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CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS 
SEGUNDA SEÇÃO DE JULGAMENTO 

 

Processo nº  17546.000508/2007­28 

Recurso nº             Voluntário 

Acórdão nº  2803­002.140  –  3ª Turma Especial  
Sessão de  12 de março de 2013 

Matéria  ARBITRAMENTO DE CONTRIBUIÇÕES 

Recorrente  BOTTO INDÚSTRIA E COMÉRCIO LTDA 

Recorrida  FAZENDA NACIONAL 

 

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
Período de apuração: 01/03/1997 a 30/06/2006 

LANÇAMENTO FISCAL. DECADÊNCIA. 

O  Supremo  Tribunal  Federal,  por  intermédio  da  Súmula  Vinculante  n°  8, 
declarou  inconstitucionais os  artigos 45  e 46 da Lei  n° 8.212, de 24/07/91, 
devendo, portanto, ser aplicadas as regras do Código Tributário Nacional. 

CONTRIBUIÇÕES  INCIDENTES  SOBRE  A  REMUNERAÇÃO  DE 
SEGURADOS CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS. 

Incidem  contribuições  previdenciárias  sobre  a  remuneração  e  demais 
rendimentos do trabalho recebidos pelas pessoas físicas. 

A  empresa  é  obrigada  a  arrecadar  as  contribuições  a  seu  cargo,  incidentes 
sobre a remuneração dos segurados contribuintes individuais. 

INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. 

A inconstitucionalidade de lei e de violação a princípios constitucionais são 
demandas  cuja  competência de  julgamento  é do Poder  Judiciário. O CARF 
não  é  competente  para  se  pronunciar  sobre  a  inconstitucionalidade  de  lei 
tributária. 

JUROS  DE  MORA.  TAXA  SELIC.  APLICAÇÃO  À  COBRANÇA  DE 
TRIBUTOS. 

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. 

MULTA.  RETROATIVIDADE.  ATO  NÃO  DEFINITIVAMENTE 
JULGADO. 

Fica assegurado à empresa a aplicação, se mais benéfica, da multa prevista na 
legislação atual. 
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 LANÇAMENTO FISCAL. DECADÊNCIA.
 O Supremo Tribunal Federal, por intermédio da Súmula Vinculante n° 8, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91, devendo, portanto, ser aplicadas as regras do Código Tributário Nacional.
 CONTRIBUIÇÕES INCIDENTES SOBRE A REMUNERAÇÃO DE SEGURADOS CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS.
 Incidem contribuições previdenciárias sobre a remuneração e demais rendimentos do trabalho recebidos pelas pessoas físicas.
 A empresa é obrigada a arrecadar as contribuições a seu cargo, incidentes sobre a remuneração dos segurados contribuintes individuais.
 INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI.
 A inconstitucionalidade de lei e de violação a princípios constitucionais são demandas cuja competência de julgamento é do Poder Judiciário. O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
 JUROS DE MORA. TAXA SELIC. APLICAÇÃO À COBRANÇA DE TRIBUTOS.
 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.
 MULTA. RETROATIVIDADE. ATO NÃO DEFINITIVAMENTE JULGADO.
 Fica assegurado à empresa a aplicação, se mais benéfica, da multa prevista na legislação atual.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso, nos termos do voto do(a) relator(a), para reconhecer a decadência do lançamento para as competências 03/1997 a 11/2001 e aplicar a multa prevista no art. 35-A da Lei 8.212/1991, com a redação dada pela Lei 11.941/2009, que deve ser comparada à multa do lançamento fiscal, prevalecendo a mais favorável ao contribuinte.
 (Assinado digitalmente)
 Helton Carlos Praia de Lima � Presidente e Relator
 Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Helton Carlos Praia de Lima, Oseas Coimbra Junior, Gustavo Vettorato, Natanael Vieira dos Santos, Amilcar Barca Teixeira Junior, Eduardo de Oliveira.
 
  DO LANÇAMENTO
Trata-se de crédito lançado contra o contribuinte acima identificado, relativo ao período de 03/1997 a 06/2006, compreendendo as contribuições patronais e contribuições descontadas dos contribuintes individuais, conforme consta do relatório fiscal, fls. 51/54 dos autos digitalizados.
Os segurados contribuintes individuais empresários e autônomos que receberam pagamentos não foram incluídos em folhas de pagamento da empresa, sendo lavrada infração 37.033.357-8, apurada com fundamento no artigo 33, §3°, da Lei 8.212/91 e com base nos registros contábeis da empresa, contendo os seguintes levantamentos:
- Levantamento AAG � Autônomos antes da GFIP - referente às contribuições incidentes sobre honorários advocatícios pagos a Adilson Silva Machado por serviços prestados em processo trabalhista;
- Levantamento PIA � Pró-Labore Indireto anterior à GFIP - referente às contribuições incidentes sobre pró-labore indireto, compreendendo pagamentos com gastos pessoais dos sócios pagos pela empresa até dez/1998;
- Levantamento AND � Autônomos não declarados em GFIP - referente às contribuições incidentes sobre pagamentos a autônomos, não constantes de folha de pagamento, pela prestação de serviços à empresa tais como jardinagem, manutenção de máquinas, pedreiros, comissões de vendas.
DA CIÊNCIA DO LANÇAMENTO
O contribuinte foi cientificado do lançamento fiscal em 07/03/2007, apresentando impugnação.
A decisão de primeira instância administrativa fiscal foi pela procedência do lançamento fiscal.
DO RECURSO VOLUNTÁRIO
O contribuinte foi cientificado da decisão em 19/03/2008, inconformado interpôs recurso voluntário, alegando em síntese:
- o conhecimento do recurso voluntário;
- a decadência do lançamento fiscal no período de 03/1997 a 01/2002;
- há erro no critério de aplicação da multa de mora, juros de mora, taxa selic e correção monetária que inviabiliza todo o lançamento, tomando-o insubsistente e nulo. Os tributos foram declarados e não houve dolo em sonegar informações;
- desde a declaração de inconstitucionalidade das expressões "empresários e autônomos", contidas no inciso I, do artigo 22 da Lei 8.212/91, não estava o contribuinte obrigado ao pagamento da exação. Assim, a cobrança é inconstitucional, arbitrária e confiscatória;
- é inconstitucional a cobrança da exação sobre o pró-labore e a remuneração a autônomos, porque remunera trabalho do sócio no sentido mercantil da expressão e porque remunera aquele que desenvolve determinada atividade, eventual e esporadicamente à empresa, sem vinculo qualquer, isto é, em relação autônoma.
- por fim, requer a anulação do lançamento fiscal.

