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LANCAMENTO. VALIDADE

E vélido o lancamento que informa, clara e precisamente, todos os fatos
geradores do débito, as contribui¢des devidas e os periodos a que se referem,
o valor dos juros e da multa incidentes sobre os valores ndo recolhidos, ndo
restando caracterizado o cerceamento de defesa do contribuinte.

ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADE.

Stimula CARF N° 2: O CARF nao ¢ competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.

JUROS. TAXA SELIC.

Stimula CARF n° 4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratérios
incidentes sobre débitos tributdrios administrados pela Secretaria da Receita
Federal sdo devidos, no periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia - SELIC para titulos federais.

COMPENSACAO OU RESTITUICAO.

Somente podera ser restituida ou compensada contribuicao para a Seguridade
Social arrecadada pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, na hipotese de
pagamento ou recolhimento indevido.

NORMAS GERAIS. OBRIGACAO PRINCIPAL. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. MULTAS. PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE
BENEFICA. ATO NAO DEFINITIVAMENTE JULGADO. NATUREZA
JURIDICA. PENALIDADE. IDENTIDADE.

Conforme determinag¢do do Codigo Tributario Nacional (CTN), a lei aplica-
se a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato nao definitivamente julgado,
quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao
tempo da sua pratica.
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 LANÇAMENTO. VALIDADE
 É válido o lançamento que informa, clara e precisamente, todos os fatos geradores do débito, as contribuições devidas e os períodos a que se referem, o valor dos juros e da multa incidentes sobre os valores não recolhidos, não restando caracterizado o cerceamento de defesa do contribuinte.
 ALEGAÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE.
 Súmula CARF Nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
 JUROS. TAXA SELIC.
 Súmula CARF nº 4: A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.
 COMPENSAÇÃO OU RESTITUIÇÃO.
 Somente poderá ser restituida ou compensada contribuição para a Seguridade Social arrecadada pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, na hipótese de pagamento ou recolhimento indevido.
 NORMAS GERAIS. OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. MULTAS. PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENÉFICA. ATO NÃO DEFINITIVAMENTE JULGADO. NATUREZA JURÍDICA. PENALIDADE. IDENTIDADE.
 Conforme determinação do Código Tributário Nacional (CTN), a lei aplica-se a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato não definitivamente julgado, quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
 No caso, para aplicação da regra expressa no CTN, deve-se comparar as penalidades sofridas, a(s) antiga(s) em comparação com a(s) determinada(s) pela nova legislação.
 JUROS SELIC. INCIDÊNCIA SOBRE OS DÉBITOS TRIBUTÁRIOS ADMINISTRADOS PELA RFB.
 A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia -SELIC para títulos federais.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado,  I) Por voto de qualidade: a) em dar provimento parcial ao recurso, na questão da aplicação da multa de ofício, a fim de que se verifique, na execução do julgado, para efeitos do Art. 106, do CTN, com a aplicação do cálculo mais benéfico, as penalidades que o sujeito passivo poderia sofrer na legislação anterior (créditos incluídos em autuações por descumprimento de obrigação acessória - falta de declaração e nos de declaração inexata - e principal), com as penalidades determinadas atualmente pelo Art. 35-A da Lei 8.212/1991 (créditos incluídos em autuações por descumprimento de obrigação acessória - falta de declaração e nos de declaração inexata - e principal). Vencidos os Conselheiros Adriano Gonzáles Silvério e Manoel Coelho Arruda Júnior, que votaram 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, e o Conselheiro Natanael Vieira dos Santos, que limitava a presente multa a 75% (setenta e cinco por cento); I) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento aos demais argumentos da recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Redator: Marcelo Oliveira. 
 
 (Assinado digitalmente)
 LUIZ EDUARDO DE OLIVEIRA SANTOS - Presidente da 3ª Câmara e da 2ª Seção de Julgamento na data da formalização.
 
 (Assinado digitalmente)
 ANDREA BROSE ADOLFO - Relatora ad hoc na data da formalização.
 
 (Assinado digitalmente)
 JOÃO BELLINI JÚNIOR- Redator designado ad hoc na data da formalização.
 EDITADO EM: 23/09/2016
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: MARCELO OLIVEIRA (Presidente), DANIEL MELO MENDES BEZERRA, CLEBERSON ALEX FRIESS, MANOEL COELHO ARRUDA JUNIOR, NATANAEL VIEIRA DOS SANTOS, ADRIANO GONZALES SILVERIO.
 
  Conselheira Andrea Brose Adolfo Relatora designada ad hoc na data da formalização.
Para registro e esclarecimento, pelo fato do conselheiro responsável pelo relatório ter deixado o CARF antes de sua formalização, fui designada AD HOC para fazê-lo.
Esclareço que aqui reproduzo o relato deixado pelo conselheiro nos sistemas internos do CARF, com o qual não necessariamente concordo.
Feito o registro.
Adoto o relatório de e-fls. 5.766 e ss.
O relatório fiscal explicativo do lançamento oferece as seguintes informações acerca da constituição do crédito:
4.1 Através da auditoria fiscal realizada junto à empresa Industrias Novacki S/A, constatamos que a mesma deixou t de declarar em GF1P � Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia e Informação a Previdência Social e recolher as contribuições arrecadadas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, destinadas aos Terceiros (Salário-Educação, INCRA, SENAI, SESI, SERRA E).
4.2 Diante dos fatos expostos, lavramos o presente Auto de Infração � AI e para melhor compreensão, a situação encontrada será tratada por levantamento.
No prazo legal, o sujeito passivo impugnou o lançamento para requerer o reconhecimento das nulidades apontadas, com o cancelamento da cobrança. Caso superadas as preliminares, solicita o cancelamento integral da cobrança ou a sua redução pela exclusão de verbas indevidas, observando-se as formalidades legais para tanto e garantindo à impugnante o devido processo legal.
Para fundamentar os seus pedidos, apresenta as seguintes alegações:
a) o lançamento seria nulo porque lhe faltariam o fundamento legal especifico da exigência, a descrição clara e precisa dos fatos geradores lhe que deram origem e a exata disposição legal que teria sido infringida pela empresa.
Não estariam indicados claramente os percentuais exatos das multas aplicadas a cada competência e itens de cobrança. Aplicando-se os percentuais indicados no anexo FLD não seria possível chegar ã composição do valor que está sendo cobrado. A empresa não teria sido adequadamente informada sobre quais verbas estão sendo exigidas, quanto c a que titulo.
Quanto aos juros não consta memória de cálculo devidamente discriminada, nem os percentuais exatos, não sendo possível chegar a uma memória de cálculo. 
Tais supostas omissões acarretariam cerceamento do direito de defesa.
b) O lançamento conteria vicio de intimação. A empresa teria sido cientificada do lançamento via postal, sendo a notificação recebida por pessoa que não detinha poderes para representar o sujeito passivo.
c) A autuação se basearia em presunção. A auditoria fiscal não teria produzido a prova da falta de recolhimento do tributo.
d) Além de cobranças que seriam indevidas no AI impugnado, a empresa também possuiria créditos de SAT junto á previdência social e que foram compensados com as contribuições devidas.
e) Não incidiria contribuição previdenciaria sobre o valor correspondente aos primeiros 15 dias do auxilio-doença pago pela empresa ao empregado e sobre verbas como auxilio-doença, licença-gestante, licença-paternidade, aviso-prévio indenizado, licença remunerada do dirigente sindical, terço constitucional de férias, férias indenizadas, abonos e gratificações não contratuais, salário-família, ajudas de custo e décimo terceiro salário.
f) O salário-maternidade, na vigência da Lei 9.876, de 1999, não constituía base de cálculo da contribuição previdencidria. Por essa hipótese, a impugnante poderia ter compensado os valores que recolheu a esse titulo com contribuições vincendas, que estão sendo agora indevidamente exigidas no documento impugnado.
g) No seu item 3.4, a impugnação repisa os argumentos acerca de suposta inconstitucionalidade da contribuição sobre a remuneração de autônomos e empresários instituída pela Lei Complementar 84, de 1996, para ao final, requerer que sejam canceladas todas as exigências supostamente feitas a titulo de contribuições sobre remunerações pagas a essas categorias de prestadores de serviço.
h) Seria ilegal a exigência, das empresas de médio e grande porte, da contribuição para o SEBRAE. A impugnante somente estaria obrigada a pagar contribuição para as entidades cujas atribuições tiverem relação com seu objeto social, como seria o exemplo das empresas prestadoras de serviço em que o STJ teria decidido que não estão obrigadas ao recolhimento de contribuição para o SENAC/SESC.
Seria a contribuição para o SEBRAE, também, inconstitucional por não ter sido instituída por Lei Complementar e por incidir sobre a mesma base de cálculo de outros tributos. Alem disso, a Ordem de Serviço INSS/DAF n ° 3 teria, na prática duplicado as alíquotas, dispondo sobre a contribuição como se tivessem sido criados vários adicionais: um para cada entidade.
i) A cobrança da contribuição para o salário educação seria inconstitucional.
j) A impugnante não seria contribuinte da contribuição ao INCRA por ser destinada a atividade estranha as dessa empresa e por ter sido extinta pela Lei 7.787, de 1989 ou porque não fora recepcionada pela Constituição de 1988.
k) No Auto de Infração 37.047.553-4 já estão sendo exigidos da impugnante valores a titulo de contribuições, por falta de declaração cm GFIP. A mesma razão fática não poderia ser utilizada, com fundamentos regulamentares diferentes, para cobrar mais de uma vez a mesma alegada infração. Assim, requer o cancelamento da presente autuação, por duplicidade de cobrança.
k.1) Ademais, tal situação não poderia prosperar visto que, conforme protocolo de envio de arquivos conectividade social em anexo, no dia 11/01/2008 as 09h56min a impugnante apresentou GFIP e as 10h42 apresentou GFIP retificadora, procedente A DECLARAÇÃO DE TODOS OS FATOS GERADORES DE TODAS AS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS E, INCLUSIVE, DECLARANDO QUE OS RESPECTIVOS VALORES FORAM COMPENSADOS. A autuação se dá, pois o .fisco SÓ considerou como enviada a GFIP retificadora, desconsiderando a declaração encaminhada as 091156117, do dia 11/01/2008. Ora, as 10h-12min a impugnante retificou a GFIP anterior corrigindo um erro em relação ao funcionário Cicero Pedro da Silva. Ocorre que, na retificadora a empresa informou somente os dados do referido empregado, pois já havia informado os dados de todos os outros empregados na GFIP retificadora (09h56min). Entretanto os Auditores da RFB desconsideraram a primeira GFIP enviada pelo contribuinte, considerando como única declaração feita pela impugnante a GFIP retificadora. Ou seja, cercearam o direito do contribuinte de apresentar declaração retificadora antes da notificação do lançamento pela autoridade administrativa.... Assim, em razão do direito cio contribuinte de apresentar GFIP retificadora antes da notificação do lançamento, devem ser consideradas como declaradas as GFIPS apresentadas às 09h56min e às I 0h42min e não somente a GFIP retificadora como entendeu o fisco.
1) Uma vez que a impugnante possuiria créditos perante a Previdência Social, tais créditos são compensáveis com débitos posteriores, inclusive os que foram objeto da autuação ora questionada, tornando-se inaplicável imposição de juros e multa sobre esses valores. No entanto, se ainda restarem dúvidas quanto aos procedimentos contábeis de compensação, poderá ser determinada diligências para o levantamento e confirmação dos elementos trazidos pela impugnante.
l.1) Embora a Lei 11.457, de 2007 vede a compensação de créditos do contribuinte de origem não previdenciária (IRPJ, PIS, COFINS, etc) com contribuições destinadas a previdência social, tal compensação seria possível. A limitação da compensação em 30% do valor do tributo devido configuraria empréstimo compulsório.
m) Ocorreriam divergências quanto á fundamentação da multa, mencionando-se legislações que prevêem aplicação de percentuais diversos destes. A Receita Federal do Brasil ora cita legislação que prevê multa de 8%, mas também menciona dispositivo em que a multa seria de 14%, e outros, até 100%. Diante disto, ficaria cristalino que o fisco não fundamenta adequadamente o percentual da multa a ser aplicado sobre tributos vencidos. E como poderia a impugnante defender-se se a RFB não saberia sequer fundamentar a exigência da multa de mora?
m.1) Além de não ser o caso de infração à legislação tributária, ocultação de informações nem omissão de receitas, impõe-se o reconhecimento da ilegalidade ou inconstitucionalidade da multa imposta porque, a toda evidência, o percentual tão elevado caracteriza um verdadeiro excesso, um desvio de finalidade, violando a Constituição _ederal e principios jurídicos e legais que devem reger tais procedimentos. A multa incidente violaria os princípios da capacidade contributiva e econômica do impugnante e teria caráter confiscatório.
n) Seria ilegal a cobrança de juros pela taxa SELIC, devendo-se excluir do cálculo desse acréscimo o excedente de 1% ao mês.
Por fim, requer a juntada de planilhas e a produção de prova pericial, para que seja devidamente analisada a documentação fiscal e contábil da impugnante em relação aos débitos previdenciários. Apresenta quesitos e indica assistente técnico. Requer, ainda, o direito de apresentar oportunamente outros elementos que ensejariam a descaracterização da imputação.

