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Ementa:

COOPERATIVAS DE TRABALHO. CONTRATANTE. CONTRIBUINTE.

Incidem contribuicdes previdenciarias na prestacdo de servicos por
intermédio de cooperativas de trabalho.

INCONSTITUCIONALIDADE. AFASTAMENTO DE NORMAS LEGAIS.
VEDACAO.

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais- CARF nao ¢ competente
para afastar a aplicacdo de normas legais e regulamentares sob fundamento
de inconstitucionalidade.

MULTA MORATORIA E MULTA DE OFICIO

A aplicacdo do artigo 35 da Lei n.° 8.212/91, na redagdo vigente a época da
ocorréncia dos fatos geradores traz percentuais varidveis, de acordo com a
fase processual em que se encontre o processo de constitui¢do do crédito
tributdrio e se mostra mais benéfico ao contribuinte, valido para as
competéncias até¢ 11/12008, uma vez em que se aplicando a redacdo dada
pela Lei n.° 11.941/2009, mais precisamente o artigo 35 A da Lei n.°
8.212/91, o valor da multa seria mais oneroso ao contribuinte, pois deveria
ser aplicado o artigo 44, I da Lei n.° 9430/96.

A partir da competéncia 12/2008, ha que ser aplicado o artigo 35-A, da Lei
n.° 8.212/91, na redag¢do dada pela MP n.° 449/2008, convertida na Lei n.°
11.941, multa de oficio.

Recurso Voluntario Provido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 Ementa:
 COOPERATIVAS DE TRABALHO. CONTRATANTE. CONTRIBUINTE.
 Incidem contribuições previdenciárias na prestação de serviços por intermédio de cooperativas de trabalho.
 INCONSTITUCIONALIDADE. AFASTAMENTO DE NORMAS LEGAIS. VEDAÇÃO.
 O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais- CARF não é competente para afastar a aplicação de normas legais e regulamentares sob fundamento de inconstitucionalidade.
 MULTA MORATÓRIA E MULTA DE OFÍCIO
 A aplicação do artigo 35 da Lei n.º 8.212/91, na redação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores traz percentuais variáveis, de acordo com a fase processual em que se encontre o processo de constituição do crédito tributário e se mostra mais benéfico ao contribuinte, válido para as competências até 11/12008, uma vez em que se aplicando a redação dada pela Lei n.º 11.941/2009, mais precisamente o artigo 35 A da Lei n.º 8.212/91, o valor da multa seria mais oneroso ao contribuinte, pois deveria ser aplicado o artigo 44, I da Lei n.º 9430/96. 
 A partir da competência 12/2008, há que ser aplicado o artigo 35-A, da Lei n.º 8.212/91, na redação dada pela MP n.º 449/2008, convertida na Lei n.º 11.941, multa de ofício.
 Recurso Voluntário Provido em Parte
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros da Segunda Turma Ordinária da Terceira Câmara da Segunda Seção do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso, nos termos do relatório e voto que integram o presente julgado. A multa aplicada deve obedecer ao disposto no artigo 35 da Lei n.º 8.212/91, na redação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores até a competência 11/2008 e no artigo 35 A da Lei n.º 8.212/91, com a redação dada pela Medida Provisória n.º 449/2008, convertida na Lei n.º 11.941/2009, para as competências de 12/2008, em diante. 
 
 Liege Lacroix Thomasi � Relatora e Presidente Substituta
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Liege Lacroix Thomasi (Presidente), Arlindo da Costa e Silva, Andre Luiz Marsico Lombardi , Manoel Coelho Arruda Junior, Juliana Campos de Carvalho Cruz, Bianca Delgado Pinheiro.
 
