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MINISTÉRIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
1,14,:frlie1/4.9y: SEGUNDA SEÇÃO DE JULGAMENTO

Processo n°	 35554.001499/2006-94

Recurso n°	 146.910 Voluntário

Acórdão n°	 2402-00.447 — 4a Câmara ir Turma Ordinária

Sessão de	 25 de janeiro de 2010

Matéria	 AUTO DE INFRAÇÃO

Recorrente	 METALGRÁFICA ITAQUÁ LTDA

Recorrida	 SECRETARIA DA RECEITA PREVIDENCIÁRIA - SRP

ASSUNTO: OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS

Data do fato gerador: 10/10/2005

GFIP. DADOS RELACIONADOS AOS FATOS GERADORES.
INFRAÇÃO.

Constitui infração, punível na forma da Lei, a apresentação de Guia de
Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP) com
dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições
previdenciárias, conforme disposto na Legislação.

DECADÊNCIA.

O Supremo Tribunal Federal, através da Súmula Vinculante n° 08, declarou
inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91, devendo,
portanto, ser aplicadas as regras do Código Tributário Nacional.

PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENÉFICA. ATO NÃO
DEFINITIVAMENTE JULGADO.

Conforme determinação do Código Tributário Nacional (CTN) a lei aplica-se
a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato não definitivamente julgado, quando
lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
da sua prática.

RECURSO VOLUNTÁRIO PROVIDO EM PARTE.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
7.

ACORDAM os membros da 4' câmara / 2' turma ordinária da Segunda Seção
de Julgamento, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso, para, nas
preliminares, excluir do cálculo da multa as competências até 11/1999, anteriores a 12/1999,
pela aplicação do I, Art. 173 do CTN, nos termos do voto do relator. Vencido o Conselheiro
Rogério de Lellis Pinto, que votou pela aplicação do § 4°, Art. 150 do CTN. No mérito, por



unanimidade de votos, em recalcular a multa conforme determinado pela Lei 11.941/2009, para
utilização do novo cálculo, caso seja mais benéfico à recorrente, nos termos do voto do relator.

; 1 fr O CELIIIVEIRA

'residente e Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Ana Maria Bandeira, Rogério de
Lellis Pinto, Lourenço Ferreira do Prado, Marcelo Oliveira, deusa Vieira de Souza
(Convocada) e NUbia Moreira Barros Mazza (Suplente).
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Relatório

Trata-se de recurso voluntário apresentado contra Decisão da Delegacia da
Secretaria da Receita Previdenciária (DRP), Guarulhos / SP, fls. 038 a 041, que julgou
procedente a autuação motivada por descumprimento de obrigação tributária legal acessória, ti.
001.

Segundo a fiscalização, de acordo com o Relatório Fiscal (RF) e anexos, fls.
014 a 023, a autuação refere-se a recorrente ter apresentado GFIP sem constar todos os fatos
geradores de contribuição, no período de 01/1999 a 04/2005.

Os motivos que ensejaram a autuação estão descritos no RF e nos demais
anexos da autuação.

Em 10/10/2005 foi dada ciência à recorrente da autuação, fls. 001.

Contra a autuação, a recorrente apresentou impugnação, fls. 027 a 030,
acompanhada de anexos.

A Delegacia analisou a autuação e a impugnação, julgando procedente a
autuação.

Inconformada com a decisão, a recorrente apresentou recurso voluntário, fls.
044 a 048, acompanhado de anexos, onde alega, em síntese, que:

A empresa recolheu os valores referentes ao pró-labore dos sócios por camês,
impossibilitando a informação em GF1P;

Indevida a multa, pois a empresa recolheu todos os valores devidos;

A multa é excessiva, em afronta aos Princípios Constitucionais da
Capacidade Contributiva e da vedação ao Confisco;

Por todo exposto, em síntese, requer seja julgado procedente o recurso.

Posteriormente, os autos foram enviados ao Conselho, para análise c decisão,
fls. 075.

