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SOBRESTAMENTO DA MATERIA.

Por forca do artigo 62-A, §§1° e 2° do Regimento Interno do CAREF,
aprovado pela Portaria MF n°® 256, de 22/06/2009, a matéria objeto de
recurso extraordinario ao STF e por ele sobrestada também devera observar a
mesma tramitacdo no CARF até que julgada definitivamente.

O sobrestamento ndo prejudica a regular tramitagdo do processo em relacao
as demais questdes e matérias nele em discussao, mesmo porque apos a
decisdo definitiva do STF ndo restard aos conselheiros do CARF outra
decisdo que ndo seja a reprodugdao do julgamento pela nossa Corte Maior.
Assim, o Processo Administrativo Fiscal se tornard definitivo em relagdo a
matéria sobrestada.

SERVICOS PRESTADOS POR INTERMEDIO DE COOPERATIVAS DE
TRABALHO. INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.

A partir de 03/2000, ¢ devida por parte da empresa tomadora (contratante) a
contribuicdo de 15% (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.

MULTA DE MORA.

Aplica-se aos processos de langamento fiscal dos fatos geradores ocorridos
antes da vigéncia da MP 449 e declarados em GFIP o artigo 106, inciso I,
alinea "c" do CTN para que as multas de mora sejam adequadas as regras do
artigo 61 da Lei n° 9.430/96. No caso da falta de declara¢do, a multa
aplicavel ¢ a prevista no artigo 35 da Lei n® 8.212, de 24/07/91, nos
percentuais vigentes a época de ocorréncia dos fatos geradores.

CO-RESPONSABILIDADE DOS REPRESENTANTES LEGAIS.



  13896.002061/2010-04  2402-003.171 SEGUNDA SEÇÃO DE JULGAMENTO Voluntário Acórdão 4ª Câmara / 2ª Turma Ordinária 18/10/2012 COOPERATIVA DE TRABALHO TM SOLUTIONS TECNOLOGIA DA INFORMAÇÃO FAZENDA NACIONAL Recurso Voluntário Provido em Parte Crédito Tributário Mantido em Parte CARF Julio Cesar Vieira Gomes  2.0.1 24020031712012CARF2402ACC  Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
 Período de apuração: 01/01/2006 a 31/12/2006
 SOBRESTAMENTO DA MATÉRIA.
 Por força do artigo 62-A, §§1° e 2° do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n° 256, de 22/06/2009, a matéria objeto de recurso extraordinário ao STF e por ele sobrestada também deverá observar a mesma tramitação no CARF até que julgada definitivamente.
 O sobrestamento não prejudica a regular tramitação do processo em relação às demais questões e matérias nele em discussão, mesmo porque após a decisão definitiva do STF não restará aos conselheiros do CARF outra decisão que não seja a reprodução do julgamento pela nossa Corte Maior. Assim, o Processo Administrativo Fiscal se tornará definitivo em relação à matéria sobrestada.
 SERVIÇOS PRESTADOS POR INTERMÉDIO DE COOPERATIVAS DE TRABALHO. INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.
 A partir de 03/2000, é devida por parte da empresa tomadora (contratante) a contribuição de 15% (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.
 MULTA DE MORA.
 Aplica-se aos processos de lançamento fiscal dos fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449 e declarados em GFIP o artigo 106, inciso II, alínea "c" do CTN para que as multas de mora sejam adequadas às regras do artigo 61 da Lei nº 9.430/96. No caso da falta de declaração, a multa aplicável é a prevista no artigo 35 da Lei nº 8.212, de 24/07/91, nos percentuais vigentes à época de ocorrência dos fatos geradores.
 CO-RESPONSABILIDADE DOS REPRESENTANTES LEGAIS.
 Com a revogação do artigo 13 da Lei no 8.620/93 pelo artigo 79, inciso VII da Lei n° 11.941/09, a �Relação de Co-Responsáveis - CORESP� passou a ter a finalidade de apenas identificar os representantes legais da empresa e respectivo período de gestão sem, por si só, atribuir-lhes responsabilidade solidária ou subsidiária pelo crédito constituído.
 INCONSTITUCIONALIDADE.
 É vedado ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais afastar dispositivo de lei vigente sob fundamento de inconstitucionalidade.
 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%.
 
 Julio Cesar Vieira Gomes � Presidente e Relator. 
 Participaram do presente julgamento os conselheiros: Julio Cesar Vieira Gomes, Ana Maria Bandeira, Lourenço Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo, Thiago Taborda Simões e Nereu Miguel Ribeiro Domingues.
 
  Trata-se de recurso voluntário interposto contra decisão de primeira instância que julgou procedente o lançamento fiscal realizado em 01/09/2010 para constituição de crédito sobre serviços contratados por intermédio de cooperativa de trabalho.
Segue transcrição de trechos do acórdão recorrido:
LANÇAMENTO FISCAL. CONTRIBUIÇÕES INCIDENTES SOBRE SERVIÇOS PRESTADOS POR COOPERADOS POR INTERMÉDIO DE COOPERATIVA DE TRABALHO.
A empresa tomadora de serviços é responsável pelo recolhimento de 15% incidente sobre a nota fiscal/fatura quando da prestação de serviços por cooperados por intermédio de cooperativa de trabalho.
INCONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE DE LEI OU ATO NORMATIVO. ARGÜIÇÃO.
A instância administrativa é incompetente para se manifestar sobre inconstitucionalidade ou ilegalidade de lei ou ato normativo.
...
Trata-se de crédito lançado contra o contribuinte identificado em epígrafe, no montante de R$ 408.719,01 (quatrocentos e oito mil setecentos e dezenove reais e um centavo) relativo ao período de 01/2006 a 12/2006, compreendendo as contribuições incidentes sobre serviços prestados por cooperados por intermédio de cooperativa de trabalho, com fulcro no artigo 22, inciso IV da Lei n° 8.212/91.
...
Levantamento C11 � contribuições incidentes sobre valores pagos Cooperativa de Trabalho de Assist. Tec. a Equipamentos, CNPJ 28.194.652/0001-23;
Levantamento C21 � contribuições incidentes sobre valores pagos Cooperativa de Trabalho em Tecnologia da Informação/ CTI, CNPJ 04.913.285/0001-02;
Levantamento C31 � contribuições incidentes sobre valores pagos à Cooperativa de Trabalho Médico UNIMED Campo Grande, CNPJ 03.315.918/0001-18.
As bases de cálculo dos levantamentos C11 e C21 foram apuradas de acordo com os valores brutos das notas fiscais, conforme disposto no artigo 71, III da Instrução Normativa SRP n° 03/2005, vigente à época dos fatos geradores. Em relação à Cooperativa UNIMED observou-se o disposto no art. 291, item I, da referida Instrução.
Contra a decisão, o recorrente interpôs recurso voluntário, onde se reiteram as alegações trazidas na impugnação:
Discorre sobre a regra matriz de incidência contida no artigo 22, inciso IV da Lei n° 8.212/91, frisando que a simples contratação e pagamento à cooperativa de tra alho não é fato gerador do tributo, pois necessário que a cooperativa se utilize de cooperados sara a prestação dos serviços.
Isto porque a cooperativa pode contratar empregados ou profissionais autônomos para determinada prestação de serviços, realizando ato não cooperativo, e assim sendo, a contribuição incidente é a prevista no artigo 22, incisos I ou II, da Lei n° 8.212/91, e o sujeito passivo é a cooperativa e não o contratante.
Conclui que não há qualquer demonstração de que os serviços foram prestados por cooperados, violando o artigo 37 da Lei n° 8.212/91 e artigo 90 do Decreto 70.235/72, não havendo qualquer prova demonstrando os fatos geradores da exação, sequer o nome dos cooperados que prestaram os serviços, motivo pelo qual deve ser declarada a nulidade do auto, ainda porque a falta de discriminação clara e precisa do fato gerador acarreta cerceamento de defesa. Transcreve julgados do Conselho de Recursos da Previdência Social/CRPS a respeito.
Sustenta a inconstitucionalidade da forma em que foi aplicado o disposto no artigo 22, inciso IV, da Lei n° 8.212/91, por violação ao artigo 195, inciso I, da Constituição Federal, já que a incidência da contribuição deve ocorrer sobre a folha de salários e demais rendimentos creditados a qualquer titulo à pessoa fisica que lhe preste serviços, e, como a fiscalização prescindiu da presença dos cooperados para sua aplicação, resta claro sua inconstitucionalidade já que as sociedades cooperativas são pessoas jurídicas, sendo nova fonte de custeio não prevista na Constituição.
Ademais, a demonstrar a violação à Constituição Federal, não houve tributação sobre pagamentos a pessoas físicas, mas sobre valores brutos das notas fiscais da cooperativa de trabalho, incluindo despesas que não compõem o preço contratado, tais como taxa de administração, e por outro lado, a exação não foi instituída mediante Lei Complementar em ofensa ao artigo 195, § 4, da Carta, sendo nulo o lançamento por aplicação indevida da norma.
...
Sendo indevido o valor principal, por conseqüência a multa e juros também o são, devendo ser afastados diante da nulidade do crédito tributário.
Insurge-se contra a inclusão dos sócios como co-responsáveis pelo Débito, pois não apontado no relatório fiscal qualquer das situações descritas no artigo 134 e 135 do Código Tributário Nacional, em patente ilegalidade.

