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SUSTENTACAO ORAL.

A-sustentacdo oral por causidico é realizada nos termos dos arts. 58 e 59 do
Anexo Il do RICARF, observado o disposto no art. 55 desse regimento.

INCONSTITUCIONALIDADE. ILEGALIDADE. SUMULA CARF N° 2,

O processo administrativo ndo € via propria para a discussdao da
constitucionalidade das leis ou legalidade das normas. Enquanto vigentes, 0s
dispositivos legais devem ser cumpridos, principalmente em se tratando da
administracdo publica, cuja atividade estd atrelada ao principio da estrita
legalidade.

PRELIMINAR. NULIDADE DA DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA.
NAO OCORRENCIA.

A decisdo foi fundamentada, ndo havendo que se falar em nulidade quando o
julgador proferiu decisdo devidamente motivada, explicitando as razoes
pertinentes a formacdo de sua livre convic¢do. Ademais, o érgdo julgador ndo
esta obrigado a se manifestar sobre todos os pontos alegados pela parte, mas
somente sobre os que entender necessarios ao deslinde da controvérsia, de
acordo com o livre convencimento motivado.

NULIDADE. INOCORRENCIA.

O atendimento aos preceitos estabelecidos no art. 142 do CTN, a presenca dos
requisitos do art. 10 do Decreto n® 70.235/1972 e a observancia do
contraditério e do amplo direito de defesa do contribuinte afastam a hipotese de
nulidade do langamento.

NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.
INOCORRENCIA.