  Trata o Auto de Infração de Obrigação Principal de contribuições previdenciárias patronais devidas à Seguridade Social incidentes sobre o valor das notas fiscais ou faturas de prestação de serviço, relativamente aos serviços prestados por cooperados através de cooperativas de trabalho da área da saúde, nas competências de 01/2004 a 04/2009.
O Auto de Infração foi lavrado e cientificado ao sujeito passivo em 1709/2009. O relatório fiscal de fls. 39/50, diz que os valores não foram informados em GFIP e às fls. 42/44, do próprio relatório, constam planilhas com a notas fiscais que serviram de base para o levantamento.
Após a impugnação, Acórdão de fls.251/260 , julgou o lançamento procedente em parte para retificar valores nas competências 03/2005 e 05/2005.
Ainda inconformado o contribuinte apresentou recurso voluntário, onde alega em síntese:
a prescrição parcial dos lançamentos;
a inconstitucionalidade da exação lançada;
que são os associados que efetuam os pagamentos, sendo a sociedade apenas uma repassadora de valores.
Requer o arquivamento do auto de infração, posto que destituído de qualquer fundamento fático, legal e jurídico.
É o relatório.

 Conselheira Liege Lacroix Thomasi, Relatora
Cumprido o requisito de admissibilidade, frente à tempestividade, conheço do recurso e passo ao seu exame.
Primeiramente, é de se ver que não há período decadente no presente levantamento, que compreende as competências de 01/2004 a 04/2009, porque o Auto de Infração foi lavrado e cientificado ao sujeito passivo em 17/09/2009.
Embora a recorrente tenha argüido a prescrição, é de se ver que na apreciação deste recurso não há que se falar ainda em prescrição, que só vai ocorrer após a constituição definitiva do crédito tributário. Por ora, o instituto a ser tratado é o da decadência que não se operou no caso em tela.
Apesar da edição da Súmula Vinculante n° 08, é de se ver que as contribuições previdenciárias são tributos lançados por homologação. Assim, devem observar a regra prevista no art. 150, parágrafo 4o do CTN. Havendo o pagamento antecipado, observar-se-á a regra de extinção prevista no art. 156, inciso VII do CTN. Entretanto, somente se homologa pagamento, caso esse não exista, não há o que ser homologado, devendo ser observado o disposto no art. 173, inciso I do CTN. Nessa hipótese, o crédito tributário será extinto em função do previsto no art. 156, inciso V do CTN. Caso tenha ocorrido dolo, fraude ou simulação não será observado o disposto no art. 150, parágrafo 4o do CTN, sendo aplicado necessariamente o disposto no art. 173, inciso I, independentemente de ter havido o pagamento antecipado.
Súmula Vinculante n° 08:
�São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�.
No caso presente, não há recolhimentos parciais relativos ao crédito autuado, assim, aplica-se o artigo 173, I do CTN, onde não se verifica período decadente, pois as contribuições relativas ao ano de 2004, podiam ser lançadas durante todo o exercício de 2009, como efetivamente ocorreu:
Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento.