Em 02 de julho de 2009, os membros da 5ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Curitiba � PR, acordaram por unanimidade dos votos, julgar improcedente a impugnação, mantendo o crédito tributário exigido. Segue ementa do acórdão:
ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUIÇÕES
Período de apuração: 01/12/2007 a 31/12/2007
AIOP 37.047.554-2
ALEGAÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE
Não se prestam para exame em sede administrativa alegações acerca de inconstitucionalidade ou ilegalidade de normas plenamente vigentes.
LANÇAMENTO. VALIDADE
É válido o lançamento que informa clara e precisamente todos os fatos geradores do débito, as contribuições devidas e os períodos a que se referem, o valor dos juros e da multa incidentes sobre os valores não recolhidos.
VÍCIO DE INTIMAÇÃO. INOCORRÊNCIA
Inocorre vicio na intimação do sujeito passivo, quando a notificação é assinada por pessoa que se intitula seu diretor.
COMPENSAÇÃO OU RESTITUIÇÃO
Somente poderá ser restituida ou compensada contribuição para a Seguridade Social arrecadada pelA Secretaria da Receita Federal do Brasil, na hipótese de pagamento ou recolhimento indevido.
AUTO DE INFRAÇÃO POR DESCUMPRIMENTO DA OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA E DA OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. PROCESSOS DISTINTOS
Tratando-se de processos distintos, não se confundem o auto de infração lavrado por descumprimento de obrigação acessória e o auto de infração lavrado por descumprimento de obrigação principal.
SALÁRIO-EDUCAÇÃO
São devidas as contribuições arrecadadas pelo órgão encarregado da fiscalização e arrecadação da previdência social, em favor do FNDE, destinadas ao custeio do salário-educação, na forma da legislação vigente à época do fato gerador. DL n 1.422, de 1975, Dec. nº 87.043, de 1982, art. 212 da CF/88 e art. 34, § 5º do ADCT e Lei 9.424, de 1996. 
SEBRAE
Ê devida a contribuição prevista no § 3 do art. 8º da Lei 8.029, de 1990, na redação da Lei 8.154, de 1990, arrecadada pelo INSS como adicional às contribuições do SENAC/SESC e destinada ao SEBRAE.
INCRA
A contribuição destinada ao INCRA, pode ser exigida de empregador urbano, como ocorre desde a sua origem, quando foi instituída pela Lei nº 2.613, de 1.955, em beneficio do então criado Serviço Social Rural, conforme jurisprudência recente do STJ.
SELIC
Para fatos geradores ocorridos partir de janeiro de 1995, é licita a incidência dos juros com base na taxa SELIC, nos termos da Lei 9.065/95.
MULTA
A multa pelo recolhimento em atraso da contribuição previdenciária arrecadada pela Secretaria da Receita Federal do Brasil tem caráter irrelevável, incide de forma automática sobre o débito e, conforme o mês de ocorrência do fato gerador, obedece aos percentuais previstos na legislação aplicável.
DILIGÊNCIA
É desnecessária a baixa dos autos em diligência quando os elementos constantes dos autos são suficientes para firmar o convencimento do julgador.
PERÍCIA
Ê desnecessária a prova pericial quando os elementos constantes dos autos são suficientes para firmar o convencimento do julgador. 
IMPUGNAÇÃO. PROVAS. OPORTUNIDADE
Com a impugnação ocorre a oportunidade da apresentação de provas, precluindo o direito de o impugnante apresentá-las em outro momento processual.

Cientificada da decisão de primeira instância em 15/07/2009, conforme AR juntado, e com ela não se conformando, o contribuinte interpôs, em 14/08/2009, o recurso voluntário, por meio do qual reiterou as razões de inconformidade aduzidas na impugnação e pleiteou que o recurso seja conhecido e provido.
É o relatório.

  Conselheira Andrea Brose Adolfo - Relatora ad hoc na data da formalização.
Para registro e esclarecimento, pelo fato do conselheiro responsável pelo voto ter deixado o CARF antes de sua formalização, fui designada AD HOC para fazê-lo.
Esclareço que aqui reproduzo integralmente as razões de decidir do então conselheiro, constantes dos arquivos do CARF, com as quais não necessariamente concordo.
Feito o registro.

Atendido o pressuposto de admissibilidade, frente à tempestividade, conheço dos recursos e passo ao seu exame.
1 PRELIMINAR DE NULIDADE � NÃO ACOLHIMENTO
Segundo consta dos autos a fiscalização glosou os valores compensados em GFIP, haja vista considerar que os créditos apurados pela autuada careciam de liquidez e certeza, circunstâncias essas que estão evidenciadas no Relatório Fiscal.
Em suma o presente lançamento apurou o fato tributável dentro do que determina a legislação de regência, identificando o contribuinte e dando-lhe plena ciência da infração apurada.
Não vislumbro a tese de nulidade da autuação, argüida pela recorrente, pois não foi observado qualquer vício no procedimento da fiscalização e formalização do lançamento. Foram cumpridos 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.
A recorrente foi devidamente intimada de todos os atos processuais que trazem fatos novos, 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 as alegações pertinentes 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 946.447RS � Min. Castro Meira � 2ª Turma � DJ 10/09/2007 p.216)
Portanto, em razão do exposto e nos termos das 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.
O direito à ampla defesa e, ao contraditório, assegurado pela Constituição Federal, não foram maculados em razão do lançamento ter sido efetuado através do exame dos documentos de posse da notificada, por ela elaborados, o que lhe permite contradizer e defender-se sem qualquer restrição, eis que forçosamente, é de seu conhecimento os elementos oferecidos para exame.
Diante dessas considerações, rejeito a alegação de nulidade da autuação fiscal. 
Superadas as questões preliminares para exame do cumprimento das exigências formais, passo à apreciação do mérito.

