando-as uma
com outras para formar o esqueleto do animal. Nesse trabalho
de reconstrucdo, Le ndo precisa obter todos os ossos do
esqueleto para ter uma idéia clara e precisa do animal e a
certeza da espécie que foi descoberta. Basta que o conjunto de
vestigios lhe dé seguranga de suas conclusoes. O julgador, de
maneira analoga, vai reunindo indicios que permitem inferéncias
sobre determinados fatos. Utiliza-se da combina¢do desse
indicios que permitem inferéncias sobre determinados fatos.
Utiliza-se da combinagdo desses indicios, sua compara¢do e a
exclusdo das hipoteses contraditorias, de modo a reconstruir o
passado de forma segura.”(p. 173)

Facil notar, portanto, que mesmo Marcus Vinicius e Maria
Teresa admitem a prova indiciaria no direito tributario.

Sobre o assunto, ndo poderiamos deixar de fazer referéncia ao
mestre Alberto Xavier (Do Langcamento: Teoria Geral do Ato, do
Procedimento e do Processo Tributdario. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 133), que assim expressa seu entendimento:

“Nos casos em que ndo existe ou ¢ deficiente a prova direta preé-
constituida, a Administragcdo fiscal deve também investigar
livremente a verdade material. E certo que ela ndo dispée agora
de.uma base probatoria fornecida diretamente pelo contribuinte
ou/por terceiros; e por-isso-deverda ativamente recorrer-a:todos
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os elementos necessarios a sua convicgdo. Tais elementos serdo,
via de regra, constituidos por provas indiretas, isto é, por fatos
indiciantes, dos quais se procura extrair, com o auxilio de regras
da experiéncia comum, da ciéncia ou da técnica, uma ilagdo
quanto aos fatos indiciados. A conclusdo ou prova ndo se obtém
diretamente, mas indiretamente, através de um juizo de
relacionagdo normal entre o indicio e o tema da prova. Objeto
de prova em qualquer caso sdo os fatos abrangidos na base de
calculo (principal ou substitutiva) prevista na lei: so que num
caso a verdade material se obtém de um modo direto e nos
outros de um modo indireto, fazendo intervir ilagoes,
presungoes, juizos de probabilidade ou de normalidade. Tais
Jjuizos devem ser, contudo, suficientemente solidos para criar no
orgdo de aplicagdo do direito a convicgdo da verdade.”

O que queremos destacar de tais abalizadas li¢oes é que ndo
somente as provas ou indicios necessarios é que conduzem a
certeza juridica construida pelo julgador, mas também um
conjunto de indicios contingentes e convergentes. Cada um dos
indicios contingentes nunca se equipara, isoladamente, a um
indicio necessario (prova no sentido tradicional) e ndo pode ser
excluido do conjunto probatorio por tal razdo. A andlise de um
conjunto de indicios contingentes deve ser feita em duas etapas.
Na primeira, analisamos a existéncia em si de cada indicio. Na
segunda etapa, analisamos o conjunto de indicios para
qualificarmos se tratamos de wum conjunto de indicios
contingentes e convergentes. Se forem contingentes e
convergentes, os indicios que compdem o conjunto terdo alto
valor probatorio, habilitando-se a fundamentar o convencimento
do julgador que emitira sua decisdo conformadora da verdade
juridica aplicavel ao caso. Por obvio, ndo podemos olvidar da
possibilidade da utilizacdo da andlise do conjunto probatorio
baseado em indicios para o direito tributario.

Que qualidade superior ao direito penal teria o direito tributario
para negarmos a utiliza¢do de conjuntos indicidarios, tendo em
vista que no direito penal tal metodologia probatoria é
amplamente aceita? Se aqui lidamos com o patrimoénio do
contribuinte, no direito penal tratamos da liberdade do cidadao.
Teria o patriménio um valor mais nobre que a liberdade
individual em nosso Estado Democratico Direito de tal sorte que
na andlise das provas no direito que pode afetar o patriménio
devemos ser mais restritivos do que no direito que afeta a
liberdade? Teria a legalidade tributaria uma forca juridico-
axiologica maior que a legalidade no direito penal?

Com todo respeito aos que pensam diferente, nossa resposta é
ndo! Se para o direito penal ¢ assente a utilizagdo da analise do
conjunto indicidario, o direito tributario ha de admiti-la.

Talvez a busca por uma verdade material como corolario do
principio da legalidade seja o argumento dos que querem afastar
do Vdireito O tributdrio ”a \analise do conjunto indiciario. Mas



voltando-nos para as li¢oes de Fabiana Del padre Tomé, é certo
que “a verdade que se busca no curso do processo de
positivacdo do direito, seja ele administrativo ou judicial, ¢ a
verdade logica, quer dizer, a verdade em nome da qual se fala,
alcangada mediante a constitui¢do de fatos juridicos, nos exatos
termos prescritos pelo ordenamento: a verdade juridica”. O que
comumente ¢é denominado principio da verdade material se
conforma na possibilidade de a administracdo publica carrear
aos aultos outras provas de modo a possibilitar que sua decisdo
se aproxime da realidade. Ndo se relaciona, portanto, com a
vedagdo a andlise do conjunto indiciario.

Registramos que no CARF, inclusive na Cdmara Superior de
Recursos Fiscais, ha varias decisoes que acatam a utiliza¢do da
prova indicidria:

Acordao 107-08326

PAF - PROVA INDICIARIA - A prova indicidria é meio idéneo
para referendar uma autuacdo, quando a sua formagdo estd
apoiada num encadeamento logico de fatos e indicios
convergentes que levam ao convencimento do julgador.

Acorddo 107-07083

PAF — PROVA INDICIARIA - A prova indicidria é aceita em
materia tributaria, quando formada a partir de um juizo
instrumental que leve em conta a existéncia de varios indicio
convergentes.

Acorddo CSRF/01-05.132

PAF — PROVA INDICIARIA - A prova indicidria é meio idéneo
para referendar uma autuagdo, desde que ela resulte da soma de
indicios convergentes. O que ndo se aceita no Processo
Administrativo Fiscal é a autuacdo sustentada em indicio
isolado, o que ndo é o caso desses autos que esta apoiado num
encadeamento logico de fatos e indicios convergentes que
levaram ao convencimento do julgador.

Tomando tais consideragoes juridicas gerais sobre os indicios,
passamos a outras questoes de relevo para o caso.