É o relatório.
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Voto

Conselheiro Marcelo Oliveira, Relator

Sendo tempestivo, CONHEÇO DO RECURSO e passo ao exame de seus
argumentos.

DA PRELIMINAR

Quanto às Preliminares, devemos verificar a questão da decadência.

Os motivos da autuação estão descritos no RF: apresentação de GF1P com
dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciarias,
conforme disposto na Legislação, no período de 01/1999 a 04/2005.

Primeiramente, cabe esclarecer que a autuação foi motivada por
descumprimento de obrigação acessória tributária.

A finalidade do ato é que define a regularidade da obrigação imposta pela
Administração aos administrados.

O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento sumulado, Sumula
Vinculante de n " 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n ° 8.212 de 1991, nestas palavras:

•
Súmula Vinculante n" 8"São inconstitucionais os parágrafo
único do artigo 5' 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".

Conforme previsto no art. 103-A da Constituição Federal, a Sumula de n ° 8
vincula toda a Administração Pública, devendo este Colegiado aplica-1a.

Art. 103-Á. O Supremo Tribunal Federal poderá, de oficio 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.

Uma vez não sendo mais possível a aplicação do art. 45 da Lei n ° 8.212, há
que serem observadas as regras previstas no CTN.

A decadência está arrolada como forma de extinção do crédito tributário no
inciso V do art. 156 do CTN e decorre da conjugação de dois fatores essenciais: o decurso de
certo lapso de tempo e a inércia do titular de um direito.

Esses fatores resultarão, para o sujeito que permaneceu inerte, na extinção de
seu direito material.
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Em Direito Tributário, a decadência está disciplinada no art. 173 e no art.
150, § 40, do CTN (este último diz respeito ao lançamento por homologação). A decadência, no
Direito Tributário, é modalidade de extinção do crédito tributário.

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;

11- 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."

Como não se trata de lançamento por homologação, pois dão há
recolhimentos há homologar, aplica-se a regra do lançamento de oficio, já que por ser autuação
e não lançamento sua natureza sempre será de oficio.

Esse posicionamento possui amparo em decisões do Poder Judiciário.

"Ementa: 11 Somente quando não há pagamento antecipado,
ou há prova de fraude, dolo ou simulação é que se aplica o
disposto no art. 173, 1, do CTN. (STJ. REsp 395059/RS. Rel.:
Min. Eliana (lalmon. 2" Turma. Decisão: 19/09/02. DJ de
21/10/02, p. 347.)

"Ementa: .... Em se tratando de tributo sujeito a lançamento por
homologação, a fixação do termo a quo do prazo decmlencial
para a constituição do crédito deve considerar, em conjunto, os
arts. 150, § 4', e 173, 1, do Código Tributário Nacional.

Na hipótese em exame, que cuida de lançamento por
homologação (contribuição previdenciária) com pagamento
antecipado, o prazo decadencial será de cinco anos a contar da
ocorrência do fato gerador.

.... Somente quando não há pagamento antecipado, ou há prova
de fraude, dolo ou simulação é que se aplica o disposto no art. I
173, 1, do CIN.	 " (STJ EREsp 278727/DE. ReL: MM.
Franciulli Netto. P Seção. Decisão: 27/08/03. DJ de 28/10/03, p.
184.)•

. Portanto, como não há pagamento antecipado, o direito de constituir o crédito
extingue-se em cinco anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que
poderia ter sido efetuado o lançamento.
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Caso não existisse direito a constituir, também não existiria a necessidade de
arquivamento e apresentação de documentos à fiscalização.

Na presente autuação, a ciência do sujeito passivo ocorreu em 10/2005 e os
fatos geradores ocorreram nas competênéias 01/1999 a 04/2005.

Logo, a recorrente não poderia ter sido autuada pelos motivos anteriores a
12/1999, pois o direito do Fisco nas competências até 11/1999 já estava extinto.

Esclarecemos que a competência 12/1999 não deve ser excluída porque a
exigibilidade das informações e contribuições constantes em fatos geradores que ocorreram
nessa competência somente ocorrerá a partir de 01/2000, quando poderia ter sido efetuado o
lançamento.

