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CONCOMITÂNCIA  ENTRE  PROCESSO  ADMINISTRATIVO 
FISCAL E PROCESSO JUDICIAL COM A MESMA MATÉRIA.  
Conforme  a  Súmula  CARF  nº  1,  importa  renúncia  às  instâncias 
administrativas  a  propositura  pelo  sujeito  passivo  de  ação  judicial  por 
qualquer  modalidade  processual,  antes  ou  depois  do  lançamento  de  ofício, 
com  o  mesmo  objeto  do  processo  administrativo,  sendo  cabível  apenas  a 
apreciação, pelo órgão  de  julgamento  administrativo, de matéria distinta  da 
constante do processo judicial. 

DEPÓSITO JUDICIAL. NÃO INCIDÊNCIA DE JUROS E MULTAS. 
No caso de lançamento para prevenir a decadência, sobre o valor depositado 
em ação judicial não há mora do contribuinte, portanto não incide multa, de 
ofício ou de mora, bem como não incidem juros de mora. 

LANÇAMENTOS  REFERENTES  FATOS  GERADORES 
ANTERIORES A MP  449. MULTA MAIS BENÉFICA. APLICAÇÃO 
DA  ALÍNEA  “C”,  DO  INCISO  II,  DO  ARTIGO  106  DO  CTN. 
LIMITAÇÃO DA MULTA MORA APLICADA ATÉ 11/2008. 
A  mudança  no  regime  jurídico  das  multas  no  procedimento  de  ofício  de 
lançamento das contribuições previdenciárias por meio da MP 449 enseja a 
aplicação  da  alínea  “c”,  do  inciso  II,  do  artigo  106  do CTN. No  tocante  à 
multa mora até 11/2008, esta deve ser limitada ao percentual previsto no art. 
61 da lei 9.430/96, 20%. 

Recurso Voluntário Provido em Parte. 

 
 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 
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 Período de apuração: 01/12/2003 a 31/12/2007
 CONCOMITÂNCIA ENTRE PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL E PROCESSO JUDICIAL COM A MESMA MATÉRIA. 
 Conforme a Súmula CARF nº 1, importa renúncia às instâncias administrativas a propositura pelo sujeito passivo de ação judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do lançamento de ofício, com o mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabível apenas a apreciação, pelo órgão de julgamento administrativo, de matéria distinta da constante do processo judicial.
 DEPÓSITO JUDICIAL. NÃO INCIDÊNCIA DE JUROS E MULTAS.
 No caso de lançamento para prevenir a decadência, sobre o valor depositado em ação judicial não há mora do contribuinte, portanto não incide multa, de ofício ou de mora, bem como não incidem juros de mora.
 LANÇAMENTOS REFERENTES FATOS GERADORES ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENÉFICA. APLICAÇÃO DA ALÍNEA �C�, DO INCISO II, DO ARTIGO 106 DO CTN. LIMITAÇÃO DA MULTA MORA APLICADA ATÉ 11/2008.
 A mudança no regime jurídico das multas no procedimento de ofício de lançamento das contribuições previdenciárias por meio da MP 449 enseja a aplicação da alínea �c�, do inciso II, do artigo 106 do CTN. No tocante à multa mora até 11/2008, esta deve ser limitada ao percentual previsto no art. 61 da lei 9.430/96, 20%.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, I) Por unanimidade de votos: a) em conhecer parcialmente do recurso, nos termos do voto do relator. b) em dar provimento parcial ao recurso, a fim de afastar a multa e os juros referentes aos valores depositados, nos termos do voto do Relator; II) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada. 
  (assinado digitalmente)
 Marcelo Oliveira - Presidente.
 (assinado digitalmente)
 Mauro José Silva - Relator.
 
 Participaram do presente julgamento a Conselheira Bernadete de Oliveira Barros, bem como os Conselheiros Leonardo Henrique Pires Lopes, Wilson Antonio de Souza Correa, Adriano González Silvério, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira.
 
 
  Trata-se de Recurso Voluntário contra decisão de primeira instância que julgou improcedente a impugnação apresentada pela(o) interessada(o).
O processo teve início com o Auto de Infração (AI) nº 37.187.948-5, lavrado em 04/12/2008, que constituiu crédito tributário relativo a contribuições previdenciárias incidentes sobre serviços prestados por cooperativas de trabalho, no período de 12/2003 a 12/2007, tendo resultado na constituição do crédito tributário de R$ 1.308.972,75, fls. 01.
Após tomar ciência postal da autuação em 12/12/2008, fls. 97, a recorrente apresentou impugnação, fls. 99/118, na qual apresentou argumentos similares aos constantes do recurso voluntário. 
A 10ª Turma da DRJ/Rio de Janeiro, no Acórdão de fls. 186/193, julgou o lançamento improcedente, tendo a recorrente sido cientificada do decisório em 29/03/2011, fls. 195.
O recurso voluntário, apresentado em 27/04/2011, fls. 198/215, apresentou argumentos conforme a seguir resumimos.
Sustenta que é incabível a aplicação de juros e multa no caso de lançamento para evitar a decadência.

Entende ser indevida a contribuição social sobre a prestação de serviços contratados com cooperativas de trabalho.
Apresenta diversos argumentos fundados em inconstitucionalidade de leis e/ou decretos.
Entende que no caso de cooperativas de trabalho médico há exceção na legislação(art. 72, inciso XVII da IN 03/2005) que não foi levada em conta.
É o relatório.

 Conselheiro Mauro José Silva

Reconhecemos a tempestividade do recurso apresentado e dele tomamos conhecimento em parte, pelas razões que serão a seguir anotadas.

Concomitância entre processo administrativo e processo judicial. Renúncia às instâncias administrativas em relação às matérias idênticas. Súmula CARF Nº 1.

A fiscalização consignou no item 5 do Relatório Fiscal que o lançamento visava prevenir a decadência, tendo em conta a existência do processo 2001.61.11.001491-1. Assim deve ser aplicada ao caso a Súmula CARF nº 1, in verbis:

�Súmula CARF nº 1: Importa renúncia às instâncias administrativas a propositura pelo sujeito passivo de ação judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do lançamento de ofício, com o mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabível apenas a apreciação, pelo órgão de julgamento administrativo, de matéria distinta da constante do processo judicial.�
Portanto, todas as questões relativas ao mérito da contribuição previdenciária incidente sobre o valor pago por conta de prestação de serviços de cooperativas não são conhecidas.
Entendo que mesmo a discussão sobre a exceção que existiria na legislação (art. 72, inciso XVII da IN 03/2005) não devem ser conhecidas, uma vez que relativas ao mérito do que já está submetido ao Judiciário.