Né&o ha falar em cerceamento do direito de defesa, se o Relatorio Fiscal e os
demais anexos que compdem o Auto de Infracdo contém os elementos
necessarios a identificacdo dos fatos geradores do crédito lancado e a
legislagdo pertinente, possibilitando ao sujeito passivo o pleno exercicio do
direito ao contraditorio e a ampla defesa.
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 SUSTENTAÇÃO ORAL. 
 A sustentação oral por causídico é realizada nos termos dos arts. 58 e 59 do Anexo II do RICARF, observado o disposto no art. 55 desse regimento.
 INCONSTITUCIONALIDADE. ILEGALIDADE. SÚMULA CARF Nº 2. 
 O processo administrativo não é via própria para a discussão da constitucionalidade das leis ou legalidade das normas. Enquanto vigentes, os dispositivos legais devem ser cumpridos, principalmente em se tratando da administração pública, cuja atividade está atrelada ao princípio da estrita legalidade.
 PRELIMINAR. NULIDADE DA DECISÃO DE PRIMEIRA INSTÂNCIA. NÃO OCORRÊNCIA.
 A decisão foi fundamentada, não havendo que se falar em nulidade quando o julgador proferiu decisão devidamente motivada, explicitando as razões pertinentes à formação de sua livre convicção. Ademais, o órgão julgador não está obrigado a se manifestar sobre todos os pontos alegados pela parte, mas somente sobre os que entender necessários ao deslinde da controvérsia, de acordo com o livre convencimento motivado.
 NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
 O atendimento aos preceitos estabelecidos no art. 142 do CTN, a presença dos requisitos do art. 10 do Decreto nº 70.235/1972 e a observância do contraditório e do amplo direito de defesa do contribuinte afastam a hipótese de nulidade do lançamento.
 NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA.
 Não há falar em cerceamento do direito de defesa, se o Relatório Fiscal e os demais anexos que compõem o Auto de Infração contêm os elementos necessários à identificação dos fatos geradores do crédito lançado e a legislação pertinente, possibilitando ao sujeito passivo o pleno exercício do direito ao contraditório e à ampla defesa.
 RELAÇÃO DE CORRESPONSÁVEIS. FINALIDADE MERAMENTE INFORMATIVA. SÚMULA CARF Nº 88.
 A Relação de Co-Responsáveis - CORESP", o "Relatório de Representantes Legais - RepLeg" e a "Relação de Vínculos -VÍNCULOS", anexos a auto de infração previdenciário lavrado unicamente contra pessoa jurídica, não atribuem responsabilidade tributária às pessoas ali indicadas nem comportam discussão no âmbito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente informativa.
 PRAZO DECADENCIAL. SÚMULA VINCULANTE DO STF. APLICAÇÃO DO CTN. 
 Prescreve a Súmula Vinculante n° 8, do STF, que são inconstitucionais os artigos 45 e 46, da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência, motivo pelo qual o prazo de decadência a ser aplicado às contribuições previdenciárias e às destinadas aos terceiros deve estar em conformidade com o disposto no CTN. Com o entendimento do Parecer PGFN/CAT n° 1.617/2008, aprovado pelo Sr. Ministro de Estado da Fazenda em 18/08/2008, na contagem do prazo decadencial para constituição do crédito das contribuições devidas à Seguridade Social utiliza-se o seguinte critério: (i) a inexistência de pagamento justifica a utilização da regra geral do art. 173 do CTN, e, (ii) O pagamento antecipado da contribuição, ainda que parcial, suscita a aplicação da regra prevista no §4° do art. 150 do CTN.
 SIMPLES NACIONAL. EMPRESA EXCLUÍDA. 
 A empresa excluída do Simples Nacional deve recolher as contribuições previdenciárias devidas à Seguridade Social e aquelas por ela arrecadadas para terceiros, incidentes sobre os valores pagos a todos os segurados que lhe prestem serviços, nos termos da legislação vigente.
 EXCLUSÃO DO SIMPLES. DISCUSSÃO INOPORTUNA EM PROCESSO DE LANÇAMENTO FISCAL PREVIDENCIÁRIO.
 O foro adequado para discussão acerca da exclusão da empresa do Simples é o respectivo processo instaurado para esse fim. Descabe em sede de processo de lançamento fiscal de crédito tributário previdenciário rediscussão acerca dos motivos que conduziram à expedição do Ato Declaratório Executivo e Termo de Exclusão do Simples.
 PREVIDENCIÁRIO. SIMPLES. EXCLUSÃO.
 A pessoa jurídica excluída do SIMPLES sujeitar-se-á, a partir do período em que se processarem os efeitos da exclusão, às normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas.
 EXCLUSÃO DO SIMPLES. EFEITOS. IRRETROATIVIDADE. ATO DECLARATÓRIO.
 O ato de exclusão do Simples possui natureza declaratória, que atesta que o contribuinte já não preenchia os requisitos de ingresso no regime desde data pretérita, surtindo efeito já no ano-calendário subsequente àquele em que foi constatado o excesso de receita, efeito esse que não guarda nenhuma relação com o princípio da irretroatividade, que se aplica a litígios envolvendo confrontos entre vigência da lei e data dos fatos
 JUROS. TAXA SELIC. LEGITIMIDADE. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. 
 É legítima a cobrança dos encargos legais em percentuais estabelecidos de acordo com a própria legislação, bem como também é legítima a cobrança dos juros com a utilização da taxa Selic no seu cálculo, conforme Súmula n° 04 do CARF e posicionamento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, sob o rito da repercussão geral (RE 582.461/SP) e dos recursos repetitivos (REsp 879.844/MG).
 DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. APLICAÇÃO DE PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA. NOTA SEI Nº 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME.
 Conforme a Nota SEI nº 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME, é cabível a retroatividade benéfica da multa moratória prevista no art. 35 da Lei 8212/91, com a redação da Lei 11.941/09, no tocante aos lançamentos de ofício relativos a fatos geradores anteriores ao advento do art. 35-A da Lei nº 8.212/91.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar as preliminares, afastar a prejudicial de decadência e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso voluntário para aplicar a retroação da multa da Lei 8.212/91, art. 35, na redação dada pela Lei 11.941/2009.
 (documento assinado digitalmente)
 Miriam Denise Xavier - Presidente 
 (documento assinado digitalmente)
 Matheus Soares Leite � Relator
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Jose Luis Hentsch Benjamin Pinheiro, Rayd Santana Ferreira, Renato Adolfo Tonelli Junior, Matheus Soares Leite, Wilderson Botto (suplente convocado) e Miriam Denise Xavier (Presidente). 
  A bem da celeridade, peço licença para aproveitar boa parte do relatório já elaborado em ocasião anterior e que bem elucida a controvérsia posta para, ao final, complementá-lo (e-fls. 149 e ss).
Pois bem. Conforme esclarece o relatório fiscal de fls. 63/68:
1. Em atendimento do MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL 08.1.05.00.2009.00I54-7, de 16/02/2009 lavramos o presente relatório que faz parte integrante do Auto de Infração em epígrafe, referente contribuição destinada aos terceiros, arrecadadas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB, e destinadas ao Salário Educação, Incra, Senac, Sesc e Sebrae, incidentes sobre remuneração paga a segurados empregados constantes em folhas de pagamento, declaradas em GFIP - Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social, após o início do procedimento fiscal, no período de 06/2004 a 06/2007.
(...)
4. A empresa foi excluída do SIMPLES - Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte, conforme Acórdão n. 302-39.679 de 10.07.2008 do Terceiro Conselho de Contribuintes, a partir de 01/01/2002. "Foi constatado que um dos sócios participa de outra empresa com mais de 10% do capital e a receita global do ano-calendário de 2001, ultrapassou o limite legal, vez que se encontra expressamente consignado na legislação como sendo impeditiva. No recurso voluntário apresentado pela empresa, ela não negou o fato que motivou a sua exclusão, tendo se limitado a discutir a legalidade e inconstitucionalidade do ato de exclusão, não sendo possível reformar sua exclusão�. � Processo 10835.002732/2004-15 -Recurso Voluntário n. 138.409. 
5. Constitui fato gerador da contribuição da empresa os valores das bases de cálculo referentes ao presente auto de infração discriminados no Relatório de Lançamentos - RL e no Discriminativo Analítico de Débito - DAD:
5.1 -Código de Levantamento: GFA - REMUNERAÇÃO - período de 06/04 a 06/07.
(...)
A Autuada foi intimada pessoalmente em 22/07/2009, conforme se pode verificar às fls. 01, tendo ingressado com defesa juntada às fls. 74/124, protocolada em 21/08/2009, conforme se verifica às fls. 74.
Alegou a Impugnante:
(...)
Desta forma, houve expresso cerceamento de direito de defesa por parte da i. Fiscalização em relação a ora defendente, que não há correta descrição das infrações em relação aos dispositivos apontados como infringidos, e não se venha falar em presunção, pois isso não existe em Direito Público, ou há ou não há.
(...)
A informação correta do dispositivo infringido, bem como o correto enquadramento, é condição de validade para o auto de infração e, por conseqüência, para todo o processo administrativo dele decorrente.
Outro argumento apresentado foi o de que: �Também há nulidade formal na medida em que peças fundamentais da acusação foram entregues ao contribuinte através de CD (mídia eletrônica), transferindo-se ao contribuinte ônus exclusivo do Fisco, consistente em imprimir todos os documentos e organizá-los�.
Argumenta a Defendente:
Mister, portanto, se faz considerar que todas as operações invocadas pelo Fisco ocorridas entre 01/06/2004 e 22/07/2004 encontram-se consumidas pela decadência, vez que quando da lavratura do guerreado auto de infração já se encontrava ultrapassado o prazo legal de 05 (cinco) anos sem o pronunciamento do Fisco, considerando-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito.
A Defendente questionou sua exclusão do regime do Simples:
Conforme relatado pela I. Fiscalização, a lavratura do guerreado AI tem por única premissa fática o desenquadramento da defendente do Simples com efeitos retroativos, o que, por conseguinte, gerou o recálculo das diferenças entre as contribuições apuradas de acordo com aquele regime tributário e as contribuições apuradas pelas empresas sujeitas ao regime normal de tributação.
Entretanto, há de se notar que a exclusão da defendente daquele regime e principalmente, os reflexos tributários desta exclusão nao podem prosperar, seja do ponto de vista formal, seja do material, conforme passa a demonstrar.
(...)
Assim, de se questionar: qual seria a finalidade da norma que restringiu a adesão e permanência, no regime do antigo Simples, de empresa que possuísse em seu quadro societário, sócio com participação de mais de 10% (dez por cento) em quadro social de outra empresa?
O objetivo da restrição é nítido: impedir que empreendimentos com faturamento superior ao limite legal fixado como caracterizador de micro e pequena empresa pudessem, através da constituição de diversas empresas, dividir seu faturamento, fazendo com que cada um, individualmente considerado, ficasse contido dentro daquele limite, fazendo assim jus aos benefícios do regime.
(...)
Ou seja, a vedação não visa impedir o livre exercício, por uma determinada pessoa, de diferentes atividades empresariais de pequeno porte, através de mais de uma empresa, mas sim que pessoas, na tentativa de manipular o exercício deste benefício, pudessem dividir o faturamento excedente do limite legal através da constituição de tantas empresas quantas forem necessárias para esse desiderato.
De forma alguma se pretendeu, com a restrição em estudo, vedar que uma determinada pessoa se lançasse em mais de uma atividade empresarial através de empresas diversas, e a razão de ser dessa conclusão é simples e óbvia: a própria Carta Magna, através do retro citado art. 170, assegura a todos o livre exercício da atividade econômica, garantia esta que, por óbvio, não se coaduna com o impedimento de uma empresa ter sócio que também integra outra empresa, atuante em ramo de atividade econômica totalmente diverso.
(...)
A Defendente questionou que a sua exclusão do regime do Simples somente se tomou definitiva, na esfera administrativa, no exercício de 2008, com o indeferimento de seu recurso voluntário, e, assim sendo, não pode o Fisco, em decorrência da mencionada exclusão, cobrar contribuições incidentes sobre fatos geradores ocorridos em 2004. Tal procedimento, no entender da Impugnante, representa clara ofensa a diversos dispositivos constitucionais.
Foi questionada a constitucionalidade da cobrança da contribuição para o salário educação: �A exigência da contribuição denominada Salário Educação nos termos em que pretendida pela Autoridade Fiscal mostra-se totalmente incompatível com a atual sistemática constitucional, a qual exige a figura da 'Lei' para se instituir a referida exação�.
Para a Impugnante: absolutamente inexigível a contribuição ao INCRA, pretendida pela Autoridade Fiscal, pois as contribuições sociais para atender a determinadas categorias profissionais devem ser custeadas por contribuintes que sejam vinculados àquele determinado setor.
Questionou a Defendente as contribuições para o SESC e SENAC:
Não se sustenta as contribuições devidas ao SESC e ao SENAC vez que, tal como nas contribuições devidas ao INCRA, não se visualiza a referibilidade que deve estar presente em todas as contribuições desta espécie.
Ora, mais uma vez a defendente é forçada a esclarecer que não desenvolve atividade de comércio, mas sim de prestação de serviços auxiliares de transporte aéreo.
A Impugnante insurgiu-se contra a cobrança de contribuições para o SEBRAE:
Outrossim, se concluir pela efetiva exclusão da empresa do Simples, com efeitos retroativos, então deixa de existir referibilidade entre a situação da defendente e o Sebrae, vez que neste caso a empresa perde a condição de micro empresa ou empresa de pequeno porte.
(...)
Nesse interim, é importante destacar que somente pode contribuir com o Sebrae aqueles contribuintes que se enquadrem, na época dos respectivos fatos geradores, no conceito de microempresa ou empresa de pequeno porte.
(...)
Desta feita, é de rigor o afastamento da exigência da contribuição ao Sebrae, primeiro porque ausente a referibilidade entre as atividades desenvolvidas pela defendente e aquelas objeto da autuação do Sebrae, e segundo, porque a sua instituição não respeitou o rito previsto na Carta Magna, a qual exige lei para a criação ou majoração de tributos.
Alegou a Defendente que para exigir o acréscimo de juros legais por ocasião da lavratura do presente AI, a Auditoria invocou o artigo 34 da Lei 8.212/1991 que já havia sido revogado pela Medida Provisória n° 449/2008.
Alega a Impugnante que para exigir a multa a Auditoria invocou o artigo 35, incisos I, II e III, da Lei 8.212/1991, �entretanto na data da autuação, ou seja, em 22/07/2009, o dispositivo supra transcrito havia sido totalmente alterado por força da Medida Provisória n°449, de 03/12/2008, convertida na Lei n° 11.941 de 25/05/2009, demonstrando a total inépcia da acusação, vez que o dispositivo invocado quando da sua lavratura já não mais existia
A Impugnante questiona a constitucionalidade da progressão da multa.
Solicitou, ainda, a Defendente que lhe seja deferido o direito de posterior juntada de documentos; que lhe seja deferida a produção de prova pericial, com indicação de assistente técnico; bem como a realização de sustentação oral perante o e. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.
Em seguida, sobreveio julgamento proferido pela Delegacia da Receita Federal do Brasil, por meio do Acórdão de e-fls. 149 e ss, cujo dispositivo considerou a impugnação improcedente, com a manutenção do crédito tributário. É ver a ementa do julgado:
ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUIÇÕES
Período de apuração: 01/06/2004 a 30/06/2007
CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRÊNCIA. 
Descabida a alegação de cerceamento de defesa, se o relatório fiscal contém a descrição clara e precisa dos fatos geradores das contribuições devidas.
DOCUMENTOS ENTREGUES EM MÍDIA ELETRÔNICA.
Os relatórios e os documentos emitidos em procedimento fiscal podem ser entregues ao sujeito passivo em arquivos digitais autenticados pelo AFRFB por meio de sistema informatizado próprio da RFB, desde que sejam também entregues em meio impresso os termos, intimações, folhas de rosto dos documentos de lançamento, bem como o Relatório Fiscal e Fundamentos Legais desses lançamentos.
EXCLUSÃO DO SIMPLES. APRESENTAÇÃO DE QUESTIONAMENTOS PELO CONTRIBUINTE.
Somente no processo específico onde fiai proposta a exclusão do SIMPLES, é que cabe apreciar os questionamentos do contribuinte sobre o cabimento de sua exclusão.
EXCLUSÃO DO SIMPLES. EFEITOS.
A data a partir da qual a exclusão do SIMPLES passa a gerar efeitos é aquela indicada no artigo 15 da Lei 9.317, de 05/12/1996.
ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEGISLAÇÃO QUE SERVE DE FUNDAMENTO PARA O LANÇAMENTO FISCAL.
Conforme estabelece o artigo 26-A do Decreto 70.235/1972 no âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
LANÇAMENTO. LEGISLAÇÃO DE REGÊNCIA.
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.
RETROATIVIDADE BENIGNA
Na hipótese de revogação da legislação vigente à época da lavratura do auto de infração, na ocasião do pagamento ou parcelamento do auto, deverá ser comparado o valor da multa aplicada, com o valor estabelecido pela nova legislação, prevalecendo o mais benéfico, nos termos da alínea �c� do inciso II, do artigo 106 do CTN.
SALÁRIO-EDUCAÇÃO
O Supremo Tribunal Federal já sumulou o entendimento de que é constitucional a cobrança da contribuição do Salário-Educação, seja sob a Carta de 1969, seja sob a Constituição Federal de 1988, e no regime da lei 9.424/96.
CONTRIBUIÇÃO PARA O INCRA
O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento segundo o qual não existe óbice a que seja cobrada, de empresa urbana, a contribuição destinada ao INCRA.
CONTRIBUIÇÕES PARA O SESC E SENAC
As empresas prestadoras de serviços estão incluídas dentre aquelas que devem recolher, a título obrigatório, contribuição para o SESC e para o SENAC, porquanto enquadradas no plano sindical da Confederação Nacional do Comércio, consoante classificação do art. 557, da CLT.
CONTRIBUIÇÃO PARA O SEBRAE
Se a exclusão do SIMPLES não se deu em razão de ter o contribuinte ultrapassado o limite de faturamento previsto na legislação, não pode ele alegar que, em razão da referida exclusão, estaria dispensado de recolher a contribuição para o SEBRAE. 
PRAZO DECADENCIAL
Na falta de recolhimentos, o prazo decadencial é fixado de acordo com os parâmetros estabelecidos pelo artigo 173, inciso I, do CTN.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido
O contribuinte, por sua vez, interpôs Recurso Voluntário (e-fls. 170 e ss), repisando, em grande parte, os argumentos apresentados em sua impugnação, quais sejam: 
Nulidade da decisão recorrida, por não ter enfrentado todas as questões de fato e de direito suscitadas pela defesa;
Cerceamento de defesa e ausência dos requisitos formais para a lavratura da acusação;
Encontram-se fulminados pela decadência o período entre 01/06/2004 e 22/07/2004, considerando que a constituição do crédito se deu em 22/07/2009;
Alegar que não cabe ao julgador analisar a constitucionalidade de uma norma é uma forma clara de desrespeito à Carta Magna;
A exclusão do recorrente do Simples e principalmente os reflexos desta exclusão, não podem prosperar, seja do ponto de vista formal, seja do material;
A prevalecer a pretensão do Fisco quanto ao impedimento de uma empresa do Simples ter sócio que participe também de outra empresa, implicará, necessariamente, em vedação ao livre exercício da atividade econômica; 
Embora o desenquadramento apenas tenha se tornado definitivo na esfera administrativa a partir do exercício de 2008, pretende o Fisco, a partir do exercício de 2004, época em que o ato ainda nao era definitivo, de forma retroativa, apurar pretensas diferenças que seriam reflexos desse desenquadramento;
Ilegalidade das contribuições devidas a terceiros (salário-educação, INCRA, SESC/SENAC e SEBRAE);
A cominação de juros ao pretenso débito foi realizada com fundamento em dispositivo legal que na época da acusação, já não mais existia há aproximadamente 03 (três) meses, corroborando assim com todo o já demonstrado quanto aos defeitos formais que corroem a acusação, ensejando a sua inépcia;
A multa imposta no percentual de 75% (setenta e cinco por cento) do valor do pretenso imposto revela-se sobremaneira abusiva e confiscatória e de benéfica não tem nada, visto que a multa na atividade privada é limitada 2% (dois por cento);
A responsabilidade do sócio depende ainda da comprovação de que este agiu com excesso de poderes, infração a lei ou ainda infração ao contrato social, tudo nos termos do art. 135 do Código Tributário Nacional, comprovação esta totalmente ausente nos presentes autos.
Em seguida, os autos foram remetidos a este Conselho para apreciação e julgamento do Recurso Voluntário.
Não houve apresentação de contrarrazões. 
É o relatório.
 Conselheiro Matheus Soares Leite � Relator
1. Juízo de Admissibilidade.
O Recurso Voluntário é tempestivo e atende aos requisitos de admissibilidade previstos no Decreto n° 70.235/72. Portanto, dele tomo conhecimento.
Por fim, cabe esclarecer que as pautas de julgamento dos Recursos submetidos à apreciação deste Conselho são publicadas no Diário Oficial da União, com a indicação da data, horário e local, o que possibilita o pleno exercício do contraditório, inclusive para fins de o patrono do sujeito passivo, querendo, estar presente para realização de sustentação oral na sessão de julgamento (parágrafo primeiro do art. 55 c/c art. 58, ambos do Anexo II, do RICARF).
2. Alegações acerca da inconstitucionalidade da legislação tributária.
Em seu recurso, o sujeito passivo mantém sua linha de defesa, e argumenta ferimento de princípios constitucionais e legais em relação à exigência consubstanciada no presente lançamento, inclusive em relação à multa aplicada.
Contudo, já está sumulado o entendimento segundo o qual falece competência a este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade da lei tributária: 
Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária. 
Tem-se, pois, que não é da competência funcional do órgão julgador administrativo a apreciação de alegações de ilegalidade ou inconstitucionalidade da legislação vigente. A declaração de inconstitucionalidade/ilegalidade de leis ou a ilegalidade de atos administrativos é prerrogativa exclusiva do Poder Judiciário, outorgada pela própria Constituição Federal, falecendo competência a esta autoridade julgadora, salvo nas hipóteses expressamente excepcionadas no parágrafo primeiro do art. 62 do Anexo II, do RICARF, bem como no art. 26-A, do Decreto n° 70.235/72, não sendo essa a situação em questão. 
A exceção fica por conta das decisões exaradas pelo Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça, sob o rito da repercussão geral (art. 543-B do CPC) e dos recursos repetitivos (art. 543-C do CPC), cuja interpretação adotada deve ser reproduzida pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF: 
Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. 
(...) 
§ 2º As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática dos arts. 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei nº 13.105, de 2015 - Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF. (Redação dada pela Portaria MF nº 152, de 2016) 
Para além do exposto, neste contexto, apenas a título de esclarecimento, sobre a constitucionalidade da cobrança da contribuição para o salário-educação, cabe destacar que a mesma se reveste de total legitimidade, ratificada na declaração de constitucionalidade da Lei nº 9.424, de 24/12/96, pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar procedente a Ação Declaratória de Constitucionalidade n° 10, por meio da decisão publicada no Diário Oficial da União de 13/12/99, aduzindo decisão do STF, no mesmo sentido, que considerou recepcionados pela Carta Magna de 1988, o Decreto-Lei n.° 1.422/75 e o Decreto n ° 87.043/82, ao julgar, em 17/10/2001, o Recurso Extraordinário n.° 290/079-6, ratificando assim, a exigibilidade da cobrança da Contribuição do Salário- Educação, desde o seu nascedouro, até o advento da Lei n° 9.424196. Ademais, o Supremo Tribunal Federal editou a Súmula nº 732, pacificando entendimento sobre a constitucionalidade da cobrança do salário educação, nos seguintes termos: 
É constitucional a cobrança da contribuição do salário-educação, seja sob a carta de 1969, seja sob a constituição federal de 1988, e no regime da lei 9.424/96.
Já no que concerne à cobrança das contribuições ao sistema �S�, SESC, SENAC e SEBRAE, importante destacar que dizem respeito a contribuições sociais devidas ao INSS, com finalidades assistenciais, que tem por objetivo patrocinar as iniciativas do Poder Público previstas no art. 203, da Constituição Federal, motivo pelo qual são devidas por todas as empresas, com base no princípio da solidariedade social, sendo, portanto, irrelevante se a empresa desenvolve atividade comercial ou empresarial.
E, ainda, em relação às contribuições para o SESC e SENAC, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, consolidada na Súmula n° 499, assentou expressamente serem devidas pelas empresas prestadoras de serviço, eis que enquadradas no plano sindical da Confederação Nacional do Comércio, conforme a classificação do art. 577, da CLT e seu anexo:
STJ - Súmula n° 499: As empresas prestadoras de serviços estão sujeitas às contribuições aos Sesc e Senac, salvo se integradas noutro serviço social.
Ademais, é igualmente devida a contribuição para o SEBRAE, pelas empresas prestadoras de serviço, considerando que é prescindível a contraprestação direta em favor do contribuinte, conforme decisão do Supremo Tribunal Federal (STF), nos autos do RE 635.682/RJ, com repercussão geral reconhecida (Tema 227 da repercussão geral):
Recurso extraordinário. 2. Tributário. 3. Contribuição para o SEBRAE. Desnecessidade de lei complementar. 4. Contribuição para o SEBRAE. Tributo destinado a viabilizar a promoção do desenvolvimento das micro e pequenas empresas. Natureza jurídica: contribuição de intervenção no domínio econômico. 5. Desnecessidade de instituição por lei complementar. Inexistência de vício formal na instituição da contribuição para o SEBRAE mediante lei ordinária. 6. Intervenção no domínio econômico. É válida a cobrança do tributo independentemente de contraprestação direta em favor do contribuinte. 7. Recurso extraordinário não provido. 8. Acórdão recorrido mantido quanto aos honorários fixados.
(RE 635682, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 25/04/2013, ACÓRDÃO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-098 DIVULG 23-05-2013 PUBLIC 24-05-2013)
Em relação à contribuição destinada ao INCRA, o Supremo Tribunal Federal, apreciando o tema 495 da repercussão geral, fixou a tese no sentido de que �é constitucional a contribuição de intervenção no domínio econômico destinada ao INCRA devida pelas empresas urbanas e rurais, inclusive após o advento da EC nº 33/2001� (Tema 495 da repercussão geral).
Fixada as premissas acima, passa-se ao exame das preliminares suscitadas no apelo recursal.
3. Preliminares.
3.1. Preliminar de nulidade da decisão recorrida.
Preliminarmente, o recorrente suscita a nulidade da decisão de piso, sob a alegação de que a DRJ teria deixado de apreciar a totalidade dos argumentos suscitados em sua defesa.
Contudo, entendo que não lhe assiste razão.
A começar, verifico que a decisão de piso foi devidamente fundamentada, não havendo que se falar em nulidade quando o julgador proferiu decisão devidamente motivada, explicitando as razões pertinentes à formação de sua livre convicção.
Ademais, o órgão julgador não está obrigado a se manifestar sobre todos os pontos alegados pela parte, mas somente sobre os que entender necessários ao deslinde da controvérsia, de acordo com o livre convencimento motivado.
Nesse sentido, não há que se falar em nulidade da decisão de primeira instância, eis que proferida por autoridade competente, e está devidamente fundamentada, sendo que a insatisfação do contribuinte, sobre os pontos suscitados, não tem o condão de anular a decisão de primeira instância, sendo matéria atinente à interposição de recurso voluntário, a ser objeto de deliberação pelo colegiado de 2ª instância.
Para além do exposto, conforme visto acima, o processo administrativo não é via própria para a discussão da constitucionalidade das leis ou legalidade das normas. Enquanto vigentes, os dispositivos legais devem ser cumpridos, principalmente em se tratando da administração pública, cuja atividade está atrelada ao princípio da estrita legalidade, motivo pelo qual, correta a decisão recorrida ao não se manifestar sobre a constitucionalidade das leis ou legalidade das normas.
Dessa forma, rejeito a preliminar suscitada.
3.2. Preliminar de nulidade do lançamento.
Preliminarmente, o recorrente suscita a nulidade do lançamento, sob o fundamento de que teria ocorrido cerceamento de defesa em razão da ausência dos requisitos formais para a lavratura da acusação.
Contudo, entendo que não lhe assiste razão.
É certo que a constituição do crédito tributário, por meio do lançamento de ofício, como atividade administrativa vinculada, exige do Fisco a observância da legislação de regência, a fim de constatar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível (art. 142 do CTN). A não observância da legislação que rege o lançamento fiscal ou a falta de seus requisitos, tem como consequência a nulidade do ato administrativo, sob pena de perpetuar indevidamente cerceamento do direito de defesa.
Contudo, ao contrário do que arguido pelo recorrente, vislumbro que o ato administrativo de lançamento foi motivado pelo conjunto das razões de fato e de direito que carrearam à conclusão contida na acusação fiscal, à luz da legislação tributária compatível com as razões apresentadas no lançamento. O convencimento fiscal está claro, aplicando a legislação que entendeu pertinente ao presente caso, procedeu a apuração do tributo devido com a demonstração constante no Auto de Infração.
No presente caso, a autoridade agiu em conformidade com os dispositivos legais que disciplinam o lançamento, discriminando no Relatório Fiscal os dispositivos legais aplicáveis ao caso, além de descrever os fatos geradores das contribuições, bem como os documentos que serviram de base para a apuração das contribuições devidas, cujos valores estão demonstrados nos documentos anexos, além de mencionar os valores dos acréscimos legais a título de juros e multa, com a correspondente fundamentação legal.
Constatado que não foi procedido o recolhimento das contribuições devidas, e considerando as disposições legais que atribuem prerrogativa de arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento das contribuições sociais previstas na Legislação Previdenciária, e à fiscalização a obrigação legal de verificar se as contribuições devidas estão sendo realizadas em conformidade com o ali estabelecido, não pode o agente fiscal se furtar ao cumprimento do legalmente estabelecido, sob pena de responsabilidade, de conformidade com o art. 142, parágrafo único, do Código Tributário Nacional. 
Para além do exposto, entendo que não houve nos autos em momento algum cerceamento do direito de defesa da recorrente ou violação ao contraditório e ao devido processo legal, tendo em vista que lhe foi oportunizado a prática de todos os atos processuais inerentes ao processo administrativo-fiscal, contidos no Decreto no 70.235/1972.
