Processo n°

Reecnrso n®
Acordao n°
Sessao de
Matéria
Recorrente

Recorrida

S2-C3T1
Fl. 147

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO

35247.000382/2005-86

Voluntario
2301-002.944 — 3" Camara /1" Turma Ordinaria
11 de julho de 2012
Contribui¢ao do Segurado
MADEF S/A INDUSTRIA E COMERCIO
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

Periodo de apuragao: 01/12/2004 a 31/07/2005

NOTIFICACAO FISCAL DE LANCAMENTO DE DEBITO.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. DESCONTO EFETUADO NA
REMUNERACAO DOS SEGURADOS.

De acordo com o art. 30, I, “a” e “h”, da Lei n® 8.212/91, tem-se que a
empresa ¢ obrigada a recolher as contribui¢des dos segurados empregados e,
em seguida, repassd-las a Previdéncia Social, através de descontos nas
referidas remuneragoes.

CONSTITUCIONALIDADE DE DISPOSITIVOS LEGALIS.

Nao cabe a instdncia administrativa decidir questdes relativas a
constitucionalidade de dispositivos legais, competéncia exclusiva do Poder
Judiciario.

MULTA MORATORIA. PENALIDADE MAIS BENEFICA.

O ndo pagamento de contribuicao previdenciaria constituia, antes do advento
da Lein°® 11.941/2009, descumprimento de obrigacao tributdria 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.

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

Stimula do Segundo Conselho de Contribuintes diz que ¢ cabivel a cobranca
de juros de mora sobre os débitos para com a Unido decorrentes de tributos e
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 NOTIFICAÇÃO FISCAL DE LANÇAMENTO DE DÉBITO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. DESCONTO EFETUADO NA REMUNERAÇÃO DOS SEGURADOS.
 De acordo com o art. 30, I, �a� e �h�, da Lei nº 8.212/91, tem-se que a empresa é obrigada a recolher as contribuições dos segurados empregados e, em seguida, repassá-las à Previdência Social, através de descontos nas referidas remunerações. 
 CONSTITUCIONALIDADE DE DISPOSITIVOS LEGAIS. 
 Não cabe à instância administrativa decidir questões relativas à constitucionalidade de dispositivos legais, competência exclusiva do Poder Judiciário.
 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.
 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.
  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, até 11/2008, se mais benéfica à Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; II) Por unanimidade de votos: a) 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), Wilson Antonio de Souza Correa, Bernadete de Oliveira Barros, Damião Cordeiro de Moraes, Mauro Jose Silva e Leonardo Henrique Pires Lopes.
 
  Trata-se de NFLD lavrada em face de MADEF S/A INDÚSTRIA E COMÉRCIO,lavrada em 05/10/2005, no valor total de R$ 379.913,98 (trezentos e setenta e nove mil novecentos e treze reais e noventa e oito centavos), referente ao período de 12/2004 a 07/2005, decorrente do não recolhimento em época própria à Seguridade Social, da parte descontada dos segurados empregados, inclusive do décimo terceiro salário de 2004, tudo conforme o Relatório Fiscal às fls. 16/17. 

Informa ainda, o aludido relatório, que os documentos analisados para a elaboração do lançamento foram: as Folhas de Pagamento relativas ao período de 12/2004 a 07/2005, os Recibos de Pagamento de Salário dos Empregados, bem como GFIP.

A ora Recorrente apresentou impugnação tempestiva à Notificação, às fls. 35/64, junto com seus atos constitutivos e procuração.

A decisão recorrida julgou procedente o lançamento, cuja ementa assim dispôs:

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS

Período de apuração: 12/2004 a 07/2005

NFLD. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA DESCONTADA DA REMUNERAÇÃO DOS SEGURADOS EMPREGADOS. JUROS. MULTA. INCONSTITUCIONALIDADE.
A empresa é obrigada a arrecadar e repassar ao INSS a contribuição do segurado empregado, prevista no art. 20 da Lei nº 8.212/91, descontando-a da respectiva remuneração. Art. 30, Inciso I, alíneas �a� e �b�da Lei nº 8.212/91.
Às contribuições sociais em atraso aplica-se juros e multa de mora conforme o disposto nos artigos 34 e 35, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei 9.528/97.
Cabe exclusivamente ao Poder Judiciário o julgamento de ilegalidade e/ou inconstitucionalidade de lei na forma prevista pela CF, Título IV, Capítulo III.