É o Relatório.
 Conselheiro Julio Cesar Vieira Gomes, Relator
Das Preliminares
Sobrestamento de matérias
O lançamento constituiu crédito de contribuição sobre as contratações de cooperativas de trabalho. Acontece que essa matéria encontra-se em discussão no STF, tendo sido declarada a repercussão geral da matéria.
Por força do artigo 62-A, §§1° e 2° do Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n° 256, de 22/06/2009, a matéria objeto de recurso extraordinário ao STF e por ele sobrestada também deverá observar a mesma tramitação no CARF até que julgada definitivamente; do que resultará sua aplicação neste Conselho, conforme determina o caput do mesmo artigo:
Art. 62-A. As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.
§ 1º Ficarão sobrestados os julgamentos dos recursos sempre que o STF também sobrestar o julgamento dos recursos extraordinários da mesma matéria, até que seja proferida decisão nos termos do art. 543-B. 
§ 2º O sobrestamento de que trata o § 1º será feito de ofício pelo relator ou por provocação das partes.
Adverte-se que o sobrestamento não prejudica a regular tramitação do processo em relação às demais questões e matérias nele em discussão, mesmo porque após a decisão definitiva do STF não restará aos conselheiros do CARF outra decisão que não seja a reprodução do julgamento pela nossa Corte Maior. Assim, o Processo Administrativo Fiscal se tornará definitivo em relação à matéria sobrestada.
Ressalta-se também que o Processo Administrativo Fiscal é regido, dentre outros, pelos princípios da Oficialidade e da Razoabilidade, sendo vedada à autoridade administrativa sobrestar o andamento do processo quando outra medida menos gravosa atende igualmente a finalidade da norma.
É certo que, independentemente do entendimento deste conselheiro sobre o momento em que se dá o sobrestamento da matéria, a Portaria CARF n° 001, de 03/01/2012 condicionou o sobrestamento à declaração expressa nesse sentido pelo STF; o que não ocorreu no presente caso:
Art. 1º. Determinar a observação dos procedimentos dispostos nesta portaria, para realização do sobrestamento do julgamento de recursos em tramitação no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, em processos referentes a matérias de sua competência em que o Supremo Tribunal Federal - STF tenha determinado o sobrestamento de Recursos Extraordinários - RE, até que tenha transitado em julgado a respectiva decisão, nos termos do art. 543-B da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil.
Parágrafo único. O procedimento de sobrestamento de que trata o caput somente será aplicado a casos em que tiver comprovadamente sido determinado pelo Supremo Tribunal Federal - STF o sobrestamento de processos relativos à matéria recorrida, independentemente da existência de repercussão geral reconhecida para o caso.
Em razão do exposto, voto pela regular tramitação do processo e submeto-o à julgamento.
Procedimentos formais
O procedimento da fiscalização e formalização da autuação cumpriram todos os requisitos dos artigos 10 e 11 do Decreto n° 70.235, de 06/03/72, verbis:
Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:
I - a qualificação do autuado;
II - o local, a data e a hora da lavratura;
III - a descrição do fato;
IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;
V - a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias;
VI - a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.
Art. 11. A notificação de lançamento será expedida pelo órgão que administra o tributo e conterá obrigatoriamente:
I - a qualificação do notificado;
II - o valor do crédito tributário e o prazo para recolhimento ou impugnação;
III - a disposição legal infringida, se for o caso;
IV - a assinatura do chefe do órgão expedidor ou de outro servidor autorizado e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.
O recorrente foi devidamente intimado de todos os atos processuais, assegurando-lhe a oportunidade de exercício da ampla defesa e do contraditório, nos termos do artigo 23 do mesmo Decreto:
Art. 23. Far-se-á a intimação:
I - pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do órgão preparador, na repartição ou fora dela, provada com a assinatura do sujeito passivo, seu mandatário ou preposto, ou, no caso de recusa, com declaração escrita de quem o intimar; (Redação dada pela Lei nº 9.532, de 10.12.1997)
II - por via postal, telegráfica ou por qualquer outro meio ou via, com prova de recebimento no domicílio tributário eleito pelo sujeito passivo; (Redação dada pela Lei nº 9.532, de 10.12.1997)
III - por edital, quando resultarem improfícuos os meios referidos nos incisos I e II. (Vide Medida Provisória nº 232, de 2004)
A decisão recorrida também atendeu às prescrições que regem o processo administrativo fiscal: enfrentou todas as alegações do recorrente, com indicação precisa dos fundamentos e se revestiu de todas as formalidades necessárias. Não contém, portanto, qualquer vício que suscite sua nulidade, passando, inclusive, pelo crivo do Egrégio Superior Tribunal de Justiça:
Art. 31. A decisão conterá relatório resumido do processo, fundamentos legais, conclusão e ordem de intimação, devendo referir-se, expressamente, a todos os autos de infração e notificações de lançamento objeto do processo, bem como às razões de defesa suscitadas pelo impugnante contra todas as exigências. (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 9.12.1993).
 �PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. NULIDADE DO ACÓRDÃO. INEXISTÊNCIA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. SERVIDOR PÚBLICO INATIVO. JUROS DE MORA. TERMO INICIAL. SÚMULA 188/STJ.
1. Não há nulidade do acórdão quando o Tribunal de origem resolve a controvérsia de maneira sólida e fundamentada, apenas não adotando a tese do recorrente.
2. O julgador não precisa responder a todas as alegações das partes se já tiver encontrado motivo suficiente para fundamentar a decisão, nem está obrigado a ater-se aos fundamentos por elas indicados �. (RESP 946.447-RS � Min. Castro Meira � 2ª Turma � DJ 10/09/2007 p.216)
Portanto, em razão do exposto e nos termos de regras disciplinadoras do processo administrativo fiscal, não se identificam vícios capazes de tornar nulo quaisquer dos atos praticados:
Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
Quanto improcedente a necessidade de relação nominal dos cooperados, já que se trata de contribuição da contratante e não da contratada. A empresa contrata a cooperativa e não os cooperados; portanto, não seria exigível da fiscalização que identificasse individualmente os cooperados.
No mérito
Responsabilidade dos representantes legais
Quanto ao tema não existe dissenso do colegiado quanto à aplicação do artigo 79, inciso VII da Lei n° 11.941/09 que revogou o artigo 13 da Lei no 8.620/93, Após a revogação acima o documento antes sob o título �Relação de Co-Responsáveis � CORESP� passou à denominação de �REPLEG - Relatório de Representantes Legais�. Segue transcrição:
Lei 8.620/93:
Art. 13. O titular da firma individual e os sócios das empresas por cotas de responsabilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto à seguridade social.
Parágrafo único. Os acionistas controladores, os administradores, os gerentes e os diretores respondem solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pessoais, quanto ao inadimplemento das obrigações para com a seguridade social, por dolo ou culpa.
Portanto, a �Relação de Co-Responsáveis � CORESP� atualmente não mais existe, fora substituída pela relação de �Representantes Legais � REPLEG� que apenas identifica os sócios e diretores da empresa e respectivo período de gestão sem, por si só, atribuir-lhes responsabilidade solidária ou subsidiária pelo crédito constituído. Não é conseqüência do aludido documento que os referidos representantes legais passem a constar no pólo passivo da obrigação tributária.
O Relatório "REPLEG" serve apenas como subsídio à Procuradoria da Fazenda Nacional - PFN, caso haja necessidade de execução judicial do crédito previdenciário, e sendo verificada a ocorrência das hipóteses legais para a responsabilização tributária prevista no Código Tributário Nacional. Assim, tem-se que a indicação dos representantes legais é mero subsídio para, se necessário e cabível, o crédito previdenciário ser exigido dos administradores exclusiva, solidária ou subsidiariamente com o contribuinte.
No entanto, nem por isso os representantes legais não devam constar em relação preparada pelo fisco. É através do exame de contratos sociais e estatuto que são identificados os sócios e diretores. da empresa e é da relação a PFN poderá indicar eventuais co-responsáveis pelo crédito, conforme dispõe em especial o artigo 135 da Lei n.° 5.172, de 25/10/1966 (Código Tributário Nacional � CTN):
Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos:
1- as pessoas referidas no artigo anterior;
II - os mandatários, prepostos e empregados;
III - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado.
RPS aprovado pelo Decreto 3.048/99:
Em síntese, temos que:
a) a �Relação de Co-Responsáveis � CORESP� atualmente apenas identifica os sócios e diretores da empresa e respectivo período de gestão sem, por si só, atribuir-lhes responsabilidade solidária ou subsidiária pelo crédito constituído;
b) a revogação do artigo 13 da Lei no 8.620/93 pelo artigo 79, inciso VII da Lei n° 11.941/09 alcança o crédito ainda não definitivamente constituído, pois o documento somente se presta para a cobrança através da Certidão de Dívida Ativa;