II OBJETO
Extrai-se de modo cristalino do Relatório Fiscal do lançamento que este destina-se a apurar e lançar contribuições destinadas às entidades e fundos denominados "terceiros", previstas na legislação que instituiu cada uma dessas entidades e incidentes sobre remuneração paga a segurados empregados que prestaram serviços à empresa no mês de dezembro/2007. Portanto, o relatório informa, claramente, qual é o fato gerador: prestação de serviços por segurados empregados, do qual resultou o pagamento de remuneração, sobre a qual incide o encargo patronal da contribuição para terceiros, que a empresa deixou de recolher.
Exsurge claro, também, desse relatório, que a empresa, na competência dezembro/2007 deixou de declarar na Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social � GFIP grande parcela da remuneração paga aos segurados empregados do estabelecimento identificado pelo CNPJ 85.601.201/0005-20 e por conseqüência, também deixou de recolher as contribuições incidentes sobre essas remunerações. Em consonância com esses esclarecimentos, destaca-se do relatório fiscal e dos anexos que integram o processo original que o lançamento é composto pelo LEVANTAMENTO FPG � Folha de pagamento (Contribuições não recolhidas na competência dezembro/2007 do estabelecimento CNPJ /000520). Os valores apurados são os correspondentes à folha de pagamento da impugnante. Consta bem claro dos autos que a empresa pagou remuneração aos empregados e contribuintes individuais que lhe prestaram serviços. Sobre essa remuneração, por sua vez, incide o encargo patronal da contribuição previdenciária. A remuneração consta das folhas de pagamento da empresa. Eis ai, portanto, descrita a ocorrência do fato gerador, que é a prestação de serviços por segurados empregados e contribuintes individuais, do qual resultaram as remunerações aqui tributadas.
Não persistindo dúvida quanto ã ocorrência do fato gerador, surge para o sujeito passivo o dever de realizar o objeto da obrigação tributária principal, isto é, de efetuar pagamento do tributo no tempo devido. Assim, como lhe compete realizar tal objeto, lhe cabe também comprovar ao fisco o cumprimento de tal obrigação. 
Assim, ao contrário do que supõe a impugnante, não é ao fisco que compete demonstrar a falta de recolhimento da contribuição, mas o sujeito passivo é que deve demonstrar o cumprimento integral da obrigação principal. Por isto, a alegação de que a falta de recolhimento da contribuição foi presumida resulta de todo despropositada.
Mas no caso em exame a falta de pagamento já foi confessada pela própria impugnação ao admitir que a empresa deixou de recolher as contribuições a titulo de compensação com um certo crédito seu decorrente de recolhimento indevido de contribuição destinada ao custeio dos benefícios de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho (RAT).
Além do mais, a omissão do recolhimento foi registrada na GFIP de duas formas: mediante informação, no campo correspondente, de alíquota do RAT a menor, e mediante aposição, no campo próprio, de informações de valores a serem compensados no mês. Assim, a falta de recolhimento restou confirmada e por todas essas razões, se constata desde logo que o lançamento não se baseou em presunção, como supõe a defesa, mas em fatos reais.
A respeito da compensação, assim estabelecia o art. 89, da Lei 8.212, de 1991, redação da época dos fatos geradores:
Art. 89. Somente poderá ser restituída ou compensada contribuição para a Seguridade Social arrecadada pelo Instituto Nacional do Seguro Social � INSS, na hipótese de pagamento ou recolhimento indevido. (redação dada pela Lei nº 9.129, de 20/11/95)
...
§ 2° Somente poderá ser restituído ou compensado, nas contribuições arrecadadas pelo InSS, o valor decorrente das parcelas referidas nas a líneas "a", "b" e "c", do parágrafo único do art. 11 desta lei.
Conforme se extrai das disposições acima reproduzidas, só poderá ser compensado ou restituído crédito decorrente de recolhimento indevido.
Por recolhimento indevido entende-se aquele crédito decorrente de pagamento efetuado além dos limites legais, entre outras circunstâncias, por inexistência de fato gerador, por utilização de alíquota superior àquela prevista legalmente, por erro na base de cálculo, ou mesmo por recolhimento em duplicidade da contribuição. No caso em tela, contudo, o contribuinte não manifestou, nem à auditoria fiscal e nem agora no processo, nenhuma disposição para demonstrar a existência do crédito decorrente do recolhimento indevido e, por conseqüência, do direito à restituição.
Para melhor entendimento, filio-me ao decidido pela DRJ que muito bem examinou a presente questão:
Conforme se extrai das disposições acima reproduzidas, só poderá ser compensado ou restituído credito decorrente de recolhimento indevido.
Ao par disto, só podem ser compensadas com as contribuições previdenciárias recolhidas indevidamente as parcelas referidas nas alíneas "a". "b" e "e", quais sejam outras contribuições previdenciárias incidentes sobre a folha de salários.
No caso em tela, já se viu tratam-se de contribuições destinadas às entidades e fundos denominados "terceiros". Não são contribuições previstas na Lei 8.212, de 1991. Observe-.se que Receita Federal do Brasil é mera intermediária da arrecadação dessas contribuições.
Portanto, elas não podem, em absoluto, ser compensadas com supostos créditos do seguro de acidentes do trabalho ou mesmo da contribuição patronal geral.
Desta forma, estando configurada a falta de recolhimento das contribuições, não há que se falar cm compensação, por expressa vedação legal.
Mas neste ponto, a defesa diz que se ainda restarem dúvidas quanto aos procedimentos contábeis de compensação, poderá ser determinada diligências para o levantamento e confirmação dos elementos trazidos pela impugnante.
Tem-se nisto, primeiro, que a defesa não traz nenhum elemento que sirva de inicio de prova do recolhimento indevido. Muito pelo contrario, nem ao menos se dignou indicar de onde provém o seu possível crédito.
Segundo, não será a regularidade da escrita fiscal que consignará o direito da empresa, se não restar comprovada a origem desse suposto crédito. Além disto, esse crédito deveria ter sido posto, antes, ao exame da auditoria fiscal, com todos os elementos necessários a comprovar a sua materialidade. Ao par disto, a impugnação deveria ter trazido aos autos, para apreciação do julgador os elementos que julgasse suficientes e aptos para demonstrar o seu direito.
Inexistindo, qualquer inicio de prova, não há razão para se encaminhar o processo em diligencia e nem para perícia.

Portanto, sem razão a Recorrente.

IV - INCONSTITUCIONALIDADE 
Em relação as demais matérias tratadas no Recurso Voluntário, devem ser aplicados os enunciados das Súmulas deste CARF:
Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
V - SELIC
Quanto à inaplicabilidade da taxa de juros SELIC para fins tributários, é matéria que já se encontra sumulada nesse Tribunal Administrativo, nos termos da Súmula CARF n. 04:
Súmula CARF nº 4: A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais. 
Nesse sentido, sendo a Súmula de observância obrigatória pelos membros do CARF, nos temos do �caput� do art. 72 do Regimento Interno do CARF1., não pode esse colegiado afastar a utilização da taxa de juros aplicada às contribuições lançadas no presente lançamento.
VI - DA MULTA APLICADA
A autuação em comento refere se ao descumprimento pelo contribuinte da sua obrigação tributária principal, consistente no dever de recolher a contribuição previdenciária dentro do prazo previsto em lei.
Além do pagamento do tributo não recolhido, a legislação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores previa a imposição ao contribuinte da penalidade correspondente ao atraso no pagamento, conforme art. 35 da Lei nº 8.212/1991, que escalonava a multa (I) de 4% a 20%, quando o valor devido não tivesse sido incluído em notificação fiscal de lançamento, (II) de 12% a 50% para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal, e (III) de 30% a 100% nos casos em que o débito já tivesse sido inscrito em dívida ativa. Como se depreende do caput do art. 35 referido (sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos...) a penalidade decorria do atraso no pagamento, independentemente de o lançamento ter sido efetuado de ofício ou não. 
Em outras palavras, não existia na legislação anterior a multa de ofício, aplicada em decorrência do lançamento de ofício pela auditoria fiscal, mas apenas a multa de mora, oriunda do atraso no recolhimento da contribuição. A punição do art. 35 da referida lei dirigia se à demora no pagamento, sendo mais agravada/escalonada de acordo com o momento em que fosse recolhida.
Ocorre que, com o advento da MP nº 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009, o art. 35 da Lei nº 8.212/1991 foi revogado, tendo sido incluída nova redação àquele art. 35.
A análise dessa nova disciplina sobre a matéria, introduzida em dezembro/2008, adquire importância em face da retroatividade benigna da legislação posterior que culmine penalidade mais benéfica ao contribuinte, nos termos do art. 106, II do CTN, acima transcrito.
Cabe, portanto, analisar as disposições introduzidas com a referida MP nº 449/2008 e mantidas com a sua conversão na Lei nº 11.941/2009:
Art. 35 da Lei nº 8.212/1991 Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único d 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 da multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Art. 61 da Lei nº 9.430/1996 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.
À primeira vista, a indagação de qual seria a norma mais favorável ao contribuinte seria facilmente resolvida, com a aplicação retroativa da nova redação do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996, sendo esta última a utilizada nos casos em que a multa de mora excedesse o percentual de 20% previsto como limite máximo pela novel legislação.
Contudo, o art. 35-A, também introduzido pela mesma Lei nº 11.941/2009, passou a punir o contribuinte pelo lançamento de ofício, conduta esta não tipificada na legislação anterior, calculado da seguinte forma:
Art. 35-A.Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
II de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física;
b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica.
Pela nova sistemática aplicada às contribuições previdenciárias, o atraso no seu recolhimento será punido com multa de 0,33% por dia, limitado a 20% (art. 61 da Lei nº 9.430/1996). Sendo o caso de lançamento de ofício, a multa será de 75% (art. 44 da Lei nº 9.430/1996).
Não existe qualquer dúvida quanto à aplicação da penalidade em relação aos fatos geradores ocorridos após o advento da MP nº 449/2008. Contudo, diante da inovação em se aplicar também a multa de ofício às contribuições previdenciárias, surge a dúvida de com que norma será cotejada a antiga redação do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 para se verificar a existência da penalidade mais benéfica nos moldes do art. 106, II, �c� do CTN. 
Isto porque, caso seja acolhido o entendimento de que a multa de mora aferida em ação fiscal está disciplinada pelo novo art. 35 da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei 9.430/1996, terá que ser limitada ao percentual de 20%.
Ocorre que alguns doutrinadores defendem que a multa de mora teria sido substituída pela multa de ofício, ou ainda que esta fosse sim prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/1991, na sua redação anterior, na medida em que os incisos II e III previam a aplicação da penalidade nos casos em que o débito tivesse sido lançado ou em fase de dívida ativa, ou seja, quando tivesse decorrido de lançamento de ofício.
Contudo, nenhum destes dois entendimentos pode prevalecer. Consoante já afirmado acima, a multa prevista na redação anterior do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 destinava se a punir a demora no pagamento do tributo, e não o pagamento em razão de ação fiscal. O escalonamento existente era feito de acordo com a fase do pagamento, isto é, quanto mais distante do vencimento do pagamento, maior o valor a ser pago, não sendo punido, portanto, a não espontaneidade do lançamento.
Também não seria possível se falar em substituição de multa de mora por multa de ofício, pois as condutas tipificadas e punidas são diversas. Enquanto a primeira relaciona s com o atraso no pagamento, independentemente se este decorreu ou não de autuação do Fisco, a outra vincula-se à ação fiscal.
Por outro lado, não me parece correta a comparação da nova multa calculada conforme o art. 35-A da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 44, I da Lei nº 9.430/1996 (multa de ofício prevista em 75% do valor da contribuição devida) com o somatório das multas previstas no art.32, §4º e 5º e no revogado art. 35 ambos da Lei nº 8.212/1991.
Em primeiro lugar, esse entendimento somente teria coerência, o que não significa legitimidade, caso se entendesse que a multa de ofício substituiu as penalidades tanto pelo descumprimento da obrigação principal quanto pelo da acessória, unificando as. Nesses casos, concluindo se pela aplicação da multa de ofício, por ser supostamente a mais benéfica, os autos de infração lavrados pela omissão de fatos geradores em GFIP teriam que ser anulados, já que a penalidade do art. 44, I da Lei nº 9.430/1996 (multa de ofício) estaria substituindo aquelas aplicadas em razão do descumprimento da obrigação acessória, o que não vem sendo determinado pelo Fisco.
Em segundo lugar, não se podem comparar multas de naturezas distintas e aplicadas em razão de condutas diversas. Conforme determinação do próprio art. 106, II do CTN, a nova norma somente retroage quando deixar de definir o ato como infração ou quando cominar lhe penalidade menos severa. Tanto em um quanto no outro caso verifica se a edição de duas normas em momentos temporais distintos prescrevendo a mesma conduta, porém com sanções diversas.
Assim, somente caberia a aplicação do art. 44, I da Lei nº 8.212/1996 se a legislação anterior também previsse a multa de ofício, o que não ocorria até a edição da MP nº 449/2008.
A anterior multa de mora somente pode ser comparada com penalidades que tenha a mesma ratio, qual seja, o atraso no pagamento das contribuições. Revogado o art. 35 da Lei nº 8.212/1991, cabe então a comparação da penalidade aplicada anteriormente com aquela da nova redação do mesmo art. 35, já transcrita acima, que remete ao art. 61 da Lei nº 9.430/1996.
Não só a natureza das penalidades leva a esta conclusão, como também a própria alteração sofrida pelo dispositivo. No lugar da redação anterior do art. 35, que dispunha sobre a multa de mora, foi introduzida nova redação que também disciplina a multa de mora, agora remetendo ao art. 61 da Lei nº 9.430/1996. Estes dois dispositivos é que devem ser comparados.
Diante de todo o exposto, não é correto comparar a multa de mora com a multa de ofício. Esta terá aplicação apenas aos fatos geradores ocorridos após o seu advento. Para fins de verificação de qual será a multa aplicada no caso em comento, deverão ser cotejadas as penalidades previstas na redação anterior do art. 35 da Lei nº8.212/1991 com a instituída pela sua nova redação (art. 35 da Lei nº 8.212/1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996) aplicando-lhe a que for mais benéfica.
DISPOSITIVO
Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO para que seja aplicada aos fatos geradores do lançamento, a penalidade prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/1991 até a competência 11/08, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996, caso seja mais benéfica para o contribuinte, afastando nesse período toda e qualquer aplicação de multa de ofício.
É como voto.