Caracterizagdo do contrato de trabalho. Qualificagcdo juridica
dos fatos. Presenca de pessoalidade, subordinagdo, continuidade
e onerosidade.

A matriz legal da caracterizagdo de empregado na seara
tributaria é o art. 12, inciso I da Lei 8.212/91:
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DOS CONTRIBUINTES
Secdo I
Dos Segurados

Art. 12. Sdo segurados obrigatorios da Previdéncia Social as
seguintes pessoas fisicas:

1 - como empregado:

a) aquele que presta servico de natureza urbana ou rural a
empresa, em cardter ndo eventual, sob sua subordina¢do e
mediante remunera¢do, inclusive como diretor empregado,

A lei tributaria, portanto, definiu o empregado como “aquele
que presta servigo de natureza urbana ou rural a empresa, em
cardater ndo eventual, sob sua subordinacdo e mediante
remuneragdo, inclusive como diretor empregado”. Ao assim
definir, destacou a necessidade de trés requisitos para
caracterizagdo do empregado: nao eventualidade, subordinacdo
e onerosidade. Sdo requisitos totalmente alinhados com o que
prevé a legislagdo trabalhista por intermédio da CLT:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade economica,
admite, assalaria e dirige a presta¢do pessoal de servigo.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos
da relagdo de emprego, os profissionais liberais, as institui¢oes
de beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras instituigoes
sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como
empregados.

§ 2°- Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada
uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a
diregdo, controle ou administragdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econéomica,
serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente
responsadveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

Art. 3°- Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo unico - Ndo havera distingoes relativas a espécie de
emprego e a condi¢cdo de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual.

Tomando a legislagdo trabalhista, a doutrina estabeleceu como
requisitos para a relagdo de emprego: a continuidade,
subordinagdo, onerosidade e pessoalidade. Parece-nos que a
licdo de Amauri Mascaro do Nascimento é perfeitamente cabivel
também para a lei tributaria acima citada, pois a pessoalidade
adviria da expressdo “‘as seguintes pessoas fisicas” contida no



caput do art. 12. Assim, assumimos os quatro requisitos
apontados pelo doutrinador como necessdrios para que um
prestador de servigo seja considerado empregado.

Nesse cenario, cabe a autoridade fiscal demonstrar que, em
dada situagdo, tais requisitos foram constatados para que o
prestador seja considerado empregado e os pagamentos feitos a
ele sejam tidos como remuneragdo que deve sofrer a incidéncia
da contribui¢do previdenciaria.

Se o contratante e o prestador ajustaram entre si que haveria a
interposi¢do de uma pessoa juridica para a formaliza¢do da
prestagdo de servigo, isso em nada altera a situagdo fatica, pois,
por exemplo, ndo é por denominarmos de compra e venda um
negocio que se revela com as caracteristicas juridicas de uma
doagdo que este assim sera reconhecido no mundo do direito.
Esse raciocinio traz em si a no¢do de causa objetiva do negocio
juridico que, seguindo as licoes de Antonio Junqueira de
Azevedo, equivale a fung¢do pratico-social ou econémico-social
do negocio. (Cf. AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio
juridico: existéncia, validade e eficacia. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 151).

Adotando tais li¢oes, Rodrigo de Freitas assinalou como a
andlise da causa objetiva permeia o trabalho do intérprete
tributario (Cf FREITAS, Rodrigo. E legitimo economizar
tributos? Proposito negocial, causa do negocio juridico e analise
das decisoes do antigo Conselho de Contribuintes. In:
SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.); FREITAS, Rodrigo de
(org.). Planejamento tributario e o “proposito negocial”. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 441-490, (p. 475-6)):

“O conteudo do negocio juridico (previsdo objetiva — vontade
declarada), plasmado em forma de linguagem, serve de
pardmetro, de referéncia, para a determina¢do do regime
Jjuridico. Contudo, é na andlise da causa objetiva que o trabalho
do intérprete ira apurar se o regime juridico é adequado a
norma tributdria ou ndo.

()

(...)conclui-se que ndo ¢ o conteudo formal do negocio juridico
consubstanciado na declaragdo de vontade que ira determinar a
incidéncia da norma tributaria, mas sim a causa objetiva. O que
importa ao intérprete é procurar a verdade substancial do
evento, ndo a simples declaracdo de vontade objetivada em
forma de linguagem.”

Portanto, cabe ao intérprete da lei identificar os dados da
realidade para promover a requalifica¢do juridica dos fatos, ou
seja, identificar para qual negocio juridico apontava a causa
objetiva do verdadeiro negocio celebrado. Identificado o negdcio
celebrado, atribui-se a este as conseqiiéncias que a legislacdo
tributaria prescreve.

Para tanto, cumpre-nos identificar a causa objetiva do negocio
Jjuridico celebrado.
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Se alguém deseja contratar, de maneira eventual, uma prestag¢do
de servicos sem que seja relevante a pessoa fisica que ird
realizar o servico, o negocio juridico previsto em nosso
ordenamento ¢ um contrato de prestagdo de servigos. Ou seja, a
causa objetiva, a fung¢do pratico-social ou econémico-social do
referido contrato é oferecer uma prestagdo de servico eventual e
ndo pessoal. Evidente que quem contrata deseja que o servico
seja executado segundo sua orienta¢do ou necessidade, dai a
presenca da subordinagdo técnica nesse tipo de contrato. Mas a
auséncia de pessoalidade ndo permitira que o contratante exija
que o contratado se submeta a todo o seu comando, inclusive,
por exemplo, o modo de proceder no decorrer da execugdo. A
subordinagdo técnica ndo permite que a contratante exer¢a todo
os eu poder de diregdo.

De outro modo, para uma prestagdo de servicos continua (ndo
eventual), exercida pessoalmente e subordinada ao contratante,
nosso ordenamento prevé a figura do contrato de trabalho.
Portanto, a causa objetiva, a fung¢do pratico-social ou
economico-social do negocio juridico denominado contrato de
trabalho é permitir uma prestagdo de servigos continua (ndo
eventual), exercida pessoalmente e subordinada ao contratante.