O cerceamento do direito de defesa se dá pela criação de embaraços ao conhecimento dos fatos e das razões de direito à parte contrária, ou então pelo óbice à ciência do auto de infração, impedindo o contribuinte de se manifestar sobre os documentos e provas produzidos nos autos do processo, hipótese que não se verifica in casu. O contraditório é exercido durante o curso do processo administrativo, nas instâncias de julgamento, não tendo sido identificado qualquer hipótese de embaraço ao direito de defesa do recorrente.
Dessa forma, não procede o argumento acerca da nulidade do lançamento, eis que não se vislumbra ofensa à ampla defesa, tendo em vista estarem descritos todos os motivos para constituição do crédito; os fatos geradores; as bases de cálculos; os fundamentos legais; o Relatório fiscal e os seus relatórios de lançamentos, além da certeza de que foram oferecidas totais condições para que o contribuinte pudesse compreender perfeitamente os procedimentos adotados pela auditoria fiscal.
E, ainda, entendo que foram oferecidas ao recorrente todas as informações relevantes para apresentar sua defesa. Tanto o foi que, tempestivamente, o sujeito passivo impugnou o lançamento, demonstrando conhecer plenamente os fatos que lhe foram imputados. 
A meu ver, o lançamento em comento seguiu todos os passos para sua correta formação, conforme determina o art. 142 do Código Tributário Nacional, quais sejam: (a) constatação do fato gerador cominado na lei; (b) caracterização da obrigação; (c) apuração do montante da base de cálculo; (d) fixação da alíquota aplicável à espécie; (e) determinação da exação devida � valor original da obrigação; (f) definição do sujeito passivo da obrigação; e (g) lavratura do termo correspondente, acompanhado da descrição dos fatos, tudo conforme a legislação.
Constato que o presente lançamento tributário atendeu aos preceitos estabelecidos no art. 142 do CTN, havendo a presença dos requisitos do art. 10 do Decreto nº 70.235/1972, bem como a observância do contraditório e do amplo direito de defesa do contribuinte, de modo que restam afastadas quaisquer hipóteses de nulidade do lançamento.
Entendo, portanto, que não há nenhum vício que macula o presente lançamento tributário, não tendo sido constatada violação ao devido processo legal e à ampla defesa, havendo a devida descrição dos fatos e dos dispositivos infringidos e da multa aplicada. Portanto, entendo que não se encontram motivos para se determinar a nulidade do lançamento, por terem sido cumpridos os requisitos legais estabelecidos no artigo 11 do Decreto n° 70.235/72, notadamente considerando que o contribuinte teve oportunidade de se manifestar durante todo o curso do processo administrativo.
Nesse sentido, tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa os fatos que suportaram o lançamento, oportunizando ao contribuinte o direito de defesa e do contraditório, bem como em observância aos pressupostos formais e materiais do ato administrativo, nos termos da legislação de regência, especialmente arts. 142 do CTN e 10 e 11 do Decreto n° 70.235/72, não há que se falar em nulidade do lançamento.
Assim, uma vez verificado a ocorrência do fato gerador, o Auditor Fiscal tem o dever de aplicar a legislação tributária de acordo com os fatos por ele constatados e efetuar o lançamento tributário.
As demais alegações do recorrente, a meu ver, dizem respeito ao mérito da questão posta, não se tratando de preliminar, eis que o lançamento foi devidamente motivado, não havendo qualquer prejuízo para a compreensão dos fatos narrados e as infrações imputadas ao sujeito passivo.
Por fim, incumbe ao autor o ônus de comprovar os fatos constitutivos do Direito por si alegado, e à parte adversa, a prova de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Cabe, portanto, ao contribuinte o ônus de enfrentar a acusação fiscal, devidamente motivada, apresentando os argumentos pelos quais entende que o presente lançamento tributário merece ser declarado improcedente, não sendo o caso de decretar a nulidade do auto de infração, eis que preenchidos os requisitos do art. 142 do CTN.
Portanto, não há de se falar em nulidade do auto de infração, tendo em vista que este foi devidamente instituído com base no Decreto nº 70.235/1992 e na Lei nº 8.212/91, bem como foi assegurado ao Recorrente o exercício de seu direito à ampla defesa, ao contraditório e ao devido processo legal, razões pelas quais afasto a preliminar arguida.
Dessa forma, rejeito a preliminar suscitada.
3.3. Preliminar de ausência de responsabilidade solidária.
O Recorrente alega, ainda, que a responsabilidade dos sócios dependeria da comprovação de que teriam agido com excesso de poderes, infração a lei ou ainda infração ao contrato social, tudo nos termos do art. 135 do Código Tributário Nacional, comprovação esta, ausente no caso dos autos.
No caso em questão, verifico que apenas a pessoa jurídica foi autuada, tanto é assim, que nenhum sócio foi cientificado pessoalmente. A relação de sócios constantes nos documentos anexos ao auto de infração, não atribui responsabilidade tributária às pessoas ali indicadas e nem comporta discussão no âmbito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente informativa. 
A questão, inclusive, já foi objeto de Súmula neste Conselho: 
Súmula CARF nº 88 
A Relação de Co-Responsáveis - CORESP", o "Relatório de Representantes Legais - RepLeg" e a "Relação de Vínculos -VÍNCULOS", anexos a auto de infração previdenciário lavrado unicamente contra pessoa jurídica, não atribuem responsabilidade tributária às pessoas ali indicadas nem comportam discussão no âmbito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente informativa. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018). 
Dessa forma, trata-se de matéria substancialmente alheia ao presente lançamento, não tendo sido instaurado qualquer litígio a ser dirimido por este Conselho.
4. Prejudicial de Mérito.
Do que se depreende dos autos, o lançamento se refere ao período 01/06/2004 a 30/06/2007, tendo a decisão recorrida afastado a decadência, aplicando-se os termos do art. 173, I, do CTN, levando em consideração que o sujeito passivo não teria efetuado recolhimentos para Outras Entidades ou Fundos, conforme se verifica no Relatório de Apropriação de Documentos Apresentados - RADA às fls. 22. 
O sujeito passivo, em seu recurso, alega que se encontram fulminados pela decadência o período entre 01/06/2004 e 22/07/2004, considerando que a constituição do crédito se deu em 22/07/2009. 
Pois bem. Oportuno esclarecer, inicialmente, que em decorrência do julgamento dos Recursos Extraordinários n° 556.664, 559.882, 559.943 e 560.626 o Supremo Tribunal Federal editou a Súmula Vinculante nº 8, publicada no D.O.U. de 20/06/2008, nos seguintes termos:
São inconstitucionais o parágrafo único do art. 5° do Decreto-Lei n° 1.569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário.
De acordo com a Lei 11.417/2006, após o Supremo Tribunal Federal editar enunciado de súmula, esta terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, a partir de sua publicação na imprensa oficial. Assim, a nova súmula alcança todos os créditos pendentes de pagamento e constituídos após o lapso temporal de cinco anos previsto no CTN.
Para além do exposto, o Superior Tribunal de Justiça, nos autos do REsp 973.733/SC, submetido à sistemática dos recursos especiais repetitivos representativos de controvérsia (art. 543-C, do CPC/73), fixou o entendimento no sentido de que o prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário conta-se: a) Do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, quando a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando a lei prevê o pagamento antecipado, mas ele inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte; b) A partir da ocorrência do fato gerador, nos casos em que ocorre o pagamento antecipado previsto em lei.
Dessa forma, a regra contida no artigo 150, § 4°, do CTN, é regra especial, aplicável apenas nos casos em que se trata de lançamento por homologação, com antecipação de pagamento, de modo que, nos demais casos, estando ausente a antecipação de pagamento ou mesmo havendo a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, a regra aplicável é a prevista no artigo 173, I, do CTN.
No caso dos autos, o trabalho fiscal se reporta aos fatos geradores de Contribuições Previdenciárias, relativo ao período de apuração 01/06/2004 a 30/06/2007, tendo o contribuinte sido intimado acerca do lançamento, no dia 22/07/2009 (e-fl. 02).
Para aplicar o entendimento do Superior Tribunal de Justiça ao caso em questão, que trata da exigência de Contribuições Previdenciárias, é de extrema relevância, a constatação da existência ou não de antecipação de pagamento, o que influencia, decisivamente, na contagem do prazo decadencial, seja pelo artigo 150, § 4°, ou pelo artigo 173, I, ambos do CTN. 
Cabe pontuar, ainda, que para fins de aplicação da regra decadencial prevista no art. 150, § 4°, do CTN, para as contribuições previdenciárias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competência do fato gerador a que se referir a autuação, mesmo que não tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infração (Súmula CARF n° 99).
Na ausência de pagamento antecipado ou nas hipóteses de dolo, fraude ou simulação, o lustro decadencial para se constituir o crédito tributário é contado do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos moldes do artigo 173, I, do CTN. Em outras palavras, caracterizada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, a contagem do prazo decadencial das contribuições previdenciárias rege-se pelo art. 173, inciso I, do CTN (Súmulas CARF n° 72 e 106).
No caso em apreço, apesar da juntada de inúmeros documentos nos autos, não vislumbro como comprovada a antecipação de pagamento, ainda que parcial, em relação às Contribuições Previdenciárias destinadas a Outras Entidades ou Fundos (terceiros). Nesse sentido, o prazo decadencial para o Fisco constituir crédito tributário em epígrafe, sujeito ao lançamento por homologação, deve ser contado com base no art. 173, inciso I, do CTN, eis que não comprovada a existência de pagamento antecipado. 
Tem-se, pois, que não constato nos autos a documentação comprobatória e nem mesmo os demonstrativos arrolados pela fiscalização permitem compreender neste sentido, sobretudo considerando que não houve apropriação de GPS em nenhuma competência. 
A propósito, por se tratar de matéria controvertida, levando em consideração, ainda, que o recorrente teve oportunidade de tecer maiores esclarecimentos a esse respeito, inclusive juntando a documentação necessária em seu recurso, mas, em contrapartida, limitou-se a reproduzir o teor de sua impugnação, entendo que a decisão recorrida, neste ponto, deve ser mantida. 
Dessa forma, diante da ausência de constatação da antecipação de pagamento, cujo ônus o sujeito passivo não se desincumbiu, deve ser aplicada a regra insculpida no art. 173, inciso I, do CTN. 
Assim, uma vez que o sujeito passivo, foi cientificado do lançamento no dia 22/07/2009 (e-fl. 02), e o trabalho fiscal se reporta aos fatos geradores de Contribuições Previdenciárias destinadas a Outras Entidades ou Fundos (terceiros), relativo ao período de apuração 01/06/2004 a 30/06/2007, não há que se falar em decadência do crédito tributário, pelo art. 173, I, do CTN.
Dessa forma, não há qualquer reparo a ser feito na decisão recorrida, em relação ao prazo decadencial. 
5. Mérito.
Em relação ao mérito, o sujeito passivo alega que a exclusão do Simples, que por sua vez ensejou a lavratura da guerreada acusação, violaria disposições constitucionais, inclusive a consagrada no art. 170 e parágrafo único da Constituição da República.
Ademais, alega que a retroatividade dos efeitos da exclusão não mereceria prosperar, sob pena de afronta aos princípios da certeza do direito, da segurança jurídica, e o princípio constitucional tributário da irretroatividade.
Pois bem. Conforme antecipado, o processo administrativo não é via própria para a discussão da constitucionalidade das leis ou legalidade das normas (Súmula CARF n° 02). Enquanto vigentes, os dispositivos legais devem ser cumpridos, principalmente em se tratando da administração pública, cuja atividade está atrelada ao princípio da estrita legalidade.
Para além do exposto, cabe destacar que, nos autos do Processo n° 10835.002732/2004-15, transitado em julgado, foi confirmado o Ato Declaratório Executivo n° 566.853 de 02 de agosto de 2004, que determinou a exclusão do sujeito passivo, a partir de 01/01/2002, do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte (Simples), na forma da Lei n° 9.317, de 05 de cfezernbro de 1996 e alterações posteriores. É ver a ementa daquele julgado:
ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E CONTRIBUIÇÕES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO PORTE � SIMPLES
Exercício: 2001
SIMPLES. EXCLUSÃO. Não tendo o contribuinte negado o fato que motivou sua exclusão da sistemática tributária do Simples, não é possível reformar sua exclusão.
RECUSO VOLUNTÁRIO NEGADO.
Pelo que se percebe, o recorrente procura rediscutir, no âmbito deste processo, a exclusão do SIMPLES. Contudo, não é possível, neste processo de lançamento de crédito tributário relativo às contribuições previdenciárias, a retomada dos questionamentos apresentados e bem examinados no processo próprio, relativos à exclusão do Simples. 
Isso porque, o foro adequado para discussão acerca da exclusão da empresa do Simples é o respectivo processo instaurado para esse fim. Descabe em sede de processo de lançamento fiscal de crédito tributário previdenciário rediscussão acerca dos motivos que conduziram à expedição do Ato Declaratório Executivo e Termo de Exclusão do Simples.
Cabe esclarecer, ainda, que um dos efeitos imediatos da exclusão do Simples é a tributação pelas regras aplicáveis às empresas em geral, por força de expressa disposição legal, sendo que a decisão que exclui a empresa do Programa Simples, apenas tem o condão de formalizar uma situação que já ocorrera de fato, tendo, assim, efeitos meramente declaratórios.
Em outras palavras, a exclusão do sujeito passivo da sistemática do SIMPLES, com efeitos retroativos, implica em apuração das contribuições de terceiros sobre a remuneração paga, devida ou creditada aos segurados empregados com base na legislação de regência.
E ainda que assim não o fosse, a retroatividade dos efeitos do ato de exclusão da empresa do Simples é determinada pela legislação tributária e seu eventual afastamento por suposta ofensa ao Princípio da Irretroatividade da Lei Tributária, é matéria que foge à competência material do Processo Administrativo Fiscal.
Ademais, entendo que não houve nos autos em momento algum cerceamento do direito de defesa da recorrente ou violação ao contraditório e ao devido processo legal, tendo em vista que lhe foi oportunizado a prática de todos os atos processuais inerentes ao processo administrativo-fiscal, contidos no Decreto no 70.235/1972, tendo, inclusive, apresentado manifestação de inconformidade no processo atinente à exclusão do SIMPLES.
Já no tocante à �proteção constitucional das micro e pequenas empresas�, arguida pelo recorrente, entendo não é possível invocá-la para legitimar o descumprimento das obrigações tributárias que lhe recaem por força da legislação. 
A propósito, cabe destacar que a responsabilidade por infrações à legislação tributária, via de regra, independe da intenção do agente ou do responsável e tampouco da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato comissivo ou omissivo praticado, a teor do preceito contido no art. 136 da Lei n.º 5.172, de 1966 (Código Tributário Nacional � CTN). 
Nesse sentido, a exigência da penalidade independe da capacidade financeira ou de existência de danos causados à Fazenda Pública. Ela é exigida em função do descumprimento da obrigação acessória. A possibilidade de ser considerada, na aplicação da lei, a condição pessoal do agente não é admitida no âmbito administrativo, ao qual compete aplicar as normas nos estritos limites de seu conteúdo, sem poder apreciar arguições de cunho pessoal.
Prosseguindo no exame das razões recursais, no tocante à utilização da Taxa SELIC para atualizações e correções dos débitos apurados, sua incidência já foi pacificada, conforme Súmula n° 04, do CARF, in verbis:
Súmula CARF nº 4. A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).
Dessa forma, neste ponto, sem razão ao recorrente. 
No tocante à impossibilidade de �progressividade no cálculo da multa�, a argumentação do recorrente também não procede, eis que, na verdade, ocorre a redução da multa aplicada, como forma de incentivar o adimplemento da obrigação tributário, possuindo respaldo, ainda, na Lei n. 8.212, de 24.07.91, art. 35, I, II, III (com a redação dada pela Lei n. 9.876, de 26.11.99) e no Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 06.05.99, art. 239, III, "a", "b" e "c", parágrafos 2. ao 6. e e 11, e art. 242, parágrafos 1. e 2. (com a redação dada pelo Decreto n. 3.265, de 29.11.99).
E, ainda, oportuno observar, novamente, que já está sumulado o entendimento segundo o qual falece competência a este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade da lei tributária: 
Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
O recorrente alega, ainda, que a autoridade lançadora teria se equivocado no procedimento de calcular a multa mais benéfica ao sujeito passivo, em desrespeito ao art. 106, II, �c�, do Código Tributário Nacional.
Pois bem. Entendo que assiste razão ao recorrente, pois a metodologia utilizada pela fiscalização para comparar a multa mais benéfica foi equivocada, estando pautada em critério que não mais encontra respaldo na jurisprudência deste Conselho.
A esse respeito, levando em consideração o entendimento recente que tem prevalecido na jurisprudência deste Conselho, apenas faço um pequeno reparo na decisão de piso, determinando, por força do art. 106, II, �c�, do Código Tributário Nacional, a retroatividade benigna do art. 35 da Lei n° 8.212/91, com a redação dada pela Lei n° 11.941/09, que fixa o percentual máximo de multa moratória em 20%, inclusive nas hipóteses de lançamento de ofício. 
Tem-se, pois, relevante destacar que a própria Procuradoria da Fazenda Nacional, passou a acolher a jurisprudência firmada pelo Superior Tribunal de Justiça, acolhendo o entendimento da inaplicabilidade do art. 35-A da Lei nº 8.212/91, o qual prevê a multa de 75% para os casos de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias relativas a fatos geradores ocorridos antes da vigência da Lei nº 11.941/09.
Nesse sentido, após a consolidação da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça no sentido de admitir a retroatividade benigna do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/09, que fixa o percentual máximo de multa moratória em 20%, inclusive nas hipóteses de lançamento de ofício, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional incluiu essa matéria na lista e elaborou a nota retro referida, cujos principais trechos destaco pela pertinência com a presente lide.
Vejamos o que consta na Nota SEI nº 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME, que fez incluir na �Lista de Dispensa de Contestar e Recorrer � a que se refere o art.2º, V, VII e §§ 3º a 8º, da Portaria PGFN Nº 502/2016 - o item o item 1.26,�c�:
1.2.6. Multas
c) Retroatividade benéfica da multa moratória prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, no tocante aos lançamentos de ofício relativos a fatos geradores anteriores ao advento do art. 35-A, da Lei nº 8.212/1991.
Resumo: A jurisprudência do STJ acolhe, de forma pacífica, a retroatividade benigna da regra do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009, que fixa o percentual máximo de multa moratória em 20%, em relação aos lançamentos de ofício. Nessas hipóteses, a Corte afasta a aplicação do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, que prevê a multa de 75% para os casos de lançamento de ofício das contribuições previdenciárias, por considerá-la mais gravosa ao contribuinte. O art. 35-A da Lei 8.212, de 1991, incide apenas em relação aos lançamentos de ofício (rectius: fatos geradores) realizados após a vigência da referida Lei nº 11.941, de 2009, sob pena de afronta ao disposto no art. 144 do CTN.
Precedentes: AgInt no REsp 1341738/SC; REsp 1585929/SP, AgInt no AREsp 941.577/SP, AgInt no REsp 1234071/PR, AgRg no REsp 1319947/SC, EDcl no AgRg no REsp 1275297/SC, REsp 1696975/SP, REsp 1648280/SP, AgRg no REsp 576.696/PR, AgRg no REsp 1216186/RS.
Referência: Nota SEI nº 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME
*Data da inclusão: 12/06/2018
5. A controvérsia em enfoque gravita em torno do percentual de multa aplicável às contribuições previdenciárias objeto de lançamento de ofício, em razão do advento das disposições da Lei nº 11.941, de 2009. Discute-se, nessa toada, se deveriam incidir os percentuais previstos no art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, na redação anterior àquela alteração legislativa; se o índice aplicável seria o do atual art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação da Lei 11.941, de 2009; ou, por fim, se caberia aplicar o art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, incluído pela nova Lei já mencionada.
6. A respeito da questão, a Fazenda Nacional vem defendendo judicialmente a tese de que, para a definição do percentual aplicável a cada caso, indispensável discernir se se trata de multa moratória, devida no caso de atraso no pagamento independente do lançamento de ofício, ou de multa de ofício, cuja incidência pressupõe a realização do lançamento pelo Fisco para a constituição do crédito tributário, diante do não recolhimento do tributo e/ou falta de declaração ou declaração inexata por parte do contribuinte.
7. Na perspectiva da Fazenda Nacional, havendo lançamento de ofício, incidiria a regra do art. 35 anterior à Lei nº 11.941, de 2009 (que previa multa para a NFLD e a
escalonava até 100% do débito) ou aplicar-se-ia retroativamente o art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991 (que estipula multa de ofício em 75%), quando mais benéfico ao contribuinte. Tais regras, conforme defendido, diriam respeito à multa de ofício. Noutras palavras, na linha advogada pela União, restaria afastada a incidência da atual redação do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991 (de acordo com a Lei nº 11.941, de 2009), porquanto aplicável apenas à multa moratória, não havendo que se falar em redução da multa de ofício imposta pelo Fisco para o patamar de 20% do débito.
8. Sucede que, analisando a jurisprudência do Egrégio Superior Tribunal de Justiça -
STJ, é possível constatar a orientação pacífica de ambas as Turmas de Direito Público no sentido de admitir a retroatividade benigna do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009, que fixa o percentual máximo de multa moratória em 20%, inclusive nas hipóteses de lançamento de ofício. É o que bem revelam as ementas dos arestos adiante transcritos, in verbis:
...
9. Vê-se que a Fazenda Nacional buscou diferenciar o regime jurídico das multas de mora e de ofício para, a partir disso, evidenciar a possibilidade ou não de retroação benigna (CTN, art. 106. II, �c�) conforme as regras incidentes a cada espécie de penalidade. 
10. Contudo, o STJ vem entendendo que, anteriormente à inclusão do art. 35-A pela Lei nº 11.941, de 2009, não havia previsão de multa de ofício no art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991 (apenas de multa de mora), nem na redação primeva, nem na decorrente da Lei nº 11.941, de 2009 (fruto da conversão da Medida Provisória nº 449, de 2008). Consequentemente, a Corte tem afirmado a incidência da redação do art. 35 da Lei 8.212/1991, conferida pela Lei 11.941, de 2009, que fixa o percentual máximo de 20% para a multa moratória, por caracterizar-se como norma superveniente mais benéfica em matéria de penalidades na seara tributária, a teor do art. 106, II, "c", do CTN.
11. Nessas hipóteses, a jurisprudência pacífica do STJ afasta a aplicação do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, que prevê a multa de 75% para os casos de lançamento de ofício das contribuições previdenciárias, por considerá-la mais gravosa ao contribuinte. Assim, o art. 35-A da Lei 8.212, de 1991, incidiria apenas sobre os lançamentos de ofício (rectius: fatos geradores) realizados após a vigência da referida Lei nº 11.941, de 2009, sob pena de afronta ao disposto no art. 144 do CTN (� 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�).
Recentemente, a Procuradoria da Fazenda Nacional editou ainda o PARECER SEI Nº 11315/2020/ME, no qual ratifica a aplicação do entendimento acima mesmo diante das considerações em contrário apresentadas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil. Quanto a este ponto, fazemos os seguintes destaques:
1. Trata-se da Nota Cosit nº 189, de 28 de junho de 2019, da Coordenação-Geral de Tributação da Secretaria da Receita Federal do Brasil � COSIT/RFB e do e-mail s/n, de 13 de maio de 2020, da Procuradoria-Regional da Fazenda Nacional na 3ª Região � PRFN 3ª Região, os quais contestam a Nota SEI nº 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME, que analisou proposta de inclusão de tema em lista de dispensa de contestar e de recorrer, nos termos da Portaria PGFN nº 502, de 12 de maio de 2016[1].
...
10. Nesse contexto, em que pese a força das argumentações tecidas pela RFB, a tese de mérito explicitada já fora submetida ao Poder Judiciário, sendo por ele reiteradamente rechaçada, de modo que manter a impugnação em casos tais expõe a Fazenda Nacional aos riscos da litigância contra jurisprudência firmada, sobretudo à condenação ao pagamento de multa.
11. Ao examinar a viabilidade da presente dispensa recursal, a CRJ lavrou a Nota SEI nº 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME, relatando que a PGFN já defendeu, em juízo, a diferenciação do regime jurídico das multas de mora e de ofício para, a partir disso, evidenciar a possibilidade ou não de retroação benigna, conforme as regras incidentes a cada espécie de penalidade:
6. A respeito da questão, a Fazenda Nacional vem defendendo judicialmente a tese de que, para a definição do percentual aplicável a cada caso, indispensável discernir se se trata de multa moratória, devida no caso de atraso no pagamento independente do lançamento de ofício, ou de multa de ofício, cuja incidência pressupõe a realização do lançamento pelo Fisco para a constituição do crédito tributário, diante do não recolhimento do tributo e/ou falta de declaração ou declaração inexata por parte do contribuinte.
7. Na perspectiva da Fazenda Nacional, havendo lançamento de ofício, incidiria a regra do art. 35 anterior à Lei nº 11.941, de 2009 (que previa multa para a NFLD e a escalonava até 100% do débito) ou aplicar-se-ia retroativamente o art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991 (que estipula multa de ofício em 75%), quando mais benéfico ao contribuinte. Tais regras, conforme defendido, diriam respeito à multa de ofício. Noutras palavras, na linha advogada pela União, restaria afastada a incidência da atual redação do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991 (de acordo com a Lei nº 11.941, de 2009), porquanto aplicável apenas à multa moratória, não havendo que se falar em redução da multa de ofício imposta pelo Fisco para o patamar de 20% do débito. (grifos no original)
12. Entretanto, o STJ, guardião da legislação infraconstitucional, em ambas as suas turmas de Direito Público, assentou a retroatividade benigna do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação da Lei nº 11.941, de 2009, que fixa o percentual máximo de multa moratória em 20%, inclusive nas hipóteses de lançamento de ofício.
Embora inexista decisão do Superior Tribunal de Justiça em sede de recurso repetitivo, o que implicaria força normativa formal nos termos do Regimento Interno deste Conselho (art. 62, § 1º, II, "b"), a jurisprudência reiterada e orientadora da 1ª Seção daquele Tribunal tem força normativa material, tanto que culminou com a edição da Nota SEI nº 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME (vide art. 62, § 1º, II, "c", do Regimento), impondo-se a sua observância até como forma de preservar o sobreprincípio da segurança jurídica e o consequente princípio da proteção da confiança.
Para além do exposto, conforme voto proferido no Acórdão nº 9202-009.753, da 2ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), de Relatoria da Conselheira Ana Cecília Lustosa da Cruz, embora a penalidade decorrente de descumprimento de obrigação acessória, prevista no art. 32, inciso IV, §§ 4º e 5º, em razão da não apresentação de GFIP ou apresentação com dados não correspondentes aos fatos geradores, não tenha sido expressamente tratada no Parecer SEI 11315/2020, como a tese encampada pelo STJ é pela inexistência de multas de ofício na redação anterior do art. 35 da Lei 8.212/91, é de rigor que, em obediência ao disposto no art. 106, II, �c�, do CTN, haja comparação entre a multa pelo descumprimento de obrigação acessória amparada nos §§ 4º e 5º, inciso IV, do art. 32 da Lei 8.212/91, com a nova penalidade por apresentação de declaração inexata, a saber, o art. 32-A da mesma Lei.
Dessa forma, os valores lançados, de ofício, a título de multa de mora, sob amparo da antiga redação do art. 35 da lei 8.212/91, incidentes sobre contribuições previdenciárias declaradas ou não em GFIP e, ainda, aquela incidente sobre valores devidos a outras entidades e fundos (terceiros), para fins de aplicação da norma mais benéfica, deverão ser comparados com o que seria devido pela nova redação dada ao mesmo art. 35 pela Lei 11.941/09.
E, ainda, os valores lançados, de forma isolada ou não, a título da multa por descumprimento de obrigação acessória a que alude os §§ 4º e 5º, inciso IV, do art. 32 da Lei 8.212/91, para fins de aplicação da norma mais benéfica, deverão ser comparados com o que seria devido pelo que dispõe o art. o art. 32-A da mesma Lei.
Ante o exposto, no presente caso, faz-se necessário determinar a retroatividade benigna do art. 35 da Lei 8.212/91, com a redação dada pela Lei 11.941/09, que fixa o percentual máximo de multa moratória em 20%, inclusive nas hipóteses de lançamento de ofício.
Dessa forma, consolidando o raciocínio esposado, entendo que, no caso dos autos, faz-se necessário determinar, por força do art. 106, II, �c�, do Código Tributário Nacional, a retroatividade benigna do art. 35 da Lei n° 8.212/91, com a redação dada pela Lei n° 11.941/09, que fixa o percentual máximo de multa moratória em 20%, inclusive nas hipóteses de lançamento de ofício, se mais benéfico ao sujeito passivo.
Conclusão
Ante o exposto, voto por CONHECER do Recurso Voluntário para rejeitar as preliminares, afastar a prejudicial de decadência e, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, a fim de determinar, por força do art. 106, II, �c�, do Código Tributário Nacional, a retroatividade benigna do art. 35 da Lei n° 8.212/91, com a redação dada pela Lei n° 11.941/09, que fixa o percentual máximo de multa moratória em 20%, inclusive nas hipóteses de lançamento de ofício, se mais benéfico ao sujeito passivo.
É como voto.
(documento assinado digitalmente)
Matheus Soares Leite 
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RELACAO DE CORRESPONSAVEIS. FINALIDADE MERAMENTE
INFORMATIVA. SUMULA CARF N° 88.

