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Matéria REMUNERACAODE SEGURADOS: PARCELAS EM FOLHA DE
PAGAMENTO

Recorrente SAO FRANCISCO SERV. ADM E AUXILIARES PARA HOSPITAIS LTDA
Recorrida FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracao: 01/12/2008 a 31/12/2009
INCONSTITUCIONALIDADE

E prerrogativa do Poder Judicidrio, em regra, a argiiigio a respeito da
constitucionalidade ou ilegalidade e, em obediéncia ao Principio da
Legalidade, ndo cabe ao julgador no ambito do contencioso administrativo
afastar aplicacdo de dispositivos legais vigentes no ordenamento juridico
patrio sob o argumento de que seriam inconstitucionais

MULTA DE MORA. APLICACAO DA LEGISLACAO VIGENTE A
EPOCA DO FATO GERADOR.

O langamento reporta-se a data de ocorréncia do fato gerador e rege-se pela
lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada. Para os
fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP 449/2008, aplica-se a
multa de mora nos percentuais da época, limitada a 75% (redagd@o anterior do
artigo 35, inciso II da Lei n® 8.212/1991).

INFRACAO CONTINUADA - AMBITO PREVIDENCIARIO -
INEXISTENCIA

Nao ha que se reconhecer a aplicacdo do instituto da infragdo continuada no
ambito das contribui¢des previdenciarias uma vez que a legislagdo especifica
ndo trata da matéria

Recurso Voluntario Provido em Parte
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 INCONSTITUCIONALIDADE 
 É prerrogativa do Poder Judiciário, em regra, a argüição a respeito da constitucionalidade ou ilegalidade e, em obediência ao Princípio da Legalidade, não cabe ao julgador no âmbito do contencioso administrativo afastar aplicação de dispositivos legais vigentes no ordenamento jurídico pátrio sob o argumento de que seriam inconstitucionais
 MULTA DE MORA. APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DO FATO GERADOR.
 O lançamento reporta-se à data de ocorrência do fato gerador e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada. Para os fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449/2008, aplica-se a multa de mora nos percentuais da época, limitada a 75% (redação anterior do artigo 35, inciso II da Lei nº 8.212/1991).
 INFRAÇÃO CONTINUADA - ÂMBITO PREVIDENCIÁRIO - INEXISTÊNCIA
 Não há que se reconhecer a aplicação do instituto da infração continuada no âmbito das contribuições previdenciárias uma vez que a legislação específica não trata da matéria
 Recurso Voluntário Provido em Parte
  
 
 
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar as preliminares suscitadas e, no mérito, em dar provimento parcial para recálculo da multa nos termos do artigo 35 da Lei n° 8.212/91 vigente à época dos fatos geradores, observado o limite de 75%. 
 
 Ana Maria Bandeira- Relatora.
 
 Júlio César Vieira Gomes � Presidente 
 
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Júlio César Vieira Gomes, Ana Maria Bandeira, Lourenço Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo, Jhonatas Ribeiro da Silva e Nereu Miguel Ribeiro Domingues
 