Irresignada, interpôs a contribuinte o Recurso Voluntário sob exame, em que destacou novamente os argumentos apresentados na defesa:

Afirma ser inconstitucional a exigência da contribuição da empresa sobre a remuneração de empregados, por esta ter incidido apenas sobre um dado econômico � a folha de salários, no processo em tela, quando deveria levar em consideração também dois atributos valorativos, além da folha de salários, quais sejam, o faturamento e o lucro, conjuntamente, e de forma ponderada, de modo que a carga fiscal pudesse ser proporcionalmente distribuída, baseada no art. 195, I, da CF/88;

Alega que a Lei Complementar 84/96 e a Lei 9.876/99, ao instituírem nova fonte de custeio, a contribuição sobre as remunerações ou retribuições pagas ou creditadas, por serviços prestados sem vínculo de emprego, aos segurados empresários, trabalhadores autônomos, avulsos e demais pessoas físicas, esbarraram no limite previsto pela CF, de que não pode haver coincidência com fato gerador e base de cálculo de outros impostos e contribuições já previstos na Carta Magna;

Aduz que a alíquota do Salário-Educação foi fixada através de Decreto do poder Executivo, o que não se coaduna com o Sistema Constitucional de 1988, por ofender o princípio da estrita legalidade;

Reza que é improcedente a exigência da contribuição destinada ao INCRA, já que a contribuinte não possui vínculo com a atividade rural, nem com o fato gerador das contribuições previdenciárias rurais, tendo em vista que se trata de empresa urbana; 

Afirma que a pretensão de adimplemento de contribuição social genérica destinada a terceiros é afastada, por não estar obrigada a pagamento das exações indicadas na NFLD, visto que inexiste relação jurídico-tributária com os entes nominados no ato administrativo, por não vislumbrar qualquer interesse ou necessidade da obtenção oblíqua e indireta dos serviços e das atividades desenvolvidas pelo SEBRAE, SESC e SENAC, ausentando-se pressuposto fático autorizador da pretensão tributária;

Aduz que a multa aplicada foi estipulada além do que efetivamente seria devido, devendo, portanto, ser reduzida, incidindo apenas sobre eventuais diferenças;

Diz que a taxa SELIC nos débitos em atraso afronta as disposições do art. 146 da CF/88 e o art. 34 do ADCT e do CTN, vez que seu objetivo é remunerar o capital investido em títulos públicos, sendo vedado ao Fisco exigir ou aumentar tributo sem que lei o estabeleça.

Assim, vieram os autos a este Conselho de Contribuintes por meio de Recurso Voluntário.
Sem Contrarrazões.
É o relatório.


 Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator

Dos Pressupostos de Admissibilidade

Sendo o Recurso tempestivo, passo ao seu exame.

Do Mérito

Das contribuições incidentes sobre as remunerações pagas aos empregados, contribuintes individuais e destinadas a Terceiros

Trata-se de crédito lançado pela fiscalização contra a empresa MADEF S.A IND E COM relativo às contribuições previdenciárias descontadas dos segurados empregados e não recolhidas em época própria, no período compreendido pelas competências de 12/2004 a 07/2005, inclusive no décimo terceiro salário do exercício de 2004. 

Pois bem, é obrigação da empresa repassar a contribuição ora em discussão à Previdência Social, consoante se depreende da leitura do art. 30, inciso I, alíneas "a" e "b", da Lei n°8.212/91.

Em suas razões recursais, a Recorrente se contrapôs ao pagamento das contribuições da empresa incidentes sobre as remunerações pagas aos empregados e aos contribuintes individuais e também contra as contribuições destinadas às entidades e fundos denominados de "Terceiros" (INCRA, Salário Educação, SESI, SENAI, SEBRAE).

Ora, as referidas contribuições não são objeto da NFLD em epígrafe, porquanto a contribuição previdenciária devida não é a parte da empresa, mas sim do segurado, que sofreu a retenção, mas não foi feito o recolhimento correspondente.

Ademais, a obrigação legal existe e deve ser cumprida pela empresa, não sendo cabível qualquer alegação de inconstitucionalidade.