Inconstitucionalidade de tratado, acordo internacional, lei ou decreto. 

Não podem ser apreciados os argumentos baseados em inconstitucionalidade de tratado, acordo internacional, lei ou decreto pelas razões que a seguir serão expostas.
A competência para decidir sobre a constitucionalidade de normas foi atribuída especificamente ao Judiciário pela Constituição Federal no Capítulo III do Título IV. Em tais dispositivos, 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.
Por seu turno, a Lei 11.941/2009 incluiu o art. 26-A no Decreto 70.235/72 prescrevendo explicitamente a proibição dos órgãos de julgamento no âmbito do processo administrativo fiscal acatarem argumentos de inconstitucionalidade, in verbis:
�Art. 26-A. No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.�
Acatando tais imposições constitucionais e legais, o Regimento Interno deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais insiste na referida vedação, bem como já foi editada Súmula do Colegiado sobre o assunto, conforme podemos conferir a seguir:
 �Portaria MF nº 256, de 23 de junho de 2009 (que aprovou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (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.

Súmula CARF Nº 2
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária�
Portanto, deixamos de apreciar todos os argumentos da recorrente fundados em discussão sobre constitucionalidade de tratado, acordo internacional, lei ou decreto.

Multa e juros em lançamentos realizados para prevenir a decadência

Nos casos de lançamentos realizados para prevenir a decadência diante da existência de ação judicial, não é cabível a imposição de multas e juros, uma vez que não há mora do contribuinte com relação à parte do crédito tributário objeto do depósito.
O §2º do art. 63 da Lei 9.430/96 estabelece a impossibilidade de imposição de multa de mora, bem como o caput do mesmo artigo impede a aplicação de multa de ofício. 
Quanto aos juros de mora, a imposição destes atenta contra a moralidade administrativa, tendo em conta que sobre os depósitos já incidem juros moratórios legais. Cobrá-los em duplicidade representaria enriquecimento ilícito do fisco. Caso o depósito seja convertido em renda, os juros já serão levantados juntamente com o principal.
Há diversas manifestações deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) nesse sentido:

Acórdão nº 20307480 do Processo 108400008739771 
11/07/2001
COFINS - CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO - LANÇAMENTO PARA PREVENIR A DECADÊNCIA - MULTA DE OFÍCIO/JUROS DE MORA - INEXIGIBILIDADE - É incabível a exigência de multa de ofício no lançamento, para prevenir a decadência, efetuado no curso de processo judicial proposto antes do início do procedimento fiscal. Todavia, são exigíveis os juros de mora, que devem incidir sobre a parcela não coberta pelo valor depositado judicialmente.
Acórdão nº 20500441 do Processo 37172000236200688 
14/03/2008
Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias. Período de apuração: 01/10/2002 a 31/07/2004. Ementa: NOTIFICAÇÃO FISCAL DE LANÇAMENTO. PREVENIR DECADÊNCIA. CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS. JUROS E MULTA MORATÓRIA. NÃO INCIDÊNCIA. DEPÓSITO JUDICIAL. I - Os depósitos judiciais realizados à disposição do credor impedem a fluência dos juros a partir do implemento do depósito. II - Considerando que não há inadimplemento por parte do contribuinte, ante a realização dos depósitos, descabida a aplicação da multa moratória, Recurso Voluntário Provido em Parte.
Acórdão nº 10194145 do Processo 13629000116200101 
19/03/2003
DEPÓSITO JUDICIAL - ENCARGOS MORATÓRIOS - Incabível na constituição de crédito tributário destinado a prevenir a decadência, a exigência da multa de lançamento de ofício e dos juros moratórios incidentes sobre o valor do crédito tributário depositado em juízo anteriormente a autuação. Recurso Provido
É de ser observado que mesmo sendo o depósito parcial, a parcela depositada estará livre de tais encargos. Nesse caso, a parcela do crédito tributário não alcançada pelo depósito continuará sofrendo a incidência dos juros e das multas, sendo a multa de mora limitada a 20% pelas razões que adiante apresentaremos.

Multas no lançamento de ofício após a edição da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009.

Enfrentamos a seguir a questão do regime jurídico das multas, ainda que tal questão não tenha sido suscitada no Recurso Voluntário, por entendermos tratar-se de questão de ordem pública.
Antes da MP 449, se a fiscalização das contribuições previdenciárias constatasse o não pagamento de contribuições, sejam aquelas já declaradas em GFIP, omitidas da GFIP ou mesmo omitidas da escrituração ocorria a aplicação de multa de mora, sendo que esta partia de 12% e poderia chegar a 100%, segundo o inciso II do art. 35 da Lei 8.212/91. Além disso, a fiscalização lançava as multas dos §§4º, 5º e 6º do art. 32 por incorreções ou omissões na GFIP. O §4º tratava da não apresentação da GFIP, o §5º da apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores e o §6º referia-se a apresentação do documento com erro de preenchimento nos dados não relacionados aos fatos geradores. -
Com a edição da referida MP, foi instituído o art. 32-A da Lei 8.212/91 que trata da falta de apresentação da GFIP, bem como trata da apresentação com omissões ou incorreções. Porém, foi também previsto, no art. 35-A, a aplicação do art. 44 da Lei 9.430/96 para os casos de lançamento de ofício. Interessa-nos o inciso I do referido dispositivo no qual temos a multa de 75% sobre a totalidade do imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata. 
Tais inovações legislativas associadas ao fato de a fiscalização realizar lançamento que abrangem os últimos cinco anos e de existirem lançamentos pendentes de definitividade na esfera administrativa no momento da edição da novel legislação colocam-nos diante de duas situações:
Lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta;
Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.

Vamos analisar individualmente cada uma das situações.

Lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta

Para os lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta, o procedimento de ofício está previsto no art. 35-A da Lei 8.212/91, o que resulta na aplicação do art. 44 da Lei 9.430/96 e na impossibilidade de aplicação da multa de mora prevista no art. 35 da Lei 8.212/91.
Assim, se constatar diferença de contribuição, a fiscalização, além do próprio tributo, lançará a multa de ofício que parte de 75% e pode chegar a 225% nas hipóteses de falta de recolhimento, falta de declaração ou declaração inexata. A falta de recolhimento é uma hipótese nova de infração que, portanto, só pode atingir os fatos geradores posteriores a MP 449. Por outro lado, com relação às contribuições previdenciárias, a falta de declaração e a declaração inexata referem-se a GFIP e são infrações que já eram punidas antes da MP 449. A falta de GFIP era punida pelo §4º do art. 32 da Lei 8.212/91 e a declaração inexata da GFIP era punida tanto pelo §5º quanto pelo 6º do mesmo artigo, a depender da existência (§5º) ou não (§6º) de fatos geradores da contribuição relacionados com as incorreções ou omissões.
É certo que, a princípio, podemos vislumbrar duas normas punitivas para a não apresentação e a apresentação inexata da GFIP relacionada a fatos geradores de contribuições: o art. 32-A da Lei 8.212/91 e o inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96. Tendo em conta o princípio geral do Direito Tributário de que a mesma infração não pode ser sancionada com mais de uma penalidade, temos que determinar qual penalidade aplicar. 
Numa primeira análise, vislumbramos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 seria aplicável para os casos relacionados à existência de diferença de contribuição ao passo que o art. 32-A da Lei 8.212/91 seria aplicável aos casos nos quais não houvesse diferença de contribuição. No entanto, tal conclusão não se sustenta se analisarmos mais detidamente o conteúdo do art. 32-A da Lei 8.212/91. No inciso II, temos a previsão da multa de �de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, (...)�. Claramente, o dispositivo em destaque estipula a multa aplicável quando houver contribuições apuradas, recolhidas ou não, nos casos nos quais a GFIP não for apresentada ou for apresentada fora de prazo. Logo, podemos concluir que tal inciso aplica-se também àquelas situações em que há apuração de diferença de contribuição. Confirmando tal conclusão, temos o inciso II do §3º do mesmo artigo que estipula a multa mínima aplicável nos casos de omissão de declaração com ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária.
Portanto, diversamente do que preliminarmente concluímos, tanto o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 quanto o art. 32-A da Lei 8.212/91 são aplicáveis aos casos de falta de declaração ou declaração inexata de GFIP quando for apurada diferença de contribuição em procedimento de ofício. Temos, então, configurado um aparente conflito de normas que demanda a aplicação das noções da teoria geral do Direito para sua solução. Três critérios são normalmente levados em conta para a solução de tais antinomias: critério cronológico, critério da especialidade e critério hierárquico.
O critério cronológico (norma posterior prevalece sobre norma anterior) não nos ajuda no presente caso, uma vez que a determinação de aplicarmos o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 e a inclusão do art. 32-A da Lei 8.212/91 foram veiculados pela mesma Lei 11.941/2009.
O critério hierárquico também não soluciona a antinomia, posto que são normas de igual hierarquia.
Resta-nos o critério da especialidade. 
Observamos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/86 refere-se, de maneira genérica, a uma falta de declaração ou declaração inexata, sem especificar qual seria a declaração. Diversamente, o art. 32-A faz menção específica em seu caput à GFIP no trecho em que diz �o contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei(...)�. Logo, consideramos que no conflito entre o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 e o art. 32-A da Lei 8.212/91, este último é norma específica no tocante à GFIP e, seguindo o critério da especialidade, deve ter reconhecida a prevalência de sua força vinculante.
Em adição, a aplicação do art. 32-A da Lei 8.212/91 pode ser justificada pelo nítido caráter indutor que a penalidade do art. 32-A assume, facilitando , no futuro, o cálculo do benefício previdenciário. Pretende a norma do art. 32-A estimular a apresentação da GFIP na medida em que a penalidade é reduzida à metade se a declaração for apresentada antes de qualquer procedimento de ofício (§2º, inciso I); ou reduzida a 75% se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação(§2º, inciso II). Esse estímulo pode ser compreendido em benefício do trabalhador na medida em que as informações da GFIP servirão como prova a favor deste no cálculo da benefício previdenciário, tendo em conta que, segundo o §3º do art. 29 da Lei 8.213/91, �serão considerados para cálculo do salário-de-benefício os ganhos habituais do segurado empregado, a qualquer título, sob forma de moeda corrente ou de utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuições previdenciárias, exceto o décimo-terceiro salário (gratificação natalina).� Se o cálculo do salário-de-benefício considerará a base de cálculo das contribuições, certamente a GFIP é um importante meio de prova dos valores sobre os quais incidiram as contribuições. Se aplicássemos o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96, não haveria qualquer mecanismo de estímulo ao empregador para apresentar a GFIP. Iniciado o procedimento de ofício, seria aplicada, no mínimo, a multa de 75% sobre a diferença das contribuições sem que a apresentação da GFIP pudesse alterar tal valor. O empregador poderia simplesmente pagar a multa e continuar omisso em relação à GFIP, deixando o empregado sem este importante meio de prova para o cálculo do benefício de aposentadoria. Assim, a hermenêutica sistemática considerando o regime jurídico previdenciário reforça a necessidade de prevalência do art. 32-A.
Portanto, seja pela aplicação do critério da especialidade ou pela hermenêutica sistemática considerando o regime jurídico previdenciário, temos justificada a aplicação do art. 32-A no caso de omissão na apresentação da GFIP ou apresentação desta com informações inexatas.
Acrescentamos que não há no regime jurídico do procedimento de ofício previsto na MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, a previsão para multa de mora pelo fato de ter ocorrido atraso no recolhimento. Trata-se de infração � o atraso no recolhimento - que deixou de ser punida por meio de procedimento de ofício. Outra infração similar, mas não idêntica, foi eleita pela lei: a falta de recolhimento. Apesar de mantermos nossa posição a respeito da inexistência de multa de mora no novo regime do procedimento de ofício, deixamos de apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posição isolada. Assim, nosso voto é no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.
Podemos assim resumir o regime jurídico das multas a partir de 12/2008:
A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida e limitada a 20%;
A multa de ofício de 75% é aplicada pela falta de recolhimento da contribuição, podendo ser majorada para 150% em conformidade com o §1º do art. 44 das Lei 9.430/96, ou seja, nos casos em que existam provas de atuação dolosa de sonegação, fraude ou conluio. A majoração poderá atingir 225% no caso de não atendimento de intimação no prazo marcado, conforme §2º do art. 44 da Lei 9.430/96;
A multa pela falta de apresentação da GFIP ou apresentação deficiente desta é aquela prevista no art. 32-A da Lei 8.212/91.
Nesses termos, temos como delineado o novo regime jurídico das multas em lançamento de ofício das contribuições previdenciárias previsto pela MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, aplicável aos fatos geradores ocorridos após a edição da referida MP.
Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.

Com base nesse novo regime jurídico vamos determinar a penalidade aplicável à outra situação, ou seja, para os casos de lançamento relacionado aos fatos geradores anteriores à edição da MP porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.
Para tanto, devemos tomar o conteúdo do art. 144 do CTN em conjunto com o art. :
 Art. 144. 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.
 § 1º Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.
 § 2º O disposto neste artigo não se aplica aos impostos lançados por períodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido.
 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.

