Processo n°

Reecnrso n®
Acordao n°
Sessao de
Matéria
Recorrente

Recorrida

S2-C3T1
Fl. 2

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO

15375.002253/2009-83

Voluntario
2301-003.278 — 3" Camara /1" Turma Ordinaria
24 de janeiro de 2013
Cessao de mao de obra
HOSPITAL-E MATERNIDADE SANTA RITA S/A
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

Periodo de apuragao: 01/01/1996 a 31/12/1998

DECADENCIA. PRAZO PREVISTO NO CTN.

O Supremo Tribunal Federal, através da Stimula Vinculante n° 08, declarou
inconstitucionais os artigos 45 ¢ 46 da Lei n°® 8.212, de 24/07/91. Tratando-se
de tributo sujeito ao langamento por homologacdo, que ¢ o caso das
contribui¢des previdencidrias, devem ser observadas as regras do Codigo
Tributario Nacional - CTN.

Aplica-se o art. 150, §4° do CTN quando verificado que o langamento refere-
se a descumprimento de obrigacdo tributaria principal, houve pagamento
parcial das contribui¢des previdenciarias no periodo fiscalizado e inexiste
fraude, dolo ou simulacgao.

CESSAO DE MAO DE OBRA. OBRIGACAO TRIBUTARIA SOLIDARIA
COM O PRESTADOR DE SERVICOS. ART. 31 DA LEI 8.212/1991 COM
A REDACAO DA LEI 9.528/1997.

O art. 31 da Lei n° 8.212/1991, na sua redagdo inicial, impunha ao tomador
de servigos a obrigacao solidaria de recolher as contribuigdes devidas em
razao dos servigos prestados, ndo comportando beneficio de ordem.

Nao comprovado o recolhimento prévio pela prestadora de servigos, ndo pode
ser elidida a responsabilidade do tomador dos servigos.

JUROS DE MORA. TAXA SELIC. APLICACAO A COBRANCA DE
TRIBUTOS.

Stmula do Segundo Conselho de Contribuintes diz que ¢ cabivel a cobranga de juros
de mora sobre os débitos para com a Unido decorrentes de tributos e contribui¢des
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com base na taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custddia - Selic para titulos
federais.

RELATORIO DE CORRESPONSAVEIS E VINCULOS. SUBSIDIO PARA
FUTURA ACAO EXECUTORIA. PREJUIZO AOS DIRETORES.

Os relatérios de Corresponsaveis e de Vinculos sdo partes integrantes dos
processos de lancamento e autuagdao e servem de base para, a despeito do
disposto;-no art.. 135 do CTN,: atribuir .a sujei¢do, passiva em futura agdo
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 DECADÊNCIA. PRAZO PREVISTO NO CTN. 
 O Supremo Tribunal Federal, através da Súmula Vinculante n° 08, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91. Tratando-se de tributo sujeito ao lançamento por homologação, que é o caso das contribuições previdenciárias, devem ser observadas as regras do Código Tributário Nacional - CTN. 
 Aplica-se o art. 150, §4º do CTN quando verificado que o lançamento refere-se a descumprimento de obrigação tributária principal, houve pagamento parcial das contribuições previdenciárias no período fiscalizado e inexiste fraude, dolo ou simulação.
 CESSÃO DE MÃO DE OBRA. OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA SOLIDÁRIA COM O PRESTADOR DE SERVIÇOS. ART. 31 DA LEI 8.212/1991 COM A REDAÇÃO DA LEI 9.528/1997. 
 O art. 31 da Lei nº 8.212/1991, na sua redação inicial, impunha ao tomador de serviços a obrigação solidária de recolher as contribuições devidas em razão dos serviços prestados, não comportando benefício de ordem.
 Não comprovado o recolhimento prévio pela prestadora de serviços, não pode ser elidida a responsabilidade do tomador dos serviços.
 JUROS DE MORA. TAXA SELIC. APLICAÇÃO À COBRANÇA DE TRIBUTOS. 
 Súmula do Segundo Conselho de Contribuintes diz que é cabível a cobrança de juros de mora sobre os débitos para com a União decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - Selic para títulos federais.
 RELATÓRIO DE CORRESPONSÁVEIS E VÍNCULOS. SUBSÍDIO PARA FUTURA AÇÃO EXECUTÓRIA. PREJUÍZO AOS DIRETORES.
 Os relatórios de Corresponsáveis e de Vínculos são partes integrantes dos processos de lançamento e autuação e servem de base para, a despeito do disposto no art. 135 do CTN, atribuir a sujeição passiva em futura ação executiva aos ali nominados. Esses relatórios são suficientes para se atribuir responsabilidade pessoal, conforme farta jurisprudência do STJ.
 A Súmula 88 do CARF dispõe que a Relação de Co-Responsáveis - CORESP�, o �Relatório de Representantes Legais - RepLeg� e a �Relação de Vínculos - VÍNCULOS�, anexos a auto de infração previdenciário lavrado unicamente contra pessoa jurídica, não atribuem responsabilidade tributária às pessoas ali indicadas nem comportam discussão no âmbito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente informativa.
 É flagrante o prejuízo aos diretores com a sua inclusão na relação de corresponsáveis, independentemente da prática de qualquer ato previsto no art.135 do CTN.
 MULTA MORATÓRIA. PENALIDADE MAIS BENÉFICA. 
 O não pagamento de contribuição previdenciária constituía, antes do advento da Lei nº 11.941/2009, descumprimento de obrigação tributária punida com a multa de mora do art. 35 da Lei nº 8.212/1991.
 Revogado o referido dispositivo e introduzida nova disciplina pela Lei 11.941/2009, devem ser comparadas as penalidades anteriormente prevista com a da novel legislação (art. 35 da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996), de modo que esta seja aplicada retroativamente, caso seja mais benéfica ao contribuinte (art. 106, II, �c� do CTN).
 Não há que se falar na aplicação do art. 35-A da Lei nº 8.212/1991 combinado com o art. 44, I da Lei nº 9.430/1996, já que estes disciplinam a multa de ofício, penalidade inexistente na sistemática anterior à edição da MP 449/2008, somente sendo possível a comparação com multas de mesma natureza.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 3ª Câmara / 1ª Turma Ordinária da Segunda Seção de Julgamento, I) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, nos termos do voto do(a) Redator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votam em manter a multa aplicada; b) em dar provimento parcial ao recurso, para excluir do lançamento as contribuições apuradas até a competência 04/1998, anteriores a 05/1998, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Mauro José Silva, que votaram em aplicar a regra decadencial expressa no I, Art. 173 do CTN; II) Por unanimidade de votos: a) em dar provimento parcial ao recurso, a fim de determinar que a Relação de Co-Responsáveis (CORESP), o "Relatório de Representantes Legais (RepLeg) e a ¿Relação de Vínculos (VÍNCULOS), anexos a auto de infração previdenciário lavrado unicamente contra pessoa jurídica, não atribuem responsabilidade tributária às pessoas ali indicadas nem comportam discussão no âmbito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente informativa; b) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a).
 
 Marcelo Oliveira - Presidente
 Leonardo Henrique Pires Lopes - Relator
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros MARCELO OLIVEIRA (Presidente), MAURO JOSE SILVA, ADRIANO GONZALES SILVERIO, WILSON ANTONIO DE SOUZA CORREA, BERNADETE DE OLIVEIRA BARROS e LEONARDO HENRIQUE PIRES LOPES.
 
  
Trata- se de Notificação Fiscal de Lançamento de Débito - NFLD lavrado em face do HOSPITAL E MATERNIDADE SANTA RITA S/A, pertinente às contribuições previdenciárias pertinentes a parte do segurado, a cota patronal, bem como as designadas ao financiamento do SAT (até 06/1997) e ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho - GIL-RAT (a partir de 07/1997), devidas pela empresa em epígrafe, na qualidade de responsável solidário, conforme se infere do Relatório Fiscal às fls 52/62.

O relatório narra, ainda, que o crédito em comento é oriundo da responsabilidade da ora recorrente devido aos serviços de assistência médico-hospitalar prestados nas dependências da contratante mediante cessão de mão-de-obra pela empresa HG Participações e Empreendimento Ltda., tendo sido apurado o crédito através da verificação de notas fiscais/faturas devidamente lançadas na contabilidade.

Em virtude de tal conduta, foi realizado o lançamento no montante de R$ 111.410,75 (cento e onze mil quatrocentos e dez reais e setenta e cinto centavos).

O contribuinte tomou ciência em 06/05/2003 e, descontente com a autuação do fisco, apresentou impugnação tempestiva às fls. 103/170, bem como a HG Participações e Empreendimento Ltda. também o fez, às fls. 94/102.

Às fls. 181, foi solicitado que a auditora notificante analisasse os documentos acostados à impugnação, quais sejam guias de recolhimento. Esta, por sua vez, informou que, através de estudo do contrato apresentado, fica evidente a continuidade dos serviços prestados, uma vez que são administrativos e fundamenteis para o regular funcionamento do hospital. 

Contudo, foi mantida a autuação pelo acórdão proferido pela Diretoria da Receita Previdenciária em Contagem/MG, às fls. 191/199, cuja ementa assim dispôs:

DECADÊNCIA. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA � CESSÃO DE MÃO-DE-OBRA. ACRÉSCIMOS LEGAIS.
É de 10 (dez) anos o prazo para a Seguridade Social apurar e constituir seus créditos, de acordo com o artigo 45 da Lei nº 8.212/91.
O contratante de quaisquer serviços executados mediante cessão de mão-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporário, responde solidariamente com o executor pelas obrigações decorrentes desta lei, em relação aos serviços prestados. Nos termos do artigo 31, da Lei 8.212/91.
As contribuições sociais em atraso, arrecadas pelo INSS, estão sujeitas aos acréscimos legais, nos percentuais definidos pela legislação (artigos 34 e 35 da Lei 8.212/91 e alterações).