 Conselheiro Helton Carlos Praia de Lima, Relator
O Recurso Voluntário é tempestivo e preenche todos os requisitos de admissibilidade, razão pela qual, passo a analisá-lo.
DA DECADÊNCIA
Quanto à questão relativa à fluência do prazo decadencial, a mesma deve ser analisada.
O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento sumulado, Súmula Vinculante nº 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n º 8.212 de 1991, nestas palavras:
Súmula Vinculante nº 8 �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�.
Conforme previsto no art. 103-A da Constituição Federal a Súmula nº 8 vincula toda a Administração Pública, devendo este Colegiado aplicá-la.
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.
Uma vez não sendo mais possível a aplicação do art. 45 da Lei 8.212/1991, há que serem observadas as regras previstas no Código Tributário Nacional - CTN.
As contribuições previdenciárias são tributos lançados por homologação, assim devem, em regra, observar o disposto no art. 150, parágrafo 4o do CTN. Havendo, então o pagamento antecipado, observar-se-á a regra de extinção prevista no art. 156, inciso VII do CTN. Se não houver pagamento antecipado sobre a rubrica há que ser observado o disposto no art. 173, inciso I do CTN. Nessa hipótese, o crédito tributário será extinto em função do previsto no art. 156, inciso V do CTN. Caso tenha ocorrido dolo, fraude ou simulação não será observado o disposto no art. 150, parágrafo 4o do CTN, sendo aplicado necessariamente o disposto no art. 173, inciso I, independentemente de ter havido o pagamento antecipado.
O Superior Tribunal de Justiça - STJ, em acórdão exarado em Recurso Especial - REsp 761908 / SC, 2005/0101012-8, T1 - PRIMEIRA TURMA, relator Ministro LUIZ FUX (1122), publicação DJ 18/12/2006 p. 322, prevê a aplicação de regras distintas de contagem da decadência em um mesmo lançamento de contribuições previdenciárias, podendo ser aplicado as regras do art. 150, § 4º, e art. 173, I, do CTN. São os transcritos da decisão:
Processo RESP 200501010128RESP - RECURSO ESPECIAL - 761908 Relator(a) LUIZ FUX Sigla do órgão STJ Órgão julgador PRIMEIRA TURMA Fonte DJ DATA:18/12/2006 PG:00322 RET VOL.:00054 PG:00055.
Ementa TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. SEGURIDADE SOCIAL. PRAZO PARA CONSTITUIÇÃO DE SEUS CRÉDITOS.DECADÊNCIA.LEI 8.212/91 (ARTIGO 45). ARTIGOS 150, § 4º, E 173, I, DA CF/88. ACÓRDÃO ASSENTADO EM FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL. 1. (...). 11. In casu, a notificação de lançamento, lavrada em 31.10.2001 e com ciente em 05.11.2001, abrange duas situações: (1) diferenças decorrentes de créditos previdenciários recolhidos a menor (abril e novembro/1991, março a julho/1992; novembro e dezembro/1992; setembro a novembro/1993, janeiro/1994, março/1994 a janeiro/1998; e março e junho/1998); e (2) débitos decorrentes de integral inadimplemento de contribuições previdenciárias incidentes sobre pagamentos efetuados a autônomos (maio a novembro/1996; janeiro a julho/1997; setembro e dezembro/1997; e janeiro, março e dezembro/1998) e das contribuições destinadas ao SAT incidente sobre pagamentos de reclamações trabalhistas (maio/1993; abril/1994; e setembro a novembro/1995). 12. No primeiro caso, considerando-se a fluência do prazo decadencial a partir da ocorrência do fato gerador, encontram-se fulminados pela decadência os créditos anteriores a novembro/1996. 13. No que pertine à segunda situação elencada, em que não houve entrega de GFIP (Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social), nem confissão ou qualquer pagamento parcial, incide a regra do artigo 173, I, do CTN, contando-se o prazo decadencial qüinqüenal do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado. Desta sorte, encontram-se hígidos os créditos decorrentes de contribuições previdenciárias incidentes sobre pagamentos efetuados a autônomos e caducos os decorrentes das contribuições para o SAT. (nosso grifo)
Da análise da decisão citada depreende-se que no pagamento parcial por parte do contribuinte o prazo decadencial para o lançamento pelo Fisco de eventuais diferenças de tributos sujeitos ao lançamento por homologação é de cinco anos a contar do fato gerador (§ 4º do art. 150 do CTN). Se não houver pagamento antecipado, ou pagamento parcial, aplica-se o art. 173, I, do CTN, cujo prazo decadencial para a constituição do crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.
REGRA DO ART. 173, I DO CTN.