  Trata-se de lançamento de contribuições devidas à Seguridade Social, correspondentes à contribuição da empresa e a destinada ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho.
Segundo o Relatório Fiscal (fls. 26/29), a autuada teria se enquadrado no SIMPLES NACIONAL � Lei Complementar 123 e recolheu apenas os valores descontados dos empregados e contribuintes individuais,
Em razão de a empresa realizar atividade econômica vedada à opção, foi emitido Ato Declaratório de Exclusão do referido sistema, com efeitos a partir de 24/01/2008.
Os fatos geradores das contribuições são os valores pagos aos segurados empregados e contribuintes individuais apurados na documentação da empresa e foram apurados de acordo com os seguintes levantamentos:
FA � contribuição patronal sobre valores pagos a segurados empregados no período de 02 a 07/2008.
FL � contribuição patronal sobre valores pagos a segurados empregados no período de 08 a 11/2008.
PA � contribuição patronal sobre valores pagos a contribuintes individuais no período de 02 a 07/2008.
PC � contribuição patronal sobre valores pagos a contribuintes individuais no período de 08 a 11/2008.
PP � contribuição patronal sobre pró-labore pago aos sócios no período de 02 a 07/2008.
FP � contribuição patronal sobre pró-labore pago aos sócios no período de 08 a 11/2008.
Com a edição da Medida Provisória nº 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009, que alterou as multas aplicadas tanto no caso de descumprimento de obrigações acessórias como principais, a auditoria fiscal, sob o argumento de apurar a situação mais benéfica ao sujeito passivo com base no disposto no art. 106, inciso II, alínea �c�, do Código Tributário Nacional, efetuou o cálculo da multa pela legislação anterior e pela legislação superveniente, a fim de verificar a melhor situação para o contribuinte.
Para tanto, efetuou a soma da multa pelo descumprimento da obrigação acessória de declarar os fatos geradores em GFIP, prevista no art. 32, inciso IV e §§ 3º e 5º, Lei n° 8.212/1991, com a multa de mora do art. 35 da Lei nº 8.212/91 e comparou o resultado com a multa de ofício prevista na Lei nº 9.430/1996, art. 44, inciso I, que passou a ser aplicada por força do art. 35-A da Lei nº 8.212/1991, incluído pelo art. 26 da Lei nº 11.941/2009.
No lançamento tem-se duas situações: para os levantamentos FA, PA e PP foi aplicada a legislação anterior e para os levantamentos FL, PC e FP foi aplicada a multa de ofício, pela legislação atual.
A autuada teve ciência do lançamento em 23/06/2010 e apresentou defesa (fls. 32/69), onde alega a contribuição incidente sobre os valores pagos a contribuintes individuais seria inconstitucional.
Apresenta a mesma alegação quanto à contribuição do SAT, bem como do adicional para o financiamento da aposentadoria especial.
Solicita que seja aplicado o princípio da retroatividade benigna, no que tange ao cálculo da multa que considera exorbitante.
Clama pela aplicação do princípio da infração continuada, ou seja, a aplicação de uma única multa.
Menciona o art. 112, inciso IV do Código Tributário nacional, segundo o qual é possível adotar uma interpretação mais favorável ao acusado, em caso de dúvida sobre à natureza da penalidade aplicável ou sua graduação.
Protesta pela produção de prova documental e pericial.
Pelo Acórdão nº 12-36.748 (fls. 77/84) a 14ª turma da DRJ/Rio de Janeiro I julgou o lançamento procedente.
Contra tal decisão, a autuada apresentou recurso tempestivo, onde repete as alegações de defesa.
É o relatório.