c) não há de se falar em exclusão da relação que apenas identifica os representantes legais quando os documentos da empresa confirmam a veracidade da informação.
Portanto, considerando que o documento juntado pela fiscalização somente indica os vínculos dos representantes legais com a recorrente, não procede a sua desqualificação.
Cooperativa de trabalho
Alega a recorrente inconstitucionalidade da contribuição sobre a contratação de serviços por intermédio de cooperativa de trabalho; entretanto, a regra no artigo 26-A do Decreto n° 70.235/72 restringe a atuação do órgão administrativo no sentido de afastar dispositivo legal vigente:
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.
A contribuição está prevista no artigo 22, IV da Lei n° 8.212/1991, com redação conferida pela Lei n ° 9.876/1999: 
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. (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.876, de 26/11/99) 
Multa de mora
Insurge-se a recorrente a multa moratória. A questão a ser enfrentada é a retroatividade benéfica para redução ou mesmo exclusão das multas aplicadas nos casos em que os fatos geradores ocorreram antes da vigência da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009. É que a medida provisória revogou o artigo 35 da Lei 8.212/91 que trazia as regras de aplicação das multas de mora, inclusive no caso de lançamento fiscal, e em substituição adotou a regra que já existia para os demais tributos federais, que é a multa de ofício de, no mínimo, 75% do valor devido. Sendo que para a multa de mora existe o limite de 20%.
 Para tanto, deve-se examinar cada um dos dispositivos legais que tenham relação com a matéria. Prefiro começar com a regra vigente à época dos fatos geradores:
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos:
 I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento: 
 a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; 
 b) quatorze por cento, no mês seguinte;
 c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação;
 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; 
De fato, a multa inserida como acréscimo legal nos lançamentos tinha natureza moratória - era punido o atraso no pagamento das contribuições previdenciárias, independentemente de a cobrança ser decorrente do procedimento de ofício. Mesmo que o contribuinte não tivesse realizado qualquer pagamento espontâneo, sendo portanto necessária a constituição do crédito tributário por meio de lançamento, ainda assim a multa era de mora. A redação do dispositivo legal, em especial os trechos por mim destacados, é muito claro nesse sentido. Não se punia a falta de espontaneidade, mas tão somente o atraso no pagamento � a mora.
Contemporâneo à essa regra especial aplicável apenas às contribuições previdenciárias já vigia desde 27/12/1996 o artigo 44 da Lei nº 9.430/96, aplicável a todos os demais tributos federais:
Normas sobre o Lançamento de Tributos e Contribuições
Multas de Lançamento de Ofício
Art.44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição:
I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória, de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte;
II - cento e cinqüenta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. 
É certo que esse possível conflito de normas é apenas aparente, pois como se sabe a norma especial prevalece sobre a geral; é um dos critérios para a solução dos conflitos aparentes. Para os fatos geradores de contribuições previdenciárias ocorridos até a MP 449 aplicava-se sem vacilo o artigo 35 da Lei 8.212/91. 
Portanto, a sistemática do artigos 44 e 61 da Lei nº 9.430/96 para a qual multas de ofício e de mora são excludentes entre si não se aplica às contribuições previdenciárias. Quando a destempo mas espontâneo o pagamento aplica-se a multa de mora e, caso contrário, seja necessário um procedimento de ofício para apuração do valor devido e cobrança através de lançamento então a multa é de ofício. Enquanto na primeira se pune o atraso no pagamento, na segunda multa, a falta de espontaneidade. E não fica só nisso, dependendo de alguns agravantes esta última que se inicia em 75% pode chegar a 225%; enquanto a multa de mora é limitada a 20% do valor principal. 
De fato, a fixação da multa de ofício independe do tempo de atraso no pagamento do tributo. Para fatos geradores ocorridos a 5 anos ou no ano-base anterior, por exemplo, não significa que no lançamento relativo ao mais antigo a multa de ofício seja maior. Levar-se-ão em consideração outros fatores, como: fraude, omissão de informações ou se apenas faltou a espontaneidade para o pagamento. Fatores esses que não influenciam a fixação da multa de mora no âmbito das contribuições previdenciárias. Na Previdência Social, essas condutas do sujeito passivo são consideradas infrações por descumprimento de obrigações acessórias e, portanto, ensejam lavratura de auto de infração, cuja multa não tem nenhuma relação com a multa de mora que, pelo artigo 35 da Lei nº 8.212/91, é fixada em percentuais progressivos, considerando o tempo em atraso para o pagamento e a fase do contencioso administrativo fiscal em que realizado: prazo de defesa, após o prazo para a defesa e antes do recurso, após recurso e antes de 15 dias da ciência da decisão e após esse prazo. Quando realizado o lançamento a multa de mora é maior em razão da gradação e não porque foi aplicada com um procedimento de ofício. E esse acréscimo de valor da multa de mora também ocorre igualmente em outras fases do processo sem que, em qualquer momento, a Lei nº 8.212/91 alterasse a natureza jurídica da multa de mora. E, ainda, a diferença de percentual para a multa de mora quando a contribuição é paga espontaneamente ou não é de apenas 4%. Ressaltando que, mesmo tendo iniciado o procedimento fiscal, o sujeito passivo tem direito a recolher ou mesmo parcelar suas contribuições em atraso, como se espontaneamente.
Portanto, repete-se: no caso das contribuições previdenciárias somente o atraso era punido e nenhuma dessas regras se aplicava; portanto, não vejo como se aplicar a multa de ofício aos lançamentos de fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449.
Alguns sustentam a aplicação quando embora tenham os fatos geradores ocorrido antes, o lançamento foi realizado na vigência da MP 449. E aí consulto as Normas Gerais de Direito Tributário. Preceitua o CTN que o lançamento reporta-se à data de ocorrência do fato gerador e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada:
 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.
...
É a afirmação legislativa da natureza declaratória do lançamento, já predominante na doutrina desde a edição das obras de Direito Tributário do saudoso mestre Amílcar de Araújo Falcão: 
�De logo convém recordar que não é manso e tranqüilo o entendimento que exprimimos quanto à função do fato gerador como pressuposto e ponto de partida da obrigação tributária. 
Alguns autores dissentem dessa conclusão, afirmando que tal função criadora deve ser atribuída ao lançamento. 
Contestam estes que o lançamento tenha, como à maioria da doutrina e a nós parece ter, natureza declaratória.�
Como regra comporta algumas exceções, dentre as quais a aplicação retroativa da lei posterior que houver instituído penalidade menos severa ou houver deixado de definir um fato como infração:
 Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
...
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.
Acontece que as hipóteses excepcionais nas alíneas �a� e �b� não têm relação com a multa de mora. Isso porque a mesma Lei nº 8.212/91 fazia à época uma nítida diferenciação entre infração, todas relacionadas ao descumprimento de obrigações acessórias, inclusive pela falta de declaração de fatos geradores em GFIP, e obrigação principal pelo não pagamento das contribuições previdenciárias. Deixar de pagar a contribuição devida não era infração, mas inadimplemento de uma obrigação que tinha como conseqüência o lançamento através de Notificação Fiscal de Lançamento do Débito � NFLD para a cobrança do valor principal e os acréscimos legais na forma de multa e juros de mora:
Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de contribuições tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de benefício reembolsado, a fiscalização lavrará notificação de débito, com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem, conforme dispuser o regulamento.Parágrafo único. Recebida a notificação do débito, a empresa ou segurado terá o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa, observado o disposto em regulamento. 
§ 1º Recebida a notificação do débito, a empresa ou segurado terá o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa, observado o disposto em regulamento.
...
Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto n° 3.048/99:
Art.283. Por infração a qualquer dispositivo das Leis nºs 8.212 e 8.213, ambas de 1991, para a qual não haja penalidade expressamente cominada neste Regulamento, fica o responsável sujeito a multa variável de R$ 636,17 (seiscentos e trinta e seis reais e dezessete centavos)a R$ 63.617,35 (sessenta e três mil seiscentos e dezessete reais e trinta e cinco centavos), conforme a gravidade da infração, aplicando-se-lhe o disposto nos arts. 290 a 292, e de acordo com os seguintes valores:
I- a partir de R$ 636,17 (seiscentos e trinta e seis reais e dezessete centavos)nas seguintes infrações:
 a)deixar a empresa de preparar folha de pagamento das remunerações pagas, devidas ou creditadas a todos os segurados a seu serviço, de acordo com este Regulamento e com os demais padrões e normas estabelecidos pelo Instituto Nacional do Seguro Social;
 b)deixar a empresa de se matricular no Instituto Nacional do Seguro Social, dentro de trinta dias contados da data do início de suas atividades, quando não sujeita a inscrição no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica;
 c)deixar a empresa de descontar da remuneração paga aos segurados a seu serviço importância proveniente de dívida ou responsabilidade por eles contraída junto à seguridade social, relativa a benefícios pagos indevidamente;
 d)deixar a empresa de matricular no Instituto Nacional do Seguro Social obra de construção civil de sua propriedade ou executada sob sua responsabilidade no prazo de trinta dias do início das respectivas atividades;
...
Já quanto à hipótese na alínea �c�, o Superior Tribunal de Justiça - STJ pacificou o entendimento que não se trata apenas dos atos infracionais, mas de todas as penalidades em geral, inclusive aquela relativa à mora:
RECURSO ESPECIAL Nº 542.766 - RS (2003/0101012-0)
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO � MULTA MORATÓRIA � REDUÇÃO � APLICAÇÃO DO ART. 61 DA LEI 9.430/96 A FATOS GERADORES ANTERIORES A 1997 �POSSIBILIDADE � RETROATIVIDADE DA LEGISLAÇÃO MAIS BENÉFICA � ART. 106 DO CTN O Código Tributário Nacional, por ter natureza de lei complementar, prevalece sobre lei ordinária, facultando ao contribuinte, com base no art. 106 do referido diploma, a incidência da multa moratória mais benéfica, com a aplicação retroativa do art. 61 da Lei 9.430/96 a fatos geradores anteriores a 1997.
Recurso não conhecido.
...
O art. 106, II, "c", do CTN, que prevê a retroação da lex mitior determina que se aplique, in casu, a Lei nº 9.430/96, que alcança fatos pretéritos por ser mais favorável ao contribuinte, devendo ser reduzida a multa aplicada por cometimento de infração tributária material. Destarte, não comporta mais divergências no âmbito da Primeira Seção desta Corte, em razão do julgado nos Embargos de Divergência no Recurso Especial n.º 184.642/SP, da relatoria do Min. Garcia Vieira, in verbis:
"TRIBUTÁRIO � LEI MENOS SEVERA � APLICAÇÃO RETROATIVA � POSSIBILIDADE � REDUÇÃO DA MULTA DE 30% PARA 20%. O Código Tributário Nacional, artigo 106, inciso II, letra 'c' estabelece que a lei aplica-se a ato ou fato pretérito quando lhe comina punibilidade menos severa que a prevista por lei vigente ao tempo de sua prática. A lei não distingue entre multa moratória e multa punitiva. Tratando-se de execução não definitivamente julgada, pode a Lei n.º 9.399/96 ser aplicada, sendo irrelevante se já houve ou não a apresentação dos embargos do devedor ou se estes já foram ou não julgados."
A Administração Fazendária, através da Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14, de 04/12/2009, admitiu também a retroatividade benéfica aos processos ainda não definitivamente julgados, ainda que realizados antes da vigência da MP 449; embora tenha considerado que as multas sejam de ofício mesmo para os fatos geradores ocorridos na vigência da redação original do artigo 35 da Lei nº 8.212/91. E, a partir da adoção do conceito de multa de ofício, a Portaria, para a aplicação da retroatividade benéfica, fixou uma regra de execução com a qual não concordamos. A Portaria diz que as multas lançadas nas NFLD devem ser somadas à multa por omissão de fatos geradores em GFIP para fins de comparação, com vista à aplicação da alínea "c" do inciso II do artigo 106 CTN. Entendo que não se podem comparar institutos com naturezas jurídicas distintas como se fossem a mesma coisa e, pior ainda, a partir disso se realizarem operações algébricas com as expressões monetárias de cada um deles. Como somarem multa de mora e multa de ofício se entre elas só há em comum o nome �multa�, mais nada? Não pode. Essa parte da Portaria, com o devido respeito, não merece acolhida nesse Conselho
Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14, de 04/12/2009:
Art. 1º A aplicação do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, às prestações de parcelamento e aos demais débitos não pagos até 3 de dezembro de 2008, inscritos ou não em Dívida Ativa, cobrados por meio de processo ainda não definitivamente julgado, observará o disposto nesta Portaria. 
Art. 2º No momento do pagamento ou do parcelamento do débito pelo contribuinte, o valor das multas aplicadas será analisado e os lançamentos, se necessário, serão retificados, para fins de aplicação da penalidade mais benéfica, nos termos da alínea "c" do inciso II do art. 106 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 � Código Tributário Nacional (CTN). 
...
§ 3º A aplicação da penalidade mais benéfica na forma deste artigo dar-se-á: 
Art. 3º A análise da penalidade mais benéfica, a que se refere esta Portaria, será realizada pela comparação entre a soma dos valores das multas aplicadas nos lançamentos por descumprimento de obrigação principal, conforme o art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e de obrigações acessórias, conforme §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e da multa de ofício calculada na forma do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009. 
§ 1º Caso as multas previstas nos §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a imposição de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal, deverão ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009. 
§ 2º A comparação na forma do caput deverá ser efetuada em relação aos processos conexos, devendo ser considerados, inclusive, os débitos pagos, os parcelados, os não-impugnados, os inscritos em Dívida Ativa da União e os ajuizados após a publicação da Medida Provisória nº 449, de 3 de dezembro de 2008. 
Art. 4º O valor das multas aplicadas, na forma do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, sobre as contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, deverá ser comparado com o valor das multa de ofício previsto no art. 35-A daquela Lei, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009, e, caso resulte mais benéfico ao sujeito passivo, será reduzido àquele patamar. 
Art. 5º Na hipótese de ter havido lançamento de ofício relativo a contribuições declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-á àquela prevista no art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009. 
A multa lançada nos documentos de constituição de crédito da obrigação principal anteriores à vigência da MP 449 é de mora. Contudo, de fato, o conceito foi alterado pela lei posterior para multa de ofício. Acontece que não se pode fazer retroagi-lo aos lançamentos de fatos geradores que lhe são anteriores. Para fins de aplicação da retroatividade benéfica devemos comparar as regras anteriores e posteriores.
Assim, temos atualmente vigentes duas regras, a primeira para a multa de mora e a segunda para a de ofício:
a) quando a contribuição inadimplida é declarada, aplica-se o artigo 61 da Lei nº 9.430/96;
b) caso contrário, o artigo 44 da mesma lei.
Lei nº 9.430/96
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.
Art.44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição:
I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória, de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte;
Por tudo aqui exposto, a regra relativa à multa de ofício nunca será aplicada aos fatos geradores anteriores à MP 449; agora para aplicação do artigo 61 da Lei nº 9.430/96 é necessário que tenha havido declaração. A regra atual de incidência da multa de mora, para a retroatividade benéfica, deve ser comparada com a regra do artigo 35 da Lei nº 8.212/91 vigente à época dos fatos geradores mas como um todo e não de forma fracionada. A aplicação da multa de mora atualmente vigente ao invés da multa de ofício exige como requisito a declaração dos fatos geradores. Se a declaração na época somente tinha importância para a redução da multa de mora, nos termos do §4° do mesmo artigo, para a regra atual deixa de ser aplicada multa de ofício e se aplica multa de mora. 
Lei nº 8.212/91
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.
...
II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
...
Em síntese, por força do artigo 106, inciso II, alínea "c" do CTN, os processos de lançamento fiscal de fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449, ainda em tramitação, devem ser revistos para que as multas sejam adequadas às regras e limitação previstas no artigo 61 da Lei nº 9.430/96, quando declarados os fatos geradores ou, caso contrário, aplicado o artigo 35 da Lei nº 8.212, de 24/07/91 nos percentuais vigentes à época dos fatos geradores.
Por último, considerando que a execução judicial do crédito é ato processual posterior à MP 449, também não seria aplicável a regra do artigo 35, inciso III, �c� e �d� da Lei nº 8.212/91, mas a atual regra no artigo 44, inciso I da Lei n° 9.430, de 27/12/1996:
III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa: 
...
c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento;
d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. 
Por tudo, voto pelo provimento parcial para que seja aplicada a regra do artigo 35 da Lei nº 8.212/91 vigente à época dos fatos geradores, limitada ao percentual de 75% previsto no artigo 44, inciso I da Lei n° 9.430, de 27/12/1996.
É como voto.