A interpretação conjunta desses dois dispositivos resulta na conclusão de que devemos aplicar o regime jurídico das penalidades conforme a lei vigente na data da ocorrência dos fatos geradores, salvo se lei posterior houver instituído penalidade menos severa ou houver deixado de definir um fato como infração.
O que devemos ressaltar é que o art. 106 do CTN determina a comparação da penalidade mais benéfica por infração e não em um conjunto. Assim, cada infração e sua respectiva penalidade deve ser analisada.
Para os lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, de plano devemos afastar a incidência da multa de mora, pois a novo regime jurídico do lançamento de ofício deixou de punir a infração por atraso no recolhimento. O novo regime pune a falta de recolhimento que, apesar de similar, não pode ser tomada como idêntica ao atraso. O atraso é graduado no tempo, ao passo que a falta de recolhimento é infração instantânea e de penalidade fixa. No regime antigo, o atraso era punido com multa de mora de 12% a 100%, ao passo que no regime atual o atraso não é punível em procedimento de ofício e pode atingir até 20% nos casos em que não há lançamento de ofício.
Nossa conclusão de afastar a multa de mora pode também ser amparada no princípio da isonomia. Vejamos um exemplo. Duas empresas, A e B, atuam no mesmo ramo, tem a mesma estrutura de pessoal e de remuneração, bem como utilizam o mesmo escritório contábil para tratar de sua vida fiscal. 
A empresa A foi fiscalizada em 2007 com relação aos fatos geradores de 2006 e teve contra si lançada a contribuição, a multa de mora e a multa por incorreções na GFIP prevista no art. 32, §5º da Lei 8.212/91. Quando do julgamento de seu processo, considerando o novo regime de multas segundo nossa interpretação, o órgão julgador manteve o lançamento, mas determinou que a multa relacionada à GFIP fosse comparada com a multa do 32-A da Lei 8.212/91.
A empresa B foi fiscalizada em 2009 com relação aos fatos geradores de 2006 e teve contra si lançada a contribuição, sem aplicação de multa de mora, e a multa pela declaração inexata da GFIP com base no art. 32-A da Lei 8.212/91 ou com base no art. 32, §5º da Lei 8.212/91, o que lhe for mais favorável. Facilmente pode ser notado que a empresa B responde por crédito tributário menor que a empresa A, pois não foi aplicada a multa de mora. Somente com a aplicação do art. 106, inciso II, alínea �a� do CTN para afastar a multa de mora no caso da empresa A é que teremos restaurada a situação de igualdade entre as empresas A e B.
Conforme já assinalamos, apesar de mantermos nossa posição a respeito da inexistência de multa de mora no novo regime do procedimento de ofício, deixamos de apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posição isolada. Assim, nosso voto é no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.
No tocante às penalidades relacionadas com a GFIP, deve ser feito o cotejamento entre o novo regime � aplicação do art. 32-A para as infrações relacionadas com a GFIP � e o regime vigente à data do fato gerador � aplicação dos parágrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, prevalecendo a penalidade mais benéfica ao contribuinte em atendimento ao art. 106, inciso II, alínea �c�. Tal procedimento aplica-se, inclusive, para a multa de ofício aplicada com fundamento no art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 motivada por falta de declaração ou declaração inexata.
Passamos a resumir nossa posição sobre o regime jurídico de aplicação das multas para fatos geradores até 11/2008.
A aplicação do art. 106, inciso II, alínea �c� do CTN deve ser feita ato ou fato pretérito considerado como infração no lançamento de modo que até 11/2008:
As multas por infrações relacionadas a GFIP (falta de apresentação ou apresentação deficiente), previstas nos parágrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, devem ser comparadas com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91, devendo prevalecer aquela que for mais benéfica ao contribuinte;
Nas competências nas quais a fiscalização aplicou somente a penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, esta deve ser mantida, mas limitada a 20%;
Nas competências nas quais a fiscalização aplicou a penalidade de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96 por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicação conjunta da multa de mora e da multa por infrações relacionadas a GFIP, deve ser mantida a penalidade equivalente à soma de: multa de mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91.
Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER PARCIALMENTE o Recurso, e , na parte conhecida, DAR PROVIMENTO PARCIAL de modo a: (a) afastar as multas e os juros sobre a parte do crédito tributário que foi objeto de depósito; (b) até 11/2008, nas competências nas quais a fiscalização aplicou somente a penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, limitar esta a 20%, para a parte do crédito tributário não abrangido pelo depósito.
(assinado digitalmente) 
Mauro José Silva - Relator
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Acordam  os  membros  do  colegiado,  I)  Por  unanimidade  de  votos:  a)  em 
conhecer parcialmente do recurso, nos termos do voto do relator. b) em dar provimento parcial 
ao recurso, a fim de afastar a multa e os juros referentes aos valores depositados, nos termos do 
voto do Relator; II) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, 
para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996,  se mais benéfica  à 
Recorrente,  nos  termos  do  voto  do(a)  Relator(a).  Vencidos  os  Conselheiros  Bernadete  de 
Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada.  

 (assinado digitalmente) 

Marcelo Oliveira ­ Presidente. 

(assinado digitalmente) 

Mauro José Silva ­ Relator. 

 

Participaram  do  presente  julgamento  a  Conselheira  Bernadete  de  Oliveira 
Barros, bem como os Conselheiros Leonardo Henrique Pires Lopes, Wilson Antonio de Souza 
Correa, Adriano González Silvério, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira. 
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Relatório 

Trata­se  de  Recurso  Voluntário  contra  decisão  de  primeira  instância  que 
julgou improcedente a impugnação apresentada pela(o) interessada(o). 

O processo teve início com o Auto de Infração (AI) nº 37.187.948­5, lavrado 
em 04/12/2008, que constituiu crédito tributário  relativo a contribuições previdenciárias  incidentes 
sobre  serviços  prestados  por  cooperativas  de  trabalho,  no  período  de  12/2003  a  12/2007,  tendo 
resultado na constituição do crédito tributário de R$ 1.308.972,75, fls. 01. 

Após  tomar  ciência postal da  autuação em 12/12/2008,  fls. 97, a  recorrente 
apresentou impugnação, fls. 99/118, na qual apresentou argumentos similares aos constantes do 
recurso voluntário.  

A 10ª Turma da DRJ/Rio de  Janeiro,  no Acórdão de  fls.  186/193,  julgou o 
lançamento improcedente, tendo a recorrente sido cientificada do decisório em 29/03/2011, fls. 
195. 

O  recurso  voluntário,  apresentado  em  27/04/2011,  fls.  198/215,  apresentou 
argumentos conforme a seguir resumimos. 

Sustenta que é incabível a aplicação de juros e multa no caso de lançamento 
para evitar a decadência. 

 

Entende  ser  indevida  a  contribuição  social  sobre  a  prestação  de  serviços 
contratados com cooperativas de trabalho. 