Não consta registro de recolhimento parcial para as competências constantes do lançamento (03/1997 a 06/2006), conforme Discriminativo Analítico de Débito � DAD, fls. 6/15 dos autos digitalizados, logo deve ser aplicado o disposto no art. 173, inciso I do CTN.
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;
Assim, encontram-se atingidos pela fluência do prazo decadencial os fatos geradores apurados pela fiscalização ocorridos para as competências 03/1997 a 11/2001. A contar de 01/01/2002 fluiria o prazo decadencial em 01/01/2007. O contribuinte foi cientificado do lançamento fiscal em 3/7/2007, fl. 2 dos autos digitalizados.
O lançamento fiscal se refere a contribuições devidas por contribuinte individuais e parte patronal relativas a honorários advocatícios pagos a Adilson Silva Machado por serviços prestados em processo trabalhista, a Pró-Labore indireto compreendendo pagamentos com gastos pessoais dos sócios pagos pela empresa até dez/1998, e pagamento a autônomos pela prestação de serviços de jardinagem, manutenção de máquinas, pedreiros, comissões de vendas.
A contribuição da empresa sobre a remuneração paga ao contribuinte individual encontra respaldo legal no art 1º da Lei Complementar nº 84/96 e art. 22, inciso III, da Lei 8.212/91, bem como, demais dispositivos constantes do relatório Fundamentos Legais do Débito � FLD anexo aos autos. São os termos das leis:
LC 84/96
Art. 1º Para a manutenção da Seguridade Social, ficam instituídas as seguintes contribuições sociais:
I- a cargo das empresas e pessoas jurídicas, inclusive cooperativas, no valor de quinze por cento do total das remunerações ou retribuições por elas pagas ou creditadas no decorrer do mês, pelos serviços que lhes prestem, sem vínculo empregatício, os segurados empresários, trabalhadores autônomos, avulsos e demais pessoas físicas; e 
II- a cargo das cooperativas de trabalho, no valor de quinze por cento do total das importâncias pagas, distribuídas ou creditadas a seus cooperados, a título de remuneração ou retribuição pelos serviços que prestem a pessoas jurídicas por intermédio delas.
Lei 8.212/91
Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de
III - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas ou creditadas a qualquer título, no decorrer do mês, aos segurados contribuintes individuais que lhe prestem serviços;(Incluído pela Lei nº 9.876, de 1999).
A alíquota de contribuição do segurado contribuinte individual encontra respaldo nos artigos art. 12, inciso V; art. 21; art. 28, inciso III, art. 30 inciso II e parágrafos 2o, 4o e 5o, da Lei n º8.212/91, bem como, as constante do relatório Fundamentos Legais do Débito � FLD anexo aos autos.
O contribuinte não questiona os valores lançados pela fiscalização constantes do Relatório de Lançamento � RL, fls. 22/28 dos autos digitalizados, contendo os valores apurados, suas discriminações, conta contábil, nomes e demais informações que serviram de base para o lançamento fiscal.
JUROS E TAXA SELIC
São devidas e legais a aplicação dos juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Receita Federal do Brasil, bem como, a aplicação da taxa SELIC, enunciadas nas súmulas 4o e 5o do CARF, in verbis:
Súmula CARF nº 4: A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.
Súmula CARF nº 5: São devidos juros de mora sobre o crédito tributário não integralmente pago no vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade, salvo quando existir depósito no montante integral.
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI TRIBUTÁRIA
A declaração de inconstitucionalidade de lei é prerrogativa outorgada pela Constituição Federal ao Poder Judiciário. A alegação de inconstitucionalidade formal de lei não pode ser objeto de conhecimento por parte do administrador público. Enquanto não for declarada inconstitucional pelo STF, ou examinado seu mérito no controle difuso (efeito entre as partes) ou revogada por outra lei federal, a referida lei estará em vigor e cabe à Administração Pública acatar suas disposições.
Assim, no âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade, nos termos do art. 26-A e parágrafo único, do Decreto n. 70.235/72, bem como, art. 62 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de recursos Fiscais - CARF, aprovado pela Portaria GMF 256, de 22 de junho de 2009. No mesmo sentido é o que discorre a Súmula n° 2 do CARF: 
Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
