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PROPOSITURA DE ACAO JUDICIAL. ART. 38, PARAGRAFO UNICO
DA LEI 6.830/1980 E ART. 216, 3° DA LEI N° 8.213/1991.

A propositura de acdo judicial pelo contribuinte anteriormente ou
posteriormente a autuagdo, cujo objeto seja o mesmo da discussao
administrativa, acarreta na reniincia a instancia administrativa, conforme
determina o artigo 38, paragrafo Uinico da Lei 6.830/1980 e o art. 216, §3° da
Lein® 8.213/1991.

EXCLUSAO DOS CORRESPONSAVEIS. PREJUIZO AOS SOCIOS
GERENTES.
E flagrante o prejuizo aos socios gerentes com a sua inclusdo na relacdo de

corresponsaveis, independentemente da pratica de qualquer ato previsto no
art.135 do CTN.

MULTA MORATORIA. PENALIDADE MAIS BENEFICA.

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

Revogado o dispositivo e introduzida nova disciplina pela Lei 11.941/2009,
deve ser comparada a penalidade nesta prevista (art. 35 da Lei n® 8.212/1991
c/c o art. 61 da Lei n°® 9.430/1996), para que retroaja, caso seja mais benéfica
ao contribuinte (art. 106, II, “c” do CTN).

Nao h4d que se falar na aplicagdo do art. 35-A da Lei n° 8.212/1991
combinado com o art. 44, I da Lei n°® 9.430/1996, ja que estes disciplinam a
multa de oficio, penalidade inexistente na sistematica anterior a edicdo da MP
449/2008, somente sendo possivel a comparacdo com multas de mesma
natureza.
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JUROS DE MORA. TAXA SELIC. APLICACAO A COBRANCA DE
TRIBUTOS. Stmula do Segundo Conselho de Contribuintes diz que é cabivel a
cobranga de juros de mora sobre os débitos para com a Unido decorrentes de tributos
e contribuigdes administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com
hase na taxa referencial do Sistema Especial de Liquida¢do e Custddia -
SELIC para titulos federais.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 3* Camara / 1* Turma Ordindria da Segunda
Secdo de Julgamento, I) Por maioria de votos: a) em dar provimento ao recurso voluntario, nas
preliminares, para afastar a responsabilidade dos administradores da recorrente, nos termos do
voto do Relator. Vencido o Conselheiro Marcelo Oliveira que votou em dar provimento parcial
para deixar claro que o rol de co-responsaveis ¢ apenas uma relacdo indicativa de
representantes legais arrolados pelo Fisco, j4 que, posteriormente, podera servir de consulta
para a Procuradoria da Fazenda Nacional, nos termos do voto do(a) Relator(a); b) em manter a
aplicagdo da multa. Vencido o Conselheiro Mauro José Silva, que votou pelo afastamento da
multa; ¢) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa
prevista no Art. 61, da Lei n® 9.430/1996, se mais benéfica a Recorrente, nos termos do voto
do(a) Relator(a). Vencido o Conselheiro Marcelo Oliveira, que votou em manter a multa
aplicada; II) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas demais
alegacdes 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), Adriano Gonzales Silverio, Damiao Cordeiro de Moraes, Mauro Jose Silva e
Leonardo Henrique Pires Lopes..

Relatorio

Trata-se de Notificacdo Fiscal de Lancamento de Débito — NFLD da qual foi
intimada UNIAO NORTE DO PARANA S/C LTDA em 01/09/2004, referentes a apuragao e
constituicao do crédito relativo a contribuigdes devidas ao SESC - Servigo Social do Comércio,
exigivel e sem o correspondente recolhimento, sendo-lhe cobrado, para fins de regularizacao, o
montante de R$ 29.620,31 (vinte e nove mil, seiscentos e vinte reais € trina € um centavos).
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O fato gerador das contribui¢des refere-se a pagamento de remuneragdes a
segurados empregados. Todavia, em virtude de sua exigibilidade encontrar-se sub-judice
conforme acdo de Mandado de Seguranca n° 2000.70.01.003346-6 impetrada pela Recorrente,
decorreu a presente Notificacdo apartada das demais contribuicdes sociais devidas a
Seguridade Socia! e outras entidades e fundos, dada a discussao judicial acerca da exigibilidade
da contribuicao objeto do presente langamento.