Foi assim que o conselheiro votou na sessão de julgamento, conforme registro.
(assinado digitalmente)
Andrea Brose Adolfo - Relatora ad hoc na data da formalização
 Conselheiro João Bellini Júnior - Redator Designado ad hoc na data da formalização.
Para registro e esclarecimento, pelo fato do conselheiro responsável pelo voto ter deixado o CARF antes de sua formalização, fui designada AD HOC para fazê-lo.
Esclareço que aqui reproduzo integralmente as razões de decidir do então conselheiro, constantes dos arquivos do CARF, com as quais não necessariamente concordo.
Feito o registro.

Com todo respeito ao relator, divirjo de suas conclusões quanto à multa, acompanhando suas conclusões nas demais questões.
Em casos como esse � em que a legislação foi alterada, com novos cálculos e forma de aplicação de penalidades � o Código Tributário Nacional (CTN), determina que a legislação deve retroagir.
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
...
II tratando-se de ato não definitivamente julgado:
...
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
Portanto, pela determinação do CTN, acima, a administração pública deve verificar, nos lançamentos não definitivamente julgados, se a penalidade determinada na nova legislação é menos severa que a prevista na lei vigente no momento do lançamento.
Para tanto, devemos comparar as penalidades aplicadas antes da alteração legislativa com a imposta atualmente.
A Lei 8.212/1991 trazia a seguinte redação quando tratava de multas:
Lei 8.212/1991:
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
I para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento:
a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
b) quatorze por cento, no mês seguinte; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
II para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social CRPS; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
III para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa:
a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
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; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
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. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
§ 1º Na hipótese de parcelamento ou reparcelamento, incidirá um acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos. (Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
§ 2º Se houver pagamento antecipado à vista, no todo ou em parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no parágrafo anterior não incidirá sobre a multa correspondente à parte do pagamento que se efetuar.(Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
§ 3º O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor de parcelamento ou do reparcelamento somente poderá ser utilizado para quitação de parcelas na ordem inversa do vencimento, sem prejuízo da que for devida no mês de competência em curso e sobre a qual incidirá sempre o acréscimo a que se refere o § 1º deste artigo.(Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
§ 4º Na hipótese de as contribuições terem sido declaradas no documento a que se refere o inciso IV do art. 32, ou quando se tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos será reduzida em cinqüenta por cento. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). (Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
Com a edição da Medida Provisória 449/2008 ocorreram mudanças na legislação que trata sobre multas, com o surgimento de dois artigos:
Lei 8.212/1991:
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
...
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Lei 9.430/1996:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
Ocorre que o nobre relator não comparou as penalidades, antigas e novas, quando os mesmos fatos jurídicos forem verificados pelo Fisco (falta de pagamento ou recolhimento, falta de declaração e declaração inexata).
O relator comparou, para a aplicação do Art. 106 do CTN, penalidade de multa aplicada em lançamento de ofício, com penalidade aplicada quando o sujeito passivo está em mora, sem a existência do lançamento de ofício, e decide, espontaneamente, realizar o pagamento. 
Para tanto, na defesa dessa tese, há o argumento que a antiga redação utilizava o termo multa de mora.
Lei 8.212/1991:
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
I para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento:
...
II para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
Esclarecemos aqui que a multa de lançamento de ofício, como decorre do próprio termo, pressupõe a atividade da autoridade administrativa que, diante da constatação de descumprimento da lei, pelo contribuinte, apura a infração e lhe aplica as cominações legais.
Em direito tributário, cuida-se da obrigação principal e da obrigação acessória, consoante art. 113 do CTN.
A obrigação principal é obrigação de dar. De entregar dinheiro ao Estado por ter ocorrido o fato gerador do pagamento de tributo ou de penalidade pecuniária.
A obrigação acessória é obrigação de fazer ou obrigação de não fazer. A legislação tributária estabelece para o contribuinte certas obrigações de fazer alguma coisa (escriturar livros, emitir documentos fiscais etc.): são as prestações positivas de que fala o §2º do art. 113 do CTN. Exige também, em certas situações, que o contribuinte se abstenha de produzir determinados atos (causar embaraço à fiscalização, por exemplo): são as prestações negativas, mencionadas neste mesmo dispositivo legal.
O descumprimento de obrigação principal gera para o Fisco o direito de constituir o crédito tributário correspondente, mediante lançamento de ofício. É também fato gerador da cominação de penalidade pecuniária, leia-se multa, sanção decorrente de tal descumprimento.
O descumprimento de obrigação acessória gera para o Fisco o direito de aplicar multa, igualmente por meio de lançamento de ofício. Na locução do §3º do art. 113 do CTN, este descumprimento de obrigação acessória, isto é, de obrigação de fazer ou não fazer, converte-a em obrigação principal, ou seja, obrigação de dar.
Já a multa de mora não pressupõe a atividade da autoridade administrativa, não têm caráter punitivo e a sua finalidade primordial é desestimular o cumprimento da obrigação fora de prazo. Ela é devida quando o contribuinte estiver recolhendo espontaneamente um débito vencido.
Portanto, para a correta aplicação do Art. 106 do CTN, que trata de retroatividade benigna, o Relator deveria verificar as penalidades que o sujeito passivo sofreu na legislação anterior (créditos incluídos em autuações por descumprimento de obrigação acessória, nos casos de falta de declaração e/ou apresentação de declaração inexata, e por descumprimento de obrigação principal, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento), com as penalidades determinadas atualmente pelo Art. 35-A da Lei 8.212/1991 (créditos incluídos em autuações por descumprimento de obrigação acessória, nos casos de falta de declaração e/ou apresentação de declaração inexata, e por descumprimento de obrigação principal, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento).
Conseqüentemente, divirjo do relator e voto em dar provimento parcial ao recurso, a fim de que se verifique, na execução do julgado, para efeitos do Art. 106, do CTN, com a aplicação do cálculo mais benéfico, as penalidades que o sujeito passivo poderia sofrer na legislação anterior (créditos incluídos em autuações por descumprimento de obrigação acessória falta de declaração e nos de declaração inexata e principal), com as penalidades determinadas atualmente pelo Art. 35-A da Lei 8.212/1991 (créditos incluídos em autuações por descumprimento de obrigação acessória falta de declaração e nos de declaração inexata e principal), acompanhando o relator nas demais questões.
É como voto.

Foi assim que o conselheiro votou na sessão de julgamento, conforme registro.
(assinado digitalmente)
João Bellini Júnior - Redator ad hoc na data da formalização
 




No caso, para aplicacdo da regra expressa no CTN, deve-se comparar as
penalidades sofridas, a(s) antiga(s) em comparagao com a(s) determinada(s)
pela nova legislagao.

JUROS SELIC. INCIDENCIA SOBRE OS DEBITOS TRIBUTARIOS
ADMINISTRADOS PELA RFB.

A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratdrios incidentes sobre débitos
tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil sdo
devidos, no periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial
de Liquidacao e Custodia -SELIC para titulos federais.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, I) Por voto de qualidade: a) em dar
provimento parcial ao recurso, na questao da aplicacdo da multa de oficio, a fim de que se
verifique, na execu¢do do julgado, para efeitos do Art. 106, do CTN, com a aplica¢do do
calculo mais benéfico, as penalidades que o sujeito passivo poderia sofrer na legislacao anterior
(créditos incluidos em autuagdes por descumprimento de obrigacdo acessoria - falta de
declaracdo e nos de declaracdo inexata - e principal), com as penalidades determinadas
atualmente pelo Art. 35-A da Lei 8.212/1991 (créditos incluidos em autuagdes por
descumprimento de obrigagdo acessodria - falta de declaracdo e nos de declaracdo inexata - e
principal). Vencidos os Conselheiros Adriano Gonzéles Silvério e Manoel Coelho Arruda
Janior, que votaram em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a
multa prevista no Art. 61, da Lei n® 9.430/1996, se mais benéfica a Recorrente, e o Conselheiro
Natanael Vieira dos Santos, que limitava a presente multa a 75% (setenta e cinco por cento); I)
Por unanimidade de votos: a) em negar provimento aos demais argumentos da recorrente, nos
termos do voto do(a) Relator(a). Redator: Marcelo Oliveira.

(Assinado digitalmente)

LUIZ EDUARDO DE OLIVEIRA SANTOS - Presidente da 3* Camara ¢ da
2 Secdo de Julgamento na data da formalizagao.

(Assinado digitalmente)
ANDREA BROSE ADOLFO - Relatora ad hoc na data da formalizagao.

(Assinado digitalmente)

JOAO BELLINI JUNIOR- Redator designado ad hoc na data da
formalizagao.

EDITADO EM: 23/09/2016

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: MARCELO
OLIVEIRA (Presidente), DANIEL MELO MENDES BEZERRA, CLEBERSON ALEX
FRIESS, MANOEL COELHO ARRUDA JUNIOR, NATANAEL VIEIRA DOS SANTOS,
ADRIANO GONZALES SILVERIO.
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Relatorio

Conselheira Andrea Brose Adolfo Relatora designada ad hoc na data da
formalizagao.