Quanto ao mérito, a presente autuação refere-se exclusivamente às contribuições concernentes aos valores pagos à cooperativa de trabalho, conforme determina o artigo 22, inciso IV da Lei n.º 8212/91, na redação que lhe foi dada pela Lei.n.º 9.876/99
Lei 8.212/1991:
Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:
...
IV - quinze por cento sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços, relativamente a serviços que lhe são prestados por cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho.
A recorrente em suas razões recursais argúi a inconstitucionalidade do dispositivo legal.
Informo a recorrente que a apreciação de matéria constitucional em tribunal administrativo exacerba sua competência originária que é a de órgão revisor dos atos praticados pela Administração, bem como invade competência atribuída especificamente ao Judiciário pela Constituição Federal. No Capítulo III do Título IV, especificamente no que trata do controle da constitucionalidade das normas, observa-se que o constituinte teve especial cuidado ao definir quem poderia exercer o controle constitucional das normas jurídicas. Decidiu que caberia exclusivamente ao Poder Judiciário exercê-la, especialmente ao Supremo Tribunal Federal.
Permitir que órgãos colegiados administrativos reconhecessem a constitucionalidade de normas jurídicas seria infringir o disposto na própria Constituição Federal, padecendo, portanto, a decisão que assim o fizer, ela própria, de vício de constitucionalidade, já que invadiu competência exclusiva de outro Poder.
O professor Hugo de Brito Machado in �Mandado de Segurança em Matéria Tributária�, Ed. Revista dos Tribunais, páginas 302/303, assim concluiu:
�A conclusão mais consentânea com o sistema jurídico brasileiro vigente, portanto, há de ser no sentido de que a autoridade administrativa não pode deixar de aplicar uma lei por considerá-la inconstitucional, ou mais exatamente, a de que a autoridade administrativa não tem competência para decidir se uma lei é, ou não é inconstitucional.�
Ademais, como da decisão administrativa não cabe recurso obrigatório ao Poder Judiciário, em se permitindo a declaração de inconstitucionalidade de lei pelos órgãos administrativos judicantes, as decisões que assim a proferissem não estariam sujeitas ao crivo do Supremo Tribunal Federal que é a quem compete, em grau de definitividade, a guarda da Constituição. Poder-se-ia, nestes casos, ter a absurda hipótese de o tribunal administrativo declarar determinada norma inconstitucional e o Judiciário, em manifestação do seu órgão máximo, pronunciar-se em sentido inverso.
Por essa razão é que através de seu Regimento Interno e Súmula, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF se auto-impôs com regra proibitiva nesse sentido:
Portaria MF n° 256, de 22/06/2009 (que aprovou o Regimento Interno 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.
SÚMULAS CONSOLIDADAS CARF PORTARIA MF N.° 383 � DOU de 14/07/2010)
Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
No tocante à multa aplicada no AIOP, é de se notar que o fisco ao promover a aplicação da multa, efetuou uma comparação entre a multa de 24%, prevista no artigo 35, inciso II, acrescida da multa pelo descumprimento de obrigação acessória e pela multa imposta pela legislação vigente quando do lançamento, multa de ofício de 75%, prevista no artigo 44, da lei n.º 9.430/96, a fim de apurar o percentual mais benéfico ao contribuinte, que do resultado se mostrou a multa de ofício, sendo então aplicada.
Contudo, meu entendimento é que à luz da legislação vigente, as multas devem ser aplicadas de forma isolada, conforme o caso, por descumprimento de obrigação principal ou de obrigação acessória, da forma mais benéfica ao contribuinte, de acordo com o disposto no artigo 106, do Código Tributário Nacional. 
Embora, em algumas vezes, a obrigação acessória descumprida esteja diretamente ligada à obrigação principal, isto não significa que sejam únicas para aplicação de multa conjunta. Pelo contrário, uma subsiste sem a outra e mesmo não havendo crédito a ser lançado, é obrigatória a lavratura de auto de infração se houve o descumprimento de obrigação acessória. As condutas são tipificadas em lei, com penalidades específicas e aplicação isolada.
O art. 44 da Lei n º 9.430/96, traz que a multa de ofício de 75% incidirá sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento , de falta de declaração e nos de declaração inexata. Portanto, está claro que as três condutas não precisam ocorrer simultaneamente para ser aplicada a multa:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
 I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
(...)
Quando o contribuinte tiver recolhido os valores devidos antes da ação fiscal, não será aplicada a multa de 75% prevista no art. 44 da Lei n º 9.430; porém, se apesar do pagamento não tiver declarado em GFIP, é possível a aplicação da multa isolada do art. 32-A da Lei n º 8.212, justamente por se tratar de condutas distintas. 
Se o contribuinte tiver declarado em GFIP não se aplica a multa do art. 44 da Lei n º 9.430, sendo aplicável somente a multa moratória do art. 61 da Lei n º 9430, pois os débitos já estão confessados e devidamente constituídos, sendo prescindível o lançamento. 
A multa do art. 44 da Lei n º 9.430 somente se aplica nos lançamentos de ofício. Desse modo, se o contribuinte tiver declarado em GFIP, mas não tiver pago, o art. 44 da Lei 9.430 não é aplicado pelo motivo de o contribuinte não ter recolhido, mas ter declarado.Neste caso, não se aplica o art. 44 em função de não haver lançamento de ofício, pois o crédito já está constituído pelo termo de confissão que é a GFIP. E nas hipóteses em que o contribuinte não tiver recolhido e não tiver declarado em GFIP, há duas condutas distintas: por não recolher o tributo e ser realizado o lançamento de ofício, aplica-se a multa de 75%; e por não ter declarado em GFIP a multa prevista no art. 32-A da Lei n º 8.212. Conforme já foi dito, a multa será aplicada ainda que o contribuinte tenha pago as contribuições, conforme previsto no inciso I do art. 32 A.
Pelo exposto, é de fácil constatação que as condutas de não recolher ou pagar o tributo e não declarar em GFIP não estão tipificadas no mesmo artigo de lei, no caso o art. 44 da Lei nº 9.430/96. A lei ao tipificar essas infrações, inclusive em dispositivos distintos, demonstra estar tratando de obrigações, infrações e penalidades tributárias distintas, que não se confundem e tampouco são excludentes. 
Portanto, no exame do caso em questão é de se ver que a aplicação do artigo 35 da Lei n.º 8.212/91, na redação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores, até a competência 11/2008, traz percentuais variáveis, de acordo com a fase processual em que se encontre o processo de constituição do crédito tributário, e se mostra mais benéfico ao contribuinte, uma vez em que se aplicando a redação dada pela Lei n.º 11.941/2008, mais precisamente o artigo 35 A da Lei n.º 8.212/91, o valor da multa seria mais oneroso ao contribuinte, pois deveria ser aplicado o artigo 44, I da Lei n.º 9430/96, já transcrito anteriormente. 
Para as competências a partir de 12/2008 inclusive, está correta a aplicação da multa de ofício, em virtude do disposto no artigo 35-A da Lei n.º 8.212/91, introduzido pela MP 449 de 03/12/2008, convertida, posteriormente, na Lei 11.941, de 27/05/2009.
Pelo exposto, voto pelo provimento parcial do recurso, para que a multa aplicada obedeça ao disposto no artigo 35 da Lei n.º 8.212/91, na redação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores até a competência 11/2008 e no artigo 35 A da Lei n.º 8.212/91, com a redação dada pela Medida Provisória n.º 449/2008, convertida na Lei n.º 11.941/2009, para as competências de 12/2008, em diante. 
Liege Lacroix Thomasi, Relatora



