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ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragao: 01/01/2007 a 31/12/2008

MULTA. RECALCULO. ART. 106. ART. 35 DA LEI 8.212/91. FATOS
GERADORES OCORRIDOS ATE O ADVENTO DA MP 449,

A multa por descumprimento de obrigagao principal aplicada até 12/2008,
com base no artigo 35 da Lei n° 8.212/91, tendo em vista que o artigo 106 do
CTN, determina a retroatividade benigna, impde-se o calculo da multa com
base no artigo 61 da Lei n® 9.430/96, que estabelece multa de 0,33% ao dia,
limitada a 20%, em comparativo com a multa aplicada com base na redacao
anterior do artigo 35 da Lei 8.212/91, para determinagdo e prevaléncia da
multa mais benéfica, no momento do pagamento.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 Período de apuração: 01/01/2007 a 31/12/2008
 MULTA. RECÁLCULO. ART. 106. ART. 35 DA LEI 8.212/91. FATOS GERADORES OCORRIDOS ATÉ O ADVENTO DA MP 449.
 A multa por descumprimento de obrigação principal aplicada até 12/2008, com base no artigo 35 da Lei nº 8.212/91, tendo em vista que o artigo 106 do CTN, determina a retroatividade benigna, impõe-se o cálculo da multa com base no artigo 61 da Lei nº 9.430/96, que estabelece multa de 0,33% ao dia, limitada a 20%, em comparativo com a multa aplicada com base na redação anterior do artigo 35 da Lei 8.212/91, para determinação e prevalência da multa mais benéfica, no momento do pagamento.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 ACORDAM os membros do Colegiado, por maioria de votos. dar provimento parcial ao recurso, para determinar o recálculo da multa até a competência 11/2008. do saldo remanescente, de acordo com o disposto no art. 35, caput, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009 (art. 61, da Lei no 9.430/96), prevalecendo o valor mais benéfico ao contribuinte. Vencido o conselheiro Paulo Maurício Pinheiro Monteiro na questão da multa.
 
 
 Carlos Alberto Mees Stringari - Presidente
 
 
 Marcelo Magalhães Peixoto - Relator
 
 Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros Carlos Alberto Mees Stringari, Marcelo Freitas de Souza, Ivacir Júlio de Souza, Maria Anselma Coscrato dos Santos, Marcelo Magalhães Peixoto e Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro.
 