Não há ofensa ao princípio da capacidade contributiva previsto no artigo 145, § 1o, da Constituição Federal, pois efetuado lançamento fiscal na forma da lei não pode ser considerado confiscatório, pois este juízo de admissibilidade já foi feito pelo poder legislativo quando da sua aprovação. Cabe a autoridade administrativa aplicar as determinações legais e zelar pelo cumprimento da obrigação tributária, respeitando o princípio da legalidade. A lei em vigor, cuja invalidade ou inconstitucionalidade não foi declarada, deve ser cumprida pela administração pública por força do ato vinculado. Não é possível, no âmbito administrativo, afastar aplicação de legislação nos termos do art. 26-A do Decreto nº. 70.325/72, acrescentado pela MP nº 449/2008.
MULTA. RETROATIVIDADE BENIGNA.
As contribuições previdenciárias são tributos lançados por homologação nos termos do art. 150 do CTN. Corrobora com o entendimento o Superior Tribunal de Justiça - STJ, REsp 289181/MG.
A multa aplicada pela Lei 8.212/91, na redação introduzida pela Lei 11.941/2009, estabelece a distinção entre multa de mora (art. 35) e a multa de ofício (art. 35-A). Suas aplicações devem seguir formas distintas, aplicando-se para a multa de mora o art. 61 da Lei 9.430/96, e para a multa de ofício o art. 44 da Lei 9.430/96. Este entendimento, também, é corroborado pelo Superior Tribunal de Justiça � STJ no Processo - AGRESP 200601560547.
A multa de mora, art. 35 da Lei 8.212/91, deve ser aplicada para pagamento fora do prazo previsto na legislação e será calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento por dia de atraso limitada a 20% (vinte por cento), nos termos do art. 61 da Lei 9.430/96. 
A multa de ofício, art. 35-A da Lei 8.212/91, deve ser aplicada nos termos do art. 44 da Lei 9.430/96 (I - 75% 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 - 50%, exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal). O lançamento de ofício está previsto no art. 149 do CTN:
Outrossim, o Supremo Tribunal Federal � STF fixou entendimento no sentido de que as cominações impostas por meio de lançamento de ofício decorrem do fato de omissão na declaração e recolhimento intempestivos da contribuição, nos termos do Processo -RE-AgR 241087. O julgado é acompanhado pelo STJ, REsp 330519/RS, e Tribunais Federais - TRF-3ª Região, AC 94.03.010836-3/SP, e TRF-1ª Região, AC 1997.01.00.047531-2/DF; que compreendem que deve ser efetuado o lançamento de ofício quando constatada diferença a menor, ou inexistência de pagamento, ou irregularidades na declaração de tributos sujeitos a lançamento por homologação (omissão ou inexatidão). 
As alterações trazidas pela Lei 8.212/91 quanto à aplicação da multa devem ser observadas no caso objeto de análise, buscando o disposto nos artigos 106, inciso II, e 112, ambos do CTN, no sentido de se analisar e aplicar a norma que for mais benéfica ao contribuinte.
A análise será realizada pela comparação entre os valores das multas aplicadas por descumprimento de obrigação principal, conforme o art. 35 da Lei 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei 11.941, de 2009; por descumprimento de obrigações acessórias, conforme §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei 11.941, de 2009; e por multa de ofício calculada na forma do art. 35-A da Lei 8.212, de 1991, acrescido pela Lei 11.941, de 2009.
Ante ao exposto, por se tratar de valores não declarado em GFIP (omissão na declaração) e de diferenças não recolhidas na época própria (recolhimento intempestivo da contribuição), refere-se a lançamento de ofício. Assim, a multa a ser aplicada será a do art. 35-A da Lei 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei 11.941, de 2009, que deve ser comparada à multa do lançamento, prevalecendo a mais favorável ao contribuinte.
O crédito tributário encontra-se revestido das formalidades legais do art. 142 e § único, e arts. 97 e 114, todos do CTN, com período apurado, discriminação dos fatos geradores por intermédio do Relatório Fiscal - REFISC; com Discriminativo Analítico do Débito - DAD; as Instruções para o Contribuinte � IPC; os Fundamentos Legais do Débito � FLD; a identificação do contribuinte, identificação do Auditor Fiscal notificante; e demais informações constantes dos autos, consoante artigo 33 da Lei n° 8.212/91.
CONCLUSÃO
Pelo exposto, voto em dar provimento parcial ao recurso para reconhecer a decadência do lançamento para as competências 03/1997 a 11/2001 e aplicar a multa prevista no art. 35-A da Lei 8.212/1991, com a redação dada pela Lei 11.941/2009, que deve ser comparada à multa do lançamento fiscal, prevalecendo a mais favorável ao contribuinte.
(Assinado digitalmente)
Helton Carlos Praia de Lima
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Recurso Voluntário Provido em Parte. 