 Conselheira Ana Maria Bandeira, Relatora
O recurso é tempestivo e não há óbice ao seu conhecimento.
A recorrente questiona o lançamento das contribuições incidentes sobre os valores pagos a contribuintes individuais, como também a contribuição destinada ao SAT.
Todas as contribuições mencionadas foram lançada com suporte em dispositivo legal vigente e, em obediência ao princípio da legalidade, não cabe ao julgador no âmbito administrativo afastar a aplicação de dispositivo legal no ordenamento jurídico pátrio sob o argumento de que seria inconstitucional.
A impossibilidade acima decorre do fato ser o controle da constitucionalidade no Brasil do tipo jurisdicional, que recebe tal denominação por ser exercido por um órgão integrado ao Poder Judiciário.
O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis e atos normativos, também chamado controle repressivo típico, pode se dar pela via de defesa (também chamada controle difuso, aberto, incidental e via de exceção) e pela via de ação (também chamada de controle concentrado, abstrato, reservado, direto ou principal), e até que determinada lei seja julgada inconstitucional e então retirada do ordenamento jurídico nacional, não cabe à administração pública negar-se a aplicá-la;
Ainda excepcionalmente, admite-se que, por ato administrativo expresso e formal, o chefe do Poder Executivo (mas não os seus subalternos) negue cumprimento a uma lei ou ato normativo que entenda flagrantemente inconstitucional até que a questão seja apreciada pelo Poder Judiciário, conforme já decidiu o STF (RTJ 151/331). No mesmo sentido decidiu o Tribunal de Justiça de São Paulo: 
�Mandado de segurança - Ato administrativo - Prefeito municipal - Sustação de cumprimento de lei municipal - Disposição sobre reenquadramento de servidores municipais em decorrência do exercício de cargo em comissão - Admissibilidade - Possibilidade da Administração negar aplicação a uma lei que repute inconstitucional - Dever de velar pela Constituição que compete aos três poderes - Desobrigatoriedade do Executivo em acatar normas legislativas contrárias à Constituição ou a leis hierarquicamente superiores - Segurança denegada - Recurso não provido. Nivelados no plano governamental, o Executivo e o Legislativo praticam atos de igual categoria, e com idêntica presunção de legitimidade. Se assim é, não se há de negar ao chefe do Executivo a faculdade de recusar-se a cumprir ato legislativo inconstitucional, desde que por ato administrativo formal e expresso declare a sua recusa e aponte a inconstitucionalidade de que se reveste (Apelação Cível n. 220.155-1 - Campinas - Relator: Gonzaga Franceschini - Juis Saraiva 21). (g.n.)�
A abstenção de manifestação a respeito de constitucionalidade de dispositivos legais vigentes é pacífico na instância administrativa de julgamento, conforme se verifica na decisão deste Conselho que decidiu por sumular a questão por meio da Súmula nº 02 publicada no DOU em 07/12/2010, por meio da Portaria CARF nº 49, in verbis:
Súmula CARF nº 2: 
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
A recorrente pretende que seja aplicado o princípio da retroatividade benigna da lei previsto no art. 106, inciso II, alínea �c�, do Código Tributário Nacional, no que tange ao cálculo da multa e afirma que os dispositivos trazidos pela Lei nº 11.941/2009 cominariam penalidades menos severas.
Foi lançada contra a recorrente a multa de mora prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/1991, na redação anterior à MP 449/2008, nas competências de 02 a 07/2008.
A multa de ofício prevista no inciso I, do art. 44, a Lei nº 9.430/1996 foi lançada no período compreendido entre as competências 08 a 11/2008.
A recorrente, por sua vez, pretende que a multa seja aplicada inteiramente de acordo com a nova legislação, sob o argumento de que seria mais benéfica.
O procedimento utilizado pela auditoria fiscal ao considerar multas de naturezas diversas (de mora, por descumprimento de obrigação acessória e de ofício) não encontra respaldo no arcabouço jurídico existente.
À época dos fatos geradores, vigia a o art. 35 da Lei nº 8.212/1991, com a redação abaixo:
Lei no 8.212/1991:
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (...)
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;
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação;
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; 
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; 
Como se vê da leitura do dispositivo, a multa prevista tinha natureza moratória e era devida inclusive no caso no recolhimento espontâneo por parte do contribuinte.
Além da multa de mora, a Lei nº 8.212/1991 previa a aplicação de multa pelo descumprimento de obrigações acessórias, dentre as quais a omissão de fatos geradores em GFIP.
A Medida Provisória 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, além de alterar a redação do art. 35 da Lei nº 8.212/1991, revogou todos os seus incisos e parágrafos e incluiu na mesma lei o art. 35-A, 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).
Os dispositivos da Lei 9.430/1996, por sua vez dispõe o seguinte:
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)
II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
(...)
Art.61.Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso. 
§1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
§2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
§3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. 
A Lei nº 9.430/1996 traz disposições a respeito do lançamento de tributos e contribuições cuja arrecadação era da então Secretaria da Receita Federal, atualmente Secretaria da Receita Federal do Brasil.
Já o lançamento das contribuições objeto desta autuação obedeciam as disposições de lei específica, no caso, a Lei nº 8.212/1991.
Depreende-se das alterações trazidas pela MP 449/2008, a instituição da multa de ofício, situação inexistente anteriormente.
A auditoria fiscal ao fazer as comparações entre multa de mora mais multa por descumprimento de obrigação acessória e multa de ofício de 75% busca amparo no art. 106, inciso II, alínea �c� do CTN que trata das possibilidades de retroação da lei. Tal artigo dispõe os seguinte:
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
 I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 
 II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
 a) quando deixe de defini-lo como infração;
 b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
 c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática (g.n.)
O dispositivo em questão não se aplica ao caso, uma vez que a multa moratória prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/1991 tem natureza diversa da multa de ofício prevista na legislação atual.
Assim, deve-se cumprir o que dispõe o artigo 144 do CTN, segundo o qual 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.
Portanto, não há que se falar em aplicação de multa de oficio para fatos geradores ocorridos em períodos anteriores à edição da Medida Provisória 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009. Aplica-se, sim, o artigo 35 da Lei nº 8.212/1991 na redação anterior às alterações trazidas pela citada Medida Provisória.
Há que se ressaltar que a multa de mora, no decorrer do contencioso administrativo era escalonada podendo chegar a 100%, no caso de execução fiscal.
Assim, em obediência ao princípio da razoabilidade, a multa deve ser aplicada observando-se o art. 35 da Lei nº 8.212/1991, porém, não deve ultrapassar o percentual de 75% que correspondente à multa de ofício prevista na legislação atual
A recorrente alega que a infração cometida seria continuada e a multa aplicável apenas em relação a uma ocorrência.
Cumpre dizer que tal instituto é originário do Código Penal e a menos que a legislação específica que trata das contribuições previdenciárias dispusesse de forma expressa sobre a existência de infração continuada, a tese não pode ser aplicada.
E como é sabido, tanto a Lei nº 8.212/1991 como o seu Regulamento nada trazem a respeito do tema.
Voto por CONHECER o recurso e DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para que a multa aplicada em todo o lançamento obedeça ao disposto no art. 35 da Lei nº 8.212/1991, na redação anterior à MP 449/2008, limitada a 75%.
É como voto.