  Cuida-se de Recurso Voluntário (Fls. 457/473), interposto em face do Acórdão proferido pela DRJ de Campinas/SP (Fls. 408/423), a qual julgou parcialmente procedente a impugnação apresentada mantendo o crédito previdenciário, consubstanciado nos DEBCAD�s nº. 37.290.297-9, 37.290.298-7 e 37.343.265-8, cujo montante, somado, equivale a R$ 240.656,28 (duzentos e quarenta mil seiscentos e cinquenta e seis reais e vinte e oito centavos).
A presente autuação busca o recolhimento de diferenças apuradas sobre as contribuições previdenciárias da empresa sobre a remuneração dos empregados a seu serviço, para o financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho � RAT, sendo devida a alíquota de 3% em razão da atividade preponderante da empresa, quando, em verdade, esta apurou a contribuição devida sobre a alíquota de 1%.
Os fatos são bem evidenciados no Relatório Fiscal (Fls. 62/71), in verbis:
�1. Trata-se de crédito previdenciário lançado pela Auditoria Fiscal da Receita Federal do Brasil, através dos Autos de Infração abaixo, do qual este relatório é parte integrante, referente às contribuições sociais arrecadadas pela Receita Federal do Brasil:
AI nº. 37.290.297-9¸destinadas à Seguridade Social, correspondentes a parte da empresa inclusive as destinadas ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de capacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho, incidentes sobre a remuneração de empregados que lhe prestaram serviços no período de 01/2007 a 12/2008.
AI nº. 37.290.298-7, destinadas à Seguridade Social, correspondentes à parte dos segurados, incidentes sobre a remuneração dos empregados, não retidas, no período de 01/2007 a 12/2008.
AI nº. 37.343.265-8, destinadas a outras entidades e fundos: Salário Educação, INCRA, SENAI, SESI e SEBRAE, incidentes sobre a remuneração dos empregados, no período de 01/2007 a 12/2008.
(...)
4. Diante da documentação apresentada à auditoria, e, à luz da legislação aplicável à matéria, os créditos apurados foram identificados em levantamentos específicos, conforme identificados abaixo:
LEV: FS1 E FS2
TÍTULO: FOLHA PAGAMENTO SEM GFIP;
Estes levantamentos se referem às contribuições devidas à Seguridade Social, não recolhidas em épocas próprias, correspondentes à parte da empresa inclusive, para o SAT/Gilrat, as destinadas aos Terceiros, a parte dos segurados, não comprovadamente retidas, incidentes sobre a remuneração dos segurados empregados, e correspondente à parte da empresa incidente sobre os valores pagos aos contribuintes individuais e o pró-labore do �administrador�, constantes das Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço � GFIP (somente as bases de cálculo) e demais documentos.
Cabe esclarecer que estes lançamentos tiveram origem na �EXCLUSÃO DE OFÍCIO� da empresa do regime SIMPLES, no período de 07/2007 a 12/2008, conforme Ato Declaratório Executivo DRF/TAU nº 27, de 05/08/2011, publicado no DOU nº 152 de 09/08/2011, cópia em anexo. Como efeito da exclusão tornou-se devida, além da contribuição dos segurados, a contribuição relativa à parte da empresa, inclusive, para o SAT/Gilrat, e de Terceiros, incidentes sobre a remuneração dos empregados e dos contribuintes individuais declarados em GFIP.
LEV: DG1
TÍTULO: DIFERENÇA ENTREGA GFIP;
DESCRIÇÃO: Neste código de levantamento foram lançadas as diferenças verificadas nas bases de cálculo das remunerações pagas a segurados empregados referentes às diferenças entre os valores informados nas folhas de pagamento, nas GFIP entregues inicialmente e aos valores constantes nas GFIP entregues em 23/08/2011 consideradas como base de cálculo pela fiscalização.
LEV: DS1
TÍTULO: DESCONTO SEGURADO GFIP APÓS O INÍCIO AF;
DESCRIÇÃO: Este levantamento se refere às diferenças entre os valores referentes ao desconto dos segurados informados nas folhas de pagamento, nas GFIP entregues inicialmente e aos valores constantes nas GFIP entregues em 23/08/2011 consideradas como base de cálculo pela fiscalização. Estes valores foram considerados não comprovadamente retidos pela fiscalização.�
DA IMPUGNAÇÃO
Inconformada com o lançamento efetuado, a empresa apresentou Impugnações de fls. 187/201, 236/255 e 288/307, cada qual correspondente a um respectivo DEBCAD.
DA DECISÃO DA DRJ
Após analisar os argumentos da então Impugnante, a 8ª Turma da Delegacia da Receita do Brasil de Julgamento em Campinas/SP, DRJ/CPS, prolatou o Acórdão n° 05-37.162 (Fls. 408/423), julgando parcialmente procedente o lançamento, exonerando os créditos previdenciários lançados sobre o pagamento de alimentação in natura dos segurados, mesmo que em desacordo com as condições do PAT, em virtude da natureza indenizatória de tais valores, inviabilizando a incidência de contribuição previdenciária. O acórdão foi assim ementado:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS. 
Período de apuração: 01/01/2007 a 31/12/2008
DIREITO PREVIDENCIÁRIO. EXCLUSÃO DO SIMPLES NACIONAL. APRECIAÇÃO NO JUDICIÁRIO. PRAZO DE EXCLUSÃO. VALE REFEIÇÃO. NÃO INCIDÊNCIA.
A matéria discutida em juízo pela empresa quanto à exclusão do Simples Nacional deve ser afastada da instância administrativa.
Obedecido o prazo de exclusão da empresa do Simples de acordo com a legislação, impõe-se o lançamento do tributo quando devido.
Conforme Ato Declaratório da PGFN nº 03/2011, sobre o pagamento in natura do auxílio-alimentação não há incidência de contribuição previdenciária.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte�
DO RECURSO
O contribuinte interpôs Recurso Voluntário utilizando-se, para tanto, de argumentos concernentes à sua exclusão do Simples Nacional, além de, sucessivamente, alegar a irretroatividade dos efeitos do Ato Declaratório de Exclusão.
É o relatório.