Se o conjunto fatico revela que foi formalizado um negocio com
a denominagdo de contrato de presta¢do de servigo, mas que tem
a causa objetiva, a fun¢do pratico-social ou a finalidade
economico-social de um contrato de trabalho, entdo o negocio
formalizado é um ato ilicito, conforme art. 187 do Codigo Civil:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Ou seja, quem celebra negocio com falsa causa objetiva, abusa
de seu direito, comete ato ilicito, pois excedeu os limites
impostos pelo fim econémico-social, pela causa objetiva do
negocio. A formalizagcdo declarada é ilicita, mas os efeitos
tributarios do negocio juridico celebrado subsistem, conforme
sua causa objetiva.

Assim, embora os contratos de prestacdo de servico possam
estar perfeitamente formalizados, as empresas envolvidas
regularmente criadas e inscritas nos orgdos publicos, as
situagoes faticas revelaram que a recorrente desejava contratar
uma presta¢do de servigo continua, pessoal e a ela subordinada,
0 que ¢ causa objetiva, funcdo pratico-social ou econdomico-
social, ndo do contrato de prestagdo de servigos pretendido pela
recorrente, mas do contrato de trabalho.

Em situa¢do similar, este Colegiado ja se manifestou pela
consideracdo de rendimentos do trabalho mesmo com a
existéncia de pessoa juridica que foi interposta na relagdo entre
contratado e contratante. Vejamos:

Acorddo 104-21.954
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CESSAO DO DIREITO AO USO DA IMAGEM - CONTRATO
DE TRABALHO DE NATUREZA PERSONALISSIMA -
IMPOSSIBILIDADE DE SEREM PROCEDIDAS POR OUTRA
PESSOA, JURIDICA OU FISICA -PRESTACAO INDIVIDUAL
DE SERVICOS - JOGADOR DE FUTEBOL - SUJEITO
PASSIVO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA - Séo tributdveis os
rendimentos do trabalho ou de prestacdo individual de servigos,
com o sem vinculo empregaticio, independendo a tributag¢do da
denominagdo dos rendimentos, da condi¢do juridica da fonte e
da forma de percep¢do das rendas, bastando, para a incidéncia
do imposto, o beneficio do contribuinte por qualquer forma e a
qualquer titulo. Salvo disposi¢oes de lei em contrario, as
convengoes particulares, relativas a responsabilidade pelo
pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda
Publica, para modificar a defini¢do legal do sujeito passivo das
obrigagoes tributarias correspondentes. Desta forma, o jogador
de futebol, cujos servi¢os sdo prestados de forma pessoal, terd
seus rendimentos tributados na pessoa fisica incluidos ai os
rendimentos originados no direito de arena/cessdo do direito ao
uso da imagem, sendo irrelevante a existéncia de registro de
pessoa juridica para tratar dos seus interesses.

Em suma, na presenga de pessoalidade, subordinacdo,
continuidade e onerosidade, teremos a caracterizacdo de um
contrato de trabalho e, portanto, os pagamentos feitos ao
prestador do servigo serdo considerados parcela remuneratoria
que estd no campo de incidéncia das contribui¢oes
previdenciarias e de terceiros.

No ambito do Tribunal Superior do Trabalho, exige-se apenas
dois elementos para caracterizagdo do contrato de trabalho em
face de interposi¢do de pessoa juridica: pessoalidade e
subordinacao direta. Vejamos a Sumula 331:

Sumula N° 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(nova redagdo do item 1V e inseridos os itens V e VI a redagdo) -
Res. 17472011, DEJT divulgado em 27, 30 ¢ 31.05.2011

I - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos
servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de
03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os orgdos da
Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37,
II, da CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de
20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta.
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A pessoalidade existe naquela situagdo na qual o empregado ndo
pode fazer-se substituir sem o consentimento do empregador (Cf.
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do
Trabalho. 24 ed. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 153).

Sobre a subordinagdo tomemos algumas licoes doutrinarias.
Vinculado por um contrato de trabalho, o empregado ¢, segundo
a ligdo de Amauri Mascaro do Nascimento (Cf. NASCIMENTO,
Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 24 ed. Sdo
Paulo: LTr, 1998, p. 155):

“um subordinado porque ao se colocar nessa condi¢do consentiu

por contrato que o seu trabalho seja dirigido por outrem, o
empregador. Este pode dar ordens de servigo. Pode dizer ao
empregado de que modo devera trabalhar, o que devera fazer,
em que horario, em que local etc.”

O mesmo autor adverte que nos altos escaloes administrativos a
subordinacdo é mais ténue a subordinacdo:

“.nos altos escaloes administrativos da empresa, ha diretores
que tém subordinacdo leve, quase imperceptivel, a ponto de
confundir alguns tedricos quando procuram responder qual a
sua posi¢do juridica (...).Ha, também nesse nivel. A
subordinacdo, embora menos visivel, mas existente, com as
nuangas proprias da situagdo em que esses trabalhadores,
predominantemente intelectuais, encontram-se S0 o fato de,
numa empresa, Alguém se inserir numa organiza¢do para
cumprir diretrizes que ndo traga, mas que provém de uma
assembléia da sociedade, é indicativo.”( Cf. NASCIMENTO,
Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 24 ed. Sdo
Paulo: LTr, 1998, p. 156)

Logo, quando ha uma prestacdo de servicos com pessoalidade
por alguem que segue diretrizes que ndo traga, temos
configurado a presenga de subordinagdo.

Passemos a andlise fatica do caso dos autos.

Analisaremos a presenca dos elementos caracterizadores da
relagdo de emprego e, portanto, da natureza salarial dos
pagamentos, em relagdo a cada uma das contratadas.

Metzler

A subordinagdo fica caracterizada por alguns indicios
convergentes colecionados pela fiscalizagdo. O Sr. Metzler
trabalha nas dependéncias da empresa, usa email institucional e
este solicita e aprova emissdo de passagens aéreas, reservas de
hotéis e aprova despesas, fls. 74/94. Sdo indicios que convergem
para o fato de o contratado cumprir diretrizes que ndo traga,
corroborando a nog¢do de subordinagdo para altos escaldes
tracada por Amauri Mascaro Nascimento.

A pessoalidade advem de outros elementos indiciarios. O Sr.
Luiz> Metzler> vecebe/‘complementagdo de assisténcia médica,
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porta cartdo pessoal com o timbre e o email institucional da
recorrente, fls. 84, a empresa Metzler foi constituida por este
juntamente com sua esposa, fls. 227/230, nunca possuiu
empregados e as notas emitidas para a recorrente eram
seqiienciais, fls. 74/94. Trata-se de conjunto de elementos
convergentes que apontam para uma prestacdo de servigos com
pessoalidade.