Julio Cesar Vieira Gomes
 
 




Com a revogagdo do artigo 13 da Lei n® 8.620/93 pelo artigo 79, inciso VII
da Lei n° 11.941/09, a “Relacdo de Co-Responsaveis - CORESP” passou a
ter a finalidade de apenas identificar os representantes legais da empresa e
respectivo periodo de gestdo sem, por si so, atribuir-lhes responsabilidade
solidaria ou subsidiaria pelo crédito constituido.

INCONSTITUCIONALIDADE.

E vedado ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais afastar dispositivo
de lei vigente sob fundamento de inconstitucionalidade.

Recurso Voluntario 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 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%.

Julio Cesar Vieira Gomes — Presidente e Relator.

Participaram do presente julgamento os conselheiros: Julio Cesar Vieira
Gomes, Ana Maria Bandeira, Lourenco Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo, Thiago
Taborda Simdes e Nereu Miguel Ribeiro Domingues.
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Relatorio

Trata-se de recurso voluntario interposto contra decisdo de primeira instancia
que fulgou procedente o lancamento fiscal realizado em 01/09/2010 para constitui¢ao de
crédito sobre servigos contratados por intermédio de cooperativa de trabalho.

Segue transcri¢ao de trechos do acérdao recorrido:

LANCAMENTO FISCAL. CONTRIBUICOES INCIDENTES
SOBRE SERVICOS PRESTADOS POR COOPERADOS POR
INTERMEDIO DE COOPERATIVA DE TRABALHO.

A empresa tomadora de servicos ¢ responsavel pelo
recolhimento de 15% incidente sobre a nota fiscal/fatura quando
da prestagcdo de servigos por cooperados por intermédio de
cooperativa de trabalho.

INCONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE DE LEI OU
ATO NORMATIVO. ARGUICAO.

A instdncia administrativa é incompetente para se manifestar
sobre inconstitucionalidade ou ilegalidade de lei ou ato
normativo.

Trata-se de crédito lancado contra o contribuinte identificado
em epigrafe, no montante de R$ 408.719,01 (quatrocentos e oito
mil setecentos e dezenove reais e um centavo) relativo ao
periodo de 01/2006 a 12/2006, compreendendo as contribui¢oes
incidentes sobre servicos prestados por cooperados por
intermédio de cooperativa de trabalho, com fulcro no artigo 22,
inciso IV da Lein® 8.212/91.

Levantamento Cl1 — contribuicdes incidentes sobre valores
pagos Cooperativa de Trabalho de Assist. Tec. a Equipamentos,
CNPJ 28.194.652/0001-23;

Levantamento C21 — contribuicdes incidentes sobre valores
pagos Cooperativa de Trabalho em Tecnologia da Informagdo/
CTI, CNPJ 04.913.285/0001-02;

Levantamento C31 — contribuicdes incidentes sobre valores
pagos a Cooperativa de Trabalho Médico UNIMED Campo
Grande, CNPJ 03.315.918/0001-18.

As bases de calculo dos levantamentos CI1 e C21 foram
apuradas de acordo com os valores brutos das notas fiscais,
conforme disposto no artigo 71, Il da Instru¢do Normativa SRP
n° 03/2005, vigente a época dos fatos geradores. Em relagdo a



Cooperativa UNIMED observou-se o disposto no art. 291, item 1,
da referida Instrugdo.

Contra a decisdo, o recorrente interpds recurso voluntario, onde se reiteram
as alegagoes trazidas na impugnagao:

Discorre sobre a regra matriz de incidéncia contida no artigo
22, inciso 1V da Lei n® 8.212/91, frisando que a simples
contratacdo e pagamento a cooperativa de tra alho ndo é fato
gerador do tributo, pois necessario que a cooperativa se utilize
de cooperados sara a prestagdo dos servigos.

Isto porque a cooperativa pode contratar empregados ou
profissionais auténomos para determinada prestacdo de
servigos, realizando ato ndo cooperativo, e assim sendo, a
contribui¢do incidente ¢ a prevista no artigo 22, incisos I ou 11,
da Lei n°® 8.212/91, e o sujeito passivo é a cooperativa e ndo o
contratante.

Conclui que ndo ha qualquer demonstracdo de que os servi¢os
foram prestados por cooperados, violando o artigo 37 da Lei n°
8.212/91 e artigo 90 do Decreto 70.235/72, ndo havendo
qualquer prova demonstrando os fatos geradores da exagdo,
sequer o nome dos cooperados que prestaram oS Servigos,
motivo pelo qual deve ser declarada a nulidade do auto, ainda
porque a falta de discriminag¢do clara e precisa do fato gerador
acarreta cerceamento de defesa. Transcreve julgados do
Conselho de Recursos da Previdéncia Social/CRPS a respeito.

Sustenta a inconstitucionalidade da forma em que foi aplicado o
disposto no artigo 22, inciso 1V, da Lei n® 8.212/91, por violag¢do
ao artigo 195, inciso I, da Constituicdo Federal, ja que a
incidéncia da contribui¢do deve ocorrer sobre a folha de
salarios e demais rendimentos creditados a qualquer titulo a
pessoa fisica que lhe preste servicos, e, como a fiscalizagdo
prescindiu da presenga dos cooperados para sua aplicagdo,
resta claro sua inconstitucionalidade ja que as sociedades
cooperativas sdo pessoas juridicas, sendo nova fonte de custeio
ndo prevista na Constituigdo.

Ademais, a demonstrar a violacdo a Constituicdo Federal, ndo
houve tributacdo sobre pagamentos a pessoas fisicas, mas sobre
valores brutos das notas fiscais da cooperativa de trabalho,
incluindo despesas que ndo compoéem o prego contratado, tais
como taxa de administra¢do, e por outro lado, a exag¢do ndo foi
instituida mediante Lei Complementar em ofensa ao artigo 195,
$ 4, da Carta, sendo nulo o langamento por aplicacdo indevida
da norma.

Sendo indevido o valor principal, por conseqiiéncia a multa e
Jjuros também o sdo, devendo ser afastados diante da nulidade do
crédito tributario.

Insurge-se contra a inclusdo dos socios como co-responsaveis
pelo Débito, pois ndo apontado no relatorio fiscal qualquer das
situagoes descritas no artigo 134 e 135 do Codigo Tributario
Nacional, em patenteiilegalidade:
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E o Relatorio.



Voto

Conselheiro Julio Cesar Vieira Gomes, Relator
Das Prciiminares
Sobrestamento de matérias

O langamento constituiu crédito de contribuigdo sobre as contratagdes de
cooperativas de trabalho. Acontece que essa matéria encontra-se em discussdo no STF, tendo
sido declarada a repercussao geral da matéria.

Por for¢a do artigo 62-A, §§1° e 2° do Regimento Interno do CAREF,
aprovado pela Portaria MF n° 256, de 22/06/2009, a matéria objeto de recurso extraordindrio
ao STF e por ele sobrestada também deverd observar a mesma tramitagdo no CARF até que
julgada definitivamente; do que resultara sua aplicacdo neste Conselho, conforme determina o
caput do mesmo artigo:

Art. 62-A. As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional, na sistemdtica prevista pelos
artigos 543-B e 543-C da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
Codigo de Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos
conselheiros no julgamento dos recursos no dmbito do CARF.

$ 1° Ficardo sobrestados os julgamentos dos recursos sempre
que o STF também sobrestar o julgamento dos recursos
extraordinarios da mesma matéria, até que seja proferida
decisdo nos termos do art. 543-B.

$ 220 sobrestamento de que trata o § 1° sera feito de oficio pelo
relator ou por provocagdo das partes.

Adverte-se que o sobrestamento ndo prejudica a regular tramitagdo do
processo em relagdo as demais questdes e matérias nele em discussdo, mesmo porque apos a
decisdo definitiva do STF nao restara aos conselheiros do CARF outra decisao que ndo seja a
reproducao do julgamento pela nossa Corte Maior. Assim, o Processo Administrativo Fiscal se
tornara definitivo em relacao a matéria sobrestada.

Ressalta-se também que o Processo Administrativo Fiscal é regido, dentre
outros, pelos principios da Oficialidade e da Razoabilidade, sendo vedada a autoridade
administrativa sobrestar o andamento do processo quando outra medida menos gravosa atende

igualmente a finalidade da norma.

E certo que, independentemente do entendimento deste conselheiro sobre o
momento em que se da o sobrestamento da matéria, a Portaria CARF n° 001, de 03/01/2012
condicionou o sobrestamento a declaragdo expressa nesse sentido pelo STF; o que ndo ocorreu
no presente caso:

Art. 1°. Determinar a observagdo dos procedimentos dispostos
nesta portaria, para realiza¢do do sobrestamento do julgamento
de recursos em._ tramitacdo, no Conselho Administrativo de
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Recursos Fiscais - CARF, em processos referentes a matérias de
sua competéncia em que o Supremo Tribunal Federal - STF
tenha determinado o sobrestamento de Recursos Extraordinarios
- RE, até que tenha transitado em julgado a respectiva decisdo,
nos termos do art. 543-B da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973, Codigo de Processo Civil.

Pardgrafo unico. O procedimento de sobrestamento de que trata
o caput somente sera aplicado a casos em que tiver
comprovadamente sido determinado pelo Supremo Tribunal
Federal - STF o sobrestamento de processos relativos a matéria
recorrida, independentemente da existéncia de repercussao geral
reconhecida para o caso.

Em razdo do exposto, voto pela regular tramitagdo do processo e submeto-o a
julgamento.

Procedimentos formais

O procedimento da fiscaliza¢ao e formalizagdo da autuagao cumpriram todos
os requisitos dos artigos 10 e 11 do Decreto n° 70.235, de 06/03/72, verbis:

Art. 10. O auto de infragdo sera lavrado por servidor
competente, no local da verificagio da falta, e contera
obrigatoriamente:

1 - a qualificagdo do autuado,

Il - o0 local, a data e a hora da lavratura;

1l - a descrigdo do fato,

1V - a disposic¢do legal infringida e a penalidade aplicavel;

V - a determinagdo da exigéncia e a intima¢do para cumpri-la
ou impugnd-la no prazo de trinta dias;

VI - a assinatura do autuante e a indica¢do de seu cargo ou
fungdo e o numero de matricula.