 
 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam  os  membros  do  Colegiado,  por  unanimidade  de  votos,  em  dar 
provimento  parcial  ao  recurso,  nos  termos  do  voto  do(a)  relator(a),  para  reconhecer  a 
decadência do lançamento para as competências 03/1997 a 11/2001 e aplicar a multa prevista 
no  art.  35­A  da  Lei  8.212/1991,  com  a  redação  dada  pela  Lei  11.941/2009,  que  deve  ser 
comparada à multa do lançamento fiscal, prevalecendo a mais favorável ao contribuinte. 

(Assinado digitalmente) 

Helton Carlos Praia de Lima – Presidente e Relator 

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Helton Carlos Praia de 
Lima, Oseas Coimbra Junior, Gustavo Vettorato, Natanael Vieira dos Santos, Amilcar Barca 
Teixeira Junior, Eduardo de Oliveira. 
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Relatório 

DO LANÇAMENTO 

Trata­se de crédito lançado contra o contribuinte acima identificado, relativo 
ao período de 03/1997 a 06/2006, compreendendo as contribuições patronais e contribuições 
descontadas dos  contribuintes  individuais,  conforme consta do  relatório  fiscal,  fls.  51/54 dos 
autos digitalizados. 

Os  segurados  contribuintes  individuais  empresários  e  autônomos  que 
receberam pagamentos não foram incluídos em folhas de pagamento da empresa, sendo lavrada 
infração 37.033.357­8, apurada com fundamento no artigo 33, §3°, da Lei 8.212/91 e com base 
nos registros contábeis da empresa, contendo os seguintes levantamentos: 

­  Levantamento  AAG  —  Autônomos  antes  da  GFIP  ­  referente  às 
contribuições  incidentes  sobre  honorários  advocatícios  pagos  a  Adilson  Silva Machado  por 
serviços prestados em processo trabalhista; 

­  Levantamento  PIA — Pró­Labore  Indireto  anterior  à GFIP  ­  referente  às 
contribuições  incidentes  sobre  pró­labore  indireto,  compreendendo  pagamentos  com  gastos 
pessoais dos sócios pagos pela empresa até dez/1998; 

­ Levantamento AND — Autônomos não declarados em GFIP ­ referente às 
contribuições  incidentes  sobre  pagamentos  a  autônomos,  não  constantes  de  folha  de 
pagamento,  pela  prestação  de  serviços  à  empresa  tais  como  jardinagem,  manutenção  de 
máquinas, pedreiros, comissões de vendas. 

DA CIÊNCIA DO LANÇAMENTO 

O  contribuinte  foi  cientificado  do  lançamento  fiscal  em  07/03/2007, 
apresentando impugnação. 

A decisão de primeira instância administrativa fiscal foi pela procedência do 
lançamento fiscal. 

DO RECURSO VOLUNTÁRIO 

O  contribuinte  foi  cientificado  da  decisão  em  19/03/2008,  inconformado 
interpôs recurso voluntário, alegando em síntese: 

­ o conhecimento do recurso voluntário; 

­ a decadência do lançamento fiscal no período de 03/1997 a 01/2002; 

­ há erro no critério de aplicação da multa de mora, juros de mora, taxa selic e 
correção  monetária  que  inviabiliza  todo  o  lançamento,  tomando­o  insubsistente  e  nulo.  Os 
tributos foram declarados e não houve dolo em sonegar informações; 
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­ desde a declaração de inconstitucionalidade das expressões "empresários e 
autônomos",  contidas  no  inciso  I,  do  artigo  22  da  Lei  8.212/91,  não  estava  o  contribuinte 
obrigado  ao  pagamento  da  exação.  Assim,  a  cobrança  é  inconstitucional,  arbitrária  e 
confiscatória; 

­ é inconstitucional a cobrança da exação sobre o pró­labore e a remuneração 
a autônomos, porque remunera trabalho do sócio no sentido mercantil da expressão e porque 
remunera aquele que desenvolve determinada atividade, eventual e esporadicamente à empresa, 
sem vinculo qualquer, isto é, em relação autônoma. 

­ por fim, requer a anulação do lançamento fiscal. 

 

Voto            

Conselheiro Helton Carlos Praia de Lima, Relator 

O  Recurso  Voluntário  é  tempestivo  e  preenche  todos  os  requisitos  de 
admissibilidade, razão pela qual, passo a analisá­lo. 

DA DECADÊNCIA 

Quanto à questão relativa à fluência do prazo decadencial, a mesma deve ser 
analisada. 

O  Supremo  Tribunal  Federal,  conforme  entendimento  sumulado,  Súmula 
Vinculante  nº  8,  no  julgamento  proferido  em  12  de  junho  de  2008,  reconheceu  a 
inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n º 8.212 de 1991, nestas palavras: 

Súmula  Vinculante  nº  8  “São  inconstitucionais  os  parágrafo 
único do artigo 5º do Decreto­lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da 
Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito 
tributário”. 

Conforme  previsto  no  art.  103­A  da  Constituição  Federal  a  Súmula  nº  8 
vincula toda a Administração Pública, devendo este Colegiado aplicá­la. 

Art.  103­A.  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. 

Uma vez não sendo mais possível a aplicação do art. 45 da Lei 8.212/1991, 
há que serem observadas as regras previstas no Código Tributário Nacional ­ CTN. 
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As  contribuições  previdenciárias  são  tributos  lançados  por  homologação, 
assim devem, em regra, observar o disposto no art. 150, parágrafo 4o do CTN. Havendo, então 
o pagamento antecipado, observar­se­á a regra de extinção prevista no art. 156, inciso VII do 
CTN. Se não houver pagamento antecipado sobre a rubrica há que ser observado o disposto no 
art.  173,  inciso  I  do  CTN.  Nessa  hipótese,  o  crédito  tributário  será  extinto  em  função  do 
previsto no art. 156, inciso V do CTN. Caso tenha ocorrido dolo, fraude ou simulação não será 
observado  o  disposto  no  art.  150,  parágrafo  4o  do  CTN,  sendo  aplicado  necessariamente  o 
disposto no art. 173, inciso I, independentemente de ter havido o pagamento antecipado. 