Conforme o Relatorio Fiscal (fls. 41 e seguintes), o presente lancamento
refere-sc aos fatos geradores praticados pelo Instituto de Pesquisas Educacionais, Tecnologicas
» Cientificas - IPETEC, organizacao governamental sem fins lucrativos, em decorréncia da
reiniuneragdo paga a professores e ministrantes de cursos de pos-graduagdo administrados pela
Fecorrente.

Afirma o relatério que, embora a figurante no contrato de prestacao de
servigos educacionais seja o IPETEC, a esséncia da atividade, dada sua natureza conexa, ¢, na
verdade, da Recorrente, pois todas as atividades sdo realizadas sob conta e risco do nome
daquela. O IPETEC, portanto, ndo existiria por si s0. Destarte, dado o carater das atividades
desenvolvidas, a tributacao fruto dos fatos geradores praticados pelo IPETEC seria devida pela
Recorrente.

Conforme descreve o relato do Fisco, o IPETEC supostamente paga valores a
titulo de doagdio a outra entidade sem fins lucrativos, qual seja, a CENTRAL CIDADA, a qual
paga como bolsas de estudos aos professores e ministrantes, destinatarios finais das atividades
desenvolvidas pela Recorrente.

Inconformada, a ora Recorrente apresentou impugnacdo (fls. 136 e
seguintes), afirmando ndo dever qualquer tributo a Seguridade Social ou a terceiros, pugnando
pela total improcedéncia da Notificagio de Langamento de Débito — NFLD, tendo Orgio
Julgador de primeira instancia decidido pela improcedéncia do pleito formulado, conforme
ementa a seguir transcrita:

NOTIFICACAO. ISENCAO. REQUISITOS LEGAIS. ARTIGO 55 DA LEI
8.212/91: REMUNERACAO EXTRAFOLHA. SALARIO-
DECONTRIBUICAO. PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE DOS
FATOS. SESC. LEGALIDADE.TAXA SELIC. MULTA DE MORA.
LEGALIDADE.

Somente serad isenta das contribuig¢oes sociais previstas nos artigos 22 e 23
da Lei n. 0 8.212/91, a entidade que preencher cumulativamente todos os
requisitos estabelecidos nos incisos do artigo 55 da mesma lei. Ainda, a
isengdo deverad ser requerida junto ao Instituto Nacional do Seguro Social,
conforme expressamente previsto no § 10 do referido dispositivo legal. Com
base no Principio da Primazia da Realidade dos Fatos, ndo importa sob que
titulo determinado fato foi contabilizado, importando sim sua real
destinagdo. Portanto, o pagamento de saldrio, ainda que contabilizado como
outra rubrica, caracteriza-se como salario-de-contribui¢do. As empresas
prestadoras de servicos estdo incluidas dentre aquelas que devem recolher,
obrigatoriamente, contribui¢cdo para o SESC. A sociedade civil com fins
lucrativos, que se dedica a presta¢do de servigos em carater profissional,
que aufere lucros, tem indole empresarial e natureza comercial. Esta
assertiva. e corroborada pela moderna_classificacdo, contida no art. 966 da
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Lei n.0 10.406/2002 (Novo Cédigo Civil). E licita a utilizacdo da Taxa
referencial do Sistema Especial de Liquida¢do e de Custodia — SELIC, para
o cdlculo dos juros incidentes sobre as contribui¢des sociais e outras
importdncias arrecadadas pelo INSS.

Imexiste carater de confisco, se a multa decorre de previsdo legal e é fixada
nos parametros da legislagdo vigente a época da exagdo.