Lançamento Procedente

Irresignada, interpôs Recurso Voluntário, sob exame, às fls. 205/219, cujas razões podem ser resumidas às seguintes:

O relacionamento da recorrente com sua respectiva prestadora de serviços não caracteriza cessão de mão-de-obra, invalidando a responsabilização solidária. 

A responsabilidade solidaria atribuída pela Lei nº 8.212/1991, só deve ser considerada quando devidamente comprovada a impossibilidade do cumprimento da obrigação tributária pelo contribuinte originário. Dessa forma, certifica-se que a notificação fundamentou-se em presunção fiscal.

Inexistência de comprovação do fato gerador de tributo praticado com excesso de poder, infração da lei ou violação do contrato social, por parte dos diretores da ora Recorrente, configurando ilegitimidade da inclusão dos referidos diretores como corresponsáveis.

É imprescindível que a situação completa da empresa prestadora de serviço seja examinada no Banco de Dados do INSS, pois, caso a dívida já tenha sido paga ou assumida pelo devedor principal, sejam os valores retirados do processo administrativo em comento, para que não sofra a base de cálculo a tributação.

Ilegalidade do lançamento tributário referente à aplicação do percentual de 40% sobre as notas fiscais/fatura para aferição de mão-de-obra, devendo os valores lançados, quanto às competências anteriores ao início da vigência da Ordem de Serviço INSS/DAF nº 176/97, ser excluídos da NFLD arguida.

Requer a nulidade do emprego da taxa Selic para correção dos débitos, haja vista as vicissitudes que lhe tiram qualquer legalidade. 

Ademais, segundo os autos, a Delegacia da Receita Federal do Brasil em Contagem/MG decidiu por aplicar a Súmula Vinculante nº 08, anulando, assim, a parcela decaída do crédito pertinente às competências compreendidas entre 01/01/1996 a 31/11/1997 (fl. 263). 

Assim vieram os autos ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por meio de Recurso Voluntário.

Sem contrarrazões.

É o relatório.

 Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator
Dos Pressupostos de Admissibilidade
Sendo tempestivo, conheço do Recurso e passo ao seu exame.

Do Mérito

Da Decadência

Constata-se que parcela dos débitos compreendidos no presente lançamento foi atingida pelo inegável decurso do prazo decadencial previsto em lei para a cobrança de valores relativos às contribuições previdenciárias. 

No caso em apreço, quando da autuação, o prazo de decadência de que gozava o INSS para constituir seus créditos era de 10 (dez) anos, contados a partir do primeiro dia do exercício seguinte ao da ocorrência do fato gerador, nos termos do art. 45 da Lei 8.212/1991.

Ocorre que, nas sessões plenárias dos dias 11 e 12/06/2008, respectivamente, o Supremo Tribunal Federal - STF, por unanimidade, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91 e editou a Súmula Vinculante n° 08. Seguem transcrições:

Parte final do voto proferido pelo Exmo Senhor Ministro Gilmar Mendes, Relator:

Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91 e o parágrafo único do art.5º do Decreto-lei n° 1.569/77, que versando sobre normas gerais de Direito Tributário, invadiram conteúdo material sob a reserva constitucional de lei complementar.
 Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantém-se hígida a legislação anterior, com seus prazos qüinqüenais de prescrição e decadência e regras de fluência, que não acolhem a hipótese de suspensão da prescrição durante o arquivamento administrativo das execuções de pequeno valor, o que equivale a assentar que, como os demais tributos, as contribuições de Seguridade Social sujeitam-se, entre outros, aos artigos 150, § 4º, 173 e 174 do CTN.
Diante do exposto, conheço dos Recursos Extraordinários e lhes nego provimento, para confirmar a proclamada inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violação do art. 146, III, b, da Constituição, e do parágrafo único do art. 5º do Decreto-lei n° 1.569/77, frente ao § 1º do art. 18 da Constituição de 1967, com a redação dada pela Emenda Constitucional 01/69.

É como voto.
Súmula Vinculante n° 08:

�São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�.

Os efeitos da Súmula Vinculante são previstos no artigo 103-A da Constituição Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004).

Lei n° 11.417, de 19/12/2006:

Regulamenta o art. 103-A da Constituição Federal e altera a Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edição, a revisão e o cancelamento de enunciado de súmula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e dá outras providências.
...
Art. 2o O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, editar enunciado de súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.

§ 1o O enunciado da súmula terá por objeto a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública, controvérsia atual que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre idêntica questão.

Temos que a partir da publicação na imprensa oficial, que se deu em 20/06/2008, todos os órgãos judiciais e administrativos ficam obrigados a acatarem a Súmula Vinculante.

Assim, afastado por inconstitucionalidade o artigo 45 da Lei n° 8.212/91, resta verificar qual regra de decadência prevista no Código Tributário Nacional - CTN se aplica ao caso concreto.

Ocorre que este Código prevê a aplicação de duas regras, aparentemente conflitantes, tomando a primeira como termo inicial o pagamento indevido (art. 150, §4º), e a segunda o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido realizado (art. 173, I). Cumpre transcrever os referidos dispositivos legais:

Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
(...).
§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.


Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.

Harmonizando as normas acima transcritas, o Superior Tribunal de Justiça esclareceu a aplicação do art. 173 para os casos em que o tributo sujeitar-se a lançamento por homologação:

Quando não tiver havido pagamento antecipado;
Quando tiver ocorrido dolo, fraude ou simulação;
Quando não tiver havido declaração prévia do débito.

Cumpre transcrever o acórdão prolatado em sede de Recurso Especial representativo da controvérsia:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (ii) a obrigação ex lege de pagamento antecipado das contribuições previdenciárias não restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos imponíveis ocorridos no período de janeiro de 1991 a dezembro de 1994; e (iii) a constituição dos créditos tributários respectivos deu-se em 26.03.2001.
6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de ofício substitutivo.
7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008.
(REsp 973733/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 12/08/2009, DJe 18/09/2009).
No voto lavrado no referido REsp 973.733/SC, foi transcrito entendimento firmado em outros julgamento (REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, DJ 25.02.2008), que limitam a aplicação do art. 150, §4º do CTN às hipóteses que tratam de tributo sujeito a lançamento por homologação, �quando ocorrer pagamento antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou simulação, nem sido notificado pelo Fisco de quaisquer medidas preparatórias� .

No presente caso, verifica-se que o débito lançado refere-se ao pagamento contribuições previdenciárias, cota patronal, parcela do segurado bem como as designadas ao financiamento do SAT e ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho - GIL-RAT, no período 01/1996 a 12/1998.

Depreende-se dos autos que a Recorrente efetuou o pagamento de algumas das contribuições devidas à Seguridade Social. Além disso, não restou comprovado que sua conduta tenha sido eivada de dolo, fraude ou simulação,o que configura o pressuposto fático ensejador da aplicação do prazo decadencial previsto no artigo 150, §4º do Código Tributário Nacional, estando, assim, afastada a incidência do disposto no artigo 173, I do mesmo dispositivo legal. 

Deste modo, considerando que o crédito previdenciário foi constituído em 06/05/2003, envolvendo as competências de 01/01/1996 a 31/12/1998, encontram-se decaídos os períodos até 04/1998, isto é, anteriores a 05/1998.


Da configuração da cessão de mão-de-obra

Os fatos geradores objeto da presente autuação ocorreram quando ainda estava em vigor o disposto no art. 31 da Lei nº 8.212/1991 com a redação dada pela Lei 9.528/1997, segundo o qual:

Art. 31. O contratante de quaisquer serviços executados mediante cessão de mão-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporário, responde solidariamente com o executor pelas obrigações decorrentes desta Lei, em relação aos serviços prestados, exceto quanto ao disposto no art. 23, não se aplicando, em qualquer hipótese, o benefício de ordem. 
§ 1º Fica ressalvado o direito regressivo do contratante contra o executor e admitida a retenção de importâncias a este devidas para garantia do cumprimento das obrigações desta Lei, na forma estabelecida em regulamento. 
§ 2º Exclusivamente para os fins desta Lei, entende-se como cessão de mão-de-obra a colocação à disposição do contratante, em suas dependências ou nas de terceiros, de segurados que realizem serviços contínuos, relacionados ou não com atividades normais da empresa, quaisquer que sejam a natureza e a forma de contratação. 
§ 3º A responsabilidade solidária de que trata este artigo somente será elidida se for comprovado pelo executor o recolhimento prévio das contribuições incidentes sobre a remuneração dos segurados incluída em nota fiscal ou fatura correspondente aos serviços executados, quando da quitação da referida nota fiscal ou fatura. 
§ 4º Para efeito do parágrafo anterior, o cedente da mão-de-obra deverá elaborar folhas de pagamento e guia de recolhimento distintas para cada empresa tomadora de serviço, devendo esta exigir do executor, quando da quitação da nota fiscal ou fatura, cópia autenticada da guia de recolhimento quitada e respectiva folha de pagamento. 

A configuração da cessão de mão-de-obra depende, conforme dispositivo lega, da configuração dos seguintes requisitos:

Serviço colocado à disposição do contratante;
Realização dos serviços nas dependências do contratante ou de terceiros;
Serviços contínuos, relacionados ou não com a atividade da empresa.

Ora, o contrato de cessão de mão-de-obra tem por objeto a obtenção da própria mão-de-obra para a realização de determinada finalidade. Em outras palavras, a mão-de-obra contratada é a razão nuclear da conclusão do contrato, ao contrário das relações de empreitada, nas quais a mão-de-obra é meio para a concretização de obra ou tarefa desejada pelo contratante.