Ana Maria Bandeira - Relatora
 
 




Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar as
preliminares suscitadas e, no mérito, em dar provimento parcial para recalculo da multa nos
termos do artigo 35 da Lei n® 8.212/91 vigente a época dos fatos geradores, observado o limite
de 75%.

Ana Maria Bandeira- Relatora.

Julio César Vieira Gomes — Presidente

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros: Julio César Vieira
Gomes, Ana Maria Bandeira, Lourengo Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo, Jhonatas
Ribeiro da Silva e Nereu Miguel Ribeiro Domingues
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Relatorio

Trata-se de lancamento de contribuicdes devidas a Seguridade Social,
correspondenies a contribuicdo da empresa e a destinada ao financiamento dos beneficios
concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos
ambientais do trabalho.

Segundo o Relatorio Fiscal (fls. 26/29), a autuada teria se enquadrado no
SIMPLES NACIONAL — Lei Complementar 123 e recolheu apenas os valores descontados dos
empregados e contribuintes individuais,

Em razdo de a empresa realizar atividade econdmica vedada a opcgao, foi
emitido Ato Declaratério de Exclusdo do referido sistema, com efeitos a partir de 24/01/2008.

Os fatos geradores das contribuicdes sdo os valores pagos aos segurados
empregados e contribuintes individuais apurados na documentagdo da empresa e foram
apurados de acordo com os seguintes levantamentos:

e FA - contribuicdo patronal sobre valores pagos a segurados
empregados no periodo de 02 a 07/2008.

e FL - contribuicdo patronal sobre valores pagos a segurados
empregados no periodo de 08 a 11/2008.

e PA - contribui¢do patronal sobre valores pagos a contribuintes
individuais no periodo de 02 a 07/2008.

e PC — contribuicdo patronal sobre valores pagos a contribuintes
individuais no periodo de 08 a 11/2008.

e PP — contribuicdo patronal sobre pro-labore pago aos socios no
periodo de 02 a 07/2008.

e FP — contribuicdo patronal sobre prd-labore pago aos socios no
periodo de 08 a 11/2008.