Enfim, a multa deve ser recalculada, utilizando como dados os fatos
geradores posteriores a 11/1999.

Sobre a afronta aos Princípios da Capacidade Contributiva e à Vedação ao
Confisco, esclarecemos à recorrente que a apreciação de matéria constitucional em tribunal
administrativo exacerba sua competência originária, que é a de órgão revisor dos atos
praticados pela Administração, bem como invade competência atribuída especificamente ao
Poder Judiciário pela Constituição Federal.

No Capítulo III, do Titulo IV, da Constituição Federal, especificamente no
que trata do controle da constitucionalidade das normas, observa-se que o constituinte teve
especial cuidado ao definir quem poderia exercer o controle constitucional das normas
jurídicas. Decidiu que caberia exclusivamente ao Poder Judiciário exercê-la, especialmente ao
Supremo Tribunal Federal.

Permitir que órgãos colegiados administrativos o reconhecimento da
constitucionalidade de normas jurídicas seria infringir o disposto na própria Constituição
Federal, padecendo, portanto, a decisão que assim o fizer, ela própria, de vido de
constitucionalidade, já que invadiu competência exclusiva de outro Poder.

O professor Hugo de Brito Machado in "Mandado de Segurança em Matéria
Tributária", Ed. Revista dos Tribunais, páginas 302/303, assim concluiu:

"A conclusão mais consentânea com o sistema jurídico
brasileiro vigente, portanto, há de ser no sentido de que a
autoridade administrativa não pode deixar de aplicar urna lei
por considerá-la inconstitucional, ou mais exatamente, a de que
a autoridade administrativa não tem competência para decidir se
uma lei é, ou não é inconstitucional'

Ademais, como da decisão administrativa não cabe recurso obrigatório ao
Poder Judiciário, em se permitindo a declaração de inconstitucionalidade de lei pelos órgãos
administrativos judicantes, as decisões que assim a proferissem não estariam sujeitas ao crivo
do Supremo Tribunal Federal que é a quem compete, em grau de definitividade, a guarda da
Constituição. Poder-se-ia, nestes casos, ter a absurda hipótese de o tribunal administrativo
declarar determinada norma inconstitucional e o Judiciário, em manifestação do seu órgão 	 1
máximo, pronunciar-se em sentido inverso.

Por essa razão é que através de Súmula os Conselhos de Contribuintes se
auto-impuseram regra proibitiva nesse sentido:
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Súmula 02 do Segundo Conselho de Contribuintes, publicada no
DOU de 26/09/2007:

"O Segundo Conselho de Contribuintes não é competente para
se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de legislação

•tributária"

Portanto, não há razão no argumento.
•

Por todo o exposto, acato parcialmente, na questão da decadência, as
preliminares ora examinadas e passo ao exame de mérito.

DO MÉRITO

Quanto ao mérito a recorrente afirma que não poderia ter sido autuada, pois
recolheu as contribuições devidas.

Cumpre ressaltar que, em decorrência da relação jurídica existente entre o
contribuinte e o Fisco, o Código Tributário Nacional, em seu art. 113, abaixo transcrito, prevê
duas espécies de obrigações tributárias: uma denominada principal, outra denominada
acessória.

"Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.

§ I' A obrigação principal surge com a ocorrência do fato
gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade
pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela
decorrente.

§ 2°A obrigação acessória decorrente da legislação tributária e
tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela
previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos
tributos.

§ 3° A obrigação acessória, pelo simples fato da sua
inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente
à penalidade pecuniária".

A obrigação principal consiste no dever de pagar tributo ou penalidade
pecuniária e surge com a ocorrência do fato gerador. Trata-se de uma obrigação de dar,
consistente na entrega de dinheiro ao Fisco.

A obrigação acessória — referente ao presente processo - surge do
deseumprimento de dever instrumental a cargo do sujeito passivo, consistindo numa prestação
positiva (fazer), que não seja o recolhimento do tributo, ou negativa (não fazer).