Apresenta  diversos  argumentos  fundados  em  inconstitucionalidade  de  leis 
e/ou decretos. 

Entende  que  no  caso  de  cooperativas  de  trabalho  médico  há  exceção  na 
legislação(art. 72, inciso XVII da IN 03/2005) que não foi levada em conta. 

É o relatório. 
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Voto            

Conselheiro Mauro José Silva 

 

Reconhecemos  a  tempestividade  do  recurso  apresentado  e  dele  tomamos 
conhecimento em parte, pelas razões que serão a seguir anotadas. 

 

Concomitância entre processo administrativo e processo judicial. Renúncia às instâncias 
administrativas em relação às matérias idênticas. Súmula CARF Nº 1. 

 

A  fiscalização  consignou  no  item  5  do  Relatório  Fiscal  que  o  lançamento 
visava prevenir a decadência,  tendo em conta a existência do processo 2001.61.11.001491­1. 
Assim deve ser aplicada ao caso a Súmula CARF nº 1, in verbis: 

 

“Súmula  CARF  nº  1:  Importa  renúncia  às  instâncias 
administrativas  a  propositura  pelo  sujeito  passivo  de  ação 
judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do 
lançamento  de  ofício,  com  o  mesmo  objeto  do  processo 
administrativo,  sendo  cabível  apenas  a  apreciação,  pelo  órgão 
de  julgamento  administrativo,  de  matéria  distinta  da  constante 
do processo judicial.“ 

Portanto, todas as questões relativas ao mérito da contribuição previdenciária 
incidente  sobre  o  valor  pago  por  conta  de  prestação  de  serviços  de  cooperativas  não  são 
conhecidas. 

Entendo que mesmo a discussão sobre a exceção que existiria na legislação 
(art.  72,  inciso  XVII  da  IN  03/2005)  não  devem  ser  conhecidas,  uma  vez  que  relativas  ao 
mérito do que já está submetido ao Judiciário. 

 

Inconstitucionalidade de tratado, acordo internacional, lei ou decreto.  

 

Não podem ser apreciados os argumentos baseados em inconstitucionalidade 
de tratado, acordo internacional, lei ou decreto pelas razões que a seguir serão expostas. 

A  competência  para  decidir  sobre  a  constitucionalidade  de  normas  foi 
atribuída especificamente ao Judiciário pela Constituição Federal no Capítulo III do Título IV. 
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Em  tais  dispositivos,  o  constituinte  teve  especial  cuidado  ao  definir  quem poderia  exercer  o 
controle  constitucional  das  normas  jurídicas.  Decidiu  que  caberia  exclusivamente  ao  Poder 
Judiciário exercê­la, especialmente ao Supremo Tribunal Federal. 

Por  seu  turno,  a Lei 11.941/2009  incluiu o  art.  26­A no Decreto 70.235/72 
prescrevendo  explicitamente  a  proibição  dos  órgãos  de  julgamento  no  âmbito  do  processo 
administrativo fiscal acatarem argumentos de inconstitucionalidade, in verbis: 

“Art.  26­A.  No  âmbito  do  processo  administrativo  fiscal,  fica 
vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar 
de  observar  tratado,  acordo  internacional,  lei  ou  decreto,  sob 
fundamento de inconstitucionalidade.” 

Acatando tais imposições constitucionais e legais, o Regimento Interno deste 
Conselho  Administrativo  de  Recursos  Fiscais  insiste  na  referida  vedação,  bem  como  já  foi 
editada Súmula do Colegiado sobre o assunto, conforme podemos conferir a seguir: 

 “Portaria  MF  nº  256,  de  23  de  junho  de  2009  (que  aprovou  o 
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais 
(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. 

 

Súmula CARF Nº 2 

O  CARF  não  é  competente  para  se  pronunciar  sobre  a 
inconstitucionalidade de lei tributária” 

Portanto, deixamos de apreciar  todos os argumentos da recorrente fundados 
em discussão sobre constitucionalidade de tratado, acordo internacional, lei ou decreto. 

 

Multa e juros em lançamentos realizados para prevenir a decadência 

 

Nos  casos  de  lançamentos  realizados  para  prevenir  a  decadência  diante  da 
existência de ação judicial, não é cabível a imposição de multas e juros, uma vez que não há 
mora do contribuinte com relação à parte do crédito tributário objeto do depósito. 

O §2º do art. 63 da Lei 9.430/96 estabelece a  impossibilidade de imposição 
de multa de mora, bem como o caput do mesmo artigo impede a aplicação de multa de ofício.  

Quanto  aos  juros  de  mora,  a  imposição  destes  atenta  contra  a  moralidade 
administrativa,  tendo  em  conta  que  sobre  os  depósitos  já  incidem  juros  moratórios  legais. 
Cobrá­los  em duplicidade  representaria  enriquecimento  ilícito do  fisco. Caso o depósito  seja 
convertido em renda, os juros já serão levantados juntamente com o principal. 
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Há  diversas  manifestações  deste  Conselho  Administrativo  de  Recursos 
Fiscais (CARF) nesse sentido: 

 

Acórdão nº 20307480 do Processo 108400008739771  

11/07/2001 

COFINS  ­  CONSTITUIÇÃO  DO  CRÉDITO  TRIBUTÁRIO  ­
 LANÇAMENTO PARA PREVENIR A DECADÊNCIA ­
 MULTA DE OFÍCIO/JUROS DE MORA ­ INEXIGIBILIDADE ­ 
É  incabível  a  exigência  de multa de  ofício  no lançamento, 
para prevenir a  decadência,  efetuado  no  curso  de  processo 
judicial  proposto  antes  do  início  do  procedimento  fiscal. 
Todavia, são exigíveis os juros de mora, que devem incidir sobre 
a parcela não coberta pelo valor depositado judicialmente. 

Acórdão nº 20500441 do Processo 37172000236200688  

14/03/2008 

Assunto:  Contribuições  Sociais  Previdenciárias.  Período  de 
apuração:  01/10/2002  a  31/07/2004.  Ementa:  NOTIFICAÇÃO 
FISCAL  DE LANÇAMENTO. PREVENIR DECADÊNCIA. 
CONTRIBUIÇÕES  SOCIAIS 
PREVIDENCIÁRIAS. JUROS E MULTA  MORATÓRIA.  NÃO 
INCIDÊNCIA. DEPÓSITO JUDICIAL. I ­ Os depósitos judiciais 
realizados  à  disposição  do  credor  impedem  a  fluência 
dos juros a partir do implemento do depósito. II ­ Considerando 
que  não  há  inadimplemento  por  parte  do  contribuinte,  ante  a 
realização  dos  depósitos,  descabida  a  aplicação 
da multa moratória, Recurso Voluntário Provido em Parte. 