Isto porque este Conselho somente pode reconhecer a inconstitucionalidade de dispositivo legal quando estiver diante de uma das hipóteses previstas no art, 62, parágrafo único seu Regimento Interno, quais sejam:

I � que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal;
II � que fundamente crédito tributário objeto de:
a) dispensa legal de constituição ou de ato declaratório do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e 19 da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002;
b) súmula da Advocacia-Geral da União, na forma do art. 43 da Lei Complementar n° 73, de 1993; ou
c) parecer do Advogado-Geral da União aprovado pelo Presidente da República, na forma do art. 40 da Lei Complementar n° 73, de 1993

No caso dos autos, contudo, não ocorreu qualquer dessas hipóteses.

Cumpre esclarecer que a apreciação de matéria constitucional em tribunal administrativo exacerba sua competência originária que é a de órgão revisor dos atos praticados pela Administração, bem como invade competência atribuída especificamente ao Judiciário pela Constituição Federal. No Capítulo III do Título IV, notadamente no que trata do controle da constitucionalidade das normas, observa-se que o constituinte teve especial cuidado ao definir quem poderia exercer o controle constitucional das normas jurídicas. Decidiu que caberia exclusivamente ao Poder Judiciário exercê-la, especialmente ao Supremo Tribunal Federal.

Permitir que órgãos colegiados administrativos reconhecessem a constitucionalidade de normas jurídicas seria infringir o disposto na própria Constituição Federal, padecendo, portanto, a decisão que assim o fizer, ela própria, de vício de constitucionalidade, já que invadiu competência exclusiva de outro Poder.

O professor Hugo de Brito Machado in �Mandado de Segurança em Matéria Tributária�, Ed. Revista dos Tribunais, páginas 302/303, assim concluiu:

�A conclusão mais consentânea com o sistema jurídico brasileiro vigente, portanto, há de ser no sentido de que a autoridade administrativa não pode deixar de aplicar uma lei por considerá-la inconstitucional, ou mais exatamente, a de que a autoridade administrativa não tem competência para decidir se uma lei é, ou não é inconstitucional.�

Ademais, como da decisão administrativa não cabe recurso obrigatório ao Poder Judiciário, em se permitindo a declaração de inconstitucionalidade de lei pelos órgãos administrativos judicantes, as decisões que assim a proferissem não estariam sujeitas ao crivo do Supremo Tribunal Federal que é a quem compete, em grau de definitividade, a guarda da Constituição. Poder-se-ia, nestes casos, ter a absurda hipótese de o tribunal administrativo declarar determinada norma inconstitucional e o Judiciário, em manifestação do seu órgão máximo, pronunciar-se em sentido inverso.

Por essa razão é que através de seu Regimento Interno e Súmula, os Conselhos de Contribuintes se auto-impuseram com regra proibitiva nesse sentido:

Portaria MF n° 147, de 25/06/2007 (que aprovou o Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes):
Art. 49. No julgamento de recurso voluntário ou de ofício, fica vedado aos Conselhos de Contribuintes afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
Súmula 02 do Segundo Conselho de Contribuintes, publicada no DOU de 26/09/2007:
�O Segundo Conselho de Contribuintes não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de legislação tributária�

Deste modo, deve ser mantido o lançamento realizado.


Da cobrança de multa 

Com relação ao argumento da Recorrente de que a multa aplicada é excessiva, este não deve prosperar, posto que o art. 35, da Lei nº 8.212/91, determina quais os termos de sua aplicação, não cabendo relevação, conforme se depreende da leitura deste dispositivo:

Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos:

II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação;
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação;
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS;
d) cinquenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Divida Ativa;

§ 4.° Na hipótese de as contribuições terem sido declaradas no documento a que se refere o inciso IV do art. 32, ou quando se tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos será reduzida em cinquenta por cento. 

Não se pode olvidar, contudo, que 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 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 Conclusão

Ante o exposto, conheço do Recurso Voluntário para DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, apenas 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.

É como voto.
Sala das Sessões, em 11 de julho de 2012
Leonardo Henrique Pires Lopes
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contribui¢cdes administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com
base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacao e Custodia - Selic
para titulos federais.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 3* Camara / 1* Turma Ordindria da Segunda
Sceao ae 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, até 11/2008, se
mais benéfica a Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencidos os Conselheiros
Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; II)
Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas demais alega¢des da
Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a).