Art. 11. A notificagdo de langamento sera expedida pelo orgao
que administra o tributo e conterd obrigatoriamente:

1 - a qualificagdo do notificado;

II - o valor do crédito tributdrio e o prazo para recolhimento ou
impugnacgdo,

11 - a disposicao legal infringida, se for o caso;

1V - a assinatura do chefe do orgdo expedidor ou de outro
servidor autorizado e a indica¢do de seu cargo ou fung¢do e o
numero de matricula.

O recorrente foi devidamente intimado de todos os atos
processuais, assegurando-lhe a oportunidade de exercicio da



ampla defesa e do contraditorio, nos termos do artigo 23 do
mesmo Decreto:

Art. 23. Far-se-a a intimacgdo.

I - pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do orgdo
preparador, na reparticio ou fora dela, provada com a
assinatura do sujeito passivo, seu mandatdrio ou preposto, ou,
no caso de recusa, com declara¢do escrita de quem o intimar,
(Redagao dada pela Lei n°9.532, de 10.12.1997)

11 - por via postal, telegrdfica ou por qualquer outro meio ou via,
com prova de recebimento no domicilio tributario eleito pelo
sujeito passivo, (Redagdo dada pela Lei n°9.532, de 10.12.1997)

Il - por edital, quando resultarem improficuos os meios
referidos nos incisos I e Il. (Vide Medida Provisoria n° 232, de
2004)

A decisdo recorrida também atendeu as prescrigdes que regem O processo
administrativo fiscal: enfrentou todas as alega¢des do recorrente, com indicacdo precisa dos
fundamentos e se revestiu de todas as formalidades necessarias. Nao contém, portanto,
qualquer vicio que suscite sua nulidade, passando, inclusive, pelo crivo do Egrégio Superior
Tribunal de Justica:

Art. 31. A decisdo contera relatorio resumido do processo,
fundamentos legais, conclusdo e ordem de intimagdo, devendo
referir-se, expressamente, a todos os autos de infragdo e
notificacoes de langamento objeto do processo, bem como as
razoes de defesa suscitadas pelo impugnante contra todas as
exigéncias. (Redacdo dada pela Lei n° 8.748, de 9.12.1993).

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. NULIDADE DO
ACORDAO. INEXISTENCIA. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. SERVIDOR PUBLICO INATIVO. JUROS
DE MORA. TERMO INICIAL. SUMULA 188/STJ.

1. Nao ha nulidade do acorddo quando o Tribunal de origem
resolve a controvérsia de maneira solida e fundamentada,
apenas ndo adotando a tese do recorrente.

2. O julgador ndo precisa responder a todas as alegacoes das
partes se ja tiver encontrado motivo suficiente para fundamentar
a decisdo, nem esta obrigado a ater-se aos fundamentos por elas
indicados “. (RESP 946.447-RS — Min. Castro Meira — 2 Turma
—DJ 10/09/2007 p.216)

Portanto, em razdo do exposto e nos termos de regras disciplinadoras do
processo administrativo fiscal, ndo se identificam vicios capazes de tornar nulo quaisquer dos
atos praticados:

Art. 59. Sdo nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisoes proferidos por autoridade
incompetente ou com preteri¢cdo do direito de defesa.
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Quanto improcedente a necessidade de relagdo nominal dos cooperados, ja
que se trata de contribuicdo da contratante ¢ ndo da contratada. A empresa contrata a
cooperativa e ndo os cooperados; portanto, ndo seria exigivel da fiscalizagcdo que identificasse
individualmente os cooperados.

No mérito
Responsabilidade dos representantes legais

Quanto ao tema nao existe dissenso do colegiado quanto a aplicagdo do artigo
79, iuciso VII da Lei n° 11.941/09 que revogou o artigo 13 da Lei n° 8.620/93, Apods a
revogacdo acima o documento antes sob o titulo “Relacdo de Co-Responsaveis — CORESP”
passou a denominagao de “REPLEG - Relatorio de Representantes Legais”. Segue transcri¢ao:

Lei 8.620/93:

Art. 13. O titular da firma individual e os socios das empresas
por cotas de responsabilidade limitada  respondem
solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos junto a
seguridade social.

Pardagrafo  umico. Os  acionistas  controladores,  os
administradores, os gerentes e os diretores respondem
solidariamente e subsidiariamente, com seus bens pessoais,
quanto ao inadimplemento das obrigacées para com a
seguridade social, por dolo ou culpa.

Portanto, a “Relagdo de Co-Responsaveis — CORESP” atualmente ndo mais
existe, fora substituida pela relacdo de “Representantes Legais — REPLEG” que apenas
identifica os so6cios e diretores da empresa e respectivo periodo de gestdo sem, por si SO,
atribuir-lhes responsabilidade solidaria ou subsidiaria pelo crédito constituido. Nao ¢
conseqiiéncia do aludido documento que os referidos representantes legais passem a constar no
polo passivo da obrigagdo tributaria.

O Relatério "REPLEG" serve apenas como subsidio a Procuradoria da
Fazenda Nacional - PFN, caso haja necessidade de execug¢do judicial do crédito previdenciario,
e sendo verificada a ocorréncia das hipoteses legais para a responsabilizagdo tributaria prevista
no Codigo Tributario Nacional. Assim, tem-se que a indicagdo dos representantes legais € mero
subsidio para, se necessario e cabivel, o crédito previdencidrio ser exigido dos administradores
exclusiva, solidaria ou subsidiariamente com o contribuinte.

No entanto, nem por isso os representantes legais ndo devam constar em
relagdo preparada pelo fisco. E através do exame de contratos sociais e estatuto que sdo
identificados os sécios e diretores. da empresa e ¢ da relacdo a PFN podera indicar eventuais
co-responsaveis pelo crédito, conforme dispde em especial o artigo 135 da Lei n.° 5.172, de
25/10/1966 (Codigo Tributario Nacional — CTN):

Art. 135, Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigagoes tributdrias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatutos:

1- as pessoas referidas no artigo anterior;



11 - os mandatdarios, prepostos e empregados,

111 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado.

RPS aprovado pelo Decreto 3.048/99:
Em sintese, temos que:

a) o “Relacdo de Co-Responsaveis — CORESP” atualmente apenas identifica
os socios e dirctores da empresa e respectivo periodo de gestdo sem, por si so, atribuir-lhes
responsabilidadc solidaria ou subsidiaria pelo crédito constituido;

b) a revogacdo do artigo 13 da Lei n° 8.620/93 pelo artigo 79, inciso VII da
Lei 11° 11.941/09 alcanga o crédito ainda ndo definitivamente constituido, pois o documento
somente s¢ presta para a cobranga através da Certidao de Divida Ativa;

c) ndo hd de se falar em exclusdo da relacdo que apenas identifica os
representantes legais quando os documentos da empresa confirmam a veracidade da
informacao.

Portanto, considerando que o documento juntado pela fiscalizagdo somente
indica os vinculos dos representantes legais com a recorrente, ndo procede a sua
desqualificacgao.

Cooperativa de trabalho

Alega a recorrente inconstitucionalidade da contribui¢do sobre a contratacao
de servigos por intermédio de cooperativa de trabalho; entretanto, a regra no artigo 26-A do
Decreto n° 70.235/72 restringe a atuagao do oOrgdo administrativo no sentido de afastar
dispositivo legal vigente:

Art. 26-A. No dambito do processo administrativo fiscal, fica
vedado aos orgdos de julgamento afastar a aplica¢do ou deixar
de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade.

A contribuigdo estd prevista no artigo 22, IV da Lei n° 8.212/1991, com
redacgdo conferida pela Lein © 9.876/1999:

Art.22. A contribuicdo 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. (Inciso acrescentado pela Lei n°9.876, de 26/11/99)

Multa de mora

Insurge-se a recorrente a multa moratoria. A questdo a ser enfrentada ¢ a
retroatividade benéfica para reducdo ou mesmo exclusdo das multas aplicadas nos casos em
que os fatos geradores ocorreram antes da vigéncia da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009.
E que a medida provisoria revogou o artigo 35 da Lei 8.212/91 que trazia as regras de

10
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aplicagdo das multas de mora, inclusive no caso de langamento fiscal, e em substitui¢do adotou
a regra que ja existia para os demais tributos federais, que ¢ a multa de oficio de, no minimo,
75% do valor devido. Sendo que para a multa de mora existe o limite de 20%.

Para tanto, deve-se examinar cada um dos dispositivos legais que tenham
relacdo com a atéria. Prefiro comecar com a regra vigente a época dos fatos geradores:

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

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

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obriga¢do,
b) quatorze por cento, no més seguinte;

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigag¢do;

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

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento
da notificagdo,

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

¢) quarenta por cento, apos apresenta¢do 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;

De fato, a multa inserida como acréscimo legal nos lancamentos tinha
natureza moratdria - era punido o atraso no pagamento das contribui¢des previdencidrias,
independentemente de a cobranca ser decorrente do procedimento de oficio. Mesmo que o
contribuinte ndo tivesse realizado qualquer pagamento espontaneo, sendo portanto necessaria a
constituicao do crédito tributario por meio de langamento, ainda assim a multa era de mora. A
redacdo do dispositivo legal, em especial os trechos por mim destacados, ¢ muito claro nesse
sentido. Nao se punia a falta de espontaneidade, mas tio somente o atraso no pagamento —
a mora.