Para registro e esclarecimento, pelo fato do conselheiro responsavel pelo
relatorio ter deixado o CARF antes de sua formalizacao, fui designada AD HOC para fazé-lo.

Esclareco que aqui reproduzo o relato deixado pelo conselheiro nos sistemas
internos do CARF, com o qual ndo necessariamente concordo.

Feito o registro.

Adoto o relatorio de e-fls. 5.766 € ss.

O relatorio fiscal explicativo do langcamento oferece as seguintes
informagoes acerca da constitui¢do do crédito:

4.1 Através da auditoria fiscal realizada junto a empresa
Industrias Novacki S/A, constatamos que a mesma deixou t de
declarar em GF1P — Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia e Informacdo a Previdéncia Social e recolher as
contribuicdes arrecadadas pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil, destinadas aos Terceiros (Salario-Educagdo, INCRA,
SENAI SESI, SERRA E).

4.2 Diante dos fatos expostos, lavramos o presente Auto de
Infragdo — Al e para melhor compreensdo, a situagdo encontrada
sera tratada por levantamento.

No prazo legal, o sujeito passivo impugnou o langamento para
requerer o reconhecimento das nulidades apontadas, com o
cancelamento da cobrangca. Caso superadas as preliminares,
solicita o cancelamento integral da cobranga ou a sua redugdo
pela exclusdo de verbas indevidas, observando-se as
formalidades legais para tanto e garantindo a impugnante o
devido processo legal.

Para fundamentar os seus pedidos, apresenta as seguintes
alegagoes:

a) o lancamento seria nulo porque lhe faltariam o fundamento
legal especifico da exigéncia, a descri¢do clara e precisa dos
fatos geradores lhe que deram origem e a exata disposi¢do legal
que teria sido infringida pela empresa.

Ndo estariam indicados claramente os percentuais exatos das
multas aplicadas a cada competéncia e itens de cobrancga.
Aplicando-se os percentuais indicados no anexo FLD ndo seria
possivel chegar @ composi¢ao do valor que esta sendo cobrado.
A empresa ndo teria sido adequadamente informada sobre quais
verbas estdo sendo exigidas, quanto c a que titulo.



Quanto aos juros ndo consta memoria de calculo devidamente
discriminada, nem os percentuais exatos, ndo sendo possivel
chegar a uma memoria de calculo.

Tais supostas omissoes acarretariam cerceamento do direito de
defesa.

b) O lancamento conteria vicio de intimagdo. A empresa teria
sido cientificada do lancamento via postal, sendo a notificag¢do
recebida por pessoa que nao detinha poderes para representar o
sujeito passivo.

¢) A autuagdo se basearia em presung¢do. A auditoria fiscal ndo
teria produzido a prova da falta de recolhimento do tributo.

d) Além de cobrangas que seriam indevidas no Al impugnado, a
empresa também possuiria créditos de SAT junto a previdéncia
social e que foram compensados com as contribuicoes devidas.

e) Nao incidiria contribui¢do previdenciaria sobre o valor
correspondente aos primeiros 15 dias do auxilio-doenca pago
pela empresa ao empregado e sobre verbas como auxilio-
doenga, licenca-gestante, licenca-paternidade, aviso-prévio
indenizado, licenca remunerada do dirigente sindical, ter¢o
constitucional de férias, ferias indenizadas, abonos e
gratificagoes ndo contratuais, salario-familia, ajudas de custo e
decimo terceiro salario.

) O salario-maternidade, na vigéncia da Lei 9.876, de 1999, ndo
constituia base de calculo da contribuicao previdencidria. Por
essa hipotese, a impugnante poderia ter compensado os valores
que recolheu a esse titulo com contribuicoes vincendas, que
estdo sendo agora indevidamente exigidas no documento
impugnado.

g) No seu item 3.4, a impugnagdo repisa os argumentos acerca
de suposta inconstitucionalidade da contribui¢cdo sobre a
remuneracdo de auténomos e empresarios instituida pela Lei
Complementar 84, de 1996, para ao final, requerer que sejam
canceladas todas as exigéncias supostamente feitas a titulo de
contribui¢bes sobre remuneragées pagas a essas categorias de
prestadores de servigo.

h) Seria ilegal a exigéncia, das empresas de médio e grande
porte, da contribuicdo para o SEBRAE. A impugnante somente
estaria obrigada a pagar contribuicao para as entidades cujas
atribuigoes tiverem relacdo com seu objeto social, como seria o
exemplo das empresas prestadoras de servigo em que o STJ teria
decidido que ndo estdo obrigadas ao recolhimento de
contribui¢do para o SENAC/SESC.

Seria a contribui¢do para o SEBRAE, também, inconstitucional
por ndo ter sido instituida por Lei Complementar e por incidir
sobre a mesma base de calculo de outros tributos. Alem disso, a
Ordem de Servico INSS/DAF n ° 3 teria, na prdtica duplicado as
aliquotas, dispondo sobre a contribui¢cdo como se tivessem sido
criados varios adicionais: um para cada entidade.
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i) A cobran¢a da contribui¢do para o salario educagdo seria
inconstitucional.

j) A impugnante ndo seria contribuinte da contribui¢do ao
INCRA por ser destinada a atividade estranha as dessa empresa
e por ter sido extinta pela Lei 7.787, de 1989 ou porque ndo fora
recepcionada pela Constituicdo de 1988.

k) No Auto de Infragdo 37.047.553-4 ja estdo sendo exigidos da
impugnante valores a titulo de contribuicoes, por falta de
declaragdo cm GFIP. A mesma razdo fatica ndo poderia ser
utilizada, com fundamentos regulamentares diferentes, para
cobrar mais de uma vez a mesma alegada infracdo. Assim,
requer o cancelamento da presente autuagdo, por duplicidade de
cobranca.

k.1) Ademais, tal situa¢do ndo poderia prosperar visto que,
conforme protocolo de envio de arquivos conectividade social
em anexo, no dia 11/01/2008 as 09h56min a impugnante
apresentou GFIP e as 10h42 apresentou GFIP retificadora,
procedente A DECLARACAO DE TODOS OS FATOS
GERADORES  DE TODAS AS  CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS E, INCLUSIVE, DECLARANDO QUE OS
RESPECTIVOS VALORES FORAM COMPENSADOS. A
autuagio se dd, pois o fisco SO considerou como enviada a
GFIP retificadora, desconsiderando a declara¢do encaminhada
as 091156117, do dia 11/01/2008. Ora, as 10h-12min a
impugnante retificou a GFIP anterior corrigindo um erro em
relagdo ao funcionario Cicero Pedro da Silva. Ocorre que, na
retificadora a empresa informou somente os dados do referido
empregado, pois ja havia informado os dados de todos os outros
empregados na GFIP retificadora (09h56min). Entretanto os
Auditores da RFB desconsideraram a primeira GFIP enviada
pelo contribuinte, considerando como unica declaragdo feita
pela impugnante a GFIP retificadora. Ou seja, cercearam o
direito do contribuinte de apresentar declaracdo retificadora
antes da notificagio do langamento pela autoridade
administrativa.... Assim, em razdo do direito cio contribuinte de
apresentar GFIP retificadora antes da notificagdo do
lancamento, devem ser consideradas como declaradas as GFIPS
apresentadas as 09h56min e as I 0h42min e ndo somente a GFIP
retificadora como entendeu o fisco.

1) Uma vez que a impugnante possuiria créditos perante a
Previdéncia Social, tais créditos sdo compensaveis com débitos
posteriores, inclusive os que foram objeto da autuac¢do ora
questionada, tornando-se inaplicavel imposi¢cdo de juros e multa
sobre esses valores. No entanto, se ainda restarem duvidas
quanto aos procedimentos contabeis de compensacdo, poderd
ser determinada diligéncias para o levantamento e confirmagdo
dos elementos trazidos pela impugnante.

l.1) Embora a Lei 11.457, de 2007 vede a compensagdo de
créditos do contribuinte de origem ndo previdencidria (IRPJ,
PIS, COFINS, etc) com contribuigdes destinadas a previdéncia



social, tal compensag¢do seria possivel. A limitagdo da
compensagdo em 30% do valor do tributo devido configuraria
empréstimo compulsorio.

m) Ocorreriam divergéncias quanto a fundamenta¢do da multa,
mencionando-se legislagoes que prevéem aplicagdo de
percentuais diversos destes. A Receita Federal do Brasil ora cita
legislacdo que prevé multa de 8%, mas também menciona
dispositivo em que a multa seria de 14%, e outros, até 100%.
Diante disto, ficaria cristalino que o fisco ndo fundamenta
adequadamente o percentual da multa a ser aplicado sobre
tributos vencidos. E como poderia a impugnante defender-se se a
RFB ndo saberia sequer fundamentar a exigéncia da multa de
mora?

m.1) Alem de ndo ser o caso de infra¢do a legislagdo tributaria,
ocultagdo de informagoes nem omissdo de receitas, impoe-se o
reconhecimento da ilegalidade ou inconstitucionalidade da
multa imposta porque, a toda evidéncia, o percentual tdo
elevado caracteriza um verdadeiro excesso, um desvio de
finalidade, violando a Constituicdo ederal e principios juridicos
e legais que devem reger tais procedimentos. A multa incidente
violaria os principios da capacidade contributiva e econémica
do impugnante e teria carater confiscatorio.

n) Seria ilegal a cobranca de juros pela taxa SELIC, devendo-se
excluir do calculo desse acréscimo o excedente de 1% ao més.

Por fim, requer a juntada de planilhas e a produ¢do de prova
pericial, para que seja devidamente analisada a documentagdo
fiscal e contabil da impugnante em relagdo aos débitos
previdencidrios. Apresenta quesitos e indica assistente técnico.
Requer, ainda, o direito de apresentar oportunamente outros
elementos que ensejariam a descaracterizagdo da imputagdo.

Em 02 de julho de 2009, os membros da 5* Turma da Delegacia da Receita
Federal do Brasil de Julgamento em Curitiba — PR, acordaram por unanimidade dos votos,
julgar improcedente a impugna¢dao, mantendo o crédito tributario exigido. Segue ementa do
acordao:

ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUICOES
Periodo de apuragdo: 01/12/2007 a 31/12/2007
AIOP 37.047.554-2

ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADE E
ILEGALIDADE

Ndo se prestam para exame em sede administrativa alegagdes
acerca de inconstitucionalidade ou ilegalidade de normas
plenamente vigentes.