Sabe-se que a empreitada é �o contrato em que uma das partes (empreiteiro) se obriga, sem subordinação ou dependência, a realizar certo trabalho para a outra (dono da obra), com material próprio ou por este fornecido, mediante remuneração global ou proporcional ao trabalho executado.� (PEREIRA, 2006).

Trata-se, portanto, de contrato oneroso e bilateral, e que, ainda, possui a característica de ser limitado no tempo, pois a empreitada deve ter início, meio e fim. É contratação que já nasce destinada a morrer, quando atinge o fim pactuado pelas partes.

O contrato de cessão de mão-de-obra, por sua vez, tem objeto diferente, o qual, conforme já afirmado, consiste na disponibilização contínua da própria mão-de-obra, em sentido amplo, contratada para realização de um determinado serviço necessário ao salutar e adequado funcionamento da empresa contratante. 

A título de exemplo, destaca-se a seguinte situação: uma empresa terceiriza seu serviço de limpeza predial, e, para tal, contrata determinada prestadora de serviço. A prestadora, por sua vez, irá disponibilizar, para a contratante, certo número de pessoas, com o objetivo de realizar o serviço de limpeza, de maneira que o objeto do contrato é a força de trabalho, isto é, a própria mão de-obra para que esta fique à disposição da contratante, ou seja, sob o seu poder de comando.

Nesse contexto, é valente destacar que a determinação da disponibilidade como requisito para a caracterização do conceito de cessão de mão-de-obra demonstra a atenção do legislador para a lógica que rege a relação contratual em comento. Ora, como o objeto do contrato de cessão consiste na obtenção da própria mão-de-obra pelo contratante, é mais do que esperado, para não dizer óbvio, que deverá aquela ficar à disposição deste para a realização do serviço contratado.

Também é necessário, para que seja considerada cessão de mão-de-obra, que a prestação dos serviços seja realizada de forma contínua, nas dependências da contratante ou nas de terceiros, relacionada ou não a sua atividade fim.

A caracterização da continuidade dos serviços deve ser analisada sob a ótica da empresa, isto é, a partir da consideração de se os serviços prestados importam, ou não, para o desenvolvimento da sua atividade. Diz-se contínuo o serviço de que a empresa depende constantemente, de modo que a mão-de-obra empregada não será utilizada apenas um vez ou por um período determinado de tempo.

Dessa forma, inexiste continuidade quando o serviço contratado destina-se ao atendimento de uma necessidade específica da empresa para determinado momento, não restando configurado, portanto, nestes casos, o conceito de cessão de mão-de-obra previsto §2º do artigo 31 da Lei 8.212/91.

Se o caráter contínuo na prestação relaciona-se com a essencialidade do serviço contratado para o andamento regular das atividades da empresa, pode-se afirmar que a continuidade do serviço é uma consequência lógica da colocação da mão-de-obra contratada à disposição do contratante.

Todavia, a verificação da efetiva prestação continuada do serviço contratado demanda uma análise meticulosa a partir das peculiaridades do caso concreto, uma vez que, embora seja pressuposto da caracterização da continuidade prevista no §2º do artigo 31 da Lei 8.212/91, a não utilização única, eventual ou por um determinado período de tempo da mão-obra contratada, não se pode olvidar que o negócio jurídico contratual realizado entre as partes poderá ser extinto pelas várias formas de extinção de contratos previstas em nosso ordenamento jurídico, por exemplo, o advento do termo final do prazo entre elas convencionado.

Ora, o contrato movimenta-se na direção indicada por seu fim, ou seja, a satisfação do interesse do contratante. No caso da cessão de mão-de-obra, considerada dentro da ótica do direito previdenciário, essa faceta teleológica é verificada na colocação da mão-de-obra contratada à disposição do contratante para a execução de um serviço essencial à empresa de forma não eventual.

Assim, não resta caracterizada a continuidade, para fins de cessão de mão-de-obra, à luz da legislação vigente na época da ocorrência dos fatos geradores quando, por exemplo, em um contrato de prestação de serviços com prazo de duração de 12 meses, o obreiro responsável pela manutenção das instalações elétricas da empresa contratante apenas procede com a execução do serviço diante de um problema pontual nas referidas instalações ou limita-se a ir às dependências da contratante uma única vez no mês.

Nesse contexto, portanto, não há que se falar em dever de retenção, uma vez que a prestação do serviço pela mão-de-obra contratada se deu, neste caso, de maneira preponderantemente eventual, o que contraria a melhor interpretação do conceito de continuidade previsto no §2º do artigo 31 da Lei 8.212/91.

Reitere-se que a verificação da continuidade, ou não, na prestação do serviço pela mão-de-obra contratada não pode se dar, unicamente, à luz do prazo de duração do contrato firmado entre as partes, visto que o estabelecimento de um termo final é uma característica comum à celebração de grande parte dos negócios jurídicos, em especial, as relações contratuais.

Assim, deve o caráter contínuo do serviço contratado ser analisado a partir de considerações fáticas, dentro da perspectiva pragmática, considerando-se, sobretudo, a sua maneira de execução, no mundo fenomênico, pela mão-de-obra contratada, isto é, de forma contínua e não-eventual.

Destarte, para efeitos previdenciários, a expressão �serviços contínuos�, relaciona-se, intrinsecamente, com a realização de atividades consideradas de necessidade contínua pela empresa contratante, razão pela qual carecem de mão-de-obra que fique a sua disposição para a execução do serviço tido como necessário.

Todavia, não é requisito para a configuração da continuidade legalmente exigida a contratação constante de uma determinada empresa, como também não é necessário que sejam sempre os mesmos funcionários os responsáveis pela prestação dos serviços contratados. 

O que se exige, portanto, é a disponibilização contínua da própria mão-de-obra, em sentido amplo, contratada para realização de um serviço, e não a do prestador ou de determinado trabalhador, razão pela qual podem ser, por exemplo, efetuadas trocas do próprio prestador ou dos trabalhadores envolvidos, desde que seja mantido, na essência, o serviço anteriormente prestado, restando caracterizada, portanto, a continuidade legalmente exigida.

Do pressuposto acima destacado, pode-se afirmar, ainda, que existe outro requisito, não expressamente previsto no artigo 31 da Lei 8.212/91, necessário à configuração do conceito previdenciário de cessão de mão-de-obra, qual seja, a impessoalidade na execução do serviço contratado, uma vez que a realização deste não leva em conta a pessoa do responsável pela sua execução, como é típico nas relações empregatícias.

E diferente não poderia ser, pois, consoante o já afirmado, a cessão de mão-de-obra tem por objeto apenas a obtenção da própria mão-de-obra para a realização de determinada finalidade, não se considerando, portanto, as qualificações pessoais do prestador de serviços, o qual pode, por uma série de razões, ser intermitentemente substituído por outro trabalhador ao longo da concretização dos serviços pactuados.

Destarte, pode-se afirmar que o contrato de cessão de mão-de-obra tem por característica a fungibilidade pessoal dos responsáveis pela concretização dos serviços contratados, uma vez que não se leva em consideração a pessoa do obreiro, tendo por conteúdo exclusivo a colocação de prestadores de serviços sob o poder de comando da pessoa contratante para a execução, em suas dependências ou nas de terceiros, de serviços contínuos relacionados ou não com a atividade-fim da empresa.

Quanto ao local de execução, o art. 31 da Lei 8.212/91 deixa claro que os serviços contratados devem ser prestados nas dependências da empresa contratante ou nas de terceiros, compreendendo estas os locais indicados pela contratante, que não sejam seus próprios e que, também, não pertençam à empresa contratada.

Pois bem. 

No caso dos autos, a autuação decorreu do não recolhimento da contribuição devida pela tomadora de serviços médicos prestados através de cessão de mão-de-obra, que eram realizados na própria empresa tomadora, configurando-se, portanto, a exigência quanto ao local da prestação. 

Quanto à continuidade na prestação dos serviços, verifica-se que os serviços de exames de cateterismo cardíaco são intimamente relacionados à atividade da empresa. Embora os serviços prestados não precisem ter vinculação à atividade fim, os serviços prestados por um Hospital dependem constantemente da realização desses serviços, tanto que a empresa foi contratada por diversos períodos.

Se não bastassem tais elementos suficientes para configurar a cessão de mão-de-obra, a própria empresa tomadora dos serviços efetuou a retenção nos meses subsequentes, quando foi alterado art. 31 da Lei nº 8.212/1991 pela Lei nº 9.711/1998, que passou a exigir a retenção de 11% do valor da nota fiscal ou recibo de prestação de serviços nas hipóteses de cessão de mão-de-obra, o que representa reconhecimento pela própria empresa da natureza dos serviços prestados.

Assim, verificada a ocorrência da cessão de mão-de-obra no período autuado, fica a tomadora dos serviços responsável pelo recolhimento das contribuições previdenciárias em relação aos serviços que lhe foram prestados, somente se eximindo da obrigação caso comprovasse que o prestador recolheu previamente as contribuições incidentes sobre a remuneração dos segurados incluída em nota fiscal ou fatura (art. 31, §3º da Lei nº 8.212/1991).