Com a edi¢ao da Medida Provisoria n® 449/2008, posteriormente convertida
na Lei n° 11.941/2009, que alterou as multas aplicadas tanto no caso de descumprimento de
obrigacdes acessoOrias como principais, a auditoria fiscal, sob o argumento de apurar a situagao
mais benéfica ao sujeito passivo com base no disposto no art. 106, inciso II, alinea “c”, do
Cdodigo Tributario Nacional, efetuou o calculo da multa pela legislacdo anterior e pela
legislacdo superveniente, a fim de verificar a melhor situacdo para o contribuinte.

Para tanto, efetuou a soma da multa pelo descumprimento da obrigagdo
acessoria de declarar os fatos geradores em GFIP, prevista no art. 32, inciso IV e §§ 3° e 5°, Lei
n° 8.212/1991, com a multa de mora do art. 35 da Lei n° 8.212/91 e comparou o resultado com



a multa de oficio prevista na Lei n® 9.430/1996, art. 44, inciso I, que passou a ser aplicada por
forca do art. 35-A da Lei n°® 8.212/1991, incluido pelo art. 26 da Lei n® 11.941/2009.

No langamento tem-se duas situagdes: para os levantamentos FA, PA e PP foi
aplicada a legislacdo anterior e para os levantamentos FL, PC e FP foi aplicada a multa de
oficio, pela legislagao atual.

A autnada teve ciéncia do langamento em 23/06/2010 e apresentou defesa
(fls. 32/69), onde alega a contribuigdo incidente sobre os valores pagos a contribuintes
individuais seri2 iiiconstitucional.

Apresenta a mesma alegagdo quanto a contribui¢do do SAT, bem como do
adicional para o financiamento da aposentadoria especial.

Solicita que seja aplicado o principio da retroatividade benigna, no que tange
ao calcuio da multa que considera exorbitante.

Clama pela aplicagdo do principio da infracdo continuada, ou seja, a
aplicacdo de uma unica multa.

Menciona o art. 112, inciso IV do Codigo Tributario nacional, segundo o
qual ¢ possivel adotar uma interpretacao mais favoravel ao acusado, em caso de duvida sobre a
natureza da penalidade aplicavel ou sua graduagao.

Protesta pela produgao de prova documental e pericial.

Pelo Acordao n® 12-36.748 (fls. 77/84) a 14* turma da DRJ/Rio de Janeiro I
julgou o langamento procedente.

Contra tal decisdo, a autuada apresentou recurso tempestivo, onde repete as
alegacdes de defesa.

E o relatério.
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Voto

Conselheira Ana Maria Bandeira, Relatora
O recurso ¢ tempestivo € ndo hd obice ao seu conhecimento.

A recorrente questiona o langamento das contribui¢des incidentes sobre os
valores pagos a contribuintes individuais, como também a contribui¢ao destinada ao SAT.

Todas as contribuicdes mencionadas foram lancada com suporte em
dispositivo legal vigente e, em obediéncia ao principio da legalidade, nao cabe ao julgador no
ambito administrativo afastar a aplica¢do de dispositivo legal no ordenamento juridico péatrio
sob o argumento de que seria inconstitucional.

A impossibilidade acima decorre do fato ser o controle da constitucionalidade
no Brasil do tipo jurisdicional, que recebe tal denominagdo por ser exercido por um 6rgao
integrado ao Poder Judiciario.