LANCAMENTO. VALIDADE

E vdlido o langcamento que informa clara e precisamente todos
os fatos geradores do débito, as contribui¢coes devidas e os
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periodos a que se referem, o valor dos juros e da multa
incidentes sobre os valores ndo recolhidos.

VICIO DE INTIMACAO. INOCORRENCIA

Inocorre vicio na intimagdo do sujeito passivo, quando a
notificacdo é assinada por pessoa que se intitula seu diretor.

COMPENSACAO OU RESTITUICAO

Somente poderd ser restituida ou compensada contribuicdo para
a Seguridade Social arrecadada pelA Secretaria da Receita
Federal do Brasil, na hipotese de pagamento ou recolhimento
indevido.

AUTO DE INFRA Cféf O POR DESCUMPRIMENTO DA
OBRIGACAO ACESSORIA E DA OBRIGACAO PRINCIPAL.
PROCESSOS DISTINTOS

Tratando-se de processos distintos, ndo se confundem o auto de
infracdo lavrado por descumprimento de obrigag¢do acessoria e
o auto de infracdo lavrado por descumprimento de obrigacdo
principal.

SALARIO-EDUCACAO

Sdo devidas as contribui¢oes arrecadadas pelo orgdo
encarregado da fiscalizagdo e arrecadac¢do da previdéncia
social, em favor do FNDE, destinadas ao custeio do salario-
educagdo, na forma da legislagdo vigente a época do fato
gerador. DL n 1.422, de 1975, Dec. n® 87.043, de 1982, art. 212
da CF/88 e art. 34, § 5°do ADCT e Lei 9.424, de 1996.

SEBRAE

E devida a contribui¢do prevista no § 3 do art. 8°da Lei 8.029,
de 1990, na redagdo da Lei 8.154, de 1990, arrecadada pelo
INSS como adicional as contribuicées do SENAC/SESC e
destinada ao SEBRAE.

INCRA

A contribui¢do destinada ao INCRA, pode ser exigida de
empregador urbano, como ocorre desde a sua origem, quando
foi instituida pela Lei n° 2.613, de 1.955, em beneficio do entdo
criado Servigo Social Rural, conforme jurisprudéncia recente do
STJ.

SELIC

Para fatos geradores ocorridos partir de janeiro de 1995, é licita
a incidéncia dos juros com base na taxa SELIC, nos termos da
Lei 9.065/95.

MULTA

A multa pelo recolhimento em atraso da contribui¢do
previdenciaria arrecadada pela Secretaria da Receita Federal



do Brasil tem carater irrelevavel, incide de forma automadtica
sobre o débito e, conforme o més de ocorréncia do fato gerador,
obedece aos percentuais previstos na legislacdo aplicavel.

DILIGENCIA

E desnecessaria a baixa dos autos em diligéncia quando os
elementos constantes dos autos sdo suficientes para firmar o
convencimento do julgador.

PERICIA

E desnecessaria a prova pericial quando os elementos constantes
dos autos sdo suficientes para firmar o convencimento do
Jjulgador.

IMPUGNAGCAO. PROVAS. OPORTUNIDADE

Com a impugnacgdo ocorre a oportunidade da apresenta¢do de
provas, precluindo o direito de o impugnante apresenta-las em
outro momento processual.

Cientificada da decisdo de primeira instancia em 15/07/2009, conforme AR
juntado, e com ela ndo se conformando, o contribuinte interpds, em 14/08/2009, o recurso
voluntario, por meio do qual reiterou as razdes de inconformidade aduzidas na impugnacgdo e
pleiteou que o recurso seja conhecido e provido.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheira Andrea Brose Adolfo - Relatora ad hoc na data da formalizagao.

Para registro e esclarecimento, pelo fato do conselheiro responsavel pelo voto
ter deixado o CARF antes de sua formalizagao, fui designada AD HOC para fazé-lo.

Esclarego que aqui reproduzo integralmente as razdes de decidir do entdo
conselheiro, constantes dos arquivos do CARF, com as quais ndo necessariamente concordo.

Feito o registro.

Atendido o pressuposto de admissibilidade, frente a tempestividade, conhego
dos recursos e passo ao seu exame.

1 PRELIMINAR DE NULIDADE - NAO ACOLHIMENTO

Segundo consta dos autos a fiscalizacao glosou os valores compensados em
GFIP, haja vista considerar que os créditos apurados pela autuada careciam de liquidez e
certeza, circunstancias essas que estdo evidenciadas no Relatorio Fiscal.
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Em suma o presente langamento apurou o fato tributavel dentro do que
determina a legislacdo de regéncia, identificando o contribuinte e dando-lhe plena ciéncia da
infragdo apurada.

Nao vislumbro a tese de nulidade da autuagdo, argiliida pela recorrente, pois
ndo foi observado qualquer vicio no procedimento da fiscalizacdo e formalizacdo do
lancamento. Foram cumpridos 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 verificagdo da falta, e contera
obrigatoriamente:

1 a qualifica¢do do autuado;

Il o local, a data e a hora da lavratura;

11 a descrig¢do do fato;

1V a disposicao legal infringida e a penalidade aplicavel;

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

VI a assinatura do autuante e a indicagdo 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 qualificag¢do do notificado,

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

111 a disposi¢do 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.

A recorrente foi devidamente intimada de todos os atos processuais que
trazem fatos novos, 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 intimacdo:

1 pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do orgdo
preparador, na reparticio ou fora dela, provada com a
assinatura do sujeito passivo, seu mandatario ou preposto, ou,
no caso de recusa, com declara¢do escrita de quem o
intimar; (Redagdo 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)



11 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 as alega¢des pertinentes do recorrente, com indicagdo 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 946.447RS — Min. Castro Meira — 2° Turma
—DJ 10/09/2007 p.216)

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

Art. 59. Sdo nulos:
1 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.

O direito a ampla defesa e, ao contraditorio, assegurado pela Constitui¢ao
Federal, ndo foram maculados em razdo do langamento ter sido efetuado através do exame dos
documentos de posse da notificada, por ela elaborados, o que lhe permite contradizer e
defender-se sem qualquer restri¢do, eis que forgosamente, ¢ de seu conhecimento os elementos
oferecidos para exame.

Diante dessas consideragdes, rejeito a alegacdo de nulidade da autuacgdo
fiscal.

Superadas as questdes preliminares para exame do cumprimento das
exigeéncias formais, passo a apreciacdo do mérito.

II OBJETO
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Extrai-se de modo cristalino do Relatorio Fiscal do langamento que este
destina-se a apurar e langar contribuicdes destinadas as entidades e fundos denominados
"terceiros", previstas na legislacdo que instituiu cada uma dessas entidades e incidentes sobre
remuneragdo paga a segurados empregados que prestaram servigos a empresa no més de
dezembro/2007. Portanto, o relatorio informa, claramente, qual ¢ o fato gerador: prestagao de
servicos por segurados empregados, do qual resultou o pagamento de remuneracdo, sobre a
qual incide o encargo patronal da contribui¢do para terceiros, que a empresa deixou de
recolher.

Exsurge claro, também, desse relatorio, que a empresa, na competéncia
dezembro/2007 deixou de declarar na Guia de Recolhimento do FGTS e Informacdes a
Previdéncia Social — GFIP grande parcela da remuneragdo paga aos segurados empregados do
estabelecimento identificado pelo CNPJ 85.601.201/0005-20 e por conseqiiéncia, também
deixou de recolher as contribui¢des incidentes sobre essas remuneracdes. Em consonancia com
esses esclarecimentos, destaca-se do relatorio fiscal e dos anexos que integram o processo
original que o langamento ¢ composto pelo LEVANTAMENTO FPG — Folha de pagamento
(Contribui¢cdes nao recolhidas na competéncia dezembro/2007 do estabelecimento CNPJ
/000520). Os valores apurados sdo os correspondentes a folha de pagamento da impugnante.
Consta bem claro dos autos que a empresa pagou remuneracao aos empregados e contribuintes
individuais que lhe prestaram servigos. Sobre essa remuneragdo, por sua vez, incide o encargo
patronal da contribui¢do previdenciaria. A remuneracao consta das folhas de pagamento da
empresa. Eis ai, portanto, descrita a ocorréncia do fato gerador, que ¢ a prestacdo de servicos
por segurados empregados e contribuintes individuais, do qual resultaram as remuneragdes
aqui tributadas.

Nao persistindo duvida quanto a ocorréncia do fato gerador, surge para o
sujeito passivo o dever de realizar o objeto da obrigacdo tributaria principal, isto €, de efetuar
pagamento do tributo no tempo devido. Assim, como lhe compete realizar tal objeto, lhe cabe
também comprovar ao fisco o cumprimento de tal obrigacao.

Assim, ao contrario do que supde a impugnante, ndo ¢ ao fisco que compete
demonstrar a falta de recolhimento da contribui¢do, mas o sujeito passivo € que deve
demonstrar o cumprimento integral da obrigacdo principal. Por isto, a alegagdo de que a falta
de recolhimento da contribuigdo foi presumida resulta de todo despropositada.

Mas no caso em exame a falta de pagamento ja foi confessada pela propria
impugnagdo ao admitir que a empresa deixou de recolher as contribuigdes a titulo de
compensagdo com um certo crédito seu decorrente de recolhimento indevido de contribui¢do
destinada ao custeio dos beneficios de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais
do trabalho (RAT).

Além do mais, a omissao do recolhimento foi registrada na GFIP de duas
formas: mediante informagdo, no campo correspondente, de aliquota do RAT a menor, e
mediante aposi¢do, no campo proprio, de informacdes de valores a serem compensados no
meés. Assim, a falta de recolhimento restou confirmada e por todas essas razdes, se constata
desde logo que o langamento ndo se baseou em presuncao, como supde a defesa, mas em fatos
reais.

A respeito da compensagdo, assim estabelecia o art. 89, da Lei 8.212, de
1991, redacdo da época dos fatos geradores:



Art.  89. Somente podera ser vrestituida ou compensada
contribui¢do para a Seguridade Social arrecadada pelo Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS, na hipotese de pagamento
ou recolhimento indevido. (redacdo dada pela Lei n° 9.129, de
20/11/95)

$§ 2° Somente podera ser restituido ou compensado, nas
contribui¢oes arrecadadas pelo InSS, o valor decorrente das
parcelas referidas nas a lineas "a", "b" e "c", do paragrafo unico
do art. 11 desta lei.

Conforme se extrai das disposi¢des acima reproduzidas, s6 podera ser
compensado ou restituido crédito decorrente de recolhimento indevido.