Contemporaneo a essa regra especial aplicavel apenas as contribuicdes
previdencidrias ja vigia desde 27/12/1996 o artigo 44 da Lei n°® 9.430/96, aplicavel a todos os
demais tributos federais:

Normas sobre o Lancamento de Tributos e Contribuicoes

Multas de Lan¢camento de Oficio



Art.44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de
tributo ou contribuicdo:

I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apds o vencimento
do prazo, sem o acréscimo de multa moratoria, de falta de
declaracdo e nos de declaragdo inexata, excetuada a hipotese do
inciso seguinte;

11 - cento e cingiienta por cento, nos casos de evidente intuito de
fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabivelis.

E certo que esse possivel conflito de normas ¢ apenas aparente, pois como se
sabe a norma especial prevalece sobre a geral; ¢ um dos critérios para a solucao dos conflitos
aparentes. Para os fatos geradores de contribui¢des previdencidrias ocorridos até a MP 449
aplicava-se sem vacilo o artigo 35 da Lei 8.212/91.

Portanto, a sistematica do artigos 44 e 61 da Lei n® 9.430/96 para a qual
multas de oficio e de mora sdo excludentes entre si ndo se aplica as contribuigdes
previdencidrias. Quando a destempo mas espontaneo o pagamento aplica-se a multa de mora e,
caso contrario, seja necessario um procedimento de oficio para apuragao do valor devido e
cobranga através de lancamento entdo a multa ¢ de oficio. Enquanto na primeira se pune o
atraso no pagamento, na segunda multa, a falta de espontaneidade. E ndo fica s6 nisso,
dependendo de alguns agravantes esta Gltima que se inicia em 75% pode chegar a 225%;
enquanto a multa de mora ¢ limitada a 20% do valor principal.

De fato, a fixacdo da multa de oficio independe do tempo de atraso no
pagamento do tributo. Para fatos geradores ocorridos a 5 anos ou no ano-base anterior, por
exemplo, ndo significa que no langamento relativo ao mais antigo a multa de oficio seja maior.
Levar-se-d0 em consideragdo outros fatores, como: fraude, omissdao de informagdes ou se
apenas faltou a espontaneidade para o pagamento. Fatores esses que ndo influenciam a fixagao
da multa de mora no ambito das contribui¢des previdenciarias. Na Previdéncia Social, essas
condutas do sujeito passivo sdo consideradas infragcdes por descumprimento de obrigacdes
acessorias e, portanto, ensejam lavratura de auto de infra¢do, cuja multa ndo tem nenhuma
relagdo com a multa de mora que, pelo artigo 35 da Lei n°® 8.212/91, ¢ fixada em percentuais
progressivos, considerando o tempo em atraso para o pagamento ¢ a fase do contencioso
administrativo fiscal em que realizado: prazo de defesa, apds o prazo para a defesa e antes do
recurso, apoOs recurso e antes de 15 dias da ciéncia da decisdo e apds esse prazo. Quando
realizado o lancamento a multa de mora ¢ maior em razdo da gradagdo e ndo porque foi
aplicada com um procedimento de oficio. E esse acréscimo de valor da multa de mora também
ocorre igualmente em outras fases do processo sem que, em qualquer momento, a Lei n°
8.212/91 alterasse a natureza juridica da multa de mora. E, ainda, a diferenca de percentual
para a multa de mora quando a contribui¢do ¢ paga espontaneamente ou nao ¢ de apenas 4%.
Ressaltando que, mesmo tendo iniciado o procedimento fiscal, o sujeito passivo tem direito a
recolher ou mesmo parcelar suas contribuigdes em atraso, como se espontaneamente.

Portanto, repete-se: no caso das contribuicdes previdenciarias somente o
atraso era punido e nenhuma dessas regras se aplicava; portanto, nio vejo como se
aplicar a multa de oficio aos lancamentos de fatos geradores ocorridos antes da vigéncia
da MP 449.

12
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Alguns sustentam a aplicagdo quando embora tenham os fatos geradores
ocorrido antes, o langamento foi realizado na vigéncia da MP 449. E ai consulto as Normas
Gerais de Direito Tributario. Preceitua o CTN que o langamento reporta-se a data de ocorréncia
do fato gerador e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou
revogada:

Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

E a afirmacio legislativa da natureza declaratoria do langamento, ja
predominante na doutrina desde a edi¢do das obras de Direito Tributario do saudoso mestre
Amilcar de Aratjo Falcdo':

“De logo convém recordar que ndo é manso e trangiiilo o
entendimento que exprimimos quanto a fun¢do do fato gerador
como pressuposto e ponto de partida da obrigagdo tributdria.

Alguns autores dissentem dessa conclusdo, afirmando que tal
fungdo criadora deve ser atribuida ao langamento.

Contestam estes que o lancamento tenha, como a maioria da
doutrina e a nos parece ter, natureza declaratoria.”

Como regra comporta algumas excec¢des, dentre as quais a aplicacdo
retroativa da lei posterior que houver instituido penalidade menos severa ou houver deixado de
definir um fato como infragao:

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

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 pratica.

Acontece que as hipoteses excepcionais nas alineas “a” e “b” nao tém relagcdo
com a multa de mora. Isso porque a mesma Lei n® 8.212/91 fazia a época uma nitida
diferenciacdo entre infragdo, todas relacionadas ao descumprimento de obrigacdes acessorias,
inclusive pela falta de declaracdo de fatos geradores em GFIP, e obrigagdo principal pelo ndo
pagamento das contribui¢des previdenciarias. Deixar de pagar a contribuicao devida ndo era
infragdo, mas inadimplemento de uma obrigacdo que tinha como conseqiiéncia o langamento

" FALCAO, Amilcar de Aratjo. Fato Gerador da Obrigagdo Tributaria. 4. ed. Anotada e atualizada por Geraldo
Ataliba.-Sdo PauloiRevista dos Tribunais;/1977!



através de Notificacdo Fiscal de Lancamento do Débito — NFLD para a cobrangca do valor
principal e os acréscimos legais na forma de multa e juros de mora:

Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de
contribuicoes tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de
pagamento de beneficio reembolsado, a fiscaliza¢do lavrara
notificacdo de débito, com discriminagdo clara e precisa dos
fatos geradores, das contribuig¢oes devidas e dos periodos a que
se referem, conforme dispuser o regulamento.Pardagrafo unico.
Recebida a notificagdo do débito, a empresa ou segurado terd o
prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa, observado o
disposto em regulamento.

$§ 1° Recebida a notificagdo do débito, a empresa ou segurado
tera o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa,
observado o disposto em regulamento.

Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n°

3.048/99:

Art.283. Por infragdo a qualquer dispositivo das Leis n’s 8.212 e
8.213, ambas de 1991, para a qual ndo haja penalidade
expressamente cominada neste Regulamento, fica o responsavel
sujeito a multa variavel de R$ 636,17 (seiscentos e trinta e seis
reais e dezessete centavos)a RS 63.617,35 (sessenta e trés mil
seiscentos e dezessete reais e trinta e cinco centavos), conforme
a gravidade da infracdo, aplicando-se-lhe o disposto nos arts.
290 a 292, e de acordo com os seguintes valores:

I- a partir de R$ 636,17 (seiscentos e trinta e seis reais e
dezessete centavos)nas seguintes infragoes:

a)deixar a empresa de preparar folha de pagamento das
remuneragoes pagas, devidas ou creditadas a todos os segurados
a seu servigo, de acordo com este Regulamento e com os demais
padroes e normas estabelecidos pelo Instituto Nacional do
Seguro Social;

b)deixar a empresa de se matricular no Instituto Nacional do
Seguro Social, dentro de trinta dias contados da data do inicio
de suas atividades, quando ndo sujeita a inscri¢gdo no Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica;

c)deixar a empresa de descontar da remunera¢do paga aos
segurados a seu servigo importdncia proveniente de divida ou
responsabilidade por eles contraida junto a seguridade social,
relativa a beneficios pagos indevidamente;

d)deixar a empresa de matricular no Instituto Nacional do
Seguro Social obra de construgdo civil de sua propriedade ou
executada sob sua responsabilidade no prazo de trinta dias do
inicio das respectivas atividades;
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J& quanto a hipdtese na alinea “c”, o Superior Tribunal de Justiga - STJ
pacificou o entendimento que ndo se trata apenas dos atos infracionais, mas de todas as
penalidades em geral, inclusive aquela relativa & mora:

RECURSO ESPECIAL N°542.766 - RS (2003/0101012-0)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO — MULTA MORATORIA
— REDUCAO — APLICACAO DO ART. 61 DA LEI 9.430/96 A
FATOS GERADORES ANTERIORES A 1997 —POSSIBILIDADE
— RETROATIVIDADE DA LEGISLACAO MAIS BENEFICA —
ART. 106 DO CTN O Codigo Tributario Nacional, por ter
natureza de lei complementar, prevalece sobre lei ordinaria,
facultando ao contribuinte, com base no art. 106 do referido
diploma, a incidéncia da multa moratoria mais benéfica, com a
aplicagdo retroativa do art. 61 da Lei 9.430/96 a fatos geradores
anteriores a 1997.