A Relacdo de Co-Responsaveis - CORESP", o "Relatorio de Representantes
Legais - RepLeg" e a "Relagdo de Vinculos -VINCULOS", anexos a auto de
infracdo previdenciario lavrado unicamente contra pessoa juridica, ndo
atribuem responsabilidade tributéria as pessoas ali indicadas nem comportam
discussdo no ambito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo
finalidade meramente informativa.

PRAZO DECADENCIAL. SUMULA VINCULANTE DO STF.
APLICACAO DO CTN.

Prescreve a Suimula Vinculante n° 8, do STF, que sdo inconstitucionais 0s
artigos 45 e 46, da Lei 8.212/91, que tratam de prescricdo e decadéncia, motivo
pelo qual o prazo de decadéncia a ser aplicado as contribuicdes previdenciarias
e as destinadas aos terceiros deve estar em conformidade com o disposto no
CTN. Com o entendimento do Parecer PGFN/CAT n° 1.617/2008, aprovado
pelo Sr. Ministro de Estado da Fazenda em 18/08/2008, na contagem do prazo
decadencial para constituicdo do crédito das contribuicdes devidas a
Seguridade Social utiliza-se o seguinte critério: (i) a inexisténcia de pagamento
justifica a utilizacdo da regra geral do art. 173 do CTN, e, (ii) O pagamento
antecipado da contribuicdo, ainda que parcial, suscita a aplicacdo da regra
prevista no 84° do art. 150 do CTN.

SIMPLES NACIONAL. EMPRESA EXCLUIDA.