Por recolhimento indevido entende-se aquele crédito decorrente de
pagamento efetuado além dos limites legais, entre outras circunstancias, por inexisténcia de
fato gerador, por utilizagdo de aliquota superior aquela prevista legalmente, por erro na base de
calculo, ou mesmo por recolhimento em duplicidade da contribuicdio. No caso em tela,
contudo, o contribuinte nio manifestou, nem a auditoria fiscal e nem agora no processo,
nenhuma disposicio para demonstrar a existéncia do crédito decorrente do recolhimento
indevido e, por conseqiiéncia, do direito a restituicao.

Para melhor entendimento, filio-me ao decidido pela DRJ que muito bem
examinou a presente questao:

Conforme se extrai das disposicoes acima reproduzidas, so
podera ser compensado ou restituido credito decorrente de
recolhimento indevido.

Ao par disto, so podem ser compensadas com as contribui¢oes
previdencidrias recolhidas indevidamente as parcelas referidas
", n

nas alineas "a". "b" e "e", quais sejam outras contribuigoes
previdenciarias incidentes sobre a folha de salarios.

No caso em tela, ja se viu tratam-se de contribuicoes destinadas
as entidades e fundos denominados 'terceiros". Nao sdo
contribuicoes previstas na Lei 8.212, de 1991. Observe-.se que
Receita Federal do Brasil é mera intermediaria da arrecadacdo
dessas contribuigoes.

Portanto, elas ndo podem, em absoluto, ser compensadas com
supostos créditos do seguro de acidentes do trabalho ou mesmo
da contribui¢do patronal geral.

Desta forma, estando configurada a falta de recolhimento das
contribui¢oes, ndo hda que se falar cm compensag¢do, por
expressa vedagdo legal.

Mas neste ponto, a defesa diz que se ainda restarem duvidas
quanto aos procedimentos contabeis de compensacdo, poderd
ser determinada diligéncias para o levantamento e confirmagdo
dos elementos trazidos pela impugnante.

Tem-se nisto, primeiro, que a defesa ndo traz nenhum elemento
que sirva de inicio de prova do recolhimento indevido. Muito
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pelo contrario, nem ao menos se dignou indicar de onde provéem
o seu possivel crédito.

Segundo, ndo serda a regularidade da escrita fiscal que
consignard o direito da empresa, se ndo restar comprovada a
origem desse suposto crédito. Além disto, esse crédito deveria ter
sido posto, antes, ao exame da auditoria fiscal, com todos os
elementos necessarios a comprovar a sua materialidade. Ao par
disto, a impugnagdo deveria ter trazido aos autos, para
apreciagdo do julgador os elementos que julgasse suficientes e
aptos para demonstrar o seu direito.

Inexistindo, qualquer inicio de prova, ndo ha razdo para se
encaminhar o processo em diligencia e nem para pericia.

Portanto, sem razdo a Recorrente.

IV - INCONSTITUCIONALIDADE

Em relacdo as demais matérias tratadas no Recurso Voluntario, devem ser
aplicados os enunciados das Sumulas deste CARF:

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

V -SELIC

Quanto a inaplicabilidade da taxa de juros SELIC para fins tributarios, ¢
matéria que ja se encontra sumulada nesse Tribunal Administrativo, nos termos da Sumula
CARF n. 04:

Sumula CARF n° 4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros
moratorios incidentes sobre débitos tributarios administrados
pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo de
inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagdo e Custodia - SELIC para titulos federais.

Nesse sentido, sendo a Simula de observancia obrigatéria pelos membros do
CARF, nos temos do “caput” do art. 72 do Regimento Interno do CARF1., ndo pode esse
colegiado afastar a utilizagdo da taxa de juros aplicada as contribui¢cdes lancadas no presente
langamento.

VI - DA MULTA APLICADA

A autuagdo em comento refere se ao descumprimento pelo contribuinte da
sua obrigacdo tributaria principal, consistente no dever de recolher a contribuigdo
previdencidria dentro do prazo previsto em lei.

Além do pagamento do tributo ndo recolhido, a legislagao vigente a €poca da
ocorréncia dos fatos geradores previa a imposicdo ao contribuinte da penalidade
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correspondente ao atraso no pagamento, conforme art. 35 da Lei n® 8.212/1991, que escalonava
a multa (I) de 4% a 20%, quando o valor devido ndo tivesse sido incluido em notificagdo fiscal
de langamento, (II) de 12% a 50% para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal,
e (IIT) de 30% a 100% nos casos em que o débito ja tivesse sido inscrito em divida ativa. Como
se depreende do caput do art. 35 referido (sobre as contribui¢des sociais em atraso,
arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada, nos seguintes
termos...) a penalidade decorria do atraso no pagamento, independentemente de o langamento
ter sido efetuado de oficio ou ndo.

Em outras palavras, ndo existia na legislacdo anterior a multa de oficio,
aplicada em decorréncia do lancamento de oficio pela auditoria fiscal, mas apenas a multa de
mora, oriunda do atraso no recolhimento da contribui¢do. A puni¢do do art. 35 da referida lei
dirigia se a demora no pagamento, sendo mais agravada/escalonada de acordo com o momento
em que fosse recolhida.

Ocorre que, com o advento da MP n°® 449/2008, posteriormente convertida na
Lei n® 11.941/2009, o art. 35 da Lei n°® 8.212/1991 foi revogado, tendo sido incluida nova
redacao aquele art. 35.

A andlise dessa nova disciplina sobre a matéria, introduzida em
dezembro/2008, adquire importancia em face da retroatividade benigna da legislacao posterior
que culmine penalidade mais benéfica ao contribuinte, nos termos do art. 106, II do CTN,
acima transcrito.

Cabe, portanto, analisar as disposi¢des introduzidas com a referida MP n°
449/2008 e mantidas com a sua conversao na Lei n° 11.941/2009:

Art. 35 da Lei n°8.212/1991 Os débitos com a Unido decorrentes
das contribui¢ées sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo unico d art. 11 desta Lei, das contribui¢oes 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 da multa de
mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de
27 de dezembro de 1996.

Art. 61 da Lei n° 9.430/1996 Os débitos para com a Unido,
decorrentes de tributos e contribuicoes administrados pela
Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem
a partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos nos prazos previstos
na legislagcdo especifica, serdo 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.

A primeira vista, a indagagio de qual seria a norma mais favoravel ao
contribuinte seria facilmente resolvida, com a aplicagdo retroativa da nova redagao do art. 35
da Lein® 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei n® 9.430/1996, sendo esta ultima a utilizada nos casos
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em que a multa de mora excedesse o percentual de 20% previsto como limite maximo pela
novel legislacao.

Contudo, o art. 35-A, também introduzido pela mesma Lei n° 11.941/2009,
passou a punir o contribuinte pelo lancamento de oficio, conduta esta ndo tipificada na
legislagdo anterior, calculado da seguinte forma:

Art. 35-A.Nos casos de langcamento de oficio relativos as
contribuigoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

I de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribuigdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaracdo inexata,

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

a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de
1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido
apurado imposto a pagar na declaragdo de ajuste, no caso de
pessoa fisica;

b) na forma do art. 20 desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de cadlculo
negativa para a contribui¢cdo social sobre o lucro liquido, no ano
calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.

Pela nova sistematica aplicada as contribuigdes previdencidrias, o atraso no
seu recolhimento sera punido com multa de 0,33% por dia, limitado a 20% (art. 61 da Lei n°
9.430/1996). Sendo o caso de lancamento de oficio, a multa serd de 75% (art. 44 da Lei n°
9.430/1996).

Nao existe qualquer divida quanto a aplicagdo da penalidade em relagdo aos
fatos geradores ocorridos apos o advento da MP n° 449/2008. Contudo, diante da inovag¢do em
se aplicar também a multa de oficio as contribui¢des previdencidrias, surge a davida de com
que norma serd cotejada a antiga redacdo do art. 35 da Lei n°® 8.212/1991 para se verificar a
existéncia da penalidade mais benéfica nos moldes do art. 106, II, “c” do CTN.

Isto porque, caso seja acolhido o entendimento de que a multa de mora
aferida em acao fiscal estd disciplinada pelo novo art. 35 da Lei n° 8.212/1991 c/c o art. 61 da
Lei 9.430/1996, tera que ser limitada ao percentual de 20%.

Ocorre que alguns doutrinadores defendem que a multa de mora teria sido
substituida pela multa de oficio, ou ainda que esta fosse sim prevista no art. 35 da Lei n°
8.212/1991, na sua redagdo anterior, na medida em que os incisos II e III previam a aplicacao
da penalidade nos casos em que o débito tivesse sido langado ou em fase de divida ativa, ou
seja, quando tivesse decorrido de langamento de oficio.



Contudo, nenhum destes dois entendimentos pode prevalecer. Consoante ja
afirmado acima, a multa prevista na redacao anterior do art. 35 da Lei n® 8.212/1991 destinava
se a punir a demora no pagamento do tributo, € ndo o pagamento em razdo de acdo fiscal. O
escalonamento existente era feito de acordo com a fase do pagamento, isto ¢, quanto mais
distante do vencimento do pagamento, maior o valor a ser pago, ndo sendo punido, portanto, a
nao espontaneidade do langamento.

Também ndo seria possivel se falar em substitui¢do de multa de mora por
multa de oficio, pois as condutas tipificadas e punidas sdo diversas. Enquanto a primeira
relaciona s com o atraso no pagamento, independentemente se este decorreu ou ndo de
autuacao do Fisco, a outra vincula-se a agao fiscal.

Por outro lado, ndo me parece correta a comparagao da nova multa calculada
conforme o art. 35-A da Lei n°® 8.212/1991 c/c o art. 44, I da Lei n® 9.430/1996 (multa de oficio
prevista em 75% do valor da contribuicdo devida) com o somatério das multas previstas no
art.32, §4° e 5° e no revogado art. 35 ambos da Lei n® 8.212/1991.

Em primeiro lugar, esse entendimento somente teria coeréncia, o que nao
significa legitimidade, caso se entendesse que a multa de oficio substituiu as penalidades tanto
pelo descumprimento da obrigacdo principal quanto pelo da acessoria, unificando as. Nesses
casos, concluindo se pela aplicagdo da multa de oficio, por ser supostamente a mais benéfica,
os autos de infracdo lavrados pela omissdo de fatos geradores em GFIP teriam que ser
anulados, j4 que a penalidade do art. 44, 1 da Lei n° 9.430/1996 (multa de oficio) estaria
substituindo aquelas aplicadas em razdo do descumprimento da obriga¢ao acessoria, o que nao
vem sendo determinado pelo Fisco.