 Conselheiro Marcelo Magalhães Peixoto, Relator
DA TEMPESTIVIDADE
Conforme registro de fl. 475, o recurso é tempestivo e dele tomo conhecimento.
DO MÉRITO
A empresa autuada foi excluída do Simples Nacional através do Ato Declaratório Executivo DRF/TAU nº. 27, publicado no DOU nº. 152 de 09/08/2011, contido no Processo nº. 10860.721309/2011-21, na qual, de acordo com o despacho transcrito no acórdão combatido, não houve qualquer impugnação, de modo que se operou a preclusão administrativa quanto a esta matéria.
Contudo, fora identificada a impetração de Mandado de Segurança objetivando a suspensão da eficácia do referido ato administrativo, o que importou na renúncia a esfera administrativa para discutir a sua exclusão do regime tributário simplificado, a qual foi julgada extinta sem julgamento do mérito, conforme demonstrado na fl. 474.
Com relação aos argumentos referentes à exclusão da Empresa à sistemática simplificada deveriam ter sido apreciados em processo próprio, qual seja, o de nº. 10860.721309/2011-21, perante a 1ª Seção de Julgamento deste Conselho, competente para julgar matérias desta natureza, nos termos do art. 2º, V do Regimento Interno do CARF, in verbis:
Art. 2° À Primeira Seção cabe processar e julgar recursos de ofício e voluntário de decisão de primeira instância que versem sobre aplicação da legislação de:
(...)
V - exclusão, inclusão e exigência de tributos decorrentes da aplicação da legislação referente ao Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte (SIMPLES) e ao tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado às microempresas e empresas de pequeno porte no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, na apuração e recolhimento dos impostos e contribuições da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, mediante regime único de arrecadação (SIMPLES-Nacional);
Portanto, não será adentrado ao mérito da exclusão do SIMPLES.
DA MULTA
A MP nº 449, convertida na Lei nº 11.941/09, que deu nova redação aos arts. 32 e 35 e incluiu os arts. 32-A e 35-A na Lei nº 8.212/91, trouxe mudanças em relação à multa aplicada no caso de contribuição previdenciária.
Assim dispunha o art. 35 da Lei nº 8.212/91 antes da MP nº 449, in verbis:
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento:
a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
b) quatorze por cento, no mês seguinte; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). (sem destaques no original)
Verifica-se, portanto, que antes da MP nº 449 não havia multa de ofício. Havia apenas multa de mora em duas modalidades: a uma decorrente do pagamento em atraso, desde que de forma espontânea a duas decorrente da notificação fiscal de lançamento, conforme previsto nos incisos I e II, respectivamente, do art. 35 da Lei nº 8.212/91, então vigente.
Nesse sentido dispõe a hodierna doutrina (Contribuições Previdenciárias à luz da jurisprudência do CARF � Conselho Administrativo de Recursos Fiscais / Elias Sampaio Freire, Marcelo Magalhães Peixoto (coordenadores). � Julio César Vieira Gomes (autor) � São Paulo: MP Ed., 2012. Pág. 94), in verbis:
 �De fato, a multa inserida como acréscimo legal nos lançamentos tinha natureza moratória � era punido o atraso no pagamento das contribuições previdenciárias, independentemente de a cobrança ser decorrente do procedimento de ofício. Mesmo que o contribuinte não tivesse realizado qualquer pagamento espontâneo, sendo, portanto, necessária a constituição do crédito tributário por meio do lançamento, ainda assim a multa era de mora. (...) Não se punia a falta de espontaneidade, mas tão somente o atraso no pagamento � a mora.� (com destaque no original)
Com o advento da MP nº 449, que passou a vigorar a partir 04/12/2008, data da sua publicação, e posteriormente convertida na Lei nº 11.941/09, foi dada nova redação ao art. 35 e incluído o art. 35-A na Lei nº 8.212/91, in verbis:
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009). (sem destaques no original)
Nesse momento surgiu a multa de ofício em relação à contribuição previdenciária, até então inexistente, conforme destacado alhures.
Logo, tendo em vista que o lançamento se reporta à data da ocorrência do fato gerador, nos termos do art. 144 do CTN, tem-se que, em relação aos fatos geradores ocorridos antes de 12/2008, data da MP nº 449, aplica-se apenas a multa de mora. Já em relação aos fatos geradores ocorridos após 12/2008, aplica-se apenas a multa de ofício.
Contudo, no que diz respeito à multa de mora aplicada até 12/2008, com base no artigo 35 da Lei nº 8.212/91, tendo em vista que o artigo 106 do CTN determina a aplicação retroativa da lei quando, tratando-se de ato não definitivamente julgado, comine-lhe penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática, princípio da retroatividade benigna. Impõe-se o cálculo da multa com base no artigo 61 da Lei nº 9.430/96, que estabelece multa de 0,33% ao dia, limitada a 20%, em comparativo com a multa aplicada com base na redação anterior do artigo 35 da Lei 8.212/91, para determinação e prevalência da multa mais benéfica, no momento do pagamento.
DA REPRESENTAÇÃO FISCAL PARA FINS PENAIS
Com relação à representação fiscal para fins penais, cumpre esclarecer que este conselheiro está vinculado ao Regimento Interno deste Conselho, que determina no art. 62 que as decisões proferidas pelas turmas de julgamento deverão observar o disposto nas súmulas aprovadas pelo CARF. Neste caso, há atração da Súmula CARF n. 28, que expressa que o CARF nº 28: O CARF não é competente para se pronunciar sobre controvérsias referentes a Processo Administrativo de Representação Fiscal para Fins Penais.
Portanto, tais questões não serão analisadas.
CONCLUSÃO
Do exposto, conheço do recurso para, no mérito, dar parcial provimento para determinar a aplicação da multa de ofício a partir da competência 12/2008 e da multa de mora até 11/2008 e determinar o recálculo da multa de mora, de acordo com o disposto no art. 35, caput, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009 (art. 61, da Lei no 9.430/96), prevalecendo o valor mais benéfico ao contribuinte.