 
 




Acordam os membros da Segunda Turma Ordinéria da Terceira Camara da
Segunda Secdo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por unanimidade de votos,
em dar provimento parcial ao recurso, nos termos do relatorio e voto que integram o presente
julgado. A multa aplicada deve obedecer ao disposto no artigo 35 da Lei n.° 8.212/91, na
redagdo vigente a época da ocorréncia dos fatos geradores até a competéncia 11/2008 e no
artigo 35 A da Lei n.° 8.212/91, com a redacdo dada pela Medida Proviséria n.° 449/2008,
convertida na Lei n.° 11.941/2009, para as competéncias de 12/2008, em diante.

Liege Lacroix Thomasi — Relatora e Presidente Substituta

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Liege Lacroix
Thomasi (Presidente), Arlindo da Costa e Silva, Andre Luiz Marsico Lombardi , Manoel
Coelho Arruda Junior, Juliana Campos de Carvalho Cruz, Bianca Delgado Pinheiro.
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Relatorio

Trata o Auto de Infracio de Obrigacdo Principal de contribui¢des
previdencidrias patronais devidas a Seguridade Social incidentes sobre o valor das notas fiscais
ou faturas de prestacdo de servigo, relativamente aos servigos prestados por cooperados através

le cooperativas de trabalho da area da satde, nas competéncias de 01/2004 a 04/2009.