Em segundo lugar, ndo se podem comparar multas de naturezas distintas e
aplicadas em razao de condutas diversas. Conforme determinacao do proprio art. 106, II do
CTN, a nova norma somente retroage quando deixar de definir o ato como infragdo ou quando
cominar lhe penalidade menos severa. Tanto em um quanto no outro caso verifica se a edigdo
de duas normas em momentos temporais distintos prescrevendo a mesma conduta, porém com
sang¢des diversas.

Assim, somente caberia a aplicagdo do art. 44, I da Lei n° 8.212/1996 se a
legislagdo anterior também previsse a multa de oficio, o que ndo ocorria até a edi¢do da MP n°
449/2008.

A anterior multa de mora somente pode ser comparada com penalidades que
tenha a mesma ratio, qual seja, o atraso no pagamento das contribui¢des. Revogado o art. 35 da
Lei n® 8.212/1991, cabe entdo a comparacao da penalidade aplicada anteriormente com aquela
da nova redagdo do mesmo art. 35, ja transcrita acima, que remete ao art. 61 da Lei n°
9.430/1996.

Nao s6 a natureza das penalidades leva a esta conclusdo, como também a
propria alteragao sofrida pelo dispositivo. No lugar da redacao anterior do art. 35, que dispunha
sobre a multa de mora, foi introduzida nova redacdo que também disciplina a multa de mora,
agora remetendo ao art. 61 da Lei n® 9.430/1996. Estes dois dispositivos ¢ que devem ser
comparados.

Diante de todo o exposto, ndo € correto comparar a multa de mora com a
multa de oficio. Esta terd aplicagdo apenas aos fatos geradores ocorridos apds o seu advento.
Para fins de verificacdo de qual serd a multa aplicada no caso em comento, deverdo ser
cotejadas as penalidades previstas na redag¢do anterior do art. 35 da Lei n°8.212/1991 com a
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instituida pela sua nova redagdo (art. 35 da Lei n® 8.212/1991, com a redagdo dada pela Lei n°
11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei n® 9.430/1996) aplicando-lhe a que for mais benéfica.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO para que seja aplicada aos
fatos geradores do lancamento, a penalidade prevista no art. 35 da Lei n® 8.212/1991 até a
competéncia 11/08, com a redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei n°
9.430/1996, caso seja mais benéfica para o contribuinte, afastando nesse periodo toda e
qualquer aplicagdao de multa de oficio.

E como voto.

Foi assim que o conselheiro votou na sessdo de julgamento, conforme
registro.

(assinado digitalmente)

Andrea Brose Adolfo - Relatora ad hoc na data da formalizagao

Voto Vencedor

Conselheiro Jodao Bellini Junior - Redator Designado ad hoc na data da
formalizagdo.

Para registro e esclarecimento, pelo fato do conselheiro responsavel pelo voto
ter deixado o CARF antes de sua formalizagao, fui designada AD HOC para fazé-lo.

Esclarego que aqui reproduzo integralmente as razdes de decidir do entdo
conselheiro, constantes dos arquivos do CARF, com as quais ndo necessariamente concordo.

Feito o registro.

Com todo respeito ao relator, divirjo de suas conclusdes quanto a multa,
acompanhando suas conclusdes nas demais questdes.

Em casos como esse — em que a legislagao foi alterada, com novos calculos e
forma de aplicacdo de penalidades — o Cddigo Tributario Nacional (CTN), determina que a
legislagao deve retroagir.

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

11 tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:



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

Portanto, pela determinacdo do CTN, acima, a administragdo publica deve
verificar, nos lancamentos nao definitivamente julgados, se a penalidade determinada na nova
legislagdo € menos severa que a prevista na lei vigente no momento do langamento.

Para tanto, devemos comparar as penalidades aplicadas antes da alteracao
legislativa com a imposta atualmente.

A Lei 8.212/1991 trazia a seguinte redag@o quando tratava de multas:

Lei 8.212/1991:

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

I para pagamento, apos o vencimento de obrigacdo ndo_incluida
em notificacdo fiscal de lancamento:

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

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

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

I para pagamento de créditos incluidos em notificacdo fiscal de
lancamento:

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

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

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

d) cingiienta por cento, apos o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social CRPS,
enquanto ndo inscrito em Divida Ativa; (Redagdo dada pela Lei
n°9.876, de 1999).

11l para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento, (Redag¢do dada pela Lei n°9.876, de 1999).

b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redagdo dada
pela Lei n° 9.876, de 1999).
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¢) 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; (Redag¢do dada pela Lei n°
9.876, de 1999).

d) cem por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal, mesmo
que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito foi
objeto de parcelamento. (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de
1999).

$ 1° Na hipotese de parcelamento ou reparcelamento, incidird
um acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se
refere o caput e seus incisos. (Revogado pela Medida Provisoria
n’449, de 2008) (Revogado pela Lei n® 11.941, de 2009)

$ 2° Se houver pagamento antecipado a vista, no todo ou em
parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no paragrafo
anterior ndo incidira sobre a multa correspondente a parte do
pagamento que se efetuar.(Revogado pela Medida Provisoria n°
449, de 2008) (Revogado pela Lei n° 11.941, de 2009)

$ 3° O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo
devedor de parcelamento ou do reparcelamento somente poderd
ser utilizado para quitagdo de parcelas na ordem inversa do
vencimento, sem prejuizo da que for devida no més de
competéncia em curso e sobre a qual incidira sempre o
acréscimo a que se refere o § 1° deste artigo.(Revogado pela
Medida Provisoria n° 449, de 2008) (Revogado pela Lei n°
11.941, de 2009)

$ 4° Na hipotese de as contribuigoes terem sido declaradas no
documento a que se refere o inciso 1V do art. 32, ou quando se
tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado
dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora
a que se refere o caput e seus incisos sera reduzida em cingiienta
por cento. (Redacdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).
(Revogado pela Medida Provisoria n°® 449, de 2008) (Revogado
pela Lei n° 11.941, de 2009)

Com a edicdo da Medida Provisoéria 449/2008 ocorreram mudangas na
legislacdo que trata sobre multas, com o surgimento de dois artigos:

Lei 8.212/1991:

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




Art. 35-A. Nos casos de lancamento de oficio relativos as
contribuigoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Lei 9.430/1996:

Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

I de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de
declaracdo inexata;

Ocorre que o nobre relator ndo comparou as penalidades, antigas e novas,
quando os mesmos fatos juridicos forem verificados pelo Fisco (falta de pagamento ou
recolhimento, falta de declaracio e declaracio inexata).

O relator comparou, para a aplicagdo do Art. 106 do CTN, penalidade de
multa aplicada em lancamento de oficio, com penalidade aplicada quando o sujeito passivo
estd em mora, sem a existéncia do lancamento de oficio, e decide, espontaneamente, realizar o
pagamento.

Para tanto, na defesa dessa tese, ha o argumento que a antiga redagdo
utilizava o termo multa de mora.

Lei 8.212/1991:

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

1 para pagamento, apos o vencimento de obriga¢do ndo incluida
em_notificacdo fiscal de lancamento:

Il para pagamento de créditos incluidos em notificacdo fiscal de
lancamento:

Esclarecemos aqui que a multa de lancamento de oficio, como decorre do
proprio termo, pressupoe a atividade da autoridade administrativa que, diante da constatagao de
descumprimento da lei, pelo contribuinte, apura a infragdo e lhe aplica as cominagdes legais.

Em direito tributdrio, cuida-se da obrigacdo principal e da obrigagdo
acessoria, consoante art. 113 do CTN.

A obrigagado principal ¢ obrigacdo de dar. De entregar dinheiro ao Estado por
ter ocorrido o fato gerador do pagamento de tributo ou de penalidade pecuniaria.

A obrigagdo acessoria ¢ obrigacdo de fazer ou obrigacdo de nao fazer. A
legislacdo tributdria estabelece para o contribuinte certas obrigagdes de fazer alguma coisa
(escriturar livros, emitir documentos fiscais etc.): sao as prestagdes positivas de que fala o §2°
do art. 113 do CTN. Exige também, em certas situagdes, que o contribuinte se abstenha de
produzir determinados atos (causar embarago a fiscalizacdo, por exemplo): sdo as prestagcoes
negativas, mencionadas neste mesmo dispositivo legal.
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O descumprimento de obrigacdo principal gera para o Fisco o direito de
constituir o crédito tributrio correspondente, mediante lancamento de oficio. £ também fato
gerador da cominac¢do de penalidade pecunidria, leia-se multa, san¢do decorrente de tal
descumprimento.

O descumprimento de obrigagdo acessoria gera para o Fisco o direito de
aplicar multa, igualmente por meio de lancamento de oficio. Na locugao do §3° do art. 113 do
CTN, este descumprimento de obrigacdo acessoria, isto €, de obrigagdo de fazer ou ndo fazer,
converte-a em obrigacdo principal, ou seja, obrigacao de dar.

J4 a multa de mora ndo pressupde a atividade da autoridade administrativa,
ndo tém carater punitivo e a sua finalidade primordial ¢ desestimular o cumprimento da

obrigacdo fora de prazo. Ela é devida quando o contribuinte estiver recolhendo
espontaneamente um débito vencido.

Portanto, para a correta aplicagdo do Art. 106 do CTN, que trata de
retroatividade benigna, o Relator deveria verificar as penalidades que o sujeito passivo sofreu
na legislacdo anterior (créditos incluidos em autuacdes por descumprimento de obrigacao
acessoria, nos casos de falta de declaracio e/ou apresentaciao de declaragio inexata, e por
descumprimento de obrigacdo principal, nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento), com as penalidades determinadas atualmente pelo Art. 35-A da Lei 8.212/1991
(créditos incluidos em autuacdes por descumprimento de obrigacio acessoria, nos casos
de falta de declaracio e/ou apresentacio de declaracio inexata, e por descumprimento de
obrigacio principal, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento).

Conseqlientemente, divirjo do relator e voto em dar provimento parcial ao
recurso, a fim de que se verifique, na execu¢do do julgado, para efeitos do Art. 106, do CTN,
com a aplicagdo do calculo mais benéfico, as penalidades que o sujeito passivo poderia sofrer
na legislacdo anterior (créditos incluidos em autuacdes por descumprimento de obrigacao
acessoria falta de declaracdo e nos de declaracdo inexata e principal), com as penalidades
determinadas atualmente pelo Art. 35-A da Lei 8.212/1991 (créditos incluidos em autuacdes
por descumprimento de obrigagdo acessdria falta de declaragdo e nos de declaragdo inexata e
principal), acompanhando o relator nas demais questdes.

E como voto.

Foi assim que o conselheiro votou na sessdo de julgamento, conforme
registro.

(assinado digitalmente)

Jodo Bellini Junior - Redator ad hoc na data da formalizagao
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