A onerosidade e a habitualidade ficam facilmente identificadas
nos pagamentos mensais durante alguns anos.

RM Assessoria

O principal argumento da recorrente para afastar a
subordinag¢do e a pessoalidade em relagdo ao Sr. Romualdo
Mossom é o fato de a RM prestar servigos a outras empresas. No
entanto, no periodo que nos interessa, apos 31/12/1999, a RM so
prestou servigos para a recorrente. As notas emitidas pela RM e
que constam dos autos sO mostram a existéncia de outro
destinatario dos servicos no ano de 1998.

Afastado tal argumento, a subordinagdo fica caracterizada por
alguns indicios convergentes colecionados pela fiscaliza¢ao. O
Sr. Romualdo trabalha como Gerente Regional Sul, solicita e
aprova emissdo de passagens aereas, reservas de hotéis e aprova
despesas, fls. 97/127. Sdo indicios que convergem para o fato de
o contratado cumprir diretrizes que ndo traga, corroborando a
nogdo de subordinagdo para altos escaloes tracada por Amauri
Mascaro Nascimento.

A pessoalidade advem de outros elementos indiciarios. O Sr.
Romualdo Mossom foi indicado como beneficiario de
Participagdo nos Lucros, o que evidencia que atuava
diretamente para a empresa. Ademais, a propria recorrente
reconhece, fls. 436, que somente o socio majoritario da RM é
que atuava a na prestacdo de servicos. Trata-se de conjunto de
elementos convergentes que apontam para uma presta¢do de
servigos com pessoalidade.

A onerosidade e a habitualidade ficam facilmente identificadas
nos pagamentos mensais durante alguns anos.

Com rela¢do aos indicios que nos levaram a concluir pela
presenca dos elementos caracterizadores da relagdo de emprego
em ambos os casos, a recorrente ndo negou a existéncia destes,
mas tentou afastar a relagdo dos indicios com os referidos
elementos. A despeito dos argumentos apresentados, nossa
avaliagdo é de os indicios constantes dos autos sdo aptos a
construir a certeza juridica de que houve relagdo de emprego
entre a recorrente e os Srs. Metzler e Mossom.

Configurada a relagdo de emprego, os valores pagos aos
trabalhadores devem sofrer a incidéncia da contribui¢do
previdenciaria e de terceiros.

Aplicagdo do art. 129 da Lei 11.196. Impossibilidade.
Inteligéncia do art: 105do CTN
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Pretende a recorrente a aplicagdo do art. 129 da Lei
11.196/2005 que, segundo entende, teria autorizado a prestagdo
de servigos por pessoas juridicas em casos similares aos dos
autos.

Sem entrar no merito do conteudo do dispositivo mencionado,
ndo ¢é possivel sua aplicagdo ao caso, pois os fatos geradores sdo
anteriores a publica¢do da lei. Como ¢ cedico, o art. 105 do
CTN estabelece que “a legislagdo tributaria aplica-se
imediatamente aos fatos geradores futuros e aos pendentes,
assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido inicio mas

ndo esteja completa nos termos do artigo 116”.

Ja temos jurisprudéncia do CARF nesse sentido que citamos ndo
em relagdo ao mérito da Lei, mas em relagdo ao aspecto
intertemporal:

Acordao 104-21.954

APLICACAO DE LEI SUPERVENIENTE AO FATO GERADOR
— AUSENCIA DE CARATER INTERPRETATIVO - Inaplicavel o
art. 129 da Lei n°. 11.196, de 2005, a fatos geradores pretéritos,
uma vez que dito dispositivo legal ndo possui natureza
interpretativa, mas sim instituiu um novo regime de tributagao.

Assim, como a Lei 11.196/2005 foi publicada em 22/11/2005 e os
fatos geradores sdao de 01/2000 a 02/005 ndo ¢ possivel
considerarmos sua aplicag¢do ao caso.

Ndo vislumbro a ocorréncia de bis in idem, pois eventual
contribui¢cdo previdenciaria recolhida sobre as notas fiscais dos
prestadores tinham aqueles como contribuintes e nos autos o
contribuinte é a contratante. Quanto aos valores recolhidos
pelas empresas prestadoras, estes poderdo ser objeto de pedido
de restitui¢do protocolizado pelas interessadas.

No tocante as alegagoes quanto a desconsideracdo da pessoa
Jjuridica, nos alinhamos com o que ficou consignado na decisdo a
quo, in verbis:

“21. A atuagdo do fisco ndo foi aléem das prerrogativas que a lei
e a jurisprudéncia lhe permitem conforme afirma a impugnagao.
A personalidade juridica da pessoa juridica ndo foi
desconsiderada, pois esta se mantém incolume. A auditoria-
fiscal desconsiderou, apenas, o contrato de presta¢do de servigos
existente entre a terceirizada e a tomadora dos servicos, com o
fim unico de atribuir a esta, a responsabilidade previdenciaria
que emerge da vinculagdo fatico-juridica que se estabeleceu
entre ela e os socios das empresas contratadas.

Nessa linha, seguem os ensinamentos do ilustre Rubens Requido:
Nao se-trata, ¢ bomesclarecer, de considerar ou declarar nula a
personificagdo - da-pessoa juridica; mas.de atornar.ineficaz para
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determinados atos (Curso de Direito Comercial, vol. 1, 14a ed.,
Sdo Paulo, Editora Saraiva, 1994).”

Por fim, registramos que o reconhecimento da relacdo de
emprego de forma a gerar efeitos juridicos na relagdo entre
empregado e empregador ¢, de fato, de competéncia da Justica
do Trabalho, mas o que aqui foi discutido é a natureza dos
pagamentos feitos aos trabalhadores e seu reflexo na relagdo
entre fisco e empregador.

Portanto, os fatos geradores relacionados com as NFLDs: 35.669.868-8 e
35.669.867-0 dcviam constar da GFIP. Agindo de outro modo, a recorrente ensejou a aplicagao
da penalidade aqui discutida.

Multas no lancamento de oficio apds a edicio da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009.

Enfrentamos a seguir a questdo do regime juridico das multas, ainda que tal
questao nao tenha sido suscitada no Recurso Voluntario, por entendermos tratar-se de questao
de ordem publica.