Da cobrança da Taxa SELIC

Entendo ser possível e correta a aplicabilidade da Taxa SELIC nos casos de atraso no pagamento de importâncias devidas ao INSS, haja vista sua previsão legal estar devidamente fundamentada no art. 58, inc. II do Decreto nº 2.173/97, consoante se pode observar:

Art. 58. Para o pagamento de valores das contribuições e demais importâncias devidas à seguridade social, arrecadadas pelo Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e não recolhidas até a data de seu vencimento, inclusive dos débitos objeto de parcelamento, incidirão: [...]
II - juros de mora: 
a) um por cento no mês do vencimento;
b) equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia-SELIC nos meses intermediários;
c) - um por cento no mês do pagamento;

Além do mais, ressalto que recentemente o Segundo Conselho aprovou a Súmula nº 03 que assim dispôs sobre a matéria:
   
�SÚMULA Nº 3 - É cabível a cobrança de juros de mora sobre os débitos para com a União decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia � SELIC para títulos federais.�
          
Relembre-se, mais uma vez, no que tange à alegada inconstitucionalidade da taxa, o entendimento de que a instância administrativa não possui competência legal para se manifestar sobre questões em que se presume a colisão da legislação de regência com a Constituição Federal, atribuição reservada, no direito pátrio, ao Poder Judiciário (Constituição Federal, art. 102, I, �a� e III, �b�, art. 103, § 2°; Emenda Constitucional n° 3/93; Código de Processo Civil -, arts. 480 a 482).


Da Exclusão dos Corresponsáveis

Quanto à solicitada exclusão dos diretores, cabe esclarecer que a relação de corresponsáveis anexada aos autos pela Fiscalização, no meu particular entendimento, tem como escopo garantir a possibilidade de inclusão dos diretores da empresa no pólo passivo da obrigação tributária numa futura execução fiscal, e não simplesmente listar todas as pessoas físicas e jurídicas representantes legais do sujeito passivo que, eventualmente, poderão ser responsabilizadas na esfera judicial, na hipótese de futura inscrição do débito em dívida ativa.

O prejuízo aos corresponsáveis é imediato, pois com o exaurimento do contencioso administrativo, o débito lançado será imediatamente inscrito no CADIN, em nome do autuado e também de todos os corresponsáveis listados na relação anexa ao Auto de Infração.

No caso da pessoa jurídica contribuinte, ela é quase sempre a responsável pelas suas obrigações tributárias, pois ela, além de ser o sujeito da relação jurídica tributária, tem também, na maioria das vezes, o dever legal de pagar o tributo.

Contudo, a lei prevê que, quando houver inadimplemento da pessoa jurídica, a responsabilidade pelo pagamento dos tributos pode ser transferida para seus diretores, gerentes ou responsáveis, sob determinadas condições.

É o que determina o comando do artigo 135, inciso III, do Código Tributário Nacional, verbis:

Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos:
I � (...)
II � (...)
III � os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado.

Pelo referido comando, esta responsabilidade só poderá ser transferida para a pessoa do sócio administrador, para o diretor responsável ou para o representante legal capaz. Além disso, esta transferência só poderá acontecer quando houver prova de que estes praticaram qualquer um dos atos irregulares descritos no caput do artigo.

Encerrado o processo administrativo com a confirmação da procedência da dívida e não havendo pagamento, será emitida a Certidão da Dívida Ativa, que fundamentará a execução fiscal. Nela deve constar o nome do responsável pelo pagamento e, caso se tenha apurado alguma irregularidade capaz de imputar aos sócios diretores ou ao representante legal a responsabilidade pelo pagamento, deverá conter a respectiva indicação, posto que nossos tribunais só aceitam a citação dos corresponsáveis cujos nomes estejam mencionados na CDA, e só nessa hipótese, poderá constar o nome do corresponsável.

Sim, pois parte-se do pressuposto de que, como a CDA tem presunção de certeza e liquidez, estando o nome do sócio administrador, do diretor ou do representante nela incluído, presumir-se-á, da mesma forma, que houve uma apuração de responsabilidade no processo administrativo, que garantiu o direito de defesa do incluído.

No entanto, no âmbito das execuções fiscais de contribuições previdenciárias, até a revogação do art. 13, da Lei n. 8.620/93, o chamamento dos corresponsáveis ocorria de imediato, independentemente de restarem infrutíferas as tentativas de localização de bens da própria empresa ou da prova da prática de algum dos atos previstos no art. 135 do CTN.

Nesse aspecto, o Superior Tribunal de Justiça, tem farta jurisprudência determinando que se o nome do corresponsável estiver inscrito na CDA, tal fato é suficiente para a sua sujeição passiva solidária, cabendo ao corresponsável apenas via embargos à execução (cuja oposição é imprescindível a penhora), fazer contraprova à sua condição de sujeito passivo.

Ressalte-se ainda, que mesmo depois da publicação da Lei 11.941/09, que revogou o art. 13 da Lei 8.620/93, que permitia a responsabilização solidária do corresponsável independentemente da prática de qualquer fato previsto no art. 135 do CTN, o próprio STJ já sinaliza em recentes julgados, que muito embora tenha havido a revogação do dispositivo acima mencionado, ainda assim constando o nome na CDA é cabível a sua inclusão no polo passivo da execução fiscal até que seja feita prova em contrário.

Para encerrar qualquer controvérsia, este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais editou a Súmula 88, que assim dispõe:

A Relação de Co-Responsáveis - CORESP�, o �Relatório de Representantes Legais � RepLeg� e a �Relação de Vínculos � VÍNCULOS�, anexos a auto de infração previdenciário lavrado unicamente contra pessoa jurídica, não atribuem responsabilidade tributária às pessoas ali indicadas nem comportam discussão no âmbito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente informativa.

Logo, resta claro o prejuízo aos corresponsáveis com a sua inclusão na relação anexa ao presente Auto de Infração, independentemente da prática de qualquer ato previsto no art.135 do CTN, pois essa relação servirá de base para uma futura inscrição do débito em dívida ativa.

Por esta razão é que o rol constante do auto de infração tem finalidade meramente informativa, não atribuindo qualquer responsabilidade às pessoas ali arroladas.


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, in verbis:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infração;
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.

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 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.

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 seria 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-se 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 nº 8.212/1991 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.

Da Conclusão

Ante ao exposto, CONHEÇO do Recurso Voluntário e DOU-LHE PARCIAL PROVIMENTO, para que sejam excluídos do auto de infração os períodos até 04/1998, isto é, anteriores a 05/1998, em face da decadência, para que seja aplicada aos fatos geradores ocorridos até novembro de 2008, a penalidade prevista no 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, caso seja mais benéfica para o contribuinte, afastando nesse período toda e qualquer aplicação de multa de ofício, bem como para que seja esclarecido que o rol de corresponsáveis constante do auto de infração tem finalidade meramente informativa, não atribuindo responsabilidade às pessoas lá indicadas.

É como voto.
Sala das Sessões, em 24 de janeiro de 2013
Leonardo Henrique Pires Lopes
 
 



Processo n°® 15375.002253/2009-83 S2-C3T1
Acoérdao n.° 2301-003.278 FL. 3

executiva aos ali nominados. Esses relatorios sdo suficientes para se atribuir
responsabilidade pessoal, conforme farta jurisprudéncia do STJ.

A Sumula 88 do CARF dispde que a Relacdo de Co-Responsaveis -
CORESP”, o “Relatorio de Representantes Legais - RepLeg” e a “Relagao de
Vinculos - VINCULOS”, anexos a auto de infragdo previdencirio lavrado
unicamente contra pessoa juridica, ndo atribuem responsabilidade tributéria
as pessoas ali indicadas nem comportam discussdo no dmbito do contencioso
administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente informativa.

E flagrante o prejuizo aos diretores com a sua inclusdo na relacio de
corresponsaveis, independentemente da pratica de qualquer ato previsto no
art.135 do CTN.

MULTA MORATORIA. PENALIDADE MAIS BENEFICA.

O ndo pagamento de contribui¢do previdenciaria constituia, antes do advento
da Lein® 11.941/2009, descumprimento de obrigacdo tributaria punida com a
multa de mora do art. 35 da Lei n® 8.212/1991.

Revogado o referido dispositivo e introduzida nova disciplina pela Lei
11.941/2009, devem ser comparadas as penalidades anteriormente prevista
com a da novel legislagdo (art. 35 da Lei n® 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei n°
9.430/1996), de modo que esta seja aplicada retroativamente, caso seja mais
benéfica ao contribuinte (art. 106, II, “c” do CTN).

Nao ha que se falar na aplicacdo do art. 35-A da Lei n° 8.212/1991
combinado com o art. 44, I da Lei n°® 9.430/1996, j& que estes disciplinam a
multa de oficio, penalidade inexistente na sistematica anterior a edigado da MP
449/2008, somente sendo possivel a comparacdo com multas de mesma
natureza.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 3* Camara / 1* Turma Ordinaria da Segunda
Secdo de Julgamento, I) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao Recurso, no
mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei n® 9.430/1996, se mais
benéfica a Recorrente, nos termos do voto do(a) Redator(a). Vencidos os Conselheiros
Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votam em manter a multa aplicada; b)
em dar provimento parcial ao recurso, para excluir do langamento as contribui¢des apuradas até
a competéncia 04/1998, anteriores a 05/1998, nos termos do voto do Relator. Vencidos os
Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Mauro José Silva, que votaram em aplicar a regra
decadencial expressa no I, Art. 173 do CTN; II) Por unanimidade de votos: a) em dar
provimento parcial ao recurso, a fim de determinar que a Relacdo de Co-Responsaveis
(CORESP), o "Relatério de Representantes Legais (RepLeg) e a (Relacdo de Vinculos
(VINCULOS), anexos a auto de infragdo previdenciario lavrado unicamente contra pessoa
juridica, ndo atribuem responsabilidade tributaria as pessoas ali indicadas nem comportam
discussdo no ambito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente
informativa; b) em negar provimento ao Recurso nas demais alegacdes da Recorrente, nos
termos do voto do(a) Relator(a).