Marcelo Magalhães Peixoto
  



ACORDAM os membros do Colegiado, por maioria de votos. dar
provimento parcial ao recurso, para determinar o recalculo da multa at¢é a competéncia
11/2008. do saldo remanescente, de acordo com o disposto no art. 35, caput, da Lei n°
8.212/91, na redacdo dada pela Lei n® 11.941/2009 (art. 61, da Lei no 9.430/96), prevalecendo
o valor mais benéfico ao contribuinte. Vencido o conselheiro Paulo Mauricio Pinheiro
Monteiro na questdo da multa.

Carlos Alberto Mees Stringari - Presidente

Marcelo Magalhaes Peixoto - Relator

Participaram, do presente julgamento, os Conselheiros Carlos Alberto Mees
Stringari, Marcelo Freitas de Souza, Ivacir Jalio de Souza, Maria Anselma Coscrato dos
Santos, Marcelo Magalhaes Peixoto e Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro.
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Relatorio

Cuida-se de Recurso Voluntario (Fls. 457/473), interposto em face do
Acordao proicrido pela DRJ de Campinas/SP (Fls. 408/423), a qual julgou parcialmente
procedente a impugnagdo apresentada mantendo o crédito previdenciario, consubstanciado nos
DEBCAD’s n°. 37.290.297-9, 37.290.298-7 e 37.343.265-8, cujo montante, somado, equivale a
RS 240.656,28 (duzentos e quarenta mil seiscentos e cinquenta e seis reais ¢ vinte e oito
centavos).

A presente autuagdao busca o recolhimento de diferencas apuradas sobre as
contribui¢des previdencidrias da empresa sobre a remuneracdo dos empregados a seu servigo,
para o financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho — RAT, sendo devida a
aliquota de 3% em razdo da atividade preponderante da empresa, quando, em verdade, esta
apurou a contribui¢cdo devida sobre a aliquota de 1%.

Os fatos sao bem evidenciados no Relatorio Fiscal (Fls. 62/71), in verbis:

“l1. Trata-se de crédito previdenciario langado pela Auditoria
Fiscal da Receita Federal do Brasil, através dos Autos de
Infragdo abaixo, do qual este relatorio é parte integrante,
referente as contribui¢des sociais arrecadadas pela Receita
Federal do Brasil:

Al n°  37.290.297-9 destinadas a Seguridade  Social,
correspondentes a parte da empresa inclusive as destinadas ao
financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de
incidéncia de capacidade laborativa decorrentes dos riscos
ambientais do trabalho, incidentes sobre a remuneracdo de

empregados que lhe prestaram servigos no periodo de 01/2007 a
12/2008.