O Auto de Infracdo foi lavrado e cientificado ao sujeito passivo em
1709/2009. O relatorio fiscal de fls. 39/50, diz que os valores ndo foram informados em GFIP e
as fls. 42/44, do proprio relatorio, constam planilhas com a notas fiscais que serviram de base
para o levantamento.

Apdés a impugnacdo, Acordio de fls.251/260 , julgou o langcamento
procedente em parte para retificar valores nas competéncias 03/2005 e 05/2005.

Ainda inconformado o contribuinte apresentou recurso voluntario, onde alega
em sintese:

a) aprescri¢do parcial dos lancamentos;
b) ainconstitucionalidade da exagao langada;

c) que sdo os associados que efetuam os pagamentos, sendo a sociedade
apenas uma repassadora de valores.

Requer o arquivamento do auto de infrag¢do, posto que destituido de qualquer
fundamento fatico, legal e juridico.

E o relatério.



Voto

Conselheira Liege Lacroix Thomasi, Relatora

Cumprido o requisito de admissibilidade, frente a tempestividade, conheco do
recurso e passo 20 seu exame.

Primeiramente, ¢ de se ver que ndao ha periodo decadente no presente
levantamento, que compreende as competéncias de 01/2004 a 04/2009, porque o Auto de
Infracdo fol lavrado e cientificado ao sujeito passivo em 17/09/2009.

Embora a recorrente tenha argiiido a prescricao, ¢ de se ver que na apreciagao
deste recurso ndo hé que se falar ainda em prescri¢dao, que sé vai ocorrer apds a constitui¢ao
definitiva do crédito tributario. Por ora, o instituto a ser tratado ¢ o da decadéncia que ndo se
operou no caso em tela.

Apesar da edi¢do da Stmula Vinculante n° 08, ¢ de se ver que as
contribui¢des previdencidrias sao tributos langados por homologacgao. Assim, devem observar a
regra prevista no art. 150, paragrafo 4° do CTN. Havendo o pagamento antecipado, observar-
se-4 a regra de extingdo prevista no art. 156, inciso VII do CTN. Entretanto, somente se
homologa pagamento, caso esse nao exista, ndo hd o que ser homologado, devendo ser
observado o disposto no art. 173, inciso I do CTN. Nessa hipdtese, o crédito tributario seréd
extinto em fung¢do do previsto no art. 156, inciso V do CTN. Caso tenha ocorrido dolo, fraude
ou simulag¢@o ndo sera observado o disposto no art. 150, paragrafo 4° do CTN, sendo aplicado
necessariamente o disposto no art. 173, inciso I, independentemente de ter havido o pagamento
antecipado.

Sumula Vinculante n° 08:

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

No caso presente, nao ha recolhimentos parciais relativos ao crédito autuado,
assim, aplica-se o artigo 173, I do CTN, onde ndo se verifica periodo decadente, pois as
contribuicdes relativas ao ano de 2004, podiam ser langadas durante todo o exercicio de 2009,
como efetivamente ocorreu:

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

1 - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado,

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

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado
da data em que tenha sido iniciada a constitui¢cdo do crédito
tributario pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao langcamento.
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Quanto ao mérito, a presente autuacdo refere-se exclusivamente as
contribui¢des concernentes aos valores pagos a cooperativa de trabalho, conforme determina o
artigo 22, incisc 'V da Lei n.° 8212/91, na redacao que lhe foi dada pela Lei.n.® 9.876/99

Lei 8.212/1991:

Art. 22. A contribui¢do a cargo da empresa, destinada a
Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:

1V - quinze por cento sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura
de prestagdo de servigos, relativamente a servigos que lhe sdo
prestados por cooperados por intermédio de cooperativas de
trabalho.

A recorrente em suas razdes recursais argui a inconstitucionalidade do
dispositivo legal.