O  Superior  Tribunal  de  Justiça  ­  STJ,  em  acórdão  exarado  em  Recurso 
Especial  ­ REsp  761908  /  SC,  2005/0101012­8, T1  ­  PRIMEIRA TURMA,  relator Ministro 
LUIZ FUX (1122), publicação DJ 18/12/2006 p. 322, prevê a aplicação de regras distintas de 
contagem da decadência em um mesmo lançamento de contribuições previdenciárias, podendo 
ser aplicado as regras do art. 150, § 4º, e art. 173, I, do CTN. São os transcritos da decisão: 

Processo RESP  200501010128RESP  ­  RECURSO ESPECIAL  ­ 
761908  Relator(a)  LUIZ  FUX  Sigla  do  órgão  STJ  Órgão 
julgador  PRIMEIRA  TURMA  Fonte  DJ  DATA:18/12/2006 
PG:00322 RET VOL.:00054 PG:00055. 

Ementa  TRIBUTÁRIO.  CONTRIBUIÇÃO  PREVIDENCIÁRIA. 
TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. 
SEGURIDADE  SOCIAL.  PRAZO  PARA  CONSTITUIÇÃO  DE 
SEUS  CRÉDITOS.DECADÊNCIA.LEI  8.212/91  (ARTIGO  45). 
ARTIGOS  150,  §  4º,  E  173,  I,  DA  CF/88.  ACÓRDÃO 
ASSENTADO EM FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL. 1. (...). 
11. In casu, a notificação de lançamento, lavrada em 31.10.2001 
e  com  ciente  em  05.11.2001,  abrange  duas  situações:  (1) 
diferenças decorrentes de créditos previdenciários  recolhidos a 
menor (abril e novembro/1991, março a julho/1992; novembro e 
dezembro/1992;  setembro  a  novembro/1993,  janeiro/1994, 
março/1994 a janeiro/1998; e março e junho/1998); e (2) débitos 
decorrentes  de  integral  inadimplemento  de  contribuições 
previdenciárias  incidentes  sobre  pagamentos  efetuados  a 
autônomos  (maio  a  novembro/1996;  janeiro  a  julho/1997; 
setembro e dezembro/1997; e janeiro, março e dezembro/1998) e 
das contribuições destinadas ao SAT incidente sobre pagamentos 
de reclamações trabalhistas (maio/1993; abril/1994; e setembro 
a  novembro/1995).  12.  No  primeiro  caso,  considerando­se  a 
fluência  do  prazo  decadencial  a  partir  da  ocorrência  do  fato 
gerador,  encontram­se  fulminados  pela  decadência  os  créditos 
anteriores  a  novembro/1996.  13.  No  que  pertine  à  segunda 
situação elencada, em que não houve entrega de GFIP (Guia de 
Recolhimento  do  FGTS  e  Informações  à  Previdência  Social), 
nem confissão ou qualquer pagamento parcial, incide a regra do 
artigo  173,  I,  do  CTN,  contando­se  o  prazo  decadencial 
qüinqüenal do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que 
o lançamento poderia ter sido efetuado. Desta sorte, encontram­
se  hígidos  os  créditos  decorrentes  de  contribuições 
previdenciárias  incidentes  sobre  pagamentos  efetuados  a 
autônomos  e  caducos  os  decorrentes  das  contribuições  para  o 
SAT. (nosso grifo) 
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Da análise da decisão citada depreende­se que no pagamento parcial por parte 
do contribuinte o prazo decadencial para o  lançamento pelo Fisco de eventuais diferenças de 
tributos sujeitos ao lançamento por homologação é de cinco anos a contar do fato gerador (§ 4º 
do art. 150 do CTN). Se não houver pagamento antecipado, ou pagamento parcial, aplica­se o 
art.  173,  I,  do  CTN,  cujo  prazo  decadencial  para  a  constituição  do  crédito  tributário 
(lançamento  de  ofício)  conta­se  do  primeiro  dia  do  exercício  seguinte  àquele  em  que  o 
lançamento poderia ter sido efetuado. 

REGRA DO ART. 173, I DO CTN. 

Não consta registro de recolhimento parcial para as competências constantes 
do lançamento (03/1997 a 06/2006), conforme Discriminativo Analítico de Débito – DAD, fls. 
6/15 dos autos digitalizados, logo deve ser aplicado o disposto no art. 173, inciso I do CTN. 

Art.  173.  O  direito  de  a  Fazenda  Pública  constituir  o  crédito  tributário 
extingue­se após 5 (cinco) anos, contados: 

I ­ do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia 
ter sido efetuado; 

Assim,  encontram­se  atingidos  pela  fluência  do  prazo  decadencial  os  fatos 
geradores  apurados  pela  fiscalização  ocorridos  para  as  competências  03/1997  a  11/2001.  A 
contar  de  01/01/2002  fluiria  o  prazo  decadencial  em  01/01/2007.  O  contribuinte  foi 
cientificado do lançamento fiscal em 3/7/2007, fl. 2 dos autos digitalizados. 

O  lançamento  fiscal  se  refere  a  contribuições  devidas  por  contribuinte 
individuais e parte patronal relativas a honorários advocatícios pagos a Adilson Silva Machado 
por  serviços  prestados  em  processo  trabalhista,  a  Pró­Labore  indireto  compreendendo 
pagamentos com gastos pessoais dos sócios pagos pela empresa até dez/1998, e pagamento a 
autônomos  pela  prestação  de  serviços  de  jardinagem,  manutenção  de  máquinas,  pedreiros, 
comissões de vendas. 