A empresa excluida do Simples Nacional deve recolher as contribui¢bes
previdenciarias devidas a Seguridade Social e aquelas por ela arrecadadas para
terceiros, incidentes sobre os valores pagos a todos os segurados que lhe
prestem servicos, nos termos da legislacdo vigente.

EXCLUSAO DO SIMPLES. DISCUSSAO INOPORTUNA EM PROCESSO
DE LANCAMENTO FISCAL PREVIDENCIARIO.

O foro adequado para discussdo acerca da exclusdo da empresa do Simples é o
respectivo processo instaurado para esse fim. Descabe em sede de processo de
langamento fiscal de crédito tributario previdenciario rediscussdo acerca dos
motivos que conduziram a expedi¢do do Ato Declaratério Executivo e Termo
de Exclusdo do Simples.

PREVIDENCIARIO. SIMPLES. EXCLUSAO.

A pessoa juridica excluida do SIMPLES sujeitar-se-4, a partir do periodo em
que se processarem os efeitos da exclusdo, as normas de tributagdo aplicaveis
as demais pessoas juridicas.

EXCLUSAO DO SIMPLES. EFEITOS. IRRETROATIVIDADE. ATO
DECLARATORIO.

O ato de exclusdo do Simples possui natureza declaratoria, que atesta que o
contribuinte ja ndo preenchia os requisitos de ingresso no regime desde data
pretérita, surtindo efeito ja no ano-calendario subsequente aquele em que foi
constatado o excesso de receita, efeito esse que ndo guarda nenhuma relacéo
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com o principio da irretroatividade, que se aplica a litigios envolvendo
confrontos entre vigéncia da lei e data dos fatos

JUROS. TAXA SELIC. LEGITIMIDADE. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.

E legitima a cobranca dos encargos legais em percentuais estabelecidos de
acordo com a prdpria legislacdo, bem como também é legitima a cobranca dos
juros com a utilizacéo da taxa Selic no seu calculo, conforme Sumula n° 04 do
CAREF e posicionamento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica, sob o rito da repercussdo geral (RE 582.461/SP) e dos recursos
repetitivos (REsp 879.844/MG).

DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO PRINCIPAL. APLICACAO DE
PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA. NOTA SEI N°
27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME.

Conforme a Nota SEI n° 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME, é cabivel a
retroatividade benéfica da multa moratdria prevista no art. 35 da Lei 8212/91,
com a redacdo da Lei 11.941/09, no tocante aos lancamentos de oficio relativos
a fatos geradores anteriores ao advento do art. 35-A da Lei n® 8.212/91.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, rejeitar as
preliminares, afastar a prejudicial de decadéncia e, no mérito, dar provimento parcial ao recurso
voluntario para aplicar a retroacdo da multa da Lei 8.212/91, art. 35, na redacdo dada pela Lei
11.941/20009.

(documento assinado digitalmente)
Miriam Denise Xavier - Presidente
(documento assinado digitalmente)

Matheus Soares Leite — Relator

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros Jose Luis Hentsch
Benjamin Pinheiro, Rayd Santana Ferreira, Renato Adolfo Tonelli Junior, Matheus Soares Leite,
Wilderson Botto (suplente convocado) e Miriam Denise Xavier (Presidente).

Relatorio

A bem da celeridade, peco licenca para aproveitar boa parte do relatério ja
elaborado em ocasido anterior e que bem elucida a controvérsia posta para, ao final,
complementa-lo (e-fls. 149 e ss).

Pois bem. Conforme esclarece o relatério fiscal de fls. 63/68:

1. Em atendimento do MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL
08.1.05.00.2009.00154-7, de 16/02/2009 lavramos o presente relatdrio que faz parte integrante do
Auto de Infracdo em epigrafe, referente contribuicdo destinada aos terceiros, arrecadadas pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB, e destinadas ao Salario Educacao, Incra, Senac,
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Sesc e Sebrae, incidentes sobre remuneracédo paga a segurados empregados constantes em folhas
de pagamento, declaradas em GFIP - Guias de Recolhimento do FGTS e Informacbes a
Previdéncia Social, apés o inicio do procedimento fiscal, no periodo de 06/2004 a 06/2007.

(..)

4. A empresa foi excluida do SIMPLES - Sistema Integrado de Pagamento de
Impostos e Contribuicbes das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte, conforme
Acorddo n. 302-39.679 de 10.07.2008 do Terceiro Conselho de Contribuintes, a partir de
01/01/2002. "Foi constatado que um dos sécios participa de outra empresa com mais de 10% do
capital e a receita global do ano-calendario de 2001, ultrapassou o limite legal, vez que se
encontra expressamente consignado na legislacdo como sendo impeditiva. No recurso voluntario
apresentado pela empresa, ela ndo negou o fato que motivou a sua exclusdo, tendo se limitado a
discutir a legalidade e inconstitucionalidade do ato de exclusdo, ndo sendo possivel reformar sua
exclusao”. — Processo 10835.002732/2004-15 -Recurso Voluntario n. 138.4009.

5. Constitui fato gerador da contribuicdo da empresa os valores das bases de
calculo referentes ao presente auto de infracdo discriminados no Relatdrio de Langamentos - RL
e no Discriminativo Analitico de Débito - DAD:

5.1 -Codigo de Levantamento: GFA - REMUNERACAO - periodo de 06/04 a
06/07.

()

A Autuada foi intimada pessoalmente em 22/07/2009, conforme se pode verificar
as fls. 01, tendo ingressado com defesa juntada as fls. 74/124, protocolada em 21/08/2009,
conforme se verifica as fls. 74.

1. Alegou a Impugnante:

()
Desta forma, houve expresso cerceamento de direito de defesa por parte da i.
Fiscalizacdo em relagdo a ora defendente, que ndo ha correta descricdo das
infracbes em relacdo aos dispositivos apontados como infringidos, e ndo se
venha falar em presunc&o, pois isso ndo existe em Direito Publico, ou h ou ndo
ha.
()

A informagdo correta do dispositivo infringido, bem como o correto
enquadramento, é condicdo de validade para o auto de infracdo e, por
conseqléncia, para todo o processo administrativo dele decorrente.

2. Outro argumento apresentado foi o de que: “Também ha nulidade formal na
medida em que pecas fundamentais da acusagdo foram entregues ao contribuinte
através de CD (midia eletrdnica), transferindo-se ao contribuinte dnus exclusivo
do Fisco, consistente em imprimir todos os documentos e organiza-los™.

3. Argumenta a Defendente:

Mister, portanto, se faz considerar que todas as operagbes invocadas pelo Fisco
ocorridas entre 01/06/2004 e 22/07/2004 encontram-se consumidas pela
decadéncia, vez que quando da lavratura do guerreado auto de infragdo ja se
encontrava ultrapassado o prazo legal de 05 (cinco) anos sem o pronunciamento
do Fisco, considerando-se homologado o langcamento e definitivamente extinto
o crédito.
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4. A Defendente questionou sua exclusao do regime do Simples:

Conforme relatado pela I. Fiscalizacdo, a lavratura do guerreado Al tem por
Unica premissa fatica o desenguadramento da defendente do Simples com
efeitos retroativos, o que, por conseguinte, gerou o recalculo das diferengas
entre as contribuicGes apuradas de acordo com aquele regime tributario e as
contribuicdes apuradas pelas empresas sujeitas ao regime normal de tributacéo.

Entretanto, ha de se notar que a exclusdo da defendente daquele regime e
principalmente, os reflexos tributarios desta exclusdo nao podem prosperar, seja
do ponto de vista formal, seja do material, conforme passa a demonstrar.

(.)

Assim, de se questionar: qual seria a finalidade da norma que restringiu a
adesdo e permanéncia, no regime do antigo Simples, de empresa que possuisse
em seu quadro societério, s6cio com participacdo de mais de 10% (dez por
cento) em quadro social de outra empresa?

O objetivo da restricdo € nitido: impedir que empreendimentos com faturamento
superior ao limite legal fixado como caracterizador de micro e pequena empresa
pudessem, através da constituicdo de diversas empresas, dividir seu
faturamento, fazendo com que cada um, individualmente considerado, ficasse
contido dentro daquele limite, fazendo assim jus aos beneficios do regime.

(.)

Ou seja, a vedacdo nao visa impedir o livre exercicio, por uma determinada
pessoa, de diferentes atividades empresariais de pequeno porte, através de mais
de uma empresa, mas sim que pessoas, na tentativa de manipular o exercicio
deste beneficio, pudessem dividir o faturamento excedente do limite legal
através da constituicdo de tantas empresas quantas forem necessarias para esse
desiderato.

De forma alguma se pretendeu, com a restricdo em estudo, vedar que uma
determinada pessoa se langasse em mais de uma atividade empresarial através
de empresas diversas, e a razdo de ser dessa conclusdo é simples e Gbvia: a
propria Carta Magna, através do retro citado art. 170, assegura a todos o livre
exercicio da atividade econdmica, garantia esta que, por 6bvio, ndo se coaduna
com o impedimento de uma empresa ter socio que também integra outra
empresa, atuante em ramo de atividade econémica totalmente diverso.

(.)

5. A Defendente questionou que a sua exclusdo do regime do Simples somente se

7.

tomou definitiva, na esfera administrativa, no exercicio de 2008, com o
indeferimento de seu recurso voluntario, e, assim sendo, ndo pode o Fisco, em
decorréncia da mencionada excluséo, cobrar contribui¢Bes incidentes sobre fatos
geradores ocorridos em 2004. Tal procedimento, no entender da Impugnante,
representa clara ofensa a diversos dispositivos constitucionais.

Foi questionada a constitucionalidade da cobranga da contribui¢do para o salario
educagdo: “A exigéncia da contribuicdo denominada Salario Educagdo nos
termos em que pretendida pela Autoridade Fiscal mostra-se totalmente
incompativel com a atual sistematica constitucional, a qual exige a figura da 'Lei'
para se instituir a referida exacdo”.

Para a Impugnante: absolutamente inexigivel a contribuicdio ao INCRA,
pretendida pela Autoridade Fiscal, pois as contribuicbes sociais para atender a
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10.

11.

12.

13.

14.
15.

determinadas categorias profissionais devem ser custeadas por contribuintes que
sejam vinculados aquele determinado setor.

Questionou a Defendente as contribuicdes para 0 SESC e SENAC:

N&o se sustenta as contribui¢des devidas ao SESC e ao SENAC vez que, tal como
nas contribuices devidas ao INCRA, ndo se visualiza a referibilidade que deve
estar presente em todas as contribuices desta espécie.

Ora, mais uma vez a defendente é forgada a esclarecer que ndo desenvolve
atividade de comércio, mas sim de prestacdo de servicos auxiliares de transporte
aereo.

A Impugnante insurgiu-se contra a cobranca de contribuigdes para 0 SEBRAE:

Outrossim, se concluir pela efetiva exclusdo da empresa do Simples, com efeitos
retroativos, entdo deixa de existir referibilidade entre a situacdo da defendente e o
Sebrae, vez que neste caso a empresa perde a condicdo de micro empresa ou
empresa de pequeno porte.

(.)

Nesse interim, é importante destacar que somente pode contribuir com o Sebrae
aqueles contribuintes que se enquadrem, na época dos respectivos fatos
geradores, no conceito de microempresa ou empresa de pequeno porte.

(.)

Desta feita, é de rigor o afastamento da exigéncia da contribuicdo ao Sebrae,
primeiro porque ausente a referibilidade entre as atividades desenvolvidas pela
defendente e aquelas objeto da autuacdo do Sebrae, e segundo, porque a sua
instituicdo ndo respeitou o rito previsto na Carta Magna, a qual exige lei para a
criagdo ou majoracgéo de tributos.

Alegou a Defendente que para exigir o acréscimo de juros legais por ocasido da
lavratura do presente Al, a Auditoria invocou o artigo 34 da Lei 8.212/1991 que
ja havia sido revogado pela Medida Provisoria n° 449/2008.

Alega a Impugnante que para exigir a multa a Auditoria invocou o artigo 35,
incisos I, IT e 111, da Lei 8.212/1991, “entretanto na data da autuagdo, ou seja, em
22/07/2009, o dispositivo supra transcrito havia sido totalmente alterado por forga
da Medida Provisoria n°449, de 03/12/2008, convertida na Lei n° 11.941 de
25/05/2009, demonstrando a total inépcia da acusacdo, vez que o dispositivo
invocado quando da sua lavratura ja ndo mais existia

A Impugnante questiona a constitucionalidade da progressdo da multa.

Solicitou, ainda, a Defendente que lhe seja deferido o direito de posterior juntada
de documentos; que lhe seja deferida a producgéo de prova pericial, com indicacdo
de assistente técnico; bem como a realizacdo de sustentacdo oral perante o e.
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

Em seguida, sobreveio julgamento proferido pela Delegacia da Receita Federal
do Brasil, por meio do Acdrdao de e-fls. 149 e ss, cujo dispositivo considerou a impugnacéo
improcedente, com a manutencéo do crédito tributario. E ver a ementa do julgado:

ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUICOES
Periodo de apuracdo: 01/06/2004 a 30/06/2007
CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA.
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Descabida a alegagdo de cerceamento de defesa, se o relatério fiscal contém a descricao
clara e precisa dos fatos geradores das contribui¢fes devidas.

DOCUMENTOS ENTREGUES EM MIDIA ELETRONICA.

Os relatérios e os documentos emitidos em procedimento fiscal podem ser entregues ao
sujeito passivo em arquivos digitais autenticados pelo AFRFB por meio de sistema
informatizado proprio da RFB, desde que sejam também entregues em meio impresso
0s termos, intimagdes, folhas de rosto dos documentos de langamento, bem como o
Relatorio Fiscal e Fundamentos Legais desses langamentos.

EXCLUSAO DO SIMPLES. APRESENTAGCAO DE QUESTIONAMENTOS PELO
CONTRIBUINTE.

Somente no processo especifico onde fiai proposta a exclusdo do SIMPLES, é que cabe
apreciar os questionamentos do contribuinte sobre o cabimento de sua exclusgo.

EXCLUSAO DO SIMPLES. EFEITOS.

A data a partir da qual a exclusdo do SIMPLES passa a gerar efeitos é aquela indicada
no artigo 15 da Lei 9.317, de 05/12/1996.

ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEGISLAGAO QUE SERVE
DE FUNDAMENTO PARA O LANCAMENTO FISCAL.

Conforme estabelece o artigo 26-A do Decreto 70.235/1972 no @mbito do processo
administrativo fiscal, fica vedado aos 6rgdos de julgamento afastar a aplicacdo ou deixar
de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade.

LANCAMENTO. LEGISLACAO DE REGENCIA.

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

RETROATIVIDADE BENIGNA

Na hipdtese de revogacao da legislacdo vigente a época da lavratura do auto de infrac&o,
na ocasido do pagamento ou parcelamento do auto, devera ser comparado o valor da
multa aplicada, com o valor estabelecido pela nova legislagdo, prevalecendo o mais
benéfico, nos termos da alinea “c” do inciso I, do artigo 106 do CTN.

SALARIO-EDUCACAO

O Supremo Tribunal Federal ja sumulou o entendimento de que é constitucional a
cobranga da contribuicdo do Salario-Educacdo, seja sob a Carta de 1969, seja sob a
Constituicao Federal de 1988, e no regime da lei 9.424/96.

CONTRIBUICAO PARA O INCRA

O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento segundo o qual ndo existe Gbice a
que seja cobrada, de empresa urbana, a contribuicdo destinada ao INCRA.

CONTRIBUICOES PARA O SESC E SENAC

As empresas prestadoras de servicos estdo incluidas dentre aquelas que devem recolher,
a titulo obrigatério, contribuicdo para 0 SESC e para 0 SENAC, porquanto enquadradas
no plano sindical da Confederagdo Nacional do Comércio, consoante classificacdo do
art. 557, da CLT.