Marcelo Oliveira - Presidente
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Leonardo Henrique Pires Lopes - Relator

Participaram da sessdao de julgamento os Conselheiros MARCELO
OLIVEIRA (Presidente)) MAURO JOSE SILVA, ADRIANO GONZALES SILVERIO,
WILSON ANTONIO DE SOUZA CORREA, BERNADETE DE OLIVEIRA BARROS ¢
LEONARDO HENRIQUE PIRES LOPES.

Relatorio

Trata- se de Notificacao Fiscal de Langamento de Débito - NFLD lavrado em
face do HOSPITAL E MATERNIDADE SANTA RITA S/A, pertinente as contribui¢des
previdencidrias pertinentes a parte do segurado, a cota patronal, bem como as designadas ao
financiamento do SAT (até 06/1997) e ao financiamento dos beneficios concedidos em razao
do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho -
GIL-RAT (a partir de 07/1997), devidas pela empresa em epigrafe, na qualidade de
responsavel solidario, conforme se infere do Relatorio Fiscal as fls 52/62.

O relatorio narra, ainda, que o crédito em comento ¢ oriundo da
responsabilidade da ora recorrente devido aos servicos de assisténcia médico-hospitalar
prestados nas dependéncias da contratante mediante cessao de mao-de-obra pela empresa HG
Participa¢des e Empreendimento Ltda., tendo sido apurado o crédito através da verificagdo de
notas fiscais/faturas devidamente langadas na contabilidade.

Em virtude de tal conduta, foi realizado o langamento no montante de
R$ 111.410,75 (cento e onze mil quatrocentos e dez reais e setenta e cinto centavos).

O contribuinte tomou ciéncia em 06/05/2003 ¢, descontente com a autuagao
do fisco, apresentou impugnacao tempestiva as fls. 103/170, bem como a HG Participagdes e
Empreendimento Ltda. também o fez, as fls. 94/102.

As fls. 181, foi solicitado que a auditora notificante analisasse os documentos
acostados a impugnacdo, quais sejam guias de recolhimento. Esta, por sua vez, informou que,
através de estudo do contrato apresentado, fica evidente a continuidade dos servicos prestados,
uma vez que sdo administrativos e fundamenteis para o regular funcionamento do hospital.

Contudo, foi mantida a autuacdo pelo acérdao proferido pela Diretoria da
Receita Previdencidria em Contagem/MG, as fls. 191/199, cuja ementa assim dispos:

DECADENCIA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA — CESSAO DE MAO-
DE-OBRA. ACRESCIMOS LEGAIS.

E de 10 (dez) anos o prazo para a Seguridade Social apurar e constituir seus
créditos, de acordo com o artigo 45 da Lei n°8.212/91.

O contratante de quaisquer servigos executados mediante cessdo de mao-de-
obra, inclusive em regime de trabalho temporario, responde solidariamente
com o executor pelas obriga¢oes decorrentes desta lei, em relagdo aos
servigos prestados. Nos termos do artigo 31, da Lei 8.212/91.
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As contribuic¢oes sociais em atraso, arrecadas pelo INSS, estdo sujeitas aos
acréscimos legais, nos percentuais definidos pela legislagdo (artigos 34 e 35
da Lei 8.212/91 e alteragoes).

Lan¢camento Procedente

Irresignada, interpds Recurso Voluntario, sob exame, as fls. 205/219, cujas
razoes podem ser resumidas as seguintes:

1) O relacionamento da recorrente com sua respectiva prestadora de
servicos nao caracteriza cessdo de mao-de-obra, invalidando a
responsabilizagao solidaria.

2) A responsabilidade solidaria atribuida pela Lei n°® 8.212/1991, s6 deve
ser considerada quando devidamente comprovada a impossibilidade do
cumprimento da obrigagdo tributdria pelo contribuinte originario. Dessa
forma, certifica-se que a notificacdo fundamentou-se em presuncao fiscal.

3) Inexisténcia de comprovagdo do fato gerador de tributo praticado com
excesso de poder, infracao da lei ou violagdo do contrato social, por parte dos
diretores da ora Recorrente, configurando ilegitimidade da inclusdo dos
referidos diretores como corresponsaveis.

4) E imprescindivel que a situagio completa da empresa prestadora de
servico seja examinada no Banco de Dados do INSS, pois, caso a divida ja
tenha sido paga ou assumida pelo devedor principal, sejam os valores
retirados do processo administrativo em comento, para que nao sofra a base
de célculo a tributacao.

5) llegalidade do lancamento tributério referente a aplicacdo do percentual
de 40% sobre as notas fiscais/fatura para aferigdo de mao-de-obra, devendo
os valores langados, quanto as competéncias anteriores ao inicio da vigéncia
da Ordem de Servigo INSS/DAF n° 176/97, ser excluidos da NFLD arguida.

6) Requer a nulidade do emprego da taxa Selic para correcao dos débitos,
haja vista as vicissitudes que lhe tiram qualquer legalidade.

Ademais, segundo os autos, a Delegacia da Receita Federal do Brasil em
Contagem/MG decidiu por aplicar a Sumula Vinculante n® 08, anulando, assim, a parcela
decaida do crédito pertinente as competéncias compreendidas entre 01/01/1996 a 31/11/1997
(fl. 263).

Assim vieram os autos ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por
meio de Recurso Voluntério.

Sem contrarrazoes.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator
Dos Pressupostos de Admissibilidade

Sendo tempestivo, conheco do Recurso e passo ao seu exame.

Do Mérito
Da Decadéncia

Constata-se que parcela dos débitos compreendidos no presente langamento

foi atingida pelo inegavel decurso do prazo decadencial previsto em lei para a cobranca de
valores relativos as contribui¢des previdenciarias.

No caso em aprego, quando da autuacdo, o prazo de decadéncia de que

gozava o INSS para constituir seus créditos era de 10 (dez) anos, contados a partir do primeiro
dia do exercicio seguinte ao da ocorréncia do fato gerador, nos termos do art. 45 da Lei

8.212/1991.

Ocorre que, nas sessoes plenarias dos dias 11 e 12/06/2008, respectivamente,

o Supremo Tribunal Federal - STF, por unanimidade, declarou inconstitucionais os artigos 45 e
46 da Lei n® 8.212, de 24/07/91 e editou a Simula Vinculante n° 08. Seguem transcrigdes:

Parte final do voto proferido pelo Exmo Senhor Ministro Gilmar Mendes, Relator:

Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/91 e o
paragrafo unico do art.5° do Decreto-lei n° 1.569/77, que versando sobre normas
gerais de Direito Tributdrio, invadiram conteudo material sob a reserva
constitucional de lei complementar.

Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantém-se higida a legislacdo anterior,
com seus prazos qiiinqgiienais de prescri¢do e decadéncia e regras de fluéncia, que
ndo acolhem a hipotese de suspensdo da prescri¢cdo durante o arquivamento
administrativo das execugoes de pequeno valor, o que equivale a assentar que,
como os demais tributos, as contribuicoes de Seguridade Social sujeitam-se, entre
outros, aos artigos 150, § 4°, 173 e 174 do CTN.

Diante do exposto, conhe¢o dos Recursos Extraordinarios e lhes nego provimento,
para confirmar a proclamada inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei
8.212/91, por violagdo do art. 146, 111, b, da Constitui¢do, e do pardgrafo unico do
art. 5°do Decreto-lei n® 1.569/77, frente ao § 1°do art. 18 da Constitui¢do de 1967,
com a redagdo dada pela Emenda Constitucional 01/69.

E como voto.
Sumula Vinculante n° 08:

“Sdo inconstitucionais os pardgrafo unico do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os
artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito
tributdrio”.
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Os efeitos da Suimula Vinculante sdo previstos no artigo 103-A da
Constitui¢ao Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo,
mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apos reiteradas decisoes sobre
matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do Poder Judiciario e a
administra¢do publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

Lein®11.417, de 19/12/2006:

Regulamenta o art. 103-A da Constituicdo Federal e altera a Lei no 9.784, de 29 de
Jjaneiro de 1999, disciplinando a edi¢do, a revisdo e o cancelamento de enunciado
de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias.

Art. 20 O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, apos
reiteradas decisoes sobre matéria constitucional, editar enunciado de sumula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos
demais orgdos do Poder Judiciario e a administra¢do publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma prevista nesta Lel.

$ 1o O enunciado da sumula tera por objeto a validade, a interpretagdo e a eficdcia
de normas determinadas, acerca das quais haja, entre orgdos judicidrios ou entre
esses e a administragdo publica, controvérsia atual que acarrete grave insegurancga
Jjuridica e relevante multiplica¢do de processos sobre idéntica questdo.

Temos que a partir da publicacdo na imprensa oficial, que se deu em
20/06/2008, todos os d6rgdos judiciais e administrativos ficam obrigados a acatarem a Sumula
Vinculante.

Assim, afastado por inconstitucionalidade o artigo 45 da Lei n° 8.212/91,
resta verificar qual regra de decadéncia prevista no Codigo Tributario Nacional - CTN se aplica
ao caso concreto.

Ocorre que este Codigo prevé a aplicacdo de duas regras, aparentemente
conflitantes, tomando a primeira como termo inicial o pagamento indevido (art. 150, §4°), e a
segunda o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
realizado (art. 173, I). Cumpre transcrever os referidos dispositivos legais:

Art. 150. O langamento por homologacdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

().

$ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador, expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se
tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente
extinto, o _credito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagao.
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Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se
apos 5 (cinco) anos, contados:

! - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter
sido efetuado,

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

Harmonizando as normas acima transcritas, o Superior Tribunal de Justi¢a
esciareceu a aplicacdo do art. 173 para os casos em que o tributo sujeitar-se a lancamento por
homologacao:

1) Quando ndo tiver havido pagamento antecipado;
2) Quando tiver ocorrido dolo, fraude ou simulagao;
3) Quando nio tiver havido declaragdo prévia do débito.

Cumpre transcrever o acérdao prolatado em sede de Recurso Especial
representativo da controvérsia:

PROCESSUAL  CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A
LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADENCIA DO DIREITO
DE O FISCO CONSTITUIR O CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL.
ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS
NOS ARTIGOS 150, § 4° ¢ 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial qiiingiienal para o Fisco constituir o crédito tributario
(langamento de oficio) conta-se do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que
o langamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o
pagamento antecipado da exa¢do ou quando, a despeito da previsdo legal, o mesmo
inocorre, sem a constatagdo de dolo, fraude ou simulagdo do contribuinte,
inexistindo declaragcdo prévia do débito (Precedentes da Primeira Se¢do: REsp
766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em
22.03.2006, DJ 10.04.2006, ¢ EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado
em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no ambito do Direito Tributario, importa no
perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributario pelo
langamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadéncia do
direito de lan¢ar nos casos de tributos sujeitos ao lancamento de oficio, ou nos
casos dos tributos sujeitos ao langamento por homologa¢do em que o contribuinte
ndo efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadéncia e
Prescri¢do no Direito Tributario”, 3 ed., Max Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags.
163/210).

3. O dies a quo do prazo qiiingiienal da aludida regra decadencial rege-se pelo
disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado” corresponde,
iniludivelmente, ao  primeiro dia do exercicio seguinte a ocorréncia do fato
imponivel, ainda que se trate de_tributos sujeitos a lancamento por homologagao,

7
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revelando-se inadmissivel a aplicagdo cumulativa/concorrente dos prazos previstos
nos artigos 150, § 4°, e 173, do Codex Tributario, ante a configuracdo de
desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lancamento no
Direito Tributario Brasileiro”, 3¢ ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pdgs.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10%ed., Ed. Saraiva, 2004,
pags. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no
Direito Tributario”, 3“ed., Max Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 183/199).

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a langamento
por homologacdo; (ii) a obrigacdo ex lege de pagamento antecipado das
contribuicoes previdenciarias ndo restou adimplida pelo contribuinte, no que
concerne aos fatos imponiveis ocorridos no periodo de janeiro de 1991 a dezembro

de 1994; e (iii) a constituicdo dos créditos tributdarios respectivos deu-se em
26.03.2001.

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributarios executados, tendo em vista o
decurso do prazo decadencial qiiingiienal para que o Fisco efetuasse o lancamento
de oficio substitutivo.

7. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime do artigo 543-C, do
CPC, e da Resolucdo STJ 08/2008.

(REsp 973733/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em
12/08/2009, DJe 18/09/2009).

No voto lavrado no referido REsp 973.733/SC, foi transcrito entendimento
firmado em outros julgamento (REsp 766.050PR, Rel. Ministro Luiz Fux, DJ 25.02.2008), que
limitam a aplicagdo do art. 150, §4° do CTN as hipodteses que tratam de tributo sujeito a
lancamento por homologacdo, “quando ocorrer pagamento antecipado inferior ao
efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou simulagdo,
nem sido notificado pelo Fisco de quaisquer medidas preparatorias™ .

No presente caso, verifica-se que o débito lancado refere-se ao pagamento
contribui¢des previdencidrias, cota patronal, parcela do segurado bem como as designadas ao
financiamento do SAT e ao financiamento dos beneficios concedidos em razao do grau de
incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho - GIL-RAT,
no periodo 01/1996 a 12/1998.

Depreende-se dos autos que a Recorrente efetuou o pagamento de algumas
das contribuicdes devidas a Seguridade Social. Além disso, ndo restou comprovado que sua
conduta tenha sido eivada de dolo, fraude ou simulagdo,o que configura o pressuposto fatico
ensejador da aplica¢do do prazo decadencial previsto no artigo 150, §4° do Codigo Tributario
Nacional, estando, assim, afastada a incidéncia do disposto no artigo 173, I do mesmo
dispositivo legal.

Deste modo, considerando que o crédito previdencidrio foi constituido em

06/05/2003, envolvendo as competéncias de 01/01/1996 a 31/12/1998, encontram-se decaidos
os periodos até 04/1998, isto ¢, anteriores a 05/1998.

Da configuracio da cessao de mao-de-obra
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Os fatos geradores objeto da presente autuacdo ocorreram quando ainda
estava em vigor o disposto no art. 31 da Lei n° 8.212/1991 com a redagdo dada pela Lei
9.528/1997, segundo o qual:

Art. 31. O contratante de quaisquer servicos executados mediante cessdo de
mado-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporario, responde
solidariamente com o executor pelas obrigacoes decorrentes desta Lei, em
relagdo aos servigos prestados, exceto quanto ao disposto no art. 23, ndo se
aplicando, em qualquer hipotese, o beneficio de ordem.

§ 1° Fica ressalvado o direito regressivo do contratante contra o executor e
admitida a retengdo de importancias a este devidas para garantia do
cumprimento das obrigagcoes desta Lei, na forma estabelecida em
regulamento.

§ 2° Exclusivamente para os fins desta Lei, entende-se como cessdo de mao-
de-obra a colocagdo a disposi¢do do contratante, em suas dependéncias ou
nas de terceiros, de segurados que realizem servigos continuos, relacionados
ou ndo com atividades normais da empresa, quaisquer que sejam a natureza
e a forma de contratagado.

§ 3° A responsabilidade solidaria de que trata este artigo somente serd
elidida se for comprovado pelo executor o recolhimento prévio das
contribuicoes incidentes sobre a remunerag¢do dos segurados incluida em
nota fiscal ou fatura correspondente aos servi¢os executados, quando da
quitac¢do da referida nota fiscal ou fatura.

§ 4° Para efeito do paragrafo anterior, o cedente da mao-de-obra deverad
elaborar folhas de pagamento e guia de recolhimento distintas para cada
empresa tomadora de servigo, devendo esta exigir do executor, quando da
quitagdo da nota fiscal ou fatura, copia autenticada da guia de recolhimento
quitada e respectiva folha de pagamento.

A configuragdo da cess@o de mao-de-obra depende, conforme dispositivo
lega, da configuragdo dos seguintes requisitos:

1) Servico colocado a disposi¢ao do contratante;
2) Realizagdo dos servicos nas dependéncias do contratante ou de terceiros;
3) Servigos continuos, relacionados ou ndo com a atividade da empresa.

Ora, o contrato de cessdo de mao-de-obra tem por objeto a obtengdo da
propria mao-de-obra para a realizagdo de determinada finalidade. Em outras palavras, a mao-
de-obra contratada ¢ a razao nuclear da conclusdao do contrato, ao contrario das relagdes de
empreitada, nas quais a mao-de-obra ¢ meio para a concretizagdo de obra ou tarefa desejada
pelo contratante.

Sabe-se que a empreitada € “o contrato em que uma das partes (empreiteiro)
se obriga, sem subordinacgdo ou dependéncia, a realizar certo trabalho para a outra (dono da
obra), com material proprio ou por este fornecido, mediante remuneracdo global ou
proporcional ao trabalho executado.” (PEREIRA, 2000).

Trata-se, portanto, de contrato oneroso e bilateral, e que, ainda, possui a
caracteristica de ser limitado no tempo, pois a empreitada deve ter inicio, meio ¢ fim. E
contratacao que ja nasce destinada a morrer, quando atinge o fim pactuado pelas partes.
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O contrato de cessdo de mao-de-obra, por sua vez, tem objeto diferente, o
qual, conforme j4 afirmado, consiste na disponibiliza¢do continua da propria mao-de-obra, em
sentido amplo, contratada para realizacdo de um determinado servigco necessario ao salutar e
adequado funcionamento da empresa contratante.

A titulo de exemplo, destaca-se a seguinte situacdo: uma empresa terceiriza
seu servigo de limpeza predial, e, para tal, contrata determinada prestadora de servico. A
prestadora, por sua vez, ira disponibilizar, para a contratante, certo nimero de pessoas, com 0
bjetivo de realizar o servigo de limpeza, de maneira que o objeto do contrato ¢ a forca de
trabalho, isto €, a propria mao de-obra para que esta fique a disposi¢do da contratante, ou seja,
sob o seu poder de comando.

Nesse contexto, ¢ valente destacar que a determinacao da disponibilidade
como requisito para a caracterizagdo do conceito de cessdo de mao-de-obra demonstra a
atencao do legislador para a logica que rege a relagdo contratual em comento. Ora, como o
objeto do contrato de cessdo consiste na obtencdo da propria mao-de-obra pelo contratante, €
mais do que esperado, para nao dizer 6bvio, que devera aquela ficar a disposicdo deste para a
realizacdo do servigo contratado.

Também ¢é necessario, para que seja considerada cessdo de mao-de-obra, que
a prestacao dos servigos seja realizada de forma continua, nas dependéncias da contratante ou
nas de terceiros, relacionada ou ndo a sua atividade fim.

A caracterizagdo da continuidade dos servigos deve ser analisada sob a otica
da empresa, isto ¢, a partir da consideracdo de se os servigos prestados importam, ou ndo, para
o desenvolvimento da sua atividade. Diz-se continuo o servico de que a empresa depende
constantemente, de modo que a mao-de-obra empregada ndo sera utilizada apenas um vez ou
por um periodo determinado de tempo.