Al n°  37.290.298-7, destinadas a Seguridade Social,
correspondentes a parte dos segurados, incidentes sobre a

remuneragdo dos empregados, ndo retidas, no periodo de
01/2007 a 12/2008.

Al n° 37.343.265-8, destinadas a outras entidades e fundos:
Saldrio Educacdo, INCRA, SENAI, SESI e SEBRAE, incidentes

sobre a remuneracdo dos empregados, no periodo de 01/2007 a
12/2008.

()

4. Diante da documentagdo apresentada a auditoria, e, a luz da
legislacao aplicavel a matéria, os créditos apurados foram
identificados  em  levantamentos  especificos,  conforme
identificados abaixo:

LEV: ESLE FS2



TITULO: FOLHA PAGAMENTO SEM GFIP;

Estes levantamentos se referem as contribuigoes devidas a
Seguridade Social, ndo recolhidas em épocas proprias,
correspondentes a parte da empresa inclusive, para o
SAT/Gilrat, as destinadas aos Terceiros, a parte dos segurados,
ndo comprovadamente retidas, incidentes sobre a remuneragdo
dos segurados empregados, e correspondente a parte da
empresa incidente sobre os valores pagos aos contribuintes
individuais e o pro-labore do ‘administrador’, constantes das
Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico — GFIP (somente as bases de cadlculo) e demais
documentos.

Cabe esclarecer que estes langcamentos tiveram origem na
“EXCLUSAO DE OFICIO” da empresa do regime SIMPLES,
no periodo de 07/2007 a 12/2008, conforme Ato Declaratorio
Executivo DRF/TAU n° 27, de 05/08/2011, publicado no DOU
n’ 152 de 09/08/2011, copia em anexo. Como efeito da exclusdo
tornou-se devida, aléem da contribuigdo dos segurados, a
contribuicdo relativa a parte da empresa, inclusive, para o
SAT/Gilrat, e de Terceiros, incidentes sobre a remuneracdo dos

empregados e dos contribuintes individuais declarados em
GFIP.

LEV: DG1
TITULO: DIFERENCA ENTREGA GFIP;

DESCRICAO: Neste codigo de levantamento foram lan¢adas as
diferencas verificadas nas bases de calculo das remuneragoes
pagas a segurados empregados referentes as diferencas entre os
valores informados nas folhas de pagamento, nas GFIP
entregues inicialmente e aos valores constantes nas GFIP
entregues em 23/08/2011 consideradas como base de calculo
pela fiscalizagdo.

LEV: DS1

TITULO: DESCONTO SEGURADO GFIP APOS O
INICIO AF;

DESCRICAO: Este levantamento se refere ds diferencas entre
os valores referentes ao desconto dos segurados informados nas
folhas de pagamento, nas GFIP entregues inicialmente e aos
valores constantes nas GFIP entregues em 23/08/2011
consideradas como base de cadlculo pela fiscaliza¢do. Estes
valores foram considerados ndo comprovadamente retidos pela
fiscalizacao.”

DA IMPUGNACAQO

Inconformada com o lancamento efetuado, a empresa apresentou
Impugnagdes de fls. 187/201, 236/255 e 288/307, cada qual correspondente a um respectivo
DEBCAD.

DA DECISAO DA DRJ
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Ap0s analisar os argumentos da entdo Impugnante, a 8* Turma da Delegacia
da Receita do Brasil de Julgamento em Campinas/SP, DRIJ/CPS, prolatou o Acorddao n° 05-
37.162 (Fls. 408/423), julgando parcialmente procedente o langamento, exonerando os créditos
previdenciarios lancados sobre o pagamento de alimentacdo in natura dos segurados, mesmo
que em desacoido com as condicdes do PAT, em virtude da natureza indenizatoria de tais
valores, inviabilizando a incidéncia de contribui¢ao previdenciaria. O acorddao foi assim
ementaco:

“ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS
PREVIDENCIARIAS.

Periodo de apuragdo: 01/01/2007 a 31/12/2008

DIREITO PREVIDENCIARIO. EXCLUSAO DO SIMPLES
NACIONAL. APRECIACAO NO JUDICIARIO. PRAZO DE
EXCLUSAO. VALE REFEICAO. NAO INCIDENCIA.

A matéria discutida em juizo pela empresa quanto a exclusdo do
Simples Nacional deve ser afastada da instdncia administrativa.