O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis e atos normativos,
também chamado controle repressivo tipico, pode se dar pela via de defesa (também chamada
controle difuso, aberto, incidental e via de excecdo) e pela via de agdo (também chamada de
controle concentrado, abstrato, reservado, direto ou principal), e até que determinada lei seja
julgada inconstitucional e entdo retirada do ordenamento juridico nacional, ndo cabe a
administracdo publica negar-se a aplica-la;

Ainda excepcionalmente, admite-se que, por ato administrativo expresso e
formal, o chefe do Poder Executivo (mas ndo os seus subalternos) negue cumprimento a uma
lei ou ato normativo que entenda flagrantemente inconstitucional até que a questdo seja
apreciada pelo Poder Judiciario, conforme ja decidiu o STF (RTJ 151/331). No mesmo sentido
decidiu o Tribunal de Justica de Sao Paulo:

“Mandado de seguran¢ca - Ato administrativo - Prefeito
municipal - Sustagdo de cumprimento de lei municipal -
Disposi¢do sobre reenquadramento de servidores municipais em
decorréncia do exercicio de cargo em comissio -
Admissibilidade - Possibilidade da Administracdo negar
aplica¢do a uma lei que repute inconstitucional - Dever de velar
pela Constituicdio que compete aos trés poderes -
Desobrigatoriedade do Executivo em acatar normas legislativas
contrarias a Constitui¢do ou a leis hierarquicamente superiores
- Seguranca denegada - Recurso ndo provido. Nivelados no
plano governamental, o Executivo e o Legislativo praticam atos
de igual categoria, e com idéntica presung¢do de legitimidade. Se
assim é, ndo se ha de negar ao chefe do Executivo a faculdade de
recusar-se a cumprir ato legislativo inconstitucional, desde que
por ato administrativo formal e expresso declare a sua recusa e
aponte a inconstitucionalidade de que se reveste (Apelagcdo Civel
n. 220.155-1 - Campinas - Relator: Gonzaga Franceschini - Juis
Saraiva 21)o(gmn.)”



A absten¢do de manifestacdo a respeito de constitucionalidade de dispositivos
legais vigentes ¢ pacifico na instancia administrativa de julgamento, conforme se verifica na
decisdo deste Conselho que decidiu por sumular a questdo por meio da Simula n° 02 publicada
no DOU em 07/12/2010, por meio da Portaria CARF n° 49, in verbis:

Sumula CARF n°2:

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconsiitucionalidade de lei tributaria.

A recorrente pretende que seja aplicado o principio da retroatividade benigna
da lei previsto rio art. 106, inciso II, alinea “c”, do Codigo Tributario Nacional, no que tange ao
calculo d2 muita ¢ afirma que os dispositivos trazidos pela Lei n® 11.941/2009 cominariam
penalidadcs menos severas.

Foi langada contra a recorrente a multa de mora prevista no art. 35 da Lei n°
8.212/1991, na redacdo anterior 8 MP 449/2008, nas competéncias de 02 a 07/2008.

A multa de oficio prevista no inciso I, do art. 44, a Lei n° 9.430/1996 foi
lan¢ada no periodo compreendido entre as competéncias 08 a 11/2008.

A recorrente, por sua vez, pretende que a multa seja aplicada inteiramente de
acordo com a nova legisla¢do, sob o argumento de que seria mais benéfica.

O procedimento utilizado pela auditoria fiscal ao considerar multas de
naturezas diversas (de mora, por descumprimento de obrigacdo acessoria e de oficio) ndo
encontra respaldo no arcabouco juridico existente.

A época dos fatos geradores, vigia a o art. 35 da Lei n° 8.212/1991, com a
redac¢do abaixo:

Lein’® 8.212/1991:

Art. 35. Sobre as contribuicoes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos: (...)

Il - 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;

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificagcdo;

¢) 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;

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;

Como se vé da leitura do dispositivo, a multa prevista tinha natureza
moratdria e era devida inclusive no caso no recolhimento espontaneo por parte do contribuinte.
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Além da multa de mora, a Lei n°® 8.212/1991 previa a aplicagdo de multa pelo
descumprimento de obrigacdes acessorias, dentre as quais a omissdo de fatos geradores em
GFIP.