A  contribuição  da  empresa  sobre  a  remuneração  paga  ao  contribuinte 
individual encontra respaldo legal no art 1º da Lei Complementar nº 84/96 e art. 22, inciso III, 
da Lei 8.212/91, bem como, demais dispositivos constantes do relatório Fundamentos Legais 
do Débito – FLD anexo aos autos. São os termos das leis: 

LC 84/96 

Art.  1º  Para  a  manutenção  da  Seguridade  Social,  ficam 
instituídas as seguintes contribuições sociais: 

I­  a  cargo  das  empresas  e  pessoas  jurídicas,  inclusive 
cooperativas,  no  valor  de  quinze  por  cento  do  total  das 
remunerações  ou  retribuições  por  elas  pagas  ou  creditadas  no 
decorrer  do mês,  pelos  serviços  que  lhes  prestem,  sem  vínculo 
empregatício,  os  segurados  empresários,  trabalhadores 
autônomos, avulsos e demais pessoas físicas; e  

II­ a cargo das cooperativas de trabalho, no valor de quinze por 
cento  do  total  das  importâncias  pagas,  distribuídas  ou 
creditadas  a  seus  cooperados,  a  título  de  remuneração  ou 
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retribuição  pelos  serviços  que  prestem  a  pessoas  jurídicas  por 
intermédio delas. 

Lei 8.212/91 

Art.  22.  A  contribuição  a  cargo  da  empresa,  destinada  à 
Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de 

III  ­  vinte  por  cento  sobre  o  total  das  remunerações  pagas  ou 
creditadas a qualquer título, no decorrer do mês, aos segurados 
contribuintes individuais que lhe prestem serviços;(Incluído pela 
Lei nº 9.876, de 1999). 

A  alíquota  de  contribuição  do  segurado  contribuinte  individual  encontra 
respaldo nos artigos art. 12, inciso V; art. 21; art. 28, inciso III, art. 30 inciso II e parágrafos 2o, 
4o e 5o, da Lei n º8.212/91, bem como, as constante do relatório Fundamentos Legais do Débito 
– FLD anexo aos autos. 

O contribuinte não questiona os valores lançados pela fiscalização constantes 
do  Relatório  de  Lançamento  –  RL,  fls.  22/28  dos  autos  digitalizados,  contendo  os  valores 
apurados,  suas discriminações,  conta  contábil,  nomes  e demais  informações que  serviram de 
base para o lançamento fiscal. 

JUROS E TAXA SELIC 

São devidas e legais a aplicação dos juros moratórios incidentes sobre débitos 
tributários  administrados  pela  Receita  Federal  do  Brasil,  bem  como,  a  aplicação  da  taxa 
SELIC, enunciadas nas súmulas 4o e 5o do CARF, in verbis: 

Súmula  CARF  nº  4:  A  partir  de  1º  de  abril  de  1995,  os  juros 
moratórios  incidentes  sobre  débitos  tributários  administrados 
pela  Secretaria  da  Receita  Federal  são  devidos,  no  período  de 
inadimplência,  à  taxa  referencial  do  Sistema  Especial  de 
Liquidação e Custódia ­ SELIC para títulos federais. 

Súmula CARF nº 5: São devidos  juros de mora sobre o crédito 
tributário  não  integralmente  pago  no  vencimento,  ainda  que 
suspensa  sua  exigibilidade,  salvo  quando  existir  depósito  no 
montante integral. 

INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI TRIBUTÁRIA 

A  declaração  de  inconstitucionalidade  de  lei  é  prerrogativa  outorgada  pela 
Constituição  Federal  ao  Poder  Judiciário. A  alegação  de  inconstitucionalidade  formal  de  lei 
não  pode  ser  objeto  de  conhecimento  por  parte  do  administrador  público.  Enquanto  não  for 
declarada inconstitucional pelo STF, ou examinado seu mérito no controle difuso (efeito entre 
as  partes)  ou  revogada  por  outra  lei  federal,  a  referida  lei  estará  em  vigor  e  cabe  à 
Administração Pública acatar suas disposições. 

Assim, no âmbito do processo administrativo fiscal,  fica vedado aos órgãos 
de  julgamento  afastar  a  aplicação ou deixar de observar  tratado,  acordo  internacional,  lei  ou 
decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade, nos termos do art. 26­A e parágrafo único, 
do Decreto n. 70.235/72, bem como, art. 62 do Regimento Interno do Conselho Administrativo 
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de  recursos Fiscais  ­ CARF,  aprovado pela Portaria GMF 256, de 22 de  junho de 2009. No 
mesmo sentido é o que discorre a Súmula n° 2 do CARF:  

Súmula  CARF  nº  2:  O  CARF  não  é  competente  para  se 
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária. 