Marcelo Oliveira - Presidente

Leonardo Henrique Pires Lopes — Relator

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros Marcelo Oliveira
(Presidente), Wilson Antonio de Souza Correa, Bernadete de Oliveira Barros, Damido Cordeiro
de Moraes, Mauro Jose Silva e Leonardo Henrique Pires Lopes.

Relatorio

Trata-se de NFLD lavrada em face de MADEF S/A INDUSTRIA E
COMERCIO,lavrada em 05/10/2005, no valor total de R$ 379.913,98 (trezentos e setenta e
nove mil novecentos e treze reais e noventa e oito centavos), referente ao periodo de 12/2004 a
07/2005, decorrente do ndo recolhimento em época propria a Seguridade Social, da parte
descontada dos segurados empregados, inclusive do décimo terceiro salario de 2004, tudo
conforme o Relatorio Fiscal as fls. 16/17.

Informa ainda, o aludido relatorio, que os documentos analisados para a

elaboragcdo do langamento foram: as Folhas de Pagamento relativas ao periodo de 12/2004 a
07/2005, os Recibos de Pagamento de Salario dos Empregados, bem como GFIP.

A ora Recorrente apresentou impugnagdo tempestiva a Notificagdo, as fls.
35/64, junto com seus atos constitutivos e procuragao.

A decisdo recorrida julgou procedente o lancamento, cuja ementa assim
dispos:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
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Periodo de apuragao: 12/2004 a 07/2005

NFLD. CONTRIBUICAO  PREVIDENCIARIA DESCONTADA DA
REMUNERACAO DOS SEGURADOS EMPREGADOS. JUROS. MULTA.
INCONSTITUCIONALIDADE.

A empresa é obrigada a arrecadar e repassar ao INSS a contribui¢do do
segurado empregado, prevista no art. 20 da Lei n° 8.212/91, descontando-a
da respectiva remuneragdo. Art. 30, Inciso I, alineas “a” e “b”da Lei n°
8.212/91.

As contribui¢ées sociais em atraso aplica-se juros e multa de mora conforme
o disposto nos artigos 34 e 35, da Lei n° 8.212/91, na redacgdo dada pela Lei
9.528/97.

Cabe exclusivamente ao Poder Judiciario o julgamento de ilegalidade e/ou

inconstitucionalidade de lei na forma prevista pela CF, Titulo 1V, Capitulo
111

Irresignada, interpds a contribuinte o Recurso Voluntédrio sob exame, em que destacou
novamente os argumentos apresentados na defesa:

1)

2)

3)

4)

5)

Afirma ser inconstitucional a exigéncia da contribui¢do da empresa sobre a
remuneragdo de empregados, por esta ter incidido apenas sobre um dado econdmico
— a folha de salarios, no processo em tela, quando deveria levar em consideragao
também dois atributos valorativos, além da folha de salarios, quais sejam, o
faturamento e o lucro, conjuntamente, e de forma ponderada, de modo que a carga
fiscal pudesse ser proporcionalmente distribuida, baseada no art. 195, I, da CF/88;

Alega que a Lei Complementar 84/96 e a Lei 9.876/99, ao instituirem nova fonte de
custeio, a contribui¢do sobre as remuneracdes ou retribuigdes pagas ou creditadas,
por servicos prestados sem vinculo de emprego, aos segurados empresarios,
trabalhadores autonomos, avulsos e demais pessoas fisicas, esbarraram no limite
previsto pela CF, de que ndo pode haver coincidéncia com fato gerador e base de
calculo de outros impostos e contribui¢des ja previstos na Carta Magna;

Aduz que a aliquota do Salario-Educagdo foi fixada através de Decreto do poder
Executivo, o que ndo se coaduna com o Sistema Constitucional de 1988, por
ofender o principio da estrita legalidade;

Reza que ¢ improcedente a exigéncia da contribuigao destinada ao INCRA, ja que a
contribuinte ndo possui vinculo com a atividade rural, nem com o fato gerador das
contribuigdes previdencidrias rurais, tendo em vista que se trata de empresa urbana;