Antes da MP 449, se a fiscalizagdo das contribuigdes previdenciarias
constatasse o ndo pagamento de contribui¢des, sejam aquelas ja declaradas em GFIP, omitidas
da GFIP ou mesmo omitidas da escrituragdo ocorria a aplicagdo 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 fiscalizacdao langava as multas dos §§4°, 5° e 6° do art. 32 por incorregdes ou
omissdes na GFIP. O §4° tratava da ndo apresentacdo da GFIP, o §5° da apresentagdo do
documento com dados nao correspondentes aos fatos geradores e o §6° referia-se a
apresentacdo do documento com erro de preenchimento nos dados ndo relacionados aos fatos
geradores. -

Com a edi¢do da referida MP, foi instituido o art. 32-A da Lei 8.212/91 que
trata da falta de apresentacdo da GFIP, bem como trata da apresentagdo com omissdes ou
incorregdes. Porém, foi também previsto, no art. 35-A, a aplicacdo do art. 44 da Lei 9.430/96
para os casos de lancamento de oficio. Interessa-nos o inciso I do referido dispositivo no qual
temos a multa de 75% sobre a totalidade do imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracao e nos de declaragdo inexata.

Tais inovagdes legislativas associadas ao fato de a fiscalizagdo realizar
lancamento que abrangem os ultimos cinco anos e de existirem langamentos pendentes de
definitividade na esfera administrativa no momento da edi¢ao da novel legislagdo colocam-nos
diante de duas situagoes:

e Langamentos realizados apos a edicdo da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta;

e Langamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém
ainda nao definitivamente julgados na esfera administrativa.
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Vamos analisar individualmente cada uma das situagoes.

Lancamentos realizados apds a edicao da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta

Para os lancamentos realizados apos a edi¢ao da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta, o procedimento de oficio estd previsto no art. 35-A da Lei
8212/91, o que resulta na aplicagdo do art. 44 da Lei 9.430/96 e na impossibilidade de
aplicacdo da multa de mora prevista no art. 35 da Lei 8.212/91.

Assim, se constatar diferenca de contribuigdo, a fiscalizacao, além do proprio
tributo, lancard a multa de oficio que parte de 75% e pode chegar a 225% nas hipdteses de falta
de recolhimento, falta de declaracdo ou declaragdao inexata. A falta de recolhimento é uma
hipotese nova de infragdo que, portanto, s6 pode atingir os fatos geradores posteriores a MP
449. Por outro lado, com relacdo as contribui¢des previdenciarias, a falta de declaragdo e a
declaragdo inexata referem-se a GFIP e sdo infragdes que j& eram punidas antes da MP 449. A
falta de GFIP era punida pelo §4° do art. 32 da Lei 8.212/91 e a declaracao inexata da GFIP era
punida tanto pelo §5° quanto pelo 6° do mesmo artigo, a depender da existéncia (§5°) ou ndo
(§6°) de fatos geradores da contribui¢ao relacionados com as incorre¢des ou omissoes.

E certo que, a principio, podemos vislumbrar duas normas punitivas para a
ndo apresentacdo e a apresentacdo inexata da GFIP relacionada a fatos geradores de
contribuicdes: 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 principio geral do Direito Tributdrio de que a mesma infracdo ndo pode ser sancionada
com mais de uma penalidade, temos que determinar qual penalidade aplicar.

Numa primeira andlise, vislumbramos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96
seria aplicavel para os casos relacionados a existéncia de diferenca de contribuicdo ao passo
que o art. 32-A da Lei 8.212/91 seria aplicavel aos casos nos quais ndo houvesse diferenca de
contribuicao. No entanto, tal conclusdo ndo se sustenta se analisarmos mais detidamente o
contetido do art. 32-A da Lei 8.212/91. No inciso II, temos a previsdo da multa de “de 2%
(dois por cento) ao més-calendario ou fra¢do, incidentes sobre o montante das contribuicoes
informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaragdo ou
entrega apos o prazo, (...)". Claramente, o dispositivo em destaque estipula a multa aplicavel
quando houver contribui¢des apuradas, recolhidas ou ndo, nos casos nos quais a GFIP nao for
apresentada ou for apresentada fora de prazo. Logo, podemos concluir que tal inciso aplica-se
também aquelas situagdes em que ha apuracdo de diferenga de contribuicdo. Confirmando tal
conclusao, temos o inciso II do §3° do mesmo artigo que estipula a multa minima aplicével nos
casos de omissdo de declaragdo com ocorréncia de fatos geradores de contribuicdo
previdenciaria.

Portanto, diversamente do que preliminarmente concluimos, tanto o art. 44,
inciso I da Lei 9.430/96 quanto o art. 32-A da Lei 8.212/91 sdo aplicaveis aos casos de falta de
declaragdo ou declaragdo inexata de GFIP quando for apurada diferenca de contribui¢do em
procedimento de oficio. Temos, entdo, configurado um aparente conflito de normas que
demanda a aplicacdo das nocdes da teoria geral do Direito para sua solugdo. Trés critérios sao
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normalmente levados em conta para a solug@o de tais antinomias: critério cronologico, critério
da especialidade e critério hierarquico.

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

O critcrio hierdrquico também ndo soluciona a antinomia, posto que sdo
normas de igual hicrargma.

Resta-nos o critério da especialidade.

Observamos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/86 refere-se, de maneira
genérica, a2 uma falta de declaracdo ou declara¢do inexata, sem especificar qual seria a
declaracao. Diversamente, o art. 32-A faz mengao especifica em seu caput a GFIP no trecho
em que diz “o contribuinte que deixar de apresentar a declaragdo 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 ultimo ¢ norma especifica no tocante a GFIP e,
seguindo o critério da especialidade, deve ter reconhecida a prevaléncia de sua forca
vinculante.