CONTRIBUICAO PARA O SEBRAE

Se a exclusdo do SIMPLES néo se deu em raz&o de ter o contribuinte ultrapassado o
limite de faturamento previsto na legislacdo, ndo pode ele alegar que, em razdo da
referida excluséo, estaria dispensado de recolher a contribuicdo para o SEBRAE.

PRAZO DECADENCIAL
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Na falta de recolhimentos, o prazo decadencial é fixado de acordo com os parametros
estabelecidos pelo artigo 173, inciso I, do CTN.

Impugnacdo Improcedente
Crédito Tributario Mantido

O contribuinte, por sua vez, interpds Recurso Voluntario (e-fls. 170 e ss),
repisando, em grande parte, 0S argumentos apresentados em sua impugnacao, quais sejam:

() Nulidade da deciséo recorrida, por ndo ter enfrentado todas as questdes de fato e
de direito suscitadas pela defesa;

(i) Cerceamento de defesa e auséncia dos requisitos formais para a lavratura da
acusacao;

(iif)  Encontram-se fulminados pela decadéncia o periodo entre 01/06/2004 e
22/07/2004, considerando que a constituicdo do crédito se deu em 22/07/2009;

(iv)  Alegar que ndo cabe ao julgador analisar a constitucionalidade de uma norma é
uma forma clara de desrespeito a Carta Magna;

(V) A excluséo do recorrente do Simples e principalmente os reflexos desta excluséo,
ndo podem prosperar, seja do ponto de vista formal, seja do material,

(vi) A prevalecer a pretensdo do Fisco quanto ao impedimento de uma empresa do
Simples ter socio que participe também de outra empresa, implicara,
necessariamente, em vedacéo ao livre exercicio da atividade econémica;

(vii) Embora o desenquadramento apenas tenha se tornado definitivo na esfera
administrativa a partir do exercicio de 2008, pretende o Fisco, a partir do
exercicio de 2004, época em que 0 ato ainda nao era definitivo, de forma
retroativa, apurar pretensas diferengas que seriam reflexos desse
desenquadramento;

(viii)  llegalidade das contribuicdes devidas a terceiros (salario-educacdo, INCRA,
SESC/SENAC e SEBRAE);

(ixX) A cominacdo de juros ao pretenso débito foi realizada com fundamento em
dispositivo legal que na época da acusacdo, ja ndo mais existia ha
aproximadamente 03 (trés) meses, corroborando assim com todo o ja
demonstrado quanto aos defeitos formais que corroem a acusagdo, ensejando a
sua inépcia;

) A multa imposta no percentual de 75% (setenta e cinco por cento) do valor do
pretenso imposto revela-se sobremaneira abusiva e confiscatéria e de benéfica
ndo tem nada, visto que a multa na atividade privada é limitada 2% (dois por
cento);

(xi) A responsabilidade do socio depende ainda da comprovacdo de que este agiu com
excesso de poderes, infracdo a lei ou ainda infracdo ao contrato social, tudo nos
termos do art. 135 do Codigo Tributario Nacional, comprovacdo esta totalmente
ausente nos presentes autos.

Em seguida, os autos foram remetidos a este Conselho para apreciacdo e
julgamento do Recurso Voluntario.

N&o houve apresentacdo de contrarrazdes.
E o relatério.
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Voto

Conselheiro Matheus Soares Leite — Relator
1. Juizo de Admissibilidade.

O Recurso Voluntario é tempestivo e atende aos requisitos de admissibilidade
previstos no Decreto n° 70.235/72. Portanto, dele tomo conhecimento.

Por fim, cabe esclarecer que as pautas de julgamento dos Recursos submetidos a
apreciacdo deste Conselho sdo publicadas no Diario Oficial da Unido, com a indicacdo da data,
horario e local, o que possibilita o pleno exercicio do contraditorio, inclusive para fins de o
patrono do sujeito passivo, querendo, estar presente para realizacdo de sustentacdo oral na sessdo
de julgamento (paragrafo primeiro do art. 55 c/c art. 58, ambos do Anexo Il, do RICARF).

2. Alegacdes acerca da inconstitucionalidade da legislagdo tributaria.

Em seu recurso, 0 sujeito passivo mantém sua linha de defesa, e argumenta
ferimento de principios constitucionais e legais em relacdo a exigéncia consubstanciada no
presente lancamento, inclusive em relacdo & multa aplicada.

Contudo, ja esta sumulado o entendimento segundo o qual falece competéncia a
este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade da lei tributéria:

Stimula CARF n° 2: O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributéria.

Tem-se, pois, que ndo €é da competéncia funcional do 6&rgdo julgador
administrativo a apreciacdo de alegagdes de ilegalidade ou inconstitucionalidade da legislacao
vigente. A declaracdo de inconstitucionalidade/ilegalidade de leis ou a ilegalidade de atos
administrativos é prerrogativa exclusiva do Poder Judiciario, outorgada pela prépria Constituicéo
Federal, falecendo competéncia a esta autoridade julgadora, salvo nas hipoteses expressamente
excepcionadas no paragrafo primeiro do art. 62 do Anexo Il, do RICARF, bem como no art. 26-
A, do Decreto n° 70.235/72, ndo sendo essa a situacdo em questdo.

A excecéo fica por conta das decisdes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal e
0 Superior Tribunal de Justica, sob o rito da repercussdo geral (art. 543-B do CPC) e dos
recursos repetitivos (art. 543-C do CPC), cuja interpretacdo adotada deve ser reproduzida pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no ambito do CARF:

Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a
aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade.

()

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica dos arts.
543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei n° 13.105, de
2015 - Codigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos conselheiros no
julgamento dos recursos no ambito do CARF. (Redacdo dada pela Portaria MF n° 152,
de 2016)

Para além do exposto, neste contexto, apenas a titulo de esclarecimento, sobre a
constitucionalidade da cobranca da contribuicéo para o salario-educacéo, cabe destacar que a
mesma se reveste de total legitimidade, ratificada na declaracdo de constitucionalidade da Lei n®
9.424, de 24/12/96, pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar procedente a Acdo Declaratéria de
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Constitucionalidade n° 10, por meio da decisdo publicada no Diario Oficial da Unido de
13/12/99, aduzindo deciséo do STF, no mesmo sentido, que considerou recepcionados pela Carta
Magna de 1988, o Decreto-Lei n.° 1.422/75 e o Decreto n ° 87.043/82, ao julgar, em 17/10/2001,
0 Recurso Extraordinario n.° 290/079-6, ratificando assim, a exigibilidade da cobranga da
Contribuicdo do Salario- Educacdo, desde o seu nascedouro, até o advento da Lei n° 9.424196.
Ademais, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula n° 732, pacificando entendimento sobre a
constitucionalidade da cobranca do salario educacéo, nos seguintes termos:

E constitucional a cobranca da contribuicio do salario-educago, seja sob a carta de
1969, seja sob a constituicdo federal de 1988, e no regime da lei 9.424/96.

Ja no que concerne a cobranga das contribui¢des ao sistema “S”, SESC, SENAC
e SEBRAE, importante destacar que dizem respeito a contribui¢des sociais devidas ao INSS,
com finalidades assistenciais, que tem por objetivo patrocinar as iniciativas do Poder Publico
previstas no art. 203, da Constituicdo Federal, motivo pelo qual sé&o devidas por todas as
empresas, com base no principio da solidariedade social, sendo, portanto, irrelevante se a
empresa desenvolve atividade comercial ou empresarial.

E, ainda, em relacdo as contribuicdes para 0 SESC e SENAC, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, consolidada na Sumula n°® 499, assentou expressamente serem
devidas pelas empresas prestadoras de servico, eis que enquadradas no plano sindical da
Confederagdo Nacional do Comeércio, conforme a classificagdo do art. 577, da CLT e seu anexo:

STJ - Sdmula n° 499: As empresas prestadoras de servicos estdo sujeitas as
contribuigdes aos Sesc e Senac, salvo se integradas noutro servigo social.

Ademais, é igualmente devida a contribuicdo para o SEBRAE, pelas empresas
prestadoras de servico, considerando que € prescindivel a contraprestacdo direta em favor do
contribuinte, conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), nos autos do RE
635.682/RJ, com repercussao geral reconhecida (Tema 227 da repercussao geral):

Recurso extraordinario. 2. Tributério. 3. Contribuigdo para 0 SEBRAE. Desnecessidade
de lei complementar. 4. Contribuicdo para o0 SEBRAE. Tributo destinado a viabilizar a
promocdo do desenvolvimento das micro e pequenas empresas. Natureza juridica:
contribui¢do de intervengdo no dominio econdmico. 5. Desnecessidade de institui¢do
por lei complementar. Inexisténcia de vicio formal na instituicdo da contribuicéo para o
SEBRAE mediante lei ordinaria. 6. Intervencdo no dominio econdmico. E vélida a
cobranca do tributo independentemente de contraprestacdo direta em favor do
contribuinte. 7. Recurso extraordinario ndo provido. 8. Acérddo recorrido mantido
quanto aos honorérios fixados.

(RE 635682, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 25/04/2013,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-098 DIVULG
23-05-2013 PUBLIC 24-05-2013)

Em relacdo a contribuicdo destinada ao INCRA, o Supremo Tribunal Federal,
apreciando o tema 495 da repercussao geral, fixou a tese no sentido de que “é constitucional a
contribuicdo de intervengdo no dominio econdémico destinada ao INCRA devida pelas empresas
urbanas e rurais, inclusive apés o advento da EC n° 33/2001” (Tema 495 da repercussao geral).

Fixada as premissas acima, passa-se ao exame das preliminares suscitadas no
apelo recursal.

3. Preliminares.
3.1. Preliminar de nulidade da decisao recorrida.
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Preliminarmente, o recorrente suscita a nulidade da decisdo de piso, sob a
alegacéo de que a DRJ teria deixado de apreciar a totalidade dos argumentos suscitados em sua
defesa.

Contudo, entendo que n&o lhe assiste razéo.

A comecar, verifico que a decisdo de piso foi devidamente fundamentada, nao
havendo que se falar em nulidade quando o julgador proferiu decisdo devidamente motivada,
explicitando as razdes pertinentes a formacéo de sua livre convicgéo.

Ademais, o 6rgdo julgador ndo estd obrigado a se manifestar sobre todos os
pontos alegados pela parte, mas somente sobre os que entender necessarios ao deslinde da
controveérsia, de acordo com o livre convencimento motivado.

Nesse sentido, ndo ha que se falar em nulidade da decisdo de primeira instancia,
eis que proferida por autoridade competente, e esta devidamente fundamentada, sendo que a
insatisfacdo do contribuinte, sobre os pontos suscitados, ndo tem o condao de anular a decisdo de
primeira instancia, sendo matéria atinente a interposicao de recurso voluntério, a ser objeto de
deliberacdo pelo colegiado de 22 instancia.

Para além do exposto, conforme visto acima, o processo administrativo nao é via
prépria para a discussdo da constitucionalidade das leis ou legalidade das normas. Enquanto
vigentes, os dispositivos legais devem ser cumpridos, principalmente em se tratando da
administracdo publica, cuja atividade esta atrelada ao principio da estrita legalidade, motivo pelo
qual, correta a deciséo recorrida ao ndo se manifestar sobre a constitucionalidade das leis ou
legalidade das normas.

Dessa forma, rejeito a preliminar suscitada.
3.2. Preliminar de nulidade do langamento.

Preliminarmente, o recorrente suscita a nulidade do lancamento, sob o
fundamento de que teria ocorrido cerceamento de defesa em razdo da auséncia dos requisitos
formais para a lavratura da acusagéo.

Contudo, entendo que n&o lhe assiste razéo.

E certo que a constituicdo do crédito tributério, por meio do langamento de oficio,
como atividade administrativa vinculada, exige do Fisco a observancia da legislacéo de regéncia,
a fim de constatar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo
caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel (art. 142 do CTN). A ndo observancia da
legislagdo que rege o langamento fiscal ou a falta de seus requisitos, tem como consequéncia a
nulidade do ato administrativo, sob pena de perpetuar indevidamente cerceamento do direito de
defesa.

Contudo, ao contrario do que arguido pelo recorrente, vislumbro que o ato
administrativo de lancamento foi motivado pelo conjunto das razbes de fato e de direito que
carrearam & conclusdo contida na acusacdo fiscal, a luz da legislacdo tributaria compativel com
as raz0es apresentadas no langcamento. O convencimento fiscal esta claro, aplicando a legislacao
que entendeu pertinente ao presente caso, procedeu a apuragdo do tributo devido com a
demonstragdo constante no Auto de Infrag&o.

No presente caso, a autoridade agiu em conformidade com os dispositivos legais
que disciplinam o langamento, discriminando no Relatorio Fiscal os dispositivos legais
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aplicaveis ao caso, além de descrever os fatos geradores das contribuicdes, bem como os
documentos que serviram de base para a apuracdo das contribui¢fes devidas, cujos valores estdo
demonstrados nos documentos anexos, além de mencionar os valores dos acréscimos legais a
titulo de juros e multa, com a correspondente fundamentagdo legal.

Constatado que ndo foi procedido o recolhimento das contribuicBes devidas, e
considerando as disposicOes legais que atribuem prerrogativa de arrecadar, fiscalizar, lancar e
normatizar o recolhimento das contribui¢cfes sociais previstas na Legislacdo Previdenciaria, e a
fiscalizacdo a obrigacgao legal de verificar se as contribuicdes devidas estdo sendo realizadas em
conformidade com o ali estabelecido, ndo pode o agente fiscal se furtar ao cumprimento do
legalmente estabelecido, sob pena de responsabilidade, de conformidade com o art. 142,
paragrafo Unico, do Cédigo Tributario Nacional.

Para além do exposto, entendo que ndo houve nos autos em momento algum
cerceamento do direito de defesa da recorrente ou violagdo ao contraditorio e ao devido processo
legal, tendo em vista que Ihe foi oportunizado a prética de todos os atos processuais inerentes ao
processo administrativo-fiscal, contidos no Decreto no 70.235/1972.

O cerceamento do direito de defesa se d& pela criagdo de embaracos ao
conhecimento dos fatos e das razdes de direito a parte contraria, ou entdo pelo Gbice a ciéncia do
auto de infracdo, impedindo o contribuinte de se manifestar sobre os documentos e provas
produzidos nos autos do processo, hipotese que ndo se verifica in casu. O contraditorio é
exercido durante o curso do processo administrativo, nas instancias de julgamento, ndo tendo
sido identificado qualquer hipdtese de embaraco ao direito de defesa do recorrente.

Dessa forma, ndo procede o argumento acerca da nulidade do lancamento, eis que
ndo se vislumbra ofensa a ampla defesa, tendo em vista estarem descritos todos 0os motivos para
constituicdo do crédito; os fatos geradores; as bases de calculos; os fundamentos legais; o
Relatério fiscal e os seus relatérios de lancamentos, além da certeza de que foram oferecidas
totais condicdes para que o contribuinte pudesse compreender perfeitamente os procedimentos
adotados pela auditoria fiscal.

E, ainda, entendo que foram oferecidas ao recorrente todas as informacdes
relevantes para apresentar sua defesa. Tanto o foi que, tempestivamente, 0 sujeito passivo
impugnou o lancamento, demonstrando conhecer plenamente os fatos que Ihe foram imputados.

A meu ver, o langamento em comento Seguiu todos 0s passos para sua correta
formacdo, conforme determina o art. 142 do Cddigo Tributario Nacional, quais sejam: (a)
constatacdo do fato gerador cominado na lei; (b) caracterizagcdo da obrigacéo; (c) apuracdo do
montante da base de céalculo; (d) fixacdo da aliquota aplicavel a espécie; (e) determinacdo da
exacdo devida — valor original da obrigacdo; (f) definicdo do sujeito passivo da obrigacéo; e (g)
lavratura do termo correspondente, acompanhado da descricdo dos fatos, tudo conforme a
legislacao.