Recurso nao conhecido.

O art. 106, II, "c", do CTN, que prevé a retroagdo da lex mitior
determina que se aplique, in casu, a Lei n® 9.430/96, que alcanga
fatos pretéritos por ser mais favoravel ao contribuinte, devendo
ser reduzida a multa aplicada por cometimento de infragdo
tributdaria material. Destarte, ndo comporta mais divergéncias
no ambito da Primeira Se¢do desta Corte, em razdo do julgado
nos Embargos de Divergéncia no Recurso FEspecial n.°
184.642/SP, da relatoria do Min. Garcia Vieira, in verbis:

"TRIBUTARIO — LEI MENOS SEVERA — APLICACAO
RETROATIVA — POSSIBILIDADE — REDUCAO DA MULTA
DE 30% PARA 20%. O Codigo Tributario Nacional, artigo 106,
inciso I, letra 'c' estabelece que a lei aplica-se a ato ou fato
preterito quando lhe comina punibilidade menos severa que a
prevista por lei vigente ao tempo de sua prdtica. A lei ndo
distingue entre multa moratoria e multa punitiva. Tratando-se de
execugdo ndo definitivamente julgada, pode a Lei n.° 9.399/96
ser aplicada, sendo irrelevante se ja houve ou ndo a
apresentacdo dos embargos do devedor ou se estes ja foram ou
ndo julgados."”

A Administragdo Fazendaria, através da Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 14,
de 04/12/2009, admitiu também a retroatividade benéfica aos processos ainda ndo
definitivamente julgados, ainda que realizados antes da vigéncia da MP 449; embora tenha
considerado que as multas sejam de oficio mesmo para os fatos geradores ocorridos na
vigéncia da redacdo original do artigo 35 da Lei n® 8.212/91. E, a partir da ado¢do do conceito
de multa de oficio, a Portaria, para a aplicagdo da retroatividade benéfica, fixou uma regra de
execucdo com a qual ndo concordamos. A Portaria diz que as multas lancadas nas NFLD
devem ser somadas a multa por omissao de fatos geradores em GFIP para fins de comparagao,
com vista a aplica¢do da alinea "c" do inciso II do artigo 106 CTN. Entendo que ndo se podem
comparar institutos com naturezas juridicas distintas como se fossem a mesma coisa e, pior
ainda, a partir disso se realizarem operacdes algébricas com as expressdes monetdrias de cada
um deles. Como somarem multa de mora e multa de oficio se entre elas s6 hd em comum o




nome “multa”, mais nada? Nao pode. Essa parte da Portaria, com o devido respeito, nao
merece acolhida nesse Conselho

Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 14, de 04/12/2009:

Art. 1° A aplicagdo do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991, com a reda¢do dada pela Lei n°
11.941, de 27 de maio de 2009, as prestagoes de parcelamento e
aos demais débitos ndo pagos até 3 de dezembro de 2008,
inscritos ou ndo em Divida Ativa, cobrados por meio de processo
ainda ndo definitivamente julgado, observarda o disposto nesta
Portaria.

Art. 2° No momento do pagamento ou do parcelamento do débito
pelo contribuinte, o valor das multas aplicadas serd analisado e
os langamentos, se necessdrio, serdo retificados, para fins de
aplicagdo da penalidade mais benéfica, nos termos da alinea "c"
do inciso II do art. 106 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de

1966 — Codigo Tributario Nacional (CTN).

$ 3° 4 aplicagdo da penalidade mais benéfica na forma deste
artigo dar-se-da:

Art. 3° A andlise da penalidade mais benéfica, a que se refere
esta Portaria, serd realizada pela comparagdo entre a soma dos
valores das multas aplicadas nos langamentos por
descumprimento de obrigagdo principal, conforme o art. 35 da
Lei n°8.212, de 1991, em sua redag¢do anterior a dada pela Lei
n®11.941, de 2009, e de obrigagoes acessorias, conforme §§ 4°e
5%do art. 32 da Lei n°8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a
dada pela Lei n° 11.941, de 2009, e da multa de oficio calculada
na forma do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, acrescido pela
Lein®11.941, de 2009.

$ 1° Caso as multas previstas nos §§ 4°e 5°do art. 32 da Lei n°
8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a
imposi¢do de penalidade pecuniaria pelo descumprimento de
obrigagcdo principal, deverdo ser comparadas com as
penalidades previstas no art. 32-A da Lei n°8.212, de 1991, com
a redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009.

$ 2° A comparagdo na forma do caput devera ser efetuada em
relagdo aos processos conexos, devendo ser considerados,
inclusive, os débitos pagos, os parcelados, os ndo-impugnados,
os inscritos em Divida Ativa da Unido e os ajuizados apos a
publicacdo da Medida Provisoria n° 449, de 3 de dezembro de
2008.

Art. 4° O valor das multas aplicadas, na forma do art. 35 da Lei
n?8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, sobre as contribuicées devidas a terceiros,
assim entendidas outras entidades e fundos, deverd ser
comparado com o valor das multa de oficio previsto no art. 35-A
daquela Lei, acrescido pela Lei n° 11.941, de 2009, e, caso
resulte mais benéfico ao sujeito passivo, serd reduzido aquele
patamar.
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Art. 5° Na hipotese de ter havido lancamento de oficio relativo a
contribuicées declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo e Informagoes a Previdéncia
Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-a aquela prevista no
art. 35 da Lei n°8.212, de 1991, com a redagdo dada pela Lei n°
11.941, de 2009.

A multa lancada nos documentos de constitui¢do de crédito da obrigagdo
principal anteriores a vigéncia da MP 449 ¢ de mora. Contudo, de fato, o conceito foi alterado
pela lei posterior para multa de oficio. Acontece que ndo se pode fazer retroagi-lo aos
lancarentos de fatos geradores que lhe sdo anteriores. Para fins de aplicagdo da retroatividade
benefica devemos comparar as regras anteriores € posteriores.

Assim, temos atualmente vigentes duas regras, a primeira para a multa de
mora e a segunda para a de oficio:

a) quando a contribuic¢ao inadimplida ¢ declarada, aplica-se o artigo 61 da Lei
n° 9.430/96;

b) caso contrario, o artigo 44 da mesma lei.

Lein®9.430/96

Art.61. Os 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 serd 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.

Art.44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de
tributo ou contribuicdo:

1 - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apos o vencimento
do prazo, sem o acréscimo de multa moratoria, de falta de
declaracdo e nos de declaracdo inexata, excetuada a hipotese do
inciso seguinte;

Por tudo aqui exposto, a regra relativa a multa de oficio nunca sera aplicada
aos fatos geradores anteriores & MP 449; agora para aplicagdo do artigo 61 da Lei n® 9.430/96 é
necessario que tenha havido declaracgao. A regra atual de incidéncia da multa de mora, para a
retroatividade benéfica, deve ser comparada com a regra do artigo 35 da Lei n° 8.212/91
vigente a época dos fatos geradores mas como um todo € nao de forma fracionada. A aplicacao
da multa de mora atualmente vigente ao invés da multa de oficio exige como requisito a



declaragdo dos fatos geradores. Se a declara¢do na época somente tinha importancia para a
redu¢do da multa de mora, nos termos do §4° do mesmo artigo, para a regra atual deixa de ser
aplicada multa de oficio e se aplica multa de mora.

Lein®8.212/91

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

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

Em sintese, por forca do artigo 106, inciso II, alinea "c¢" do CTN, os
processos de lancamento fiscal de fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP 449,
ainda em tramitacdo, devem ser revistos para que as multas sejam adequadas as regras e
limitacdo previstas no artigo 61 da Lei n° 9.430/96, quando declarados os fatos geradores
ou, caso contrario, aplicado o artigo 35 da Lei n° 8.212, de 24/07/91 nos percentuais
vigentes a época dos fatos geradores.

Por ultimo, considerando que a execugdo judicial do crédito ¢ ato processual
posterior a MP 449, também nao seria aplicavel a regra do artigo 35, inciso III, “c” e “d” da Lei
n°® 8.212/91, mas a atual regra no artigo 44, inciso I da Lei n°® 9.430, de 27/12/1996:

1l - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

¢) oitenta por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
ndo foi objeto de parcelamento,

d) cem por cento, apos o ajuizamento da execu¢do fiscal, mesmo
que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito foi
objeto de parcelamento.

Por tudo, voto pelo provimento parcial para que seja aplicada a regra do
artigo 35 da Lei n° 8.212/91 vigente a época dos fatos geradores, limitada ao percentual de
75% previsto no artigo 44, inciso I da Lei n® 9.430, de 27/12/1996.

E como voto.

Julio Cesar Vieira Gomes
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