Acórdão nº 10194145 do Processo 13629000116200101  

19/03/2003 

DEPÓSITO  JUDICIAL  ­  ENCARGOS  MORATÓRIOS  ­ 
Incabível  na  constituição  de  crédito  tributário  destinado 
a prevenir a decadência, a exigência da multa de lançamento de 
ofício e dos juros moratórios incidentes sobre o valor do crédito 
tributário  depositado  em  juízo  anteriormente  a  autuação. 
Recurso Provido 

É de ser observado que mesmo sendo o depósito parcial, a parcela depositada 
estará  livre  de  tais  encargos.  Nesse  caso,  a  parcela  do  crédito  tributário  não  alcançada  pelo 
depósito  continuará  sofrendo  a  incidência  dos  juros  e  das  multas,  sendo  a  multa  de  mora 
limitada a 20% pelas razões que adiante apresentaremos. 
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Multas no lançamento de ofício após a edição da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009. 

 

Enfrentamos a seguir a questão do regime jurídico das multas, ainda que tal 
questão não tenha sido suscitada no Recurso Voluntário, por entendermos tratar­se de questão 
de ordem pública. 

Antes  da  MP  449,  se  a  fiscalização  das  contribuições  previdenciárias 
constatasse o não pagamento de contribuições, sejam aquelas já declaradas em GFIP, omitidas 
da GFIP ou mesmo omitidas da escrituração ocorria a aplicação de multa de mora, sendo que 
esta partia de 12% e poderia chegar a 100%, segundo o  inciso  II do art. 35 da Lei 8.212/91. 
Além disso,  a  fiscalização  lançava  as multas dos §§4º,  5º  e 6º do  art.  32 por  incorreções ou 
omissões  na  GFIP.  O  §4º  tratava  da  não  apresentação  da  GFIP,  o  §5º  da  apresentação  do 
documento  com  dados  não  correspondentes  aos  fatos  geradores  e  o  §6º  referia­se  a 
apresentação do documento com erro de preenchimento nos dados não relacionados aos fatos 
geradores. ­ 

Com a edição da referida MP, foi instituído o art. 32­A da Lei 8.212/91 que 
trata  da  falta  de  apresentação  da  GFIP,  bem  como  trata  da  apresentação  com  omissões  ou 
incorreções. Porém, foi também previsto, no art. 35­A, a aplicação do art. 44 da Lei 9.430/96 
para os casos de lançamento de ofício. Interessa­nos o inciso I do referido dispositivo no qual 
temos  a multa  de  75%  sobre  a  totalidade  do  imposto  ou  contribuição  nos  casos  de  falta  de 
pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata.  

Tais  inovações  legislativas  associadas  ao  fato  de  a  fiscalização  realizar 
lançamento  que  abrangem  os  últimos  cinco  anos  e  de  existirem  lançamentos  pendentes  de 
definitividade na esfera administrativa no momento da edição da novel legislação colocam­nos 
diante de duas situações: 

· Lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos 
geradores posteriores a esta; 

· Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém 
ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa. 

 

Vamos analisar individualmente cada uma das situações. 

 

Lançamentos  realizados  após  a  edição  da  MP  449  e  referentes  a  fatos 
geradores posteriores a esta 

 

Para os lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos 
geradores  posteriores  a  esta,  o  procedimento  de  ofício  está  previsto  no  art.  35­A  da  Lei 
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8.212/91,  o  que  resulta  na  aplicação  do  art.  44  da  Lei  9.430/96  e  na  impossibilidade  de 
aplicação da multa de mora prevista no art. 35 da Lei 8.212/91. 

Assim, se constatar diferença de contribuição, a fiscalização, além do próprio 
tributo, lançará a multa de ofício que parte de 75% e pode chegar a 225% nas hipóteses de falta 
de  recolhimento,  falta  de  declaração  ou  declaração  inexata.  A  falta  de  recolhimento  é  uma 
hipótese nova de  infração que, portanto,  só pode atingir os  fatos geradores posteriores  a MP 
449.  Por  outro  lado,  com  relação  às  contribuições  previdenciárias,  a  falta  de  declaração  e  a 
declaração inexata referem­se a GFIP e são infrações que já eram punidas antes da MP 449. A 
falta de GFIP era punida pelo §4º do art. 32 da Lei 8.212/91 e a declaração inexata da GFIP era 
punida tanto pelo §5º quanto pelo 6º do mesmo artigo, a depender da existência (§5º) ou não 
(§6º) de fatos geradores da contribuição relacionados com as incorreções ou omissões. 

É  certo que,  a princípio,  podemos vislumbrar duas normas punitivas para a 
não  apresentação  e  a  apresentação  inexata  da  GFIP  relacionada  a  fatos  geradores  de 
contribuições: o art. 32­A da Lei 8.212/91 e o inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96. Tendo em 
conta o princípio geral do Direito Tributário de que a mesma infração não pode ser sancionada 
com mais de uma penalidade, temos que determinar qual penalidade aplicar.  

Numa primeira análise, vislumbramos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 
seria  aplicável para os  casos  relacionados  à existência de diferença de contribuição ao passo 
que o art. 32­A da Lei 8.212/91 seria aplicável aos casos nos quais não houvesse diferença de 
contribuição.  No  entanto,  tal  conclusão  não  se  sustenta  se  analisarmos  mais  detidamente  o 
conteúdo do  art.  32­A da Lei  8.212/91. No  inciso  II,  temos  a previsão  da multa  de “de 2% 
(dois por cento) ao mês­calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições 
informadas,  ainda  que  integralmente  pagas,  no  caso  de  falta  de  entrega  da  declaração  ou 
entrega após o prazo, (...)”. Claramente, o dispositivo em destaque estipula a multa aplicável 
quando houver contribuições apuradas, recolhidas ou não, nos casos nos quais a GFIP não for 
apresentada ou for apresentada fora de prazo. Logo, podemos concluir que tal inciso aplica­se 
também àquelas situações em que há apuração de diferença de contribuição. Confirmando tal 
conclusão, temos o inciso II do §3º do mesmo artigo que estipula a multa mínima aplicável nos 
casos  de  omissão  de  declaração  com  ocorrência  de  fatos  geradores  de  contribuição 
previdenciária. 

Portanto, diversamente do que preliminarmente concluímos,  tanto o art. 44, 
inciso I da Lei 9.430/96 quanto o art. 32­A da Lei 8.212/91 são aplicáveis aos casos de falta de 
declaração  ou  declaração  inexata de GFIP quando  for  apurada  diferença  de  contribuição  em 
procedimento  de  ofício.  Temos,  então,  configurado  um  aparente  conflito  de  normas  que 
demanda a aplicação das noções da teoria geral do Direito para sua solução. Três critérios são 
normalmente levados em conta para a solução de tais antinomias: critério cronológico, critério 
da especialidade e critério hierárquico. 