Constato que o presente lancamento tributério atendeu aos preceitos estabelecidos
no art. 142 do CTN, havendo a presenca dos requisitos do art. 10 do Decreto n® 70.235/1972,
bem como a observancia do contraditério e do amplo direito de defesa do contribuinte, de modo
que restam afastadas quaisquer hipoteses de nulidade do langcamento.

Entendo, portanto, que ndo ha nenhum vicio que macula o presente lancamento
tributario, ndo tendo sido constatada violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa,
havendo a devida descricdo dos fatos e dos dispositivos infringidos e da multa aplicada.
Portanto, entendo que nédo se encontram motivos para se determinar a nulidade do langamento,
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por terem sido cumpridos os requisitos legais estabelecidos no artigo 11 do Decreto n°
70.235/72, notadamente considerando que o contribuinte teve oportunidade de se manifestar
durante todo o curso do processo administrativo.

Nesse sentido, tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa 0s
fatos que suportaram o lancamento, oportunizando ao contribuinte o direito de defesa e do
contraditério, bem como em observancia aos pressupostos formais e materiais do ato
administrativo, nos termos da legislacdo de regéncia, especialmente arts. 142 do CTN e 10 e 11
do Decreto n° 70.235/72, ndo ha que se falar em nulidade do langamento.

Assim, uma vez verificado a ocorréncia do fato gerador, o Auditor Fiscal tem o
dever de aplicar a legislagdo tributaria de acordo com os fatos por ele constatados e efetuar o
lancamento tributario.

As demais alegacBes do recorrente, a meu ver, dizem respeito a0 mérito da
questdo posta, ndo se tratando de preliminar, eis que o lancamento foi devidamente motivado,
ndo havendo qualquer prejuizo para a compreensdo dos fatos narrados e as infragdes imputadas
ao sujeito passivo.

Por fim, incumbe ao autor o 6nus de comprovar os fatos constitutivos do Direito
por si alegado, e a parte adversa, a prova de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor. Cabe, portanto, ao contribuinte o onus de enfrentar a acusacao fiscal, devidamente
motivada, apresentando os argumentos pelos quais entende que o presente lancamento tributario
merece ser declarado improcedente, ndo sendo o caso de decretar a nulidade do auto de infracao,
eis que preenchidos os requisitos do art. 142 do CTN.

Portanto, ndo ha de se falar em nulidade do auto de infracdo, tendo em vista que
este foi devidamente instituido com base no Decreto n° 70.235/1992 e na Lei n° 8.212/91, bem
como foi assegurado ao Recorrente o exercicio de seu direito & ampla defesa, ao contraditorio e
ao devido processo legal, razdes pelas quais afasto a preliminar arguida.

Dessa forma, rejeito a preliminar suscitada.
3.3. Preliminar de auséncia de responsabilidade solidaria.

O Recorrente alega, ainda, que a responsabilidade dos socios dependeria da
comprovacédo de que teriam agido com excesso de poderes, infracdo a lei ou ainda infracdo ao
contrato social, tudo nos termos do art. 135 do Cddigo Tributario Nacional, comprovacéo esta,
ausente no caso dos autos.

No caso em questdo, verifico que apenas a pessoa juridica foi autuada, tanto é
assim, que nenhum socio foi cientificado pessoalmente. A relacdo de sdcios constantes nos
documentos anexos ao auto de infracdo, ndo atribui responsabilidade tributaria as pessoas ali
indicadas e nem comporta discussdo no ambito do contencioso administrativo fiscal federal,
tendo finalidade meramente informativa.

A questao, inclusive, ja foi objeto de Simula neste Conselho:

Sumula CARF n° 88

A Relacdo de Co-Responsaveis - CORESP", o "Relatorio de Representantes Legais -
RepLeg" e a "Relacdo de Vinculos -VINCULOS", anexos a auto de infracio
previdenciario lavrado unicamente contra pessoa juridica, ndo atribuem
responsabilidade tributaria as pessoas ali indicadas nem comportam discussdo no
ambito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente
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informativa. (Vinculante, conforme Portaria MF n° 277, de 07/06/2018, DOU de
08/06/2018).

Dessa forma, trata-se de matéria substancialmente alheia ao presente lancamento,
ndo tendo sido instaurado qualquer litigio a ser dirimido por este Conselho.

4. Prejudicial de Mérito.

Do que se depreende dos autos, o lancamento se refere ao periodo 01/06/2004 a
30/06/2007, tendo a deciséo recorrida afastado a decadéncia, aplicando-se os termos do art. 173,
I, do CTN, levando em consideracao que o sujeito passivo nao teria efetuado recolhimentos para
Qutras Entidades ou Fundos, conforme se verifica no Relatério de Apropriacdo de
Documentos Apresentados - RADA as fls. 22.

O sujeito passivo, em seu recurso, alega que se encontram fulminados pela
decadéncia o periodo entre 01/06/2004 e 22/07/2004, considerando que a constituicdo do crédito
se deu em 22/07/20009.

Pois bem. Oportuno esclarecer, inicialmente, que em decorréncia do julgamento
dos Recursos Extraordinérios n°® 556.664, 559.882, 559.943 e 560.626 o Supremo Tribunal
Federal editou a Simula Vinculante n° 8, publicada no D.O.U. de 20/06/2008, nos seguintes
termos:

S&o inconstitucionais o pardgrafo Gnico do art. 5° do Decreto-Lei n° 1.569/77 e o0s
artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/91, que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito
tributério.

De acordo com a Lei 11.417/2006, ap6s o Supremo Tribunal Federal editar
enunciado de simula, esta tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial. Assim, a nova simula alcanga todos os créditos
pendentes de pagamento e constituidos apds o lapso temporal de cinco anos previsto no CTN.

Para além do exposto, o Superior Tribunal de Justica, nos autos do REsp
973.733/SC, submetido a sistematica dos recursos especiais repetitivos representativos de
controvérsia (art. 543-C, do CPC/73), fixou o entendimento no sentido de que o prazo
decadencial quinguenal para o Fisco constituir o crédito tributario conta-se: a) Do primeiro dia
do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, quando a lei ndo
prevé o pagamento antecipado da exacdo ou quando a lei prevé o pagamento antecipado, mas ele
inocorre, sem a constatacdo de dolo, fraude ou simulagdo do contribuinte; b) A partir da
ocorréncia do fato gerador, nos casos em que ocorre 0 pagamento antecipado previsto em lei.

Dessa forma, a regra contida no artigo 150, § 4°, do CTN, é regra especial,
aplicavel apenas nos casos em que se trata de lancamento por homologacao, com antecipacéo de
pagamento, de modo que, nos demais casos, estando ausente a antecipacdo de pagamento ou
mesmo havendo a constatacdo de dolo, fraude ou simulacdo do contribuinte, a regra aplicavel é a
prevista no artigo 173, I, do CTN.

No caso dos autos, o trabalho fiscal se reporta aos fatos geradores de
ContribuicGes Previdenciarias, relativo ao periodo de apuracdo 01/06/2004 a 30/06/2007, tendo o
contribuinte sido intimado acerca do langamento, no dia 22/07/2009 (e-fl. 02).

Para aplicar o entendimento do Superior Tribunal de Justica ao caso em questéo,
que trata da exigéncia de Contribui¢des Previdenciarias, é de extrema relevancia, a constatacéo
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da existéncia ou ndo de antecipa¢do de pagamento, o que influencia, decisivamente, na contagem
do prazo decadencial, seja pelo artigo 150, § 4°, ou pelo artigo 173, I, ambos do CTN.

Cabe pontuar, ainda, que para fins de aplicacdo da regra decadencial prevista no
art. 150, § 4°, do CTN, para as contribui¢cdes previdenciérias, caracteriza pagamento antecipado
o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na
competéncia do fato gerador a que se referir a autuacdo, mesmo que ndo tenha sido incluida, na
base de célculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de
infracdo (Sumula CARF n° 99).

Na auséncia de pagamento antecipado ou nas hipéteses de dolo, fraude ou
simulacéo, o lustro decadencial para se constituir o crédito tributario é contado do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, nos moldes do artigo 173, I, do
CTN. Em outras palavras, caracterizada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacéo, a contagem
do prazo decadencial das contribuices previdenciarias rege-se pelo art. 173, inciso I, do CTN
(Stmulas CARF n° 72 e 106).

No caso em apreco, apesar da juntada de inUmeros documentos nos autos, ndo
vislumbro como comprovada a antecipagdo de pagamento, ainda que parcial, em relacdo as
Contribuicdes Previdenciarias destinadas a Outras Entidades ou Fundos (terceiros). Nesse
sentido, o prazo decadencial para o Fisco constituir crédito tributario em epigrafe, sujeito ao
lancamento por homologacéo, deve ser contado com base no art. 173, inciso I, do CTN, eis que
ndo comprovada a existéncia de pagamento antecipado.

Tem-se, pois, que ndo constato nos autos a documentacdo comprobatoria e nem
mesmo 0s demonstrativos arrolados pela fiscalizagdo permitem compreender neste sentido,
sobretudo considerando que ndo houve apropriacdo de GPS em nenhuma competéncia.

A propdsito, por se tratar de matéria controvertida, levando em consideracéo,
ainda, que o recorrente teve oportunidade de tecer maiores esclarecimentos a esse respeito,
inclusive juntando a documentagdo necessaria em seu recurso, mas, em contrapartida, limitou-se
a reproduzir o teor de sua impugnacao, entendo que a decisdo recorrida, neste ponto, deve ser
mantida.

Dessa forma, diante da auséncia de constatacdo da antecipacdo de pagamento,
cujo 6nus o sujeito passivo ndo se desincumbiu, deve ser aplicada a regra insculpida no art. 173,
inciso I, do CTN.

Assim, uma vez que 0 sujeito passivo, foi cientificado do lancamento no dia
22/07/2009 (e-fl. 02), e o trabalho fiscal se reporta aos fatos geradores de Contribuicfes
Previdenciarias destinadas a Outras Entidades ou Fundos (terceiros), relativo ao periodo de
apuracdo 01/06/2004 a 30/06/2007, ndo ha que se falar em decadéncia do crédito tributario, pelo
art. 173, 1, do CTN.

Dessa forma, ndo ha qualquer reparo a ser feito na deciséo recorrida, em relagéo
ao prazo decadencial.

5. Mérito.

Em relagcdo ao mérito, o sujeito passivo alega que a exclusdo do Simples, que por
sua vez ensejou a lavratura da guerreada acusacéo, violaria disposi¢fes constitucionais, inclusive
a consagrada no art. 170 e parégrafo Unico da Constituicdo da Republica.
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Ademais, alega que a retroatividade dos efeitos da exclusdo ndo mereceria
prosperar, sob pena de afronta aos principios da certeza do direito, da seguranca juridica, e 0
principio constitucional tributério da irretroatividade.

Pois bem. Conforme antecipado, o processo administrativo néo € via propria para
a discussdo da constitucionalidade das leis ou legalidade das normas (Sumula CARF n° 02).
Enquanto vigentes, os dispositivos legais devem ser cumpridos, principalmente em se tratando
da administracdo publica, cuja atividade esta atrelada ao principio da estrita legalidade.

Para além do exposto, cabe destacar que, nos autos do Processo n°
10835.002732/2004-15, transitado em julgado, foi confirmado o Ato Declaratorio Executivo n°
566.853 de 02 de agosto de 2004, que determinou a exclusdo do sujeito passivo, a partir de
01/01/2002, do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicbes das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte (Simples), na forma da Lei n° 9.317, de 05 de
cfezernbro de 1996 e alteraces posteriores. E ver a ementa daquele julgado:

ASSUNTO: SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E
CONTRIBUICOES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE
PEQUENO PORTE — SIMPLES

Exercicio: 2001

SIMPLES. EXCLUSAO. Nio tendo o contribuinte negado o fato que motivou sua
exclusdo da sistematica tributaria do Simples, nao é possivel reformar sua excluséo.

RECUSO VOLUNTARIO NEGADO.

Pelo que se percebe, o recorrente procura rediscutir, no ambito deste processo, a
exclusdo do SIMPLES. Contudo, ndo € possivel, neste processo de langcamento de crédito
tributario relativo as contribuicbes previdenciarias, a retomada dos questionamentos
apresentados e bem examinados no processo préprio, relativos a exclusdo do Simples.

Isso porque, o foro adequado para discussdo acerca da exclusdo da empresa do
Simples é o respectivo processo instaurado para esse fim. Descabe em sede de processo de
lancamento fiscal de crédito tributario previdenciario rediscussdo acerca dos motivos que
conduziram & expedicdo do Ato Declaratorio Executivo e Termo de Exclusdo do Simples.

Cabe esclarecer, ainda, que um dos efeitos imediatos da exclusdo do Simples é a
tributacdo pelas regras aplicaveis as empresas em geral, por forca de expressa disposicao legal,
sendo que a decisdo que exclui a empresa do Programa Simples, apenas tem o conddo de
formalizar uma situagao que ja ocorrera de fato, tendo, assim, efeitos meramente declaratérios.

Em outras palavras, a exclusdo do sujeito passivo da sistematica do SIMPLES,
com efeitos retroativos, implica em apuracdo das contribuicGes de terceiros sobre a remuneracao
paga, devida ou creditada aos segurados empregados com base na legislagéo de regéncia.

E ainda que assim nédo o fosse, a retroatividade dos efeitos do ato de exclusdo da
empresa do Simples é determinada pela legislagdo tributria e seu eventual afastamento por
suposta ofensa ao Principio da Irretroatividade da Lei Tributaria, € matéria que foge a
competéncia material do Processo Administrativo Fiscal.

Ademais, entendo que ndo houve nos autos em momento algum cerceamento do
direito de defesa da recorrente ou violagdo ao contraditério e ao devido processo legal, tendo em
vista que lhe foi oportunizado a pratica de todos os atos processuais inerentes ao pProcesso
administrativo-fiscal, contidos no Decreto no 70.235/1972, tendo, inclusive, apresentado
manifestacdo de inconformidade no processo atinente a exclusédo do SIMPLES.
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Ja no tocante a “protecdo constitucional das micro e pequenas empresas”, arguida
pelo recorrente, entendo ndo é possivel invoca-la para legitimar o descumprimento das
obrigacdes tributarias que Ihe recaem por forca da legislacéo.

A proposito, cabe destacar que a responsabilidade por infracBes a legislacdo
tributaria, via de regra, independe da intencdo do agente ou do responsavel e tampouco da
efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato comissivo ou omissivo praticado, a teor do
preceito contido no art. 136 da Lei n.°5.172, de 1966 (Cddigo Tributario Nacional — CTN).

Nesse sentido, a exigéncia da penalidade independe da capacidade financeira ou
de existéncia de danos causados a Fazenda Publica. Ela é exigida em funcdo do descumprimento
da obrigacdo acessoria. A possibilidade de ser considerada, na aplicacdo da lei, a condicéo
pessoal do agente ndo € admitida no ambito administrativo, ao qual compete aplicar as normas
nos estritos limites de seu conteddo, sem poder apreciar arguicdes de cunho pessoal.

Prosseguindo no exame das raz0es recursais, no tocante a utilizacdo da Taxa
SELIC para atualizagBes e correcGes dos débitos apurados, sua incidéncia ja foi pacificada,
conforme Sumula n°® 04, do CAREF, in verbis:

Stmula CARF n° 4. A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratérios incidentes sobre
débitos tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no
periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e
Custddia - SELIC para titulos federais. (Vinculante, conforme Portaria MF n° 277, de
07/06/2018, DOU de 08/06/2018).

Dessa forma, neste ponto, sem razdo ao recorrente.