Em adicdo, a aplicagdo do art. 32-A da Lei 8.212/91 pode ser justificada pelo
nitido carater indutor que a penalidade do art. 32-A assume, facilitando , no futuro, o calculo
do beneficio previdenciario. Pretende a norma do art. 32-A estimular a apresentacao da GFIP
na medida em que a penalidade ¢ reduzida a metade se a declaracdo for apresentada antes de
qualquer procedimento de oficio (§2°, inciso I); ou reduzida a 75% se houver apresentacdo da
declaracdo no prazo fixado em intimagao(§2°, inciso II). Esse estimulo pode ser compreendido
em beneficio do trabalhador na medida em que as informagdes da GFIP servirdo como prova a
favor deste no céalculo da beneficio previdencidrio, tendo em conta que, segundo o §3° do art.
29 da Lei 8.213/91, “serdo considerados para cdlculo do salario-de-beneficio os ganhos
habituais do segurado empregado, a qualquer titulo, sob forma de moeda corrente ou de
utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuicoes previdenciarias, exceto o décimo-
terceiro salario (gratificagdo natalina).” Se o célculo do saldrio-de-beneficio considerard a
base de calculo das contribuigdes, certamente a GFIP ¢ um importante meio de prova dos
valores sobre os quais incidiram as contribuigdes. Se aplicassemos o art. 44, inciso I da Lei
9.430/96, nao haveria qualquer mecanismo de estimulo ao empregador para apresentar a GFIP.
Iniciado o procedimento de oficio, seria aplicada, no minimo, a multa de 75% sobre a diferenca
das contribuigdes sem que a apresentacdo da GFIP pudesse alterar tal valor. O empregador
poderia simplesmente pagar a multa e continuar omisso em relagdo a GFIP, deixando o
empregado sem este importante meio de prova para o calculo do beneficio de aposentadoria.
Assim, a hermenéutica sistematica considerando o regime juridico previdencidrio reforga a
necessidade de prevaléncia do art. 32-A.

Portanto, seja pela aplicacdo do critério da especialidade ou pela
hermenéutica sistematica considerando o regime juridico previdenciario, temos justificada a
aplicacdo do art. 32-A no caso de omissao na apresentagdo da GFIP ou apresentacdo desta com
informagdes inexatas.

Acrescentamos que ndo hd no regime juridico do procedimento de oficio
previsto na MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, a previsao para multa de mora pelo fato de
ter ocorrido atraso no recolhimento. Trata-se de infragdo — o atraso no recolhimento - que
deixou de serpunida ‘por 'meio 'de ‘procedimento’'de oficio. Outra infracdo similar, mas nao
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idéntica, foi eleita pela lei: a falta de recolhimento. Apesar de mantermos nossa posi¢do a
respeito da inexisténcia de multa de mora no novo regime do procedimento de oficio, deixamos
de apresentar tal voto em homenagem ao principio da eficiéncia devido as reiteradas decisdes
do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posi¢ao isolada.
Assim, nosso voto € no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a
aplicacao da muita de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20%
com a rctroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.

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

e A multa de oficio de 75% ¢ aplicada pela falta de recolhimento
da contribuicdo, podendo ser majorada para 150% em
conformidade com o §1° do art. 44 das Lei 9.430/96, ou seja, nos
casos em que existam provas de atuacdo dolosa de sonegacao,
fraude ou conluio. A majoragdo podera atingir 225% no caso de
ndo atendimento de intimag¢do no prazo marcado, conforme §2°
do art. 44 da Lei 9.430/96;

e A multa pela falta de apresentagdo da GFIP ou apresentagdo
deficiente desta ¢ aquela prevista no art. 32-A da Lei 8.212/91.

Nesses termos, temos como delineado o novo regime juridico das multas em
lancamento de oficio das contribui¢des previdencidrias previsto pela MP 449, convertida na
Lei 11.941/2009, aplicavel aos fatos geradores ocorridos apos a edi¢ao da referida MP.

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

Com base nesse novo regime juridico vamos determinar a penalidade
aplicavel a outra situagdo, ou seja, para os casos de lancamento relacionado aos fatos geradores
anteriores a edicdo da MP porém ainda nao definitivamente julgados na esfera administrativa.

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

Art. 144. O lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

$ 1° Aplica-se ao lancamento a legislagcdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apurag¢do ou processos de fiscaliza¢do, ampliado os
poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilegios, exceto,
neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributaria a terceiros.

$ 200O-dispostomeste artigo ndo se aplica aos impostos lang¢ados
por> periodosrcertos [de tempo;, desde que anrespectiva lei fixe
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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,
excluida a aplica¢do de penalidade a infragdo dos dispositivos
interpretados;

1 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infragdo;

b) quando deixe de trati-lo como contrario a qualquer
exigéncia de ag¢do ou omissdo, desde que ndo tenha sido
fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de
tributo,

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

A interpretacao conjunta desses dois dispositivos resulta na conclusdo de que
devemos aplicar o regime juridico das penalidades conforme a lei vigente na data da ocorréncia
dos fatos geradores, salvo se lei posterior houver instituido penalidade menos severa ou houver
deixado de definir um fato como infragao.

O que devemos ressaltar ¢ que o art. 106 do CTN determina a comparagao da
penalidade mais benéfica por infracdo e ndo em um conjunto. Assim, cada infragdo e sua
respectiva penalidade deve ser analisada.

Para os lancamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, de
plano devemos afastar a incidéncia da multa de mora, pois a novo regime juridico do
langamento de oficio deixou de punir a infragdo por atraso no recolhimento. O novo regime
pune a falta de recolhimento que, apesar de similar, ndo pode ser tomada como idéntica ao
atraso. O atraso ¢ graduado no tempo, ao passo que a falta de recolhimento ¢ infracdo
instantanea 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 ndo ¢ punivel em procedimento de oficio e
pode atingir até 20% nos casos em que nao ha lancamento de oficio.

Nossa conclusdo de afastar a multa de mora pode também ser amparada no
principio da isonomia. Vejamos um exemplo. Duas empresas, A ¢ B, atuam no mesmo ramo,
tem a mesma estrutura de pessoal e de remuneracdo, bem como utilizam o mesmo escritdrio
contabil para tratar de sua vida fiscal.

A empresa A foi fiscalizada em 2007 com relagdo aos fatos geradores de
2006 e teve contra si lancada a contribuicdo, a multa de mora e a multa por incorregcdes na
GFIP prevista no art. 32, §5° da Lei 8.212/91. Quando do julgamento de seu processo,
considerando o novo regime de multas segundo nossa interpretagao, o 6rgao julgador manteve

o lancamento, mas determinou que a multa relacionada a GFIP fosse comparada com a multa
do 32-A da Lei 8.212/91.