O critério cronológico (norma posterior prevalece sobre norma anterior) não 
nos ajuda no presente caso, uma vez que a determinação de aplicarmos o art. 44, inciso I da Lei 
9.430/96  e  a  inclusão  do  art.  32­A  da  Lei  8.212/91  foram  veiculados  pela  mesma  Lei 
11.941/2009. 

O  critério  hierárquico  também  não  soluciona  a  antinomia,  posto  que  são 
normas de igual hierarquia. 

Resta­nos o critério da especialidade.  
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Observamos  que  o  art.  44,  inciso  I  da  Lei  9.430/86  refere­se,  de  maneira 
genérica,  a  uma  falta  de  declaração  ou  declaração  inexata,  sem  especificar  qual  seria  a 
declaração. Diversamente, o art. 32­A faz menção específica em seu caput à GFIP no  trecho 
em que diz “o contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do 
caput do art. 32 desta Lei(...)”. Logo, consideramos que no conflito entre o art. 44, inciso I da 
Lei 9.430/96 e o art. 32­A da Lei 8.212/91, este último é norma específica no tocante à GFIP e, 
seguindo  o  critério  da  especialidade,  deve  ter  reconhecida  a  prevalência  de  sua  força 
vinculante. 

Em adição, a aplicação do art. 32­A da Lei 8.212/91 pode ser justificada pelo 
nítido caráter indutor que a penalidade do art. 32­A assume, facilitando , no futuro, o cálculo 
do benefício previdenciário. Pretende a norma do art. 32­A estimular a apresentação da GFIP 
na medida em que a penalidade é reduzida à metade se a declaração for apresentada antes de 
qualquer procedimento de ofício (§2º, inciso I); ou reduzida a 75% se houver apresentação da 
declaração no prazo fixado em intimação(§2º, inciso II). Esse estímulo pode ser compreendido 
em benefício do trabalhador na medida em que as informações da GFIP servirão como prova a 
favor deste no cálculo da benefício previdenciário, tendo em conta que, segundo o §3º do art. 
29  da  Lei  8.213/91,  “serão  considerados  para  cálculo  do  salário­de­benefício  os  ganhos 
habituais  do  segurado  empregado,  a  qualquer  título,  sob  forma  de  moeda  corrente  ou  de 
utilidades,  sobre  os  quais  tenha  incidido  contribuições  previdenciárias,  exceto  o  décimo­
terceiro  salário  (gratificação  natalina).”  Se  o  cálculo  do  salário­de­benefício  considerará  a 
base  de  cálculo  das  contribuições,  certamente  a  GFIP  é  um  importante  meio  de  prova  dos 
valores  sobre os quais  incidiram as  contribuições. Se  aplicássemos o  art.  44,  inciso  I  da Lei 
9.430/96, não haveria qualquer mecanismo de estímulo ao empregador para apresentar a GFIP. 
Iniciado o procedimento de ofício, seria aplicada, no mínimo, a multa de 75% sobre a diferença 
das  contribuições  sem  que  a  apresentação  da  GFIP  pudesse  alterar  tal  valor. O  empregador 
poderia  simplesmente  pagar  a  multa  e  continuar  omisso  em  relação  à  GFIP,  deixando  o 
empregado sem este  importante meio de prova para o cálculo do benefício de aposentadoria. 
Assim,  a  hermenêutica  sistemática  considerando  o  regime  jurídico  previdenciário  reforça  a 
necessidade de prevalência do art. 32­A. 

Portanto,  seja  pela  aplicação  do  critério  da  especialidade  ou  pela 
hermenêutica  sistemática  considerando  o  regime  jurídico  previdenciário,  temos  justificada  a 
aplicação do art. 32­A no caso de omissão na apresentação da GFIP ou apresentação desta com 
informações inexatas. 

Acrescentamos  que  não  há  no  regime  jurídico  do  procedimento  de  ofício 
previsto na MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, a previsão para multa de mora pelo fato de 
ter  ocorrido  atraso  no  recolhimento.  Trata­se  de  infração  –  o  atraso  no  recolhimento  ­  que 
deixou  de  ser  punida  por meio  de  procedimento  de  ofício.  Outra  infração  similar,  mas  não 
idêntica,  foi  eleita  pela  lei:  a  falta  de  recolhimento.  Apesar  de  mantermos  nossa  posição  a 
respeito da inexistência de multa de mora no novo regime do procedimento de ofício, deixamos 
de apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões 
do Colegiado  no  sentido  de manter  a multa  de mora  que  registraram  nossa  posição  isolada. 
Assim, nosso voto é no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a 
aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% 
com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96. 

Podemos assim resumir o regime jurídico das multas a partir de 12/2008: 
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· A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida e limitada a 20%; 

· A multa de ofício de 75% é aplicada pela  falta de recolhimento 
da  contribuição,  podendo  ser  majorada  para  150%  em 
conformidade com o §1º do art. 44 das Lei 9.430/96, ou seja, nos 
casos  em  que  existam  provas  de  atuação  dolosa  de  sonegação, 
fraude ou conluio. A majoração poderá atingir 225% no caso de 
não  atendimento  de  intimação  no  prazo marcado,  conforme §2º 
do art. 44 da Lei 9.430/96; 

· A  multa  pela  falta  de  apresentação  da  GFIP  ou  apresentação 
deficiente desta é aquela prevista no art. 32­A da Lei 8.212/91. 

Nesses termos, temos como delineado o novo regime jurídico das multas em 
lançamento  de  ofício  das  contribuições  previdenciárias  previsto  pela MP  449,  convertida  na 
Lei 11.941/2009, aplicável aos fatos geradores ocorridos após a edição da referida MP. 

Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda 
não definitivamente julgados na esfera administrativa. 

 

Com  base  nesse  novo  regime  jurídico  vamos  determinar  a  penalidade 
aplicável à outra situação, ou seja, para os casos de lançamento relacionado aos fatos geradores 
anteriores à edição da MP porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa. 

Para tanto, devemos tomar o conteúdo do art. 144 do CTN em conjunto com 
o art. : 

 Art. 144. O lançamento reporta­se à data da ocorrência do fato 
gerador da obrigação e rege­se pela lei então vigente, ainda que 
posteriormente modificada ou revogada. 

 § 1º Aplica­se ao lançamento a legislação que, posteriormente à 
ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos 
critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os 
poderes  de  investigação  das  autoridades  administrativas,  ou 
outorgado  ao  crédito  maiores  garantias  ou  privilégios,  exceto, 
neste  último  caso,  para  o  efeito  de  atribuir  responsabilidade 
tributária a terceiros. 