No tocante a impossibilidade de “progressividade no calculo da multa”, a
argumentacdo do recorrente também ndo procede, eis que, na verdade, ocorre a reducdo da multa
aplicada, como forma de incentivar o adimplemento da obrigacéo tributario, possuindo respaldo,

ainda, na Lei n. 8.212, de 24.07.91, art. 35, I, II, 11l (com a redacdo dada pela Lei n. 9.876, de
26.11.99) e no Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 06.05.99,
art. 239, 111, "a", "b" e "c", paragrafos 2. ao 6. e e 11, e art. 242, paragrafos 1. e 2. (com a redacao

dada pelo Decreto n. 3.265, de 29.11.99).

E, ainda, oportuno observar, novamente, que ja estd sumulado o entendimento
segundo o qual falece competéncia a este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)
para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade da lei tributéria:

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

O recorrente alega, ainda, que a autoridade lancadora teria se equivocado no
procedimento de calcular a multa mais benéfica ao sujeito passivo, em desrespeito ao art. 106, I,
“c”, do Codigo Tributario Nacional.

Pois bem. Entendo que assiste razdo ao recorrente, pois a metodologia utilizada
pela fiscalizagdo para comparar a multa mais benéfica foi equivocada, estando pautada em
critério que ndo mais encontra respaldo na jurisprudéncia deste Conselho.

A esse respeito, levando em consideracdo o entendimento recente que tem
prevalecido na jurisprudéncia deste Conselho, apenas fago um pequeno reparo na decisao de
piso, determinando, por forga do art. 106, II, “c”, do Codigo Tributario Nacional, a retroatividade
benigna do art. 35 da Lei n° 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n° 11.941/09, que fixa o
percentual méximo de multa moratdria em 20%, inclusive nas hipdteses de langamento de oficio.
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Tem-se, pois, relevante destacar que a prépria Procuradoria da Fazenda Nacional,
passou a acolher a jurisprudéncia firmada pelo Superior Tribunal de Justica, acolhendo o
entendimento da inaplicabilidade do art. 35-A da Lei n° 8.212/91, o qual prevé a multa de 75%
para os casos de lancamento de oficio de contribuicBes previdenciarias relativas a fatos geradores
ocorridos antes da vigéncia da Lei n® 11.941/009.

Nesse sentido, apds a consolidacdo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica no sentido de admitir a retroatividade benigna do art. 35 da Lei n® 8.212/91, com a
redacdo dada pela Lei n® 11.941/09, que fixa o percentual maximo de multa moratéria em 20%,
inclusive nas hipodteses de lancamento de oficio, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
incluiu essa matéria na lista e elaborou a nota retro referida, cujos principais trechos destaco pela
pertinéncia com a presente lide.

Vejamos o0 que consta na Nota SEI n° 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME, que fez
incluir na “Lista de Dispensa de Contestar e Recorrer — a que se refere o art.2°, V, VIl e 88 3° a
8°, da Portaria PGFN N° 502/2016 - o item o item 1.26,”C”:

1.2.6. Multas

c) Retroatividade benéfica da multa moratéria prevista no art. 35 da Lei n® 8.212/1991,
com a redacdo dada pela Lei n°® 11.941/2009, no tocante aos langamentos de oficio
relativos a fatos geradores anteriores ao advento do art. 35-A, da Lei n® 8.212/1991.
Resumo: A jurisprudéncia do STJ acolhe, de forma pacifica, a retroatividade benigna da
regra do art. 35 da Lei n® 8.212, de 1991, com a redacdo dada pela Lei n® 11.941, de
2009, que fixa o percentual maximo de multa moratoria em 20%, em relacdo aos
langamentos de oficio. Nessas hipoteses, a Corte afasta a aplicacdo do art. 35-A da Lei
n® 8.212, de 1991, que prevé a multa de 75% para os casos de langamento de oficio das
contribuigdes previdenciarias, por considera-la mais gravosa ao contribuinte. O art. 35-
A da Lei 8.212, de 1991, incide apenas em relacdo aos lancamentos de oficio (rectius:
fatos geradores) realizados ap6s a vigéncia da referida Lei n® 11.941, de 2009, sob pena
de afronta ao disposto no art. 144 do CTN.

Precedentes: Agint no REsp 1341738/SC; REsp 1585929/SP, Agint no AREsp
941.577/SP, Agint no REsp 1234071/PR, AgRg no REsp 1319947/SC, EDcl no AgRg
no REsp 1275297/SC, REsp 1696975/SP, REsp 1648280/SP, AgRg no REsp
576.696/PR, AgRg no REsp 1216186/RS.

Referéncia: Nota SEI n° 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME
*Data da inclusdo: 12/06/2018

5. A controvérsia em enfoque gravita em torno do percentual de multa aplicavel as
contribui¢des previdenciarias objeto de langamento de oficio, em razdo do advento das
disposicdes da Lei n® 11.941, de 2009. Discute-se, nessa toada, se deveriam incidir 0s
percentuais previstos no art. 35 da Lei n® 8.212, de 1991, na redagdo anterior aquela
alteracéo legislativa; se o indice aplicivel seria o do atual art. 35 da Lei n° 8.212, de
1991, com a redacdo da Lei 11.941, de 2009; ou, por fim, se caberia aplicar o art. 35-A
da Lei n®8.212, de 1991, incluido pela nova Lei j& mencionada.

6. A respeito da questdo, a Fazenda Nacional vem defendendo judicialmente a tese de
que, para a defini¢do do percentual aplicavel a cada caso, indispensavel discernir se se
trata de multa moratdria, devida no caso de atraso no pagamento independente do
lancamento de oficio, ou de multa de oficio, cuja incidéncia pressupde a realizagdo do
lancamento pelo Fisco para a constituicdo do crédito tributario, diante do néo
recolhimento do tributo e/ou falta de declaracdo ou declaracdo inexata por parte do
contribuinte.

7. Na perspectiva da Fazenda Nacional, havendo langamento de oficio, incidiria a regra
do art. 35 anterior a Lei n® 11.941, de 2009 (que previa multa paraa NFLD e a
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escalonava até 100% do débito) ou aplicar-se-ia retroativamente o art. 35-A da Lei n°
8.212, de 1991 (que estipula multa de oficio em 75%), quando mais benéfico ao
contribuinte. Tais regras, conforme defendido, diriam respeito a multa de oficio.
Noutras palavras, na linha advogada pela Unido, restaria afastada a incidéncia da atual
redacdo do art. 35 da Lei n° 8.212, de 1991 (de acordo com a Lei n° 11.941, de 2009),
porquanto aplicavel apenas a multa moratéria, ndo havendo que se falar em reducédo da
multa de oficio imposta pelo Fisco para o patamar de 20% do débito.

8. Sucede que, analisando a jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de Justica -

STJ, é possivel constatar a orientagdo pacifica de ambas as Turmas de Direito Publico
no sentido de admitir a retroatividade benigna do art. 35 da Lei n° 8.212, de 1991, com a
redacdo dada pela Lei n°® 11.941, de 2009, que fixa o percentual maximo de multa
moratdria em 20%, inclusive nas hipoteses de lancamento de oficio. E o que bem
revelam as ementas dos arestos adiante transcritos, in verbis:

9. Vé-se que a Fazenda Nacional buscou diferenciar o regime juridico das multas de
mora e de oficio para, a partir disso, evidenciar a possibilidade ou ndo de retroagdo
benigna (CTN, art. 106. I, “c”) conforme as regras incidentes a cada espécie de
penalidade.

10. Contudo, o STJ vem entendendo que, anteriormente a incluséo do art. 35-A pela Lei
n° 11.941, de 2009, ndo havia previsdo de multa de oficio no art. 35 da Lei n° 8.212, de
1991 (apenas de multa de mora), nem na redacdo primeva, nem na decorrente da Lei n°
11.941, de 2009 (fruto da conversdo da Medida Provisoria n° 449, de 2008).
Consequentemente, a Corte tem afirmado a incidéncia da redacdo do art. 35 da Lei
8.212/1991, conferida pela Lei 11.941, de 2009, que fixa o percentual maximo de 20%
para a multa moratoria, por caracterizar-se como norma superveniente mais benéfica em
mateéria de penalidades na seara tributéria, a teor do art. 106, II, "c", do CTN.

11. Nessas hipoteses, a jurisprudéncia pacifica do STJ afasta a aplicagdo do art. 35-A da
Lei n° 8.212, de 1991, que prevé a multa de 75% para os casos de langamento de oficio
das contribui¢Ges previdencidrias, por considera-la mais gravosa ao contribuinte. Assim,
o0 art. 35-A da Lei 8.212, de 1991, incidiria apenas sobre os langamentos de oficio
(rectius: fatos geradores) realizados ap6s a vigéncia da referida Lei n® 11.941, de 2009,
sob pena de afronta ao disposto no art. 144 do CTN (“ O langamento reporta-se a data
da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada™).

Recentemente, a Procuradoria da Fazenda Nacional editou ainda o PARECER
SEI N° 11315/2020/ME, no qual ratifica a aplicacdo do entendimento acima mesmo diante das
consideracBGes em contrario apresentadas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil. Quanto a
este ponto, fazemos 0s seguintes destaques:

1. Trata-se da Nota Cosit n® 189, de 28 de junho de 2019, da Coordenacao-Geral de
Tributagdo da Secretaria da Receita Federal do Brasil — COSIT/RFB e do e-mail s/n, de
13 de maio de 2020, da Procuradoria-Regional da Fazenda Nacional na 3? Regido —
PRFN 32 Regido, os quais contestam a Nota SEI n°® 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME,
que analisou proposta de inclusdo de tema em lista de dispensa de contestar e de
recorrer, nos termos da Portaria PGFN n° 502, de 12 de maio de 2016[1].

10. Nesse contexto, em que pese a forca das argumentacdes tecidas pela RFB, a tese de
mérito explicitada ja fora submetida ao Poder Judiciario, sendo por ele reiteradamente
rechacada, de modo que manter a impugnacao em casos tais expde a Fazenda Nacional
aos riscos da litigancia contra jurisprudéncia firmada, sobretudo a condenagdo ao
pagamento de multa.

11. Ao examinar a viabilidade da presente dispensa recursal, a CRJ lavrou a Nota SEI n°
27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME, relatando que a PGFN j& defendeu, em juizo, a
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diferenciagdo do regime juridico das multas de mora e de oficio para, a partir disso,
evidenciar a possibilidade ou ndo de retroagdo benigna, conforme as regras incidentes a
cada espécie de penalidade:

6. A respeito da questdo, a Fazenda Nacional vem defendendo judicialmente a
tese de que, para a definicdo do percentual aplicavel a cada caso, indispensavel
discernir se se trata de multa morat6ria, devida no caso de atraso no pagamento
independente do langamento de oficio, ou de multa de oficio, cuja incidéncia
pressupGe a realizacdo do lancamento pelo Fisco para a constituigdo do crédito
tributario, diante do ndo recolhimento do tributo e/ou falta de declaracdo ou
declaracéo inexata por parte do contribuinte.

7. Na perspectiva da Fazenda Nacional, havendo lancamento de oficio, incidiria
a regra do art. 35 anterior a Lei n°® 11.941, de 2009 (que previa multa para a
NFLD e a escalonava até 100% do débito) ou aplicar-se-ia retroativamente o art.
35-A da Lei n° 8.212, de 1991 (que estipula multa de oficio em 75%), quando
mais benéfico ao contribuinte. Tais regras, conforme defendido, diriam respeito a
multa de oficio. Noutras palavras, na linha advogada pela Unido, restaria
afastada a incidéncia da atual redacdo do art. 35 da Lei n°® 8.212, de 1991 (de
acordo com a Lei n® 11.941, de 2009), porquanto aplicavel apenas a multa
moratdria, ndo havendo que se falar em reducdo da multa de oficio imposta pelo
Fisco para o patamar de 20% do débito. (grifos no original)

12. Entretanto, o STJ, guardido da legislagdo infraconstitucional, em ambas as suas
turmas de Direito Publico, assentou a retroatividade benigna do art. 35 da Lei n° 8.212,
de 1991, com a redacdo da Lei n® 11.941, de 2009, que fixa 0 percentual maximo de
multa moratoria em 20%, inclusive nas hipéteses de langamento de oficio.

Embora inexista decisdo do Superior Tribunal de Justica em sede de recurso
repetitivo, o que implicaria forca normativa formal nos termos do Regimento Interno deste
Conselho (art. 62, 8 1°, 1I, "b"), a jurisprudéncia reiterada e orientadora da 12 Secdo daquele
Tribunal tem forca normativa material, tanto que culminou com a edicdo da Nota SEI n°
27/2019/CRJ/IPGACET/PGFN-ME (vide art. 62, § 1°, 11, "c", do Regimento), impondo-se a sua
observancia até como forma de preservar o sobreprincipio da seguranca juridica e 0 consequente
principio da protecdo da confianca.

Para além do exposto, conforme voto proferido no Acérddo n° 9202-009.753, da
2% Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), de Relatoria da Conselheira Ana
Cecilia Lustosa da Cruz, embora a penalidade decorrente de descumprimento de obrigacao
acessoria, prevista no art. 32, inciso 1V, 88 4° e 5° em razdo da ndo apresentacdo de GFIP ou
apresentacdo com dados ndo correspondentes aos fatos geradores, ndo tenha sido expressamente
tratada no Parecer SEI 11315/2020, como a tese encampada pelo STJ é pela inexisténcia de
multas de oficio na redacdo anterior do art. 35 da Lei 8.212/91, é de rigor que, em obediéncia ao
disposto no art. 106, II. “c”, do CTN, haja comparacdo entre a multa pelo descumprimento de
obrigacdo acessoOria amparada nos 88 4° e 5°, inciso 1V, do art. 32 da Lei 8.212/91, com a nova
penalidade por apresentacdo de declaracdo inexata, a saber, o art. 32-A da mesma Lei.

Dessa forma, os valores lancados, de oficio, a titulo de multa de mora, sob amparo
da antiga redacdo do art. 35 da lei 8.212/91, incidentes sobre contribuicdes previdenciarias
declaradas ou ndo em GFIP e, ainda, aquela incidente sobre valores devidos a outras entidades e
fundos (terceiros), para fins de aplicacdo da norma mais benéfica, deverdo ser comparados com o
que seria devido pela nova redacéo dada ao mesmo art. 35 pela Lei 11.941/09.

E, ainda, os valores langados, de forma isolada ou ndo, a titulo da multa por
descumprimento de obrigacdo acessoria a que alude os 88 4° e 5°, inciso IV, do art. 32 da Lei
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8.212/91, para fins de aplicacdo da norma mais benéfica, deverdo ser comparados com 0 que
seria devido pelo que dispde o art. o art. 32-A da mesma Lei.

Ante 0 exposto, no presente caso, faz-se necessario determinar a retroatividade
benigna do art. 35 da Lei 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei 11.941/09, que fixa o percentual
méaximo de multa moratoria em 20%, inclusive nas hipdteses de langamento de oficio.

Dessa forma, consolidando o raciocinio esposado, entendo que, no caso dos autos,
faz-se necessario determinar, por forca do art. 106, II, “c”, do Cddigo Tributario Nacional, a
retroatividade benigna do art. 35 da Lei n° 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n° 11.941/09,
que fixa o percentual maximo de multa moratoria em 20%, inclusive nas hipdteses de
lancamento de oficio, se mais benéfico ao sujeito passivo.

Concluséo

Ante 0 exposto, voto por CONHECER do Recurso Voluntario para rejeitar as
preliminares, afastar a prejudicial de decadéncia e, no mérito, DAR-LHE PARCIAL
PROVIMENTO, a fim de determinar, por for¢a do art. 106, II, “c”, do Codigo Tributéario
Nacional, a retroatividade benigna do art. 35 da Lei n° 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n°
11.941/09, que fixa o percentual méximo de multa moratéria em 20%, inclusive nas hipdteses de
lancamento de oficio, se mais benéfico ao sujeito passivo.

E como voto.
(documento assinado digitalmente)

Matheus Soares Leite