Dessa forma, inexiste continuidade quando o servico contratado destina-se ao
atendimento de uma necessidade especifica da empresa para determinado momento, ndo
restando configurado, portanto, nestes casos, o conceito de cessao de mao-de-obra previsto §2°
do artigo 31 da Lei 8.212/91.

Se o carater continuo na prestacdo relaciona-se com a essencialidade do
servico contratado para o andamento regular das atividades da empresa, pode-se afirmar que a
continuidade do servi¢o ¢ uma consequéncia logica da colocacdo da mao-de-obra contratada a
disposi¢do do contratante.

Todavia, a verificacao da efetiva prestacao continuada do servigco contratado
demanda uma andlise meticulosa a partir das peculiaridades do caso concreto, uma vez que,
embora seja pressuposto da caracterizacao da continuidade prevista no §2° do artigo 31 da Lei
8.212/91, a ndo utilizacdo Unica, eventual ou por um determinado periodo de tempo da mao-
obra contratada, nao se pode olvidar que o negdcio juridico contratual realizado entre as partes
poderd ser extinto pelas varias formas de extingdo de contratos previstas em nosso
ordenamento juridico, por exemplo, o advento do termo final do prazo entre elas
convencionado.
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Ora, o contrato movimenta-se na dire¢do indicada por seu fim, ou seja, a
satisfacdo do interesse do contratante. No caso da cessao de mao-de-obra, considerada dentro
da otica do direito previdenciario, essa faceta teleologica ¢ verificada na colocagdo da mao-de-
obra contratada a disposi¢ao do contratante para a execugdo de um servigo essencial a empresa
de forma ndo eventual.

Assim, ndo resta caracterizada a continuidade, para fins de cessdo de mao-de-
obra, a luz da legislacdo vigente na época da ocorréncia dos fatos geradores quando, por
exeiplo, em um contrato de prestacdo de servigos com prazo de duracdo de 12 meses, o
breiro responsavel pela manutengdo das instalacdes elétricas da empresa contratante apenas
procede com a execucdo do servigo diante de um problema pontual nas referidas instalagdes ou
limita-se a ir as dependéncias da contratante uma inica vez no meés.

Nesse contexto, portanto, nao ha que se falar em dever de retencdo, uma vez
que a prestagdo do servico pela mao-de-obra contratada se deu, neste caso, de maneira
preponderantemente eventual, o que contraria a melhor interpretacio do conceito de
continuidade previsto no §2° do artigo 31 da Lei 8.212/91.

Reitere-se que a verificacdo da continuidade, ou ndo, na presta¢ao do servigo
pela mao-de-obra contratada nao pode se dar, unicamente, a luz do prazo de duracdo do
contrato firmado entre as partes, visto que o estabelecimento de um termo final ¢ uma
caracteristica comum a celebragdo de grande parte dos negdcios juridicos, em especial, as
relagdes contratuais.

Assim, deve o carater continuo do servigo contratado ser analisado a partir de
consideragdes faticas, dentro da perspectiva pragmatica, considerando-se, sobretudo, a sua
maneira de execu¢ao, no mundo fenoménico, pela mao-de-obra contratada, isto ¢, de forma
continua e ndo-eventual.

Destarte, para efeitos previdencidrios, a expressdo ‘‘servicos continuos”,
relaciona-se, intrinsecamente, com a realizacdo de atividades consideradas de necessidade
continua pela empresa contratante, razdo pela qual carecem de mao-de-obra que fique a sua
disposi¢do para a execugao do servico tido como necessario.

Todavia, ndo ¢ requisito para a configuracdo da continuidade legalmente
exigida a contratacdo constante de uma determinada empresa, como também ndo ¢ necessario
que sejam sempre os mesmos funcionarios os responsaveis pela prestagdo dos servigos
contratados.

O que se exige, portanto, ¢ a disponibilizacdo continua da propria mao-de-
obra, em sentido amplo, contratada para realizacdo de um servigo, € nao a do prestador ou de
determinado trabalhador, razdo pela qual podem ser, por exemplo, efetuadas trocas do proprio
prestador ou dos trabalhadores envolvidos, desde que seja mantido, na esséncia, o servico
anteriormente prestado, restando caracterizada, portanto, a continuidade legalmente exigida.

Do pressuposto acima destacado, pode-se afirmar, ainda, que existe outro
requisito, ndo expressamente previsto no artigo 31 da Lei 8.212/91, necessario a configuracao
do conceito previdenciario de cessdo de mao-de-obra, qual seja, a impessoalidade na execucdo
do servigo contratado, uma vez que a realizagdo deste ndo leva em conta a pessoa do
responsavel pela sua execugdo, como € tipico nas relacdes empregaticias.
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E diferente nao poderia ser, pois, consoante o ja afirmado, a cessdo de mao-
de-obra tem por objeto apenas a obtencdo da propria mao-de-obra para a realizacdo de
determinada finalidade, ndo se considerando, portanto, as qualificacdes pessoais do prestador
de servigos, o ¢ual pode, por uma série de razdes, ser intermitentemente substituido por outro
trabalhador ao longo da concretizagdo dos servigos pactuados.

Destarte, pode-se afirmar que o contrato de cessao de mao-de-obra tem por
caiacteristica a fungibilidade pessoal dos responsaveis pela concretizacdo dos servigos
ontratados, uma vez que nado se leva em consideragao a pessoa do obreiro, tendo por contetido
exclusivo a colocacdo de prestadores de servigos sob o poder de comando da pessoa
contratante para a execugdo, em suas dependéncias ou nas de terceiros, de servigos continuos
relacionados ou ndo com a atividade-fim da empresa.

Quanto ao local de execugdo, o art. 31 da Lei 8.212/91 deixa claro que os
servicos contratados devem ser prestados nas dependéncias da empresa contratante ou nas de
terceiros, compreendendo estas os locais indicados pela contratante, que nido sejam seus
proprios e que, também, ndo pertengam a empresa contratada.

Pois bem.

No caso dos autos, a autuacao decorreu do nao recolhimento da contribuicao
devida pela tomadora de servigos médicos prestados através de cessdo de mao-de-obra, que
eram realizados na propria empresa tomadora, configurando-se, portanto, a exigéncia quanto ao
local da prestagao.

Quanto a continuidade na prestacao dos servigos, verifica-se que 0s servicos
de exames de cateterismo cardiaco sdo intimamente relacionados a atividade da empresa.
Embora os servicos prestados ndo precisem ter vinculagdo a atividade fim, os servigos
prestados por um Hospital dependem constantemente da realizagdo desses servicos, tanto que a
empresa foi contratada por diversos periodos.

Se ndo bastassem tais elementos suficientes para configurar a cessao de mao-
de-obra, a propria empresa tomadora dos servigos efetuou a retengdo nos meses subsequentes,
quando foi alterado art. 31 da Lei n°® 8.212/1991 pela Lei n°® 9.711/1998, que passou a exigir a
retencdo de 11% do valor da nota fiscal ou recibo de prestacdo de servigos nas hipoteses de
cessao de mao-de-obra, o que representa reconhecimento pela propria empresa da natureza dos
servicos prestados.

Assim, verificada a ocorréncia da cessdo de mao-de-obra no periodo autuado,
fica a tomadora dos servigos responsavel pelo recolhimento das contribui¢des previdenciarias
em relacdo aos servicos que lhe foram prestados, somente se eximindo da obrigacdo caso
comprovasse que o prestador recolheu previamente as contribui¢cdes incidentes sobre a
remuneracdo dos segurados incluida em nota fiscal ou fatura (art. 31, §3° da Lei n°
8.212/1991).

Da cobranca da Taxa SELIC
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Entendo ser possivel e correta a aplicabilidade da Taxa SELIC nos casos de
atraso no pagamento de importancias devidas ao INSS, haja vista sua previsao legal estar
devidamente fundamentada no art. 58, inc. II do Decreto n® 2.173/97, consoante se pode
observar:

Art. 58. Para o pagamento de valores das contribuigoes e demais
importancias devidas a seguridade social, arrecadadas pelo Instituto
Nacional do Seguro Social-INSS e ndo recolhidas até a data de seu
vencimento, inclusive dos débitos objeto de parcelamento, incidirdo: [...]

11 - juros de mora:

a) um por cento no més do vencimento,

b) equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidag¢do e de
Custodia-SELIC nos meses intermediarios;

¢) - um por cento no més do pagamento,

Além do mais, ressalto que recentemente o Segundo Conselho aprovou a
Stmula n® 03 que assim disp0Os sobre a matéria:

“SUMULA N° 3 - E cabivel a cobranga de juros de mora sobre os débitos
para com a Unido decorrentes de tributos e contribui¢oes administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil com base na taxa referencial do
Sistema Especial de Liquida¢do e Custodia — SELIC para titulos federais.”

Relembre-se, mais uma vez, no que tange a alegada inconstitucionalidade da
taxa, o entendimento de que a instancia administrativa nao possui competéncia legal para se
manifestar sobre questdes em que se presume a colisdo da legislacdo de regéncia com a
Constitui¢ao Federal, atribui¢do reservada, no direito patrio, ao Poder Judiciario (Constituigao
Federal, art. 102, I, “a” e III, “b”, art. 103, § 2°; Emenda Constitucional n° 3/93; Cddigo de
Processo Civil -, arts. 480 a 482).

Da Exclusiao dos Corresponsaveis

Quanto a solicitada exclusdo dos diretores, cabe esclarecer que a relagao de
corresponsaveis anexada aos autos pela Fiscalizagdo, no meu particular entendimento, tem
como escopo garantir a possibilidade de inclusdo dos diretores da empresa no pélo passivo da
obrigacao tributdria numa futura execugao fiscal, e ndo simplesmente listar todas as pessoas
fisicas e juridicas representantes legais do sujeito passivo que, eventualmente, poderdo ser
responsabilizadas na esfera judicial, na hipotese de futura inscrigao do débito em divida ativa.