 § 2º O disposto neste artigo não se aplica aos impostos lançados 
por  períodos  certos  de  tempo,  desde  que  a  respectiva  lei  fixe 
expressamente  a  data  em  que  o  fato  gerador  se  considera 
ocorrido. 

 Art. 106. A lei aplica­se a ato ou fato pretérito: 

 I ­ em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, 
excluída  a  aplicação de  penalidade  à  infração dos dispositivos 
interpretados;  

 II ­ tratando­se de ato não definitivamente julgado: 
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 a) quando deixe de defini­lo como infração; 

 b)  quando  deixe  de  tratá­lo  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. 

 

A interpretação conjunta desses dois dispositivos resulta na conclusão de que 
devemos aplicar o regime jurídico das penalidades conforme a lei vigente na data da ocorrência 
dos fatos geradores, salvo se lei posterior houver instituído penalidade menos severa ou houver 
deixado de definir um fato como infração. 

O que devemos ressaltar é que o art. 106 do CTN determina a comparação da 
penalidade  mais  benéfica  por  infração  e  não  em  um  conjunto.  Assim,  cada  infração  e  sua 
respectiva penalidade deve ser analisada. 

Para  os  lançamentos  referentes  a  fatos  geradores  anteriores  a MP  449,  de 
plano  devemos  afastar  a  incidência  da  multa  de  mora,  pois  a  novo  regime  jurídico  do 
lançamento de ofício deixou de punir  a  infração por  atraso no  recolhimento. O novo  regime 
pune  a  falta  de  recolhimento  que,  apesar  de  similar,  não  pode  ser  tomada  como  idêntica  ao 
atraso.  O  atraso  é  graduado  no  tempo,  ao  passo  que  a  falta  de  recolhimento  é  infração 
instantânea e de penalidade fixa. No regime antigo, o atraso era punido com multa de mora de 
12% a 100%, ao passo que no regime atual o atraso não é punível em procedimento de ofício e 
pode atingir até 20% nos casos em que não há lançamento de ofício. 

Nossa conclusão de afastar a multa de mora pode também ser amparada no 
princípio da isonomia. Vejamos um exemplo. Duas empresas, A e B, atuam no mesmo ramo, 
tem a mesma estrutura de pessoal e de  remuneração, bem como utilizam o mesmo escritório 
contábil para tratar de sua vida fiscal.  

A  empresa  A  foi  fiscalizada  em  2007  com  relação  aos  fatos  geradores  de 
2006  e  teve  contra  si  lançada  a  contribuição,  a multa  de mora  e  a multa por  incorreções  na 
GFIP  prevista  no  art.  32,  §5º  da  Lei  8.212/91.  Quando  do  julgamento  de  seu  processo, 
considerando o novo regime de multas segundo nossa interpretação, o órgão julgador manteve 
o lançamento, mas determinou que a multa relacionada à GFIP fosse comparada com a multa 
do 32­A da Lei 8.212/91. 

A  empresa  B  foi  fiscalizada  em  2009  com  relação  aos  fatos  geradores  de 
2006 e teve contra si  lançada a contribuição, sem aplicação de multa de mora, e a multa pela 
declaração inexata da GFIP com base no art. 32­A da Lei 8.212/91 ou com base no art. 32, §5º 
da Lei 8.212/91, o que  lhe for mais  favorável. Facilmente pode ser notado que a empresa B 
responde por crédito tributário menor que a empresa A, pois não foi aplicada a multa de mora. 
Somente com a aplicação do art. 106, inciso II, alínea “a” do CTN para afastar a multa de mora 
no caso da empresa A é que teremos restaurada a situação de igualdade entre as empresas A e 
B. 
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Conforme  já assinalamos, apesar de mantermos nossa posição a  respeito da 
inexistência  de  multa  de  mora  no  novo  regime  do  procedimento  de  ofício,  deixamos  de 
apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões do 
Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posição isolada. Assim, 
nosso  voto  é  no  sentido  de,  acompanhando  os  demais  membros  do  Colegiado,  manter  a 
aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% 
com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96. 

No  tocante  às  penalidades  relacionadas  com  a  GFIP,  deve  ser  feito  o 
cotejamento entre o novo regime – aplicação do art. 32­A para as infrações relacionadas com a 
GFIP – e o regime vigente à data do fato gerador – aplicação dos parágrafos do art. 32 da Lei 
8.212/91, prevalecendo a penalidade mais benéfica ao contribuinte em atendimento ao art. 106, 
inciso II, alínea “c”. Tal procedimento aplica­se, inclusive, para a multa de ofício aplicada com 
fundamento no art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 motivada por falta de declaração ou declaração 
inexata. 

Passamos a  resumir nossa posição sobre o  regime  jurídico de aplicação das 
multas para fatos geradores até 11/2008. 

A aplicação do art. 106, inciso II, alínea “c” do CTN deve ser feita ato ou fato 
pretérito considerado como infração no lançamento de modo que até 11/2008: 

· As  multas  por  infrações  relacionadas  a  GFIP  (falta  de 
apresentação  ou  apresentação  deficiente),  previstas  nos 
parágrafos  do  art.  32  da  Lei  8.212/91,  devem  ser  comparadas 
com  a multa  do  art.  32­A  da  Lei  8.212/91,  devendo  prevalecer 
aquela que for mais benéfica ao contribuinte; 

· Nas  competências  nas  quais  a  fiscalização  aplicou  somente  a 
penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, esta 
deve ser mantida, mas limitada a 20%; 

· Nas  competências  nas  quais  a  fiscalização  aplicou  a penalidade 
de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96 por concluir se tratar 
da multa mais benéfica quando comparada aplicação conjunta da 
multa  de  mora  e  da  multa  por  infrações  relacionadas  a  GFIP, 
deve ser mantida  a penalidade  equivalente  à  soma de: multa de 
mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a 
multa do art. 32 com a multa do art. 32­A da Lei 8.212/91. 

Por  todo o exposto, voto no sentido de CONHECER PARCIALMENTE o 
Recurso, e , na parte conhecida, DAR PROVIMENTO PARCIAL de modo a: (a) afastar as 
multas e os juros sobre a parte do crédito tributário que foi objeto de depósito; (b) até 11/2008, 
nas competências nas quais a  fiscalização aplicou somente a penalidade relativa ao atraso no 
pagamento,  a  multa  de  mora,  limitar  esta  a  20%,  para  a  parte  do  crédito  tributário  não 
abrangido pelo depósito. 

(assinado digitalmente)  

Mauro José Silva ­ Relator 
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