A empresa B foi fiscalizada em 2009 com relacdo aos fatos geradores de

2006 e teve contra si lancada a contribuicao, sem aplicacao de multa de mora, e a multa pela
declaracio inexata da GFIP com base no art. 32-A da Lei 8.212/91 ou com base no art. 32, §5°
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da Lei 8.212/91, o que lhe for mais favoravel. Facilmente pode ser notado que a empresa B
responde por crédito tributario menor que a empresa A, pois nao foi aplicada a multa de mora.
Somente com a aplicagdo do art. 106, inciso II, alinea “a” do CTN para afastar a multa de mora

no caso da empresa A ¢ que teremos restaurada a situagdo de igualdade entre as empresas A e
B.

Conforme ja assinalamos, apesar de mantermos nossa posi¢ao a respeito da
inexisténcia de multa de mora no novo regime do procedimento de oficio, deixamos de
apresentar tal voto em homenagem ao principio da eficiéncia devido as reiteradas decisdes do

“olegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posi¢ao isolada. Assim,
nosso voto € no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a
aplicacdo 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 as penalidades relacionadas com a GFIP, deve ser feito o
cotejamento entre o novo regime — aplicacao do art. 32-A para as infra¢des relacionadas com a
GFIP — e o regime vigente a data do fato gerador — aplicacdo dos paragrafos do art. 32 da Lei
8.212/91, prevalecendo a penalidade mais benéfica ao contribuinte em atendimento ao art. 106,
inciso 11, alinea “c”. Tal procedimento aplica-se, inclusive, para a multa de oficio aplicada com
fundamento no art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 motivada por falta de declaragdao ou declaragao
inexata.

Passamos a resumir nossa posi¢ao sobre o regime juridico de aplicagcdo das
multas para fatos geradores até 11/2008.

A aplicagdo do art. 106, inciso II, alinea “c” do CTN deve ser feita ato ou fato
pretérito considerado como infra¢do no langamento de modo que até 11/2008:

e As multas por infragdes relacionadas a GFIP (falta de
apresentacdo ou apresentagdo deficiente), previstas nos
paragrafos 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;

e Nas competéncias nas quais a fiscalizacdo aplicou somente a
penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, esta
deve ser mantida, mas limitada a 20%;

e Nas competéncias nas quais a fiscalizacdo aplicou a penalidade
de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96 por concluir se tratar
da multa mais benéfica quando comparada aplicagdo conjunta da
multa de mora e da multa por infracdes relacionadas a GFIP,
deve ser mantida a penalidade equivalente a soma de: multa de
mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a
multa do art. 32 com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91.

Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER ¢ DAR
PROVIMENTO PARCIAL ao RECURSO VOLUNTARIO de modo a: (a) afastar os fatos
geradores ocorridos at¢ 11/1999, por conta da decadéncia; (b) para as penalidades aplicadas
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com motivagdo em infragdes relacionadas a GFIP, determinar a aplicagdo da multa mais
benéfica quando comparadas as penalidades do art. 32-A com as penalidades dos paragrafos do
art. 32 da Lei 8.212/91.

(assinado digitalmente)

Mauro José Silva - Relator

Declaracao de Voto

DO LANCAMENTO

1. No que diz respeito ao mérito, o processo teve inicio com o Auto de
Infracdo (AI) n® 35.669.865-3, lavrado em 30/06/2005, que constituiu crédito tributario
relativo a penalidade por ndo apresentar as Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo e Informagdes Previdéncia Social (GFIP), fls. 01.

2. Ocorre que, conforme pude constatar, na mesma acdo da fiscalizaciao
foram lavrados outros autos de infragdo contra o mesmo sujeito passivo, o que enseja dupla
punicao.

3. A infra¢do ora em tela, no meu entendimento, ja foi devidamente punida
com a emissdo dos demais autos de infracdo e, assim, ndo poderia ser novamente castigada
pelo descumprimento de obrigagdo acessoria.

4. Tal entendimento encontra guarida na prépria norma previdencidria que,
em alguns casos, ja trata conjuntamente as hipoteses de “recusa ou sonegagdo de qualquer
documento ou informagdo, ou sua apresentagdo deficiente” para assegurar que o fisco podera
lancar de oficio a importancia devida (art. 33, §3°, da Lei 8.212/91).

5. O duplo sancionamento deve ser evitado. Sobre o tema vale ressaltar os
ensinamentos de Daniel Ferreira “tem outra e especial serventia enquanto principio geral do
Direito: a de proibir reiterado sancionamento por uma mesma infragdo — vale dizer, afastar a
possibilidade de multipla e reiterada manifestacdo sancionadora da Administra¢do Publica” (in
“San¢des Administrativas”, Malheiros Editores).

6. Nesse sentido, cito jurisprudéncia deste Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF):

“AUTO DE INFRACAO — BIS IN IDEM — IMPOSSIBILIDADE DE
COEXISTECIA DE AUTO DE INFRACAO PELA NAO ENTREGA DE
GFIP E PELA NAO INFORMACAO DE TODOS OS FATOS
GERADORES .DE, _CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA NO MESMO
PERIODO PARA O, MESMO SUJEITQ PASSIVO.
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Ocorréncia de bis in idem quando se trata de uma infragdo e sdo lavrados
dois autos de infracdo para aplicagdo de multa punitiva pelo
descumprimento de wuma obriga¢do acessoria. Recurso Voluntario
Provido.”

(Acordao 205-0.1522, julgado em 03.02.2009, Conselheira Relatora Liege
Lacroix Thomasi)

“DOCUMENTOS. INFORMAGCOES E ESCLARECIMENTOS
PRESTADOS. BIS IN IDEM. IMPOSSIBILIDADE DA MANUTENCAO
DO AUTO DE INFRACAO.

A ndo apresentagdo de todos os documentos relacionados com as
contribui¢oes previstas na Lei 8.212/91 constitui infrac¢do distinta da ndo
prestagdo de informagoes e esclarecimentos, mas a autuagdo fiscal deve
evitar a aplicagdo de dupla penalidade quando uma das agoes cometidas
pelo contribuinte estiver abrangida pela outra. Recurso Voluntdrio
Provido.”

(Acordao 2301-01.291, julgado em 23.03.2010; Rel.: Conselheiro Damido
Cordeiro de Moraes)

7. Ainda com relagdo a matéria, apenas para exemplificar, a legislacdo que
trata do processo administrativo por dano ambiental pacifica matéria semelhante na Lei
9.605/98, artigo 76, onde encontra-se previsto que “o pagamento de multa imposta pelos
Estados, Municipios, Distrito Federal ou Territorios substituiu a multa federal na mesma
hipotese de incidéncia”.