O prejuizo aos corresponsaveis ¢ imediato, pois com o exaurimento do
contencioso administrativo, o débito lancado sera imediatamente inscrito no CADIN, em nome
do autuado e também de todos os corresponsdveis listados na relagdo anexa ao Auto de
Infracao.

No caso da pessoa juridica contribuinte, ela ¢ quase sempre a responsavel
pelas suas obrigacdes tributérias, pois ela, além de ser o sujeito da relagdo juridica tributaria,
tem também, na maioria das vezes, o dever legal de pagar o tributo.
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Contudo, a lei prevé que, quando houver inadimplemento da pessoa juridica,
a responsabilidade pelo pagamento dos tributos pode ser transferida para seus diretores,
gerentes ou responsaveis, sob determinadas condigdes.

¥ 0 que determina o comando do artigo 135, inciso III, do Codigo Tributério
Nacional, verbis:

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

I1—-(..)

-(.)

Il — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

Pelo referido comando, esta responsabilidade s6 podera ser transferida para a
pessoa do socio administrador, para o diretor responsavel ou para o representante legal capaz.
Além disso, esta transferéncia s6 podera acontecer quando houver prova de que estes
praticaram qualquer um dos atos irregulares descritos no caput do artigo.

Encerrado o processo administrativo com a confirmagdo da procedéncia da
divida e ndo havendo pagamento, serd emitida a Certiddo da Divida Ativa, que fundamentara a
execugdo fiscal. Nela deve constar o nome do responsavel pelo pagamento e, caso se tenha
apurado alguma irregularidade capaz de imputar aos sdcios diretores ou ao representante legal
a responsabilidade pelo pagamento, deverd conter a respectiva indicacdo, posto que nossos
tribunais so aceitam a citacdo dos corresponsaveis cujos nomes estejam mencionados na CDA,
e sO nessa hipotese, poderd constar o nome do corresponsavel.

Sim, pois parte-se do pressuposto de que, como a CDA tem presuncdo de
certeza e liquidez, estando o nome do socio administrador, do diretor ou do representante nela
incluido, presumir-se-4, da mesma forma, que houve uma apuragdo de responsabilidade no
processo administrativo, que garantiu o direito de defesa do incluido.

No entanto, no &mbito das execugdes fiscais de contribui¢des previdenciarias,
até a revogagao do art. 13, da Lei n. 8.620/93, o chamamento dos corresponsaveis ocorria de
imediato, independentemente de restarem infrutiferas as tentativas de localizagdo de bens da
propria empresa ou da prova da pratica de algum dos atos previstos no art. 135 do CTN.

Nesse aspecto, o Superior Tribunal de Justi¢a, tem farta jurisprudéncia
determinando que se o nome do corresponsavel estiver inscrito na CDA, tal fato ¢ suficiente
para a sua sujeicdo passiva solidaria, cabendo ao corresponsdvel apenas via embargos a
execu¢do (cuja oposi¢do ¢ imprescindivel a penhora), fazer contraprova a sua condicdo de
sujeito passivo.

Ressalte-se ainda, que mesmo depois da publicagao da Lei 11.941/09, que
revogou o art. 13 da Lei 8.620/93, que permitia a responsabilizacdo solidaria do corresponsavel
independentemente da pratica de qualquer fato previsto no art. 135 do CTN, o proprio STJ ja
sinaliza em recentes julgados, que muito embora tenha havido a revogagdo do dispositivo
acima mencionado, ainda assim constando o nome na CDA ¢ cabivel a sua inclusdo no polo
passivo da execuc¢ao fiscal até que seja feita prova em contrario.
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Para encerrar qualquer controvérsia, este Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais editou a Simula 88, que assim dispoe:

A Relagdo de Co-Responsaveis - CORESP”, o “Relatorio de Representantes
Legais — RepLeg” e a “Relacdo de Vinculos — VINCULOS”, anexos a auto
de infracdo previdenciario lavrado unicamente contra pessoa juridica, ndo
atribuem responsabilidade tributdria as pessoas ali indicadas nem
comportam discussdo no ambito do contencioso administrativo fiscal federal,
tendo finalidade meramente informativa.

Logo, resta claro o prejuizo aos corresponsaveis com a sua inclusao na
relacdo anexa ao presente Auto de Infragdo, independentemente da pratica de qualquer ato
previsto no art.135 do CTN, pois essa relagdo servird de base para uma futura inscri¢do do
débito em divida ativa.

Por esta razdo ¢ que o rol constante do auto de infragdo tem finalidade
meramente informativa, ndo atribuindo qualquer responsabilidade as pessoas ali arroladas.

Da multa aplicada

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

Além do pagamento do tributo ndo recolhido, a legislagao vigente a época da
ocorréncia dos fatos geradores previa a imposicdo ao contribuinte da penalidade
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 lancamento, (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¢oes
sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo poderd ser
relevada, nos seguintes termos...) a penalidade decorria do atraso no pagamento,
independentemente de o langamento ter sido efetuado de oficio ou nao.

Em outras palavras, ndo existia na legislagdo anterior a multa de oficio,
aplicada em decorréncia do langamento de oficio pela auditoria fiscal, mas apenas a multa de
mora, oriunda do atraso no recolhimento da contribui¢do. A puni¢ao 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
redacdo aquele art. 35.

A andlise dessa nova disciplina sobre a matéria, introduzida em
dezembro/2008, adquire importancia em face da retroatividade benigna da legislacdo posterior
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que culmine penalidade mais benéfica ao contribuinte, nos termos do art. 106, I do CTN, in
verbis:

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

em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a
aplicagdo de penalidade a infracdo dos dispositivos interpretados;

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

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

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

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¢oes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo unico do
art. 11 desta Lei, das contribuicoes instituidas a titulo de substituicdo e das
contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e
fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislagcdo, 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.

Art. 61 da Lei n° 9.430/1996 - Os débitos para com a Unido, decorrentes de
tributos e contribui¢coes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos
nos prazos previstos na legislacdo 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 sera calculada a partir do primeiro dia
subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do
tributo ou da contribui¢do até o dia em que ocorrer o seu pagamento.

$ 2°0 percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

A primeira vista, a indagacio 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
em que a multa de mora excedesse o percentual de 20% previsto como limite méximo pela
novel legislagdo.

Contudo, o art. 35-A, também introduzido pela mesma Lei n® 11.941/2009,
passou a punir o contribuinte pelo langamento de oficio, conduta esta ndo tipificada na
legislagdo anterior, calculado da seguinte forma:
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Art. 35-A. Nos casos de langcamento de oficio relativos as contribuicoes
referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei n® 9.430),
de 27 de dezembro de 1996.

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

1 - 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 declaragdo inexata;

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

a) na forma do art. 8 da Lei n® 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. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha
sido apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa para a contribuig¢do
social sobre o lucro liquido, no ano-calenddrio 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 diivida quanto a aplicagdao 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 acdo fiscal estad disciplinada pelo novo art. 35 da Lei n° 8.212/1991 c/c o art. 61 da
Lei 9.430/1996, terd 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 seria 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 razao de acao 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, nao sendo punido, portanto, a ndo espontaneidade do langamento.
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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-se 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 comparacdo da nova multa calculada
conforme o art. 35-A da Lei n°® 8.212/1991 c/c o art. 44, 1 da Lei n® 9.430/1996 (multa de oficio
prevista em 75% do valor da contribui¢do devida) com o somatorio das multas previstas no art.
32, §4° ¢ 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 obrigagao principal quanto pelo da acessdria, unificando-as.

Nesses casos, concluindo-se pela aplicacdo da multa de oficio, por ser
supostamente a mais benéfica, os autos de infracdo lavrados pela omissao de fatos geradores
em GFIP teriam que ser anulados, j& que a penalidade do art. 44, I da Lei n® 9.430/1996 (multa
de oficio) estaria substituindo aquelas aplicadas em razao do descumprimento da obrigagdo
acessoOria, 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 edicao
de duas normas em momentos temporais distintos prescrevendo a mesma conduta, porém com
sancdes 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 contribuigdes.

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 alteracdo sofrida pelo dispositivo. No lugar da redacdo anterior do art. 35, que dispunha
sobre a multa de mora, foi introduzida nova redagdo 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 aplicacdo apenas aos fatos geradores ocorridos ap6s o seu advento.

Para fins de verificacdo de qual serd a multa aplicada no caso em comento,
deverdo ser cotejadas as penalidades previstas na redagdo anterior do art. 35 da Lei n°
8.212/1991 com a instituida pela sua nova redacao (art. 35 da Lei n® 8.212/1991, com a redagdo
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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.

Da Conclusao

Ante ao exposto, CONHECO do Recurso Voluntario e DOU-LHE PARCIAL
PROVIMENTQ, para que sejam excluidos do auto de infragdo os periodos até 04/1998, isto &,
anteriores a 05/1998, em face da decadéncia, para que seja aplicada aos fatos geradores
ocoitidos até novembro de 2008, a penalidade prevista no 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, caso seja mais
beidrica para o contribuinte, afastando nesse periodo toda e qualquer aplicacdo de multa de
oficio, bem como para que seja esclarecido que o rol de corresponsaveis constante do auto de
infragdo tem finalidade meramente informativa, ndo atribuindo responsabilidade as pessoas la
indicadas.

E como voto.
Sala das Sessdes, em 24 de janeiro de 2013

Leonardo Henrique Pires Lopes