Não há ofensa ao princípio da capacidade contributiva previsto no artigo 145, 
§  1o,  da Constituição  Federal,  pois  efetuado  lançamento  fiscal  na  forma  da  lei  não  pode  ser 
considerado confiscatório, pois este juízo de admissibilidade já foi feito pelo poder legislativo 
quando da sua aprovação. Cabe a autoridade administrativa aplicar as determinações  legais e 
zelar pelo cumprimento da obrigação tributária, respeitando o princípio da legalidade. A lei em 
vigor,  cuja  invalidade  ou  inconstitucionalidade  não  foi  declarada,  deve  ser  cumprida  pela 
administração pública por  força do  ato vinculado. Não  é possível,  no  âmbito  administrativo, 
afastar aplicação de legislação nos termos do art. 26­A do Decreto nº. 70.325/72, acrescentado 
pela MP nº 449/2008. 

MULTA. RETROATIVIDADE BENIGNA. 

As contribuições previdenciárias são tributos lançados por homologação nos 
termos do art. 150 do CTN. Corrobora com o entendimento o Superior Tribunal de Justiça  ­ 
STJ, REsp 289181/MG. 

A  multa  aplicada  pela  Lei  8.212/91,  na  redação  introduzida  pela  Lei 
11.941/2009, estabelece a distinção entre multa de mora (art. 35) e a multa de ofício (art. 35­
A). Suas aplicações devem seguir formas distintas, aplicando­se para a multa de mora o art. 61 
da Lei 9.430/96, e para a multa de ofício o art. 44 da Lei 9.430/96. Este entendimento, também, 
é corroborado pelo Superior Tribunal de Justiça – STJ no Processo ­ AGRESP 200601560547. 

A multa de mora, art. 35 da Lei 8.212/91, deve ser aplicada para pagamento 
fora do prazo previsto na legislação e será calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento 
por dia de atraso limitada a 20% (vinte por cento), nos termos do art. 61 da Lei 9.430/96.  

A multa de ofício, art. 35­A da Lei 8.212/91, deve ser aplicada nos termos do 
art. 44 da Lei 9.430/96 (I ­ 75% 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 ­ 50%, exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal). O lançamento de 
ofício está previsto no art. 149 do CTN: 

Outrossim, o Supremo Tribunal Federal – STF fixou entendimento no sentido 
de que as cominações impostas por meio de lançamento de ofício decorrem do fato de omissão 
na declaração e recolhimento intempestivos da contribuição, nos termos do Processo ­RE­AgR 
241087. O julgado é acompanhado pelo STJ, REsp 330519/RS, e Tribunais Federais ­ TRF­3ª 
Região,  AC  94.03.010836­3/SP,  e  TRF­1ª  Região,  AC  1997.01.00.047531­2/DF;  que 
compreendem  que  deve  ser  efetuado  o  lançamento  de  ofício  quando  constatada  diferença  a 
menor,  ou  inexistência de pagamento,  ou  irregularidades na declaração de  tributos  sujeitos  a 
lançamento por homologação (omissão ou inexatidão).  

As alterações trazidas pela Lei 8.212/91 quanto à aplicação da multa devem 
ser observadas no caso objeto de análise, buscando o disposto nos artigos 106, inciso II, e 112, 
ambos  do  CTN,  no  sentido  de  se  analisar  e  aplicar  a  norma  que  for  mais  benéfica  ao 
contribuinte. 
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A  análise  será  realizada  pela  comparação  entre  os  valores  das  multas 
aplicadas  por  descumprimento  de  obrigação  principal,  conforme  o  art.  35  da  Lei  8.212,  de 
1991,  em  sua  redação  anterior  à  dada  pela  Lei  11.941,  de  2009;  por  descumprimento  de 
obrigações acessórias, conforme §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei 8.212, de 1991, em sua redação 
anterior à dada pela Lei 11.941, de 2009; e por multa de ofício calculada na forma do art. 35­A 
da Lei 8.212, de 1991, acrescido pela Lei 11.941, de 2009. 

Ante ao exposto, por se tratar de valores não declarado em GFIP (omissão na 
declaração)  e  de  diferenças  não  recolhidas  na  época  própria  (recolhimento  intempestivo  da 
contribuição), refere­se a lançamento de ofício. Assim, a multa a ser aplicada será a do art. 35­
A  da  Lei  8.212,  de  1991,  com  a  redação  dada  pela  Lei  11.941,  de  2009,  que  deve  ser 
comparada à multa do lançamento, prevalecendo a mais favorável ao contribuinte. 

O crédito tributário encontra­se revestido das formalidades legais do art. 142 
e  §  único,  e  arts.  97  e  114,  todos  do  CTN,  com  período  apurado,  discriminação  dos  fatos 
geradores  por  intermédio  do  Relatório  Fiscal  ­  REFISC;  com  Discriminativo  Analítico  do 
Débito ­ DAD; as  Instruções para o Contribuinte –  IPC; os Fundamentos Legais do Débito – 
FLD;  a  identificação  do  contribuinte,  identificação  do  Auditor  Fiscal  notificante;  e  demais 
informações constantes dos autos, consoante artigo 33 da Lei n° 8.212/91. 

CONCLUSÃO 

Pelo exposto, voto em dar provimento parcial ao  recurso para  reconhecer a 
decadência do lançamento para as competências 03/1997 a 11/2001 e aplicar a multa prevista 
no  art.  35­A  da  Lei  8.212/1991,  com  a  redação  dada  pela  Lei  11.941/2009,  que  deve  ser 
comparada à multa do lançamento fiscal, prevalecendo a mais favorável ao contribuinte. 

(Assinado digitalmente) 

Helton Carlos Praia de Lima 
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