8. Além disso, ¢ importante que sejam observados os principios da
razoabilidade e proporcionalidade, conforme previsto nos artigos 37, 5°, inciso I, e 84, inciso
IV, todos da Constituicdo Federal, pois, a meu ver, a Administracdo Publica deve segui-los
como pardmetro para que as medidas adotadas por ela ndo gerem prejuizos elevados ao
contribuinte. Nesse sentido vem decidindo o Superior Tribunal de Justica (STJ), in verbis:

“TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA DE PESSOA FISICA.

PREENCHIMENTO INCORRETO DA DECLARACAO. MULTA POR
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA.
INAPLICABILIDADE. PREJUIZO DO FISCO. INEXISTENCIA.
PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE.

1. A sangdo tributaria, a semelhanga das demais sangoes impostas pelo
Estado, é informada pelos principios congruentes da legalidade e da
razoabilidade.

2. A atuagdo da Administra¢do Publica deve seguir os pardmetros da
razoabilidade e da proporcionalidade, que censuram o ato administrativo
que ndo guarde uma propor¢do adequada entre os meios que emprega e o
fim que a lei almeja alcangar.

3. A razoabilidade encontra ressondncia na ajustabilidade da providéncia
administrativa consoante o consenso social acerca do que ¢ usual e
sensato. Razoavel ¢ conceito que se infere a contrario sensu; vale dizer,
escapa_a razoabilidade "aquilo que ndo pode ser". A proporcionalidade,
como uma_das facetas da razoabilidade revela que nem todos os meios
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Justificam os fins. Os meios conducentes a consecu¢do das finalidades,
quando exorbitantes, superam a proporcionalidade, porquanto medidas
imoderadas em confronto com o resultado almejado(...).”

(Recurso Especial n° 728.999 - PR (20050033114-8; Ministro Relator
Luiz Fux)

9. O principio da proporcionalidade pode ser visto como um desdobramento
do principio da razoabilidade e se traduz no sentido de que, adotando a medida necessaria para
atingir o interesse alinejado, o administrador age com proporcionalidade, que deve ser medida
nao pelos critérios pessoais do administrador e nem nos termos frios da lei, mas diante do caso
concreto ¢ scgundo os padroes comuns na sociedade.

10. E no caso concreto entendo que a fiscalizagdo agiu de forma
desproporcional ao autuar nove vezes o contribuinte em decorréncia de agdes da empresa que
se comuuicam entre si. Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que a proporcionalidade ¢
uma “faceta especifica” da razoabilidade, o que significa dizer que nas decisdes e nas medidas
administrativas deve haver adequacdo entre os meios e os fins previstos na lei.

11. A seguranga juridica ¢ afetada ante a acdo da fiscalizacdo. E sobre a
questdo cito o parecer ProCADE n.° 526/2005, da Advocacia Geral da Unido - AGU, no qual a
Procuradora Nancy de Abreu afirma que o bis in idem “trata-se de um principio basicamente de
construcao doutrindria e que irradia sobre os atos administrativos, em homenagem ao principio
da seguranga juridica, como uma limitagdao ao poder punitivo ao Estado-Administra¢ao”.

12. Ainda conforme a AGU ““a expressao bis in idem pode ter seu significado
dividido nos seguintes termos: o bis deve ser entendido como uma vedagdo ndo s6 a nova
sancdo, mas deve ser estendido seu significado para se evitar nova persecucdo (instrucao
mediante novo processo); o idem, em termos objetivos, possui como significado, a0 menos no
direito brasileiro, como mesmos fatos, em termos reais e historicos, com relevancia decorrente
da analise dos fatos e ndo estritamente juridica”.

13. Seguindo essa linha de raciocinio, Fabio Medina ensina que “a idéia
basica do non bis in idem ¢ que ninguém pode ser condenado duas ou mais vezes por um
mesmo fato” e segue dizendo que “ja foi definida essa norma como ‘principio geral de direito’,
que, com base nos principios da proporcionalidade e da coisa julgada, proibe a aplicagdo de
dois ou mais procedimentos, seja em uma ou mais ordens sancionadoras, nos quais se dé uma
identidade de sujeitos, fatos e fundamentos, € sempre que ndo exista uma relacdo de
supremacia especial da Administracdo Publica” (in Direito Administrativo Sancionador — SP,
Editora RT, 2000, Osorio, Fabio Medina, f. 279).

14. Assim, firme estd meu convencimento no sentido de que o agente fiscal
agiu em contraposi¢ao ao principio do non bis in idem, ao autuar o contribuinte por nove vezes,
agravando as multas aplicadas.

15. O fisco deve evitar a aplicacdo de dupla penalidade quando uma das
acoes cometidas pelo contribuinte estiver abrangida pela outra, porém, cumpre salientar que
ndo estou a menosprezar a funcdo repressiva das sangdes tributdrias, adotadas sempre no
sentido de preservar a atividade de fiscalizagdo e a seguranga nos atos destinados a arrecadagao
dos tributos. Entretanto, a meu sentir, o Estado também ndo pode punir excessivamente o
contribuinte, notadamente no presente caso em que a empresa recebeu nove autos de infragdo
por multiplas condutas.
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16. Nao ¢ demais falar que no Brasil a burocracia e o excessivo dever
acessorio de prestar ou franquear o acesso a informagdes de interesse da administragdao
tributdria colocam as empresas em situacdo cadtica. A guarda de documentos, a produgdo de
dados nos exatos formatos delimitados pelo fisco, entrega de documentos mensais, sdo apenas
algumas das inimeras e crescentes obrigacdes dos contribuintes passivas de pesadas multas.
Sem falar no acompanhamento didrio a que ¢ obrigada a empresa sobre a edicdo de Leis,
Decretos, Portarias, Instrugdes Normativas, etc.

17. Essas imposicdes de obrigagdes tributdrias acessorias sem limite algum,
1a verdade, asfixiam as pequenas empresas e propiciam o aumento da informalidade no Pais. O
que resulta, finalmente, no aumento do Custo Brasil, que, por seu turno, afeta gravemente a
vida das empresas e dos empregados.

18. Feitas tais consideragdes, voto pelo provimento do recurso voluntario, por
entender que o auto de infragdo lavrado ndo subsiste.

CONCLUSAO

19. Diante do exposto, CONHECO do recurso para, no mérito, DAR-LHE
PROVIMENTO.

(assinado digitalmente)

Damido Cordeiro de Moraes
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