Obedecido o prazo de exclusdo da empresa do Simples de
acordo com a legislacdo, impoe-se o langamento do tributo
quando devido.

Conforme Ato Declaratorio da PGFN n° 03/2011, sobre o
pagamento in natura do auxilio-alimenta¢do ndo hd incidéncia
de contribui¢do previdenciaria.

Impugnagdo Procedente em Parte

Crédito Tributario Mantido em Parte”

DO RECURSO

O contribuinte interpds Recurso Voluntario utilizando-se, para tanto, de
argumentos concernentes a sua exclusdo do Simples Nacional, além de, sucessivamente, alegar
a irretroatividade dos efeitos do Ato Declaratorio de Exclusao.

E o relatério.



Voto

Conselheiro Marcelo Magalhdes Peixoto, Relator

DA TYMPESTIVIDADE

Conforme registro de fl. 475, o recurso ¢ tempestivo e dele tomo
conhecimento.

DO MERITO

A empresa autuada foi excluida do Simples Nacional através do Ato
Declaratorio Executivo DRF/TAU n°. 27, publicado no DOU n°. 152 de 09/08/2011, contido
no Processo n°. 10860.721309/2011-21, na qual, de acordo com o despacho transcrito no
acorddo combatido, ndo houve qualquer impugnacdo, de modo que se operou a preclusdao
administrativa quanto a esta matéria.

Contudo, fora identificada a impetracio de Mandado de Seguranca
objetivando a suspensdo da eficacia do referido ato administrativo, o que importou na renuncia
a esfera administrativa para discutir a sua exclusao do regime tributario simplificado, a qual foi
julgada extinta sem julgamento do mérito, conforme demonstrado na fl. 474.

Com relagao aos argumentos referentes a exclusao da Empresa a sistematica
simplificada deveriam ter sido apreciados em processo proprio, qual seja, o de n°
10860.721309/2011-21, perante a 1* Secdo de Julgamento deste Conselho, competente para
julgar matérias desta natureza, nos termos do art. 2°, V do Regimento Interno do CAREF, in
verbis:

Art. 2° A Primeira Se¢do cabe processar e julgar recursos de
oficio e voluntario de decisdo de primeira instancia que versem
sobre aplicacdo da legislagdo de:

()

V - exclusdo, inclusdo e exigéncia de tributos decorrentes da
aplicagdo da legislacdo referente ao Sistema Integrado de
Pagamento de Impostos e Contribuicoes das Microempresas e
das Empresas de Pequeno Porte (SIMPLES) e ao tratamento
diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas e
empresas de pequeno porte no dmbito dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, na apuragdo
e recolhimento dos impostos e contribuicoes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante regime
unico de arrecadagdo (SIMPLES-Nacional),

Portanto, ndo sera adentrado ao mérito da exclusdo do
SIMPLES.

DA MULTA
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A MP n° 449, convertida na Lei n° 11.941/09, que deu nova redagdo aos arts.
32 e 35 ¢ incluiu os arts. 32-A e 35-A na Lei n°® 8.212/91, trouxe mudangas em relacao a multa
aplicada no caso de contribui¢do previdenciaria.

Assim dispunha o art. 35 da Lei n° 8.212/91 antes da MP n° 449, in verbis:

Art. 35. Sobre as contribuicoes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa _de mora, que ndo podera ser
relevada, nos seguintes termos: (Redagdo dada pela Lei n°
9.876, de 1999).

1 - para pagamento, apos o vencimento de obriga¢do ndo
incluida em notificagdo fiscal de langamento:

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obriga¢do;
(Redacdo dada pela Lei n°9.876, de 1999).

b) quatorze por cento, no més seguinte; (Redacdo dada pela Lei
n°9.876, de 1999).

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigagdo, (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de
1999).

II - para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal
de lancamento:

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento
da notifica¢do,; (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificagdo, (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

¢) quarenta por cento, apos apresentacdo de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS; (Redagdo dada pela Lei n°9.876, de 1999).

d) cingiienta por cento, apos o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enquanto ndo inscrito em Divida Ativa, (Redag¢do dada pela Lei
n’9.876, de 1999). (sem destaques no original)

Verifica-se, portanto, que antes da MP n° 449 nao havia multa de oficio.
Havia apenas multa de mora em duas modalidades: a uma decorrente do pagamento em atraso,
desde que de forma espontinea a duas decorrente da notificagdo fiscal de lancamento,
conforme previsto nos incisos I e II, respectivamente, do art. 35 da Lei n° 8.212/91, entdo
vigente.