A Medida Provisoria 449/2008, convertida na Lei n® 11.941/2009, além de
alterar a redacdo do art. 35 da Lei n°® 8.212/1991, revogou todos os seus incisos e paragrafos e
incluiu na mesma lei o art. 35-A, 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
legislagdo, 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).

Os dispositivos da Lei 9.430/1996, por sua vez dispde o seguinte:

Art. 44. Nos casos de langamento 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 contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

1I - de 50% (cingiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o
valor do pagamento mensal:

()

Art.61.0s débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legisla¢do especifica,
serao acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso.

$1° A multa de que trata este artigo sera calculada a partir do
primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribuicdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

$2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

$3°Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de
mora calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a partir
do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do prazo até



o més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

A Lei n° 9.430/1996 traz disposigdes a respeito do langamento de tributos e
contribui¢cdes cuja arrecadagdo era da entdo Secretaria da Receita Federal, atualmente
Secretaria da Receita Federal do Brasil.

J& o lancamento das contribuicdes objeto desta autuagdo obedeciam as
disposig¢oes de lei esnecifica, no caso, a Lei n® 8.212/1991.

Depreende-se das alteracdes trazidas pela MP 449/2008, a instituicdo da
multa de oficio, situacdo inexistente anteriormente.

A auditoria fiscal ao fazer as comparagdes entre multa de mora mais multa
por descumprimento de obrigacdo acessoria e multa de oficio de 75% busca amparo no art.
106, 1uciso 11, alinea “c” do CTN que trata das possibilidades de retroagdo da lei. Tal artigo
dispde os seguinte:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito.

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplica¢do de penalidade a infracdo dos dispositivos
interpretados;

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

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

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista
na lei vigente ao tempo da sua pridtica (g.n.)

O dispositivo em questdo ndo se aplica ao caso, uma vez que a multa
moratdria prevista no art. 35 da Lei n° 8.212/1991 tem natureza diversa da multa de oficio
prevista na legislacdo atual.

Assim, deve-se cumprir o que dispde o artigo 144 do CTN, segundo o qual o
lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo e rege-se pela lei
entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.

Portanto, ndo ha que se falar em aplicagdo de multa de oficio para fatos
geradores ocorridos em periodos anteriores a edicdo da Medida Provisoria 449/2008,
posteriormente convertida na Lei n® 11.941/2009. Aplica-se, sim, o artigo 35 da Lei n°
8.212/1991 na redagdo anterior as alteracdes trazidas pela citada Medida Provisoria.

Héa que se ressaltar que a multa de mora, no decorrer do contencioso
administrativo era escalonada podendo chegar a 100%, no caso de execucao fiscal.

Assim, em obediéncia ao principio da razoabilidade, a multa deve ser
aplicada observando-se o art. 35 da Lei n° 8.212/1991, porém, ndo deve ultrapassar o
percentual de 75% que correspondente a multa de oficio prevista na legislacao atual
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A recorrente alega que a infracdo cometida seria continuada e a multa
aplicavel apenas em relacao a uma ocorréncia.

Cumpre dizer que tal instituto ¢ origindrio do Codigo Penal e a menos que a
legislagdo especifica que trata das contribuigdes previdenciarias dispusesse de forma expressa
sobre a existéncia de infracdo continuada, a tese ndo pode ser aplicada.

E como ¢ sabido, tanto a Lei n° 8.212/1991 como o seu Regulamento nada
frazem a respeito do tema.

Voto por CONHECER o recurso ¢ DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL
para que a multa aplicada em todo o lancamento obedeca ao disposto no art. 35 da Lei n°
8.212/1991, na redagao anterior a MP 449/2008, limitada a 75%.

E como voto.

Ana Maria Bandeira - Relatora