Afirma que a pretensao de adimplemento de contribui¢do social genérica destinada
a terceiros ¢ afastada, por ndo estar obrigada a pagamento das exacdes indicadas na
NFLD, visto que inexiste relagdo juridico-tributaria com os entes nominados no ato
administrativo, por nao vislumbrar qualquer interesse ou necessidade da obtenc¢do

3
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obliqua e indireta dos servigos e das atividades desenvolvidas pelo SEBRAE, SESC
e SENAC, ausentando-se pressuposto fatico autorizador da pretensao tributaria;

6) Aduz que a multa aplicada foi estipulada além do que efetivamente seria devido,
devendo, portanto, ser reduzida, incidindo apenas sobre eventuais diferencas;

7) Diz que a taxa SELIC nos débitos em atraso afronta as disposi¢des do art. 146 da
CF/88 e o art. 34 do ADCT e do CTN, vez que seu objetivo ¢ remunerar o capital
investido em titulos publicos, sendo vedado ao Fisco exigir ou aumentar tributo sem
que lei o estabeleca.

Assim, vieram os autos a este Conselho de Contribuintes por meio de
Recurso Voluntario.

Sem Contrarrazoes.

E o relatério.

Voto

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

Do Mérito

Das contribuicdes incidentes sobre as remuneracées pagas aos
empregados, contribuintes individuais e destinadas a Terceiros

Trata-se de crédito langado pela fiscalizagdo contra a empresa MADEF S.A
IND E COM relativo as contribui¢des previdenciarias descontadas dos segurados empregados
e ndo recolhidas em época propria, no periodo compreendido pelas competéncias de 12/2004 a
07/2005, inclusive no décimo terceiro salario do exercicio de 2004.

Pois bem, ¢ obrigagdo da empresa repassar a contribui¢cdo ora em discussao a
Previdéncia Social, consoante se depreende da leitura do art. 30, inciso I, alineas "a" e "b", da
Lei n°8.212/91.

Em suas razdes recursais, a Recorrente se contrapds ao pagamento das
contribuicdes da empresa incidentes sobre as remuneragdes pagas aos empregados e aos
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contribuintes individuais e também contra as contribui¢des destinadas as entidades e fundos
denominados de "Terceiros" (INCRA, Salario Educacao, SESI, SENAI, SEBRAE).

Ora, as referidas contribui¢des ndo sdao objeto da NFLD em epigrafe,
porquanto a comniribuicdo previdencidria devida ndo ¢ a parte da empresa, mas sim do segurado,
que sofreu a retcngdo, mas nao foi feito o recolhimento correspondente.

Ademais, a obrigacdo legal existe e deve ser cumprida pela empresa, nao
seido cabivel qualquer alegagao de inconstitucionalidade.

Isto porque este Conselho somente pode reconhecer a inconstitucionalidade
de dispositivo legal quando estiver diante de uma das hipoteses previstas no art, 62, paragrafo
unico seu Regimento Interno, quais sejam:

I — que j& tenha sido declarado inconstitucional por decisdo plenaria
definitiva do Supremo Tribunal Federal;
II — que fundamente crédito tributario objeto de:
a) dispensa legal de constitui¢do ou de ato declaratério do Procurador-
Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 ¢ 19 da Lei n° 10.522,
de 19 de julho de 2002;
b) sumula da Advocacia-Geral da Unido, na forma do art. 43 da Lei
Complementar n° 73, de 1993; ou
c) parecer do Advogado-Geral da Unido aprovado pelo Presidente da
Republica, na forma do art. 40 da Lei Complementar n°® 73, de 1993

No caso dos autos, contudo, ndo ocorreu qualquer dessas hipdteses.

Cumpre esclarecer que a apreciagdo de matéria constitucional em tribunal
administrativo exacerba sua competéncia originaria que ¢ a de 6rgdo revisor dos atos
praticados pela Administracdo, bem como invade competéncia atribuida especificamente ao
Judiciario pela Constituicdo Federal. No Capitulo III do Titulo IV, notadamente no que trata do
controle da constitucionalidade das normas, observa-se que o constituinte teve especial cuidado
ao definir quem poderia exercer o controle constitucional das normas juridicas. Decidiu que
caberia exclusivamente ao Poder Judicidrio exercé-la, especialmente ao Supremo Tribunal
Federal.