Informo a recorrente que a apreciacdo de matéria constitucional em tribunal
administrativo exacerba sua competéncia originaria que ¢ a de 6rgdo revisor dos atos
praticados pela Administracdo, bem como invade competéncia atribuida especificamente ao
Judiciario pela Constituicao Federal. No Capitulo III do Titulo IV, especificamente no que trata
do controle da constitucionalidade das normas, observa-se que o constituinte teve especial
cuidado ao definir quem poderia exercer o controle constitucional das normas juridicas.
Decidiu que caberia exclusivamente ao Poder Judicidrio exercé-la, especialmente ao Supremo

Tribunal Federal.

Permitir que Orgdos colegiados administrativos reconhecessem a
constitucionalidade de normas juridicas seria infringir o disposto na préopria Constituigdo
Federal, padecendo, portanto, a decisdo que assim o fizer, ela propria, de vicio de
constitucionalidade, ja que invadiu competéncia exclusiva de outro Poder.

O professor Hugo de Brito Machado in “Mandado de Seguranca em Matéria
Tributaria”, Ed. Revista dos Tribunais, paginas 302/303, assim concluiu:

“A conclusdo mais consentdnea com o sistema juridico
brasileiro vigente, portanto, ha de ser no sentido de que a
autoridade administrativa ndo pode deixar de aplicar uma lei
por considera-la inconstitucional, ou mais exatamente, a de que
a autoridade administrativa ndo tem competéncia para decidir se
uma lei é, ou ndo é inconstitucional.”

Ademais, como da decisdo administrativa ndo cabe recurso obrigatdrio ao
Poder Judiciario, em se permitindo a declaragao de inconstitucionalidade de lei pelos 6rgaos
administrativos judicantes, as decisdes que assim a proferissem ndo estariam sujeitas ao crivo
do Supremo Tribunal Federal que ¢ a quem compete, em grau de definitividade, a guarda da
Constituicdo. Poder-se-ia, nestes casos, ter a absurda hipotese de o tribunal administrativo
declarar determinada norma inconstitucional e o Judiciario, em manifestacio do seu orgao
maximo, pronunciar-se em sentido inverso.



Por essa razdo ¢ que através de seu Regimento Interno e Sumula, o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais - CARF se auto-impds com regra proibitiva nesse sentido:

Portaria MF n° 256, de 22/06/2009 (que aprovou o Regimento Interno
do CARF):

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

SUMULAS CONSOLIDADAS CARF PORTARIA MF N.° 383
—-DOU de 14/07/2010)

Sumula CARF n’° 2: O CARF ndo ¢ competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.

No tocante a multa aplicada no AIOP, ¢ de se notar que o fisco ao promover a
aplicagdo da multa, efetuou uma comparacdo entre a multa de 24%, prevista no artigo 35,
inciso II, acrescida da multa pelo descumprimento de obrigacdo acesséria e pela multa imposta
pela legislagao vigente quando do langamento, multa de oficio de 75%, prevista no artigo 44,
da lei n.° 9.430/96, a fim de apurar o percentual mais benéfico ao contribuinte, que do resultado
se mostrou a multa de oficio, sendo entdo aplicada.

Contudo, meu entendimento ¢ que a luz da legislagdo vigente, as multas
devem ser aplicadas de forma isolada, conforme o caso, por descumprimento de obrigagao
principal ou de obrigagdo acessoria, da forma mais benéfica ao contribuinte, de acordo com o
disposto no artigo 106, do Codigo Tributario Nacional.

Embora, em algumas vezes, a obrigacdo acessoria descumprida esteja
diretamente ligada a obrigacao principal, isto ndo significa que sejam Unicas para aplicagcdo de
multa conjunta. Pelo contrdrio, uma subsiste sem a outra e mesmo ndo havendo crédito a ser
lancado, € obrigatoria a lavratura de auto de infracdo se houve o descumprimento de obrigagcao
acessoria. As condutas sdo tipificadas em lei, com penalidades especificas e aplicagao isolada.