Nesse sentido dispde a hodierna doutrina (Contribui¢des Previdenciarias a luz
da jurisprudéncia do CARF — Conselho Administrativo de Recursos Fiscais / Elias Sampaio
Freire, Marcelo Magalhaes Peixoto (coordenadores). — Julio César Vieira Gomes (autor) — Sdo
Paulo: MP Ed., 2012. Pag. 94), in verbis:

“De> fato,)o-adl-multawoinserida como acréscimo legal nos
langamentos tinha matureza moratoria = era | punidoro atraso no



pagamento das contribuicoes previdencidrias,
independentemente de a cobranga ser decorrente do
procedimento de oficio. Mesmo que o contribuinte ndo tivesse
realizado qualquer pagamento espontdneo, sendo, portanto,
necessaria a constitui¢do do crédito tributario por meio do
lancamento, ainda assim a multa era de mora. (...) Ndo se punia
a falta de espontaneidade, mas tido somente o atraso no
pagariento —a mora.” (com destaque no original)

Com o advento da MP n°® 449, que passou a vigorar a partir 04/12/2008, data
da sua publicacao, e posteriormente convertida na Lei n® 11.941/09, foi dada nova redacao ao
art. 35 e incluido o art. 35-A na Lei n® 8.212/91, in verbis:

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes
sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo unico do art.
11 desta Lei, das contribuicées instituidas a titulo de substituicdo
e das contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em
legislacdo, serdo acrescidos de multa de mora e juros de mora,
nos termos do art. 61 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996. (Redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009).

Art. 35-A. Nos casos de lancamento de oficio relativos as
contribuicoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluido
pela Lei n° 11.941, de 2009). (sem destaques no original)

Nesse momento surgiu a multa de oficio em relagdo a contribuicdo
previdencidria, até entdo inexistente, conforme destacado alhures.

Logo, tendo em vista que o langamento se reporta a data da ocorréncia do
fato gerador, nos termos do art. 144 do CTN, tem-se que, em relagdo aos fatos geradores
ocorridos antes de 12/2008, data da MP n° 449, aplica-se apenas a multa de mora. J4 em
relagdo aos fatos geradores ocorridos apds 12/2008, aplica-se apenas a multa de oficio.

Contudo, no que diz respeito a multa de mora aplicada até 12/2008, com base
no artigo 35 da Lei n°® 8.212/91, tendo em vista que o artigo 106 do CTN determina a aplicagao
retroativa da lei quando, tratando-se de ato ndo definitivamente julgado, comine-lhe penalidade
menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica, principio da retroatividade
benigna. Impde-se o célculo da multa com base no artigo 61 da Lei n° 9.430/96, que estabelece
multa de 0,33% ao dia, limitada a 20%, em comparativo com a multa aplicada com base na
redacdo anterior do artigo 35 da Lei 8.212/91, para determinagdo e prevaléncia da multa mais
benéfica, no momento do pagamento.

DA REPRESENTACAO FISCAL PARA FINS PENAIS

Com relagdo a representagdo fiscal para fins penais, cumpre esclarecer que
este conselheiro estd vinculado ao Regimento Interno deste Conselho, que determina no art. 62
que as decisdes proferidas pelas turmas de julgamento deverao observar o disposto nas sumulas
aprovadas pelo CARF. Neste caso, ha atracdo da Sumula CARF n. 28, que expressa que o
CARF n° 28: O CARF nao ¢ competente para se pronunciar sobre controvérsias referentes a
Processo Administrativo de Representacao Fiscal para Fins Penais.

Portanto, tais questdes nao serdo analisadas.

CONCLUSAO
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Do exposto, conheco do recurso para, no mérito, dar parcial provimento
para determinar a aplicagdo da multa de oficio a partir da competéncia 12/2008 e da multa de
mora até 11/2008 e determinar o recélculo da multa de mora, de acordo com o disposto no art.
35, caput, da Lei n°® 8.212/91, na redagio dada pela Lei n° 11.941/2009 (art. 61, da Lei n®
9.430/96), prevalecendo o valor mais benéfico ao contribuinte.

Marcelo Magalhaes Peixoto