Permitir que oOrgdos colegiados administrativos reconhecessem a
constitucionalidade de normas juridicas seria infringir o disposto na propria Constitui¢ao
Federal, padecendo, portanto, a decisdo que assim o fizer, ela propria, de vicio de
constitucionalidade, ja que invadiu competéncia exclusiva de outro Poder.

O professor Hugo de Brito Machado in “Mandado de Seguranca em Matéria
Tributaria”, Ed. Revista dos Tribunais, paginas 302/303, assim concluiu:

“A conclusdo mais consentanea com o sistema juridico brasileiro vigente, portanto,
ha de ser no sentido de que a autoridade administrativa ndo pode deixar de aplicar
uma lei por considerd-la inconstitucional, ou mais exatamente, a de que a
autoridade administrativa ndo tem competéncia para decidir se uma lei é, ou ndo é
inconstitucional.”
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Ademais, como da decisdo administrativa ndo cabe recurso obrigatdrio ao
Poder Judiciario, em se permitindo a declaragao de inconstitucionalidade de lei pelos 6rgaos
administrativos judicantes, as decisdes que assim a proferissem ndo estariam sujeitas ao crivo
do Supremo Tribunal Federal que ¢ a quem compete, em grau de definitividade, a guarda da
Constituicdo. Poder-se-ia, nestes casos, ter a absurda hipotese de o tribunal administrativo
declarar determinada norma inconstitucional e o Judiciario, em manifestacio do seu orgao
maximeo, pronurciar-se em sentido inverso.

Por essa razdo ¢ que através de seu Regimento Interno e Stmula, os
“onse'hos de Contribuintes se auto-impuseram com regra proibitiva nesse sentido:

Portaria MF n° 147, de 25/06/2007 (que aprovou o Regimento Interno dos
Conselhos de Contribuintes):

Art. 49. No julgamento de recurso voluntario ou de oficio, fica vedado aos
Conselhos de Contribuintes afastar a aplica¢do ou deixar de observar tratado,
acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
Sumula 02 do Segundo Conselho de Contribuintes, publicada no DOU de
26/09/2007:

“0O Segundo Conselho de Contribuintes ndo é competente para se pronunciar sobre
a inconstitucionalidade de legislagdo tributaria”

Deste modo, deve ser mantido o lancamento realizado.

Da cobranc¢a de multa

Com relagdo ao argumento da Recorrente de que a multa aplicada ¢
excessiva, este ndo deve prosperar, posto que o art. 35, da Lei n°® 8.212/91, determina quais os
termos de sua aplicacdo, ndo cabendo relevagdo, conforme se depreende da leitura deste
dispositivo:

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

Il - para pagamento de créditos incluidos em notifica¢do fiscal de
lancamento:

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

b) trinta por cento, apds o décimo quinto dia do recebimento da notificagdo,
¢) quarenta por cento, apos apresentagdo de recurso desde que antecedido
de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciéncia da decisdo do
Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS;

d) cinquenta por cento, apds o décimo quinto dia da ciéncia da decisdo do
Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS, enquanto ndo inscrito
em Divida Ativa;

$ 4.° Na hipotese de as contribuigoes terem sido declaradas no documento a
que se refere o inciso IV do art. 32, ou quando se tratar de empregador
doméstico, ou de.empresa ou segurado dispensados de apresentar o citado
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documento, a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos serd
reduzida em cinquenta por cento.

Nao se pode olvidar, contudo, que a autuagdo em comento refere-se ao
descumprimento pelo contribuinte da sua obrigagdo tributaria principal, consistente no dever de
recolher a contribuicao previdencidria dentro do prazo previsto em lei.

Além do pagamento do tributo ndo recolhido, a legislagao vigente a época da
ocoiténeia dos fatos geradores previa a imposicdo ao contribuinte da penalidade
orrespondente 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 legislacao posterior
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:

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

I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infracio;

b) quando deixe de trata-lo como contrdario 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 prdtica.

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:
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Art. 35 da Lei n® 8.212/1991 - Os débitos com a Unido decorrentes das
contribuicoes 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 legislacdo, serdo acrescidos de
multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430, de 27
de dezembro de 1996.