O art. 44 da Lei n ° 9.430/96, traz que a multa de oficio de 75% incidira sobre
a totalidade ou diferenga de imposto ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento , de falta
de declaracdo e nos de declaracdo inexata. Portanto, estd claro que as trés condutas ndo
precisam ocorrer simultaneamente para ser aplicada a multa:

Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribuigdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de
declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

()

Quando o contribuinte tiver recolhido os valores devidos antes da acao fiscal,
ndo sera aplicada a multa de 75% prevista no art. 44 da Lei n ° 9.430; porém, se apesar do
pagamento nao tiver declarado em GFIP, ¢ possivel a aplicagdao da multa isolada do art. 32-A
da Lein © 8.212, justamente por se tratar de condutas distintas.
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Se o contribuinte tiver declarado em GFIP ndo se aplica a multa do art. 44 da
Lei n © 9.430, sendo aplicavel somente a multa moratéria do art. 61 da Lei n ® 9430, pois os
débitos ja estdo confessados e devidamente constituidos, sendo prescindivel o langamento.

A multa do art. 44 da Lei n ° 9.430 somente se aplica nos lancamentos de
oficio. Desse miodo, se o contribuinte tiver declarado em GFIP, mas ndo tiver pago, o art. 44 da
Lei 9.430 n3o ¢ aplicado pelo motivo de o contribuinte ndo ter recolhido, mas ter
declarado.Neste caso, ndo se aplica o art. 44 em func¢do de ndo haver langamento de oficio, pois
0 crédiio ja esta constituido pelo termo de confissao que ¢ a GFIP. E nas hipdteses em que o

ontribuinte ndo tiver recolhido e nao tiver declarado em GFIP, ha duas condutas distintas: por

nao recolher o tributo e ser realizado o lancamento de oficio, aplica-se a multa de 75%; e por
ndo ter declarado em GFIP a multa prevista no art. 32-A da Lei n ° 8.212. Conforme ja foi dito,
a multa sera aplicada ainda que o contribuinte tenha pago as contribuigdes, conforme previsto
no inciso [ do art. 32 A.

Pelo exposto, ¢ de facil constatagdo que as condutas de nao recolher ou pagar
o tributo e ndo declarar em GFIP ndo estdo tipificadas no mesmo artigo de lei, no caso o art. 44
da Lei n° 9.430/96. A lei ao tipificar essas infragdes, inclusive em dispositivos distintos,
demonstra estar tratando de obrigagdes, infracdes e penalidades tributarias distintas, que ndo se
confundem e tampouco sao excludentes.

Portanto, no exame do caso em questdo ¢ de se ver que a aplicacdao do artigo
35 da Lei n.° 8.212/91, na redagdo vigente a época da ocorréncia dos fatos geradores, até a
competéncia 11/2008, traz percentuais variaveis, de acordo com a fase processual em que se
encontre o processo de constituigdo do crédito tributario, e se mostra mais benéfico ao
contribuinte, uma vez em que se aplicando a redacdo dada pela Lei n.° 11.941/2008, mais
precisamente o artigo 35 A da Lei n.° 8.212/91, o valor da multa seria mais oneroso ao
contribuinte, pois deveria ser aplicado o artigo 44, 1 da Lei n.° 9430/96, ja transcrito
anteriormente.

Para as competéncias a partir de 12/2008 inclusive, esta correta a aplicagao
da multa de oficio, em virtude do disposto no artigo 35-A da Lei n.° 8.212/91, introduzido pela
MP 449 de 03/12/2008, convertida, posteriormente, na Lei 11.941, de 27/05/2009.

Pelo exposto, voto pelo provimento parcial do recurso, para que a multa
aplicada obedega ao disposto no artigo 35 da Lei n.° 8.212/91, na redagdo vigente a época da
ocorréncia dos fatos geradores até a competéncia 11/2008 e no artigo 35 A da Lei n.® 8.212/91,
com a redagdo dada pela Medida Provisoria n.® 449/2008, convertida na Lei n.° 11.941/2009,
para as competéncias de 12/2008, em diante.

Liege Lacroix Thomasi, Relatora
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