A obrigação tributária principal decorre da lei, ao passo que a obrigação•
tributária acessória decorre da legislação tributária.

O descumprimento da obrigação tributaria principal (obrigação de dar/pagar)
obriga o Fisco a constituir o crédito tributário por meio de Notificação Fiscal de Lançamento
de débito.
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Descumprida obrigação acessória (obrigação de fazer/não fazer) possui o
Fisco o poder/dever de lavrar o Auto-de-Infração. A penalidade pecuniária exigida dessa forma
converte-se em obrigação principal, na forma do § 3° do art. 113 do CTN.

Portanto não estamos, no presente processo, tratando de adimplemento de
pagamento, mas sim de descumprimento de dever instrumental de fazer, no caso, de apresentar
GFIP com todos os fatos geradores devidamente consignados, como determina a Lei.

Lei 8.212/1991:

Art. 32. A empresa é também obrigada a:

IV-declarar  à Secretaria da Receita Federal do Brasil e ao
Conselho Curador do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço-
FGTS, na forma, prazo e condições estabelecidos por esses
órgãos, dados relacionados a fatos geradores, base de cálculo e
valores devidos da contribuição previdenciária e outras
informações de interesse do INSS ou do Conselho Curador do
FGTS;

"-

§ 3 0 0 regulamento disporá sobre local, data e forma de entrega
do documento previsto no inciso IV

§ 4" A não apresentação do documento previsto no inciso IV,
independentemente do recolhimento da contribuição, sujeitará o
infrator à pena administrativa correspondente a multa variável
equivalente a um multiplicador sobre o valor mínimo previsto no
art. 92, em função do número de segurados, conforme quadro
abaixo:

Destarte, a obrigação acessória existe e está disciplinada na legislação, assim
como a forma de aplicação da multa, não havendo razão no argumento da recorrente.

Ainda quanto ao mérito, devemos apreciar outra questão.

A Lei 11.941, de 27 de maio de 2009, alterou a forma de cálculo da aplicação
da multa pelo descumprimento da obrigação acessória em questão.

Em muitos casos, o novo cálculo toma o valor da multa mais benéfico à
recorrente, por conduzir a um menor valor.

A legislação determina medidas a serem tomadas no caso.

CTN:

A lei aplica-se a ato ou fato pretérito.'

Il. tratando-se de ato não definitivamente julgado:
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c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na
lei vigente ao tempo da sua prática.

Portanto, por determinação do Art. 106 do Código Tributário Nacional
(CTN) - a Receita Federal do Brasil deve calcular a forma de aplicação da multa, conforme
previsto pela Lei 11.941, de 27 de maio de 2009, e compará-la com a multa aplicada, para
verificar qual o cálculo mais benéfico ao sujeito passivo, a fim de adotá-lo.

CONCLUSÃO

Em razão do exposto,

Voto pelo provimento parcial do recurso, para, nas preliminares, declarar
decadentes, para efeito do cálculo da multa, os fatos geradores até 11/1999, anteriores a
12/1999, e, quanto ao mérito, que seja procedido novo cálculo da multa, conforme recente
legislação, para que se aplique o cálculo mais benéfico à recorrente, conforme o voto.

;ala das Sessões - 5 de j 'eira de 2010

.72
LIVE1RA - Relator
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TERMO DE INTIMAÇÃO

Em cumprimento ao disposto no parágrafo 3° do artigo 81 do Regimento

Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria

Ministerial n° 256, de 22 de junho de 2009, intime-se o(a) Senhor(a) Procurador( a)

Representante da Fazenda Nacional, credenciado junto à Quarta Câmara da Segunda

Seção, a tomar ciência do Acórdão n° 2402-00.447

Bras'	 de fevereiro de 2010

11/
ELIAS SAMPAIO FREIRE
Presidente da Quarta Câmara

Ciente, com a observação abaixo:

1 j Apenas com Ciência

[ ] Com Recurso Especial

[ ] Com Embargos de Declaração

Data da ciência: 	 /	 /

Procurador (a) da Fazenda Nacional