Art. 61 da Lei n® 9.430/1996 - Os débitos para com a Unido, decorrentes de
tributos e contribuicoes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1°de janeiro de 1997, ndo pagos
nos prazos previstos na legislagcdo especifica, serdo acrescidos de multa de
mora, calculada a taxa de trinta e trés centésimos por cento, por dia de
atraso.

$ 1° A multa de que trata este artigo serd calculada a partir do primeiro dia
subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do
tributo ou da contribuicdo até o dia em que ocorrer o seu pagamento.

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

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

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

Art. 35-A. Nos casos de langcamento de oficio relativos as contribui¢oes
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 langcamento 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.
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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 duvida quanto a aplicacdo da penalidade em relagdo aos
fatos geradores ocorridos apos o advento da MP n°® 449/2008. Contudo, diante da inovagao em
se aplicar também a multa de oficio as contribui¢des previdencidrias, surge a divida de com
jue norma sera cotejada a antiga redagdo do art. 35 da Lei n® 8.212/1991 para se verificar a
exisiencia da penalidade mais benéfica nos moldes do art. 106, 11, “c” do CTN.

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

Ocorre que alguns doutrinadores defendem que a multa de mora teria sido
substituida pela multa de oficio, ou ainda que esta 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.

Também ndo seria possivel se falar em substituicdo 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
autuacdo do Fisco, a outra vincula-se a acgdo fiscal.

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

Em primeiro lugar, esse entendimento somente teria coeréncia, o que nao
significa legitimidade, caso se entendesse que a multa de oficio substituiu as penalidades tanto
pelo descumprimento da obrigagdo principal quanto pelo da acessoria, unificando-as.

Nesses casos, concluindo-se pela aplicagdo da multa de oficio, por ser
supostamente a mais benéfica, os autos de infra¢do lavrados pela omissdo de fatos geradores
em GFIP teriam que ser anulados, ja que a penalidade do art. 44, I da Lei n® 9.430/1996 (multa
de oficio) estaria substituindo aquelas aplicadas em razdo do descumprimento da obrigagdo
acessoria, o que nao vem sendo determinado pelo Fisco.
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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 edigao
de duas normas em momentos temporais distintos prescrevendo a mesma conduta, porém com
sangdes diversas.

Assim, somente caberia a aplicacdo 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°
149/2008.

A anterior multa de mora somente pode ser comparada com penalidades que
tenha a mesma ratio, qual seja, o atraso no pagamento das contribuicdes.

Revogado o art. 35 da Lei n® 8.212/1991, cabe entdo a comparacdo da
penalidade aplicada anteriormente com aquela da nova redagao do mesmo art. 35, ja transcrita
acima, que remete ao art. 61 da Lei n® 9.430/1996.

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

Diante de todo o exposto, ndo € correto comparar a multa de mora com a
multa de oficio. Esta terd aplicacdo apenas aos fatos geradores ocorridos ap6s o seu advento.

Para fins de verificagdo 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
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 cobranca da Taxa SELIC

Entendo ser possivel e correta a aplicabilidade da Taxa SELIC nos casos de
atraso no pagamento de importancias devidas ao INSS, haja vista sua previsdo 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 contribuicoes e demais
importdncias 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 Liquidagdo e de
Custodia-SELIC nos meses intermediarios;

¢) - um por cento no.mes.do pagamento,
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Além do mais, ressalto que recentemente o Segundo Conselho aprovou a
Stmula n® 03 que assim dispos 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 instdncia administrativa ndo possui competéncia legal para se
manifestar sobre questdes em que se presume a colisdo da legislacdo de regéncia com a
Constituicao Federal, atribuicdo reservada, no direito patrio, ao Poder Judiciario (Constitui¢ao
Federal, art. 102, I, “a” e III, “b”, art. 103, § 2°; Emenda Constitucional n® 3/93; Cédigo de
Processo Civil -, arts. 480 a 482).

Da Conclusao

Ante o exposto, conhego do Recurso Voluntario para DAR-LHE PARCIAL
PROVIMENTO, apenas para que seja aplicada aos fatos geradores ocorridos 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 benéfica para o contribuinte.

E como voto.
Sala das Sessdes, em 11 de julho de 2012

Leonardo Henrique Pires Lopes