LANCAMENTO PROCEDENTE

Nao satisfeita com a decisdo proferida, a Recorrente interpés Recurso
/oluntério (2277 e seguintes), alegando em suma:

a) Nulidade da decisdo recorrida, em virtude da auséncia de instru¢do processual
adequada.

b) Regularidade dos repasses efetivados as organizagdes da sociedade civil de interesse
publico e a inexisténcia de impedimento dos Beneficiarios.

c) A ilegalidade dos critérios observados pelo INSS, quando da fixacdo do salario-de-
contribuicao.

d) A auséncia de fato juridico tributdvel necessario a lavratura de notificacdo fiscal de
langamento de débito.

e) A irregularidade na base de calculo da contribuiciao dos Segurados.
f) A imunidade da recorrente.

g) Inconstitucionalidade e ilegalidade da Exigéncia da contribuicdo ao SESC em relagdo a
Recorrente.

h) A incorreta aplicagdo de sancdo e juros de mora, a qual, conforme seu entendimento,
apresentaram, no caso concreto, carater confiscatorio;

1) A exigéncia de juros excessivos pela taxa SELIC e impossibilidade da aplicacdo
cumulativa desta e de outras taxas para fins de atualizacao de juros moratdrios;

J) A ilegitimidade das pessoas relacionadas como co-obrigadas;
k) A representacdo fiscal para fins penais.

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

A Secretaria da Receita Previdencidria apresentou Contrarrazoes.

E o relatério.
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Voto
Dos Pressupostos de Admissibilidade

Presentes os pressupostos de admissibilidade do presente recurso, passo ao
seu exame.

Da renuncia a via administrativa

Consta dos autos a impetracdo pela autuada de mandado de seguranga
destinado a questionar a exigibilidade do langamento relativo as contribuicdes devidas ao
SESC objeto do presente processo.

Verifica-se, assim, uma hipdtese de rentincia ao direito de recorrer na esfera
administrativa, a teor do disposto no art. 126, §3°, da Lei no 8.213/91 combinado com o art.
307 do Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto 3.048/99:

Art. 126. Das decisoes do Instituto Nacional do Seguro Social-INSS nos processos
de interesse dos beneficidarios e dos contribuintes da Seguridade Social caberd
recurso para o Conselho de Recursos da Previdéncia Social, conforme dispuser o
Regulamento.

()

$ 3° A propositura, pelo beneficiario ou contribuinte, de ag¢do que tenha por objeto
idéntico pedido sobre o qual versa o processo administrativo importa renuncia ao
direito de recorrer na esfera administrativa e desisténcia do recurso interposto.
(Incluido pela Lei n®9.711, de 20.11.98).

O art. 38, paragrafo tnico da Lei n°® 6.830/1980 traz dispositivo semelhante:

Art. 38 - A discussdo judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica soé ¢
admissivel em execug¢do, na forma desta Lei, salvo as hipoteses de mandado de
seguran¢a, a¢do de repeticdo do indébito ou agdo anulatoria do ato declarativo
da divida, esta precedida do deposito preparatorio do valor do débito,
monetariamente corrigido e acrescido dos juros e multa de mora e demais
encargos.

Pardgrafo Unico - A propositura, pelo contribuinte, da agdo prevista neste
artigo importa em renuncia ao poder de recorrer na esfera administrativa e
desisténcia do recurso acaso interposto.

O fundamento de tais dispositivos legais € evitar decisdes conflitantes entre o
orgdo administrativo e o judicial. O Principio da Tutela Jurisdicional Absoluta, previsto no
artigo 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal, veda que sejam afastadas da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Quem se sentir ameagado ou violado em seus direitos
pode recorrer ao judicidrio e este ndo pode eximir-se da apreciacdo e solugdo da matéria.

Tal entendimento, inclusive, ja foi sumulado por este Conselho de
Contribuintes, conforme dispde a Simula N° 1 do CARF, a seguir transcrita:

SUMULA N° 1 do CARF: Importa reniincia as instdncias administrativas a
propositura” pelo’*sujeito passivo de ag¢do judicial por qualquer modalidade
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processual, antes ou depois do langcamento de oficio, com o mesmo objeto do
processo administrativo, sendo cabivel apenas a aprecia¢do, pelo orgdo de
Jjulgamento administrativo, de matéria distinta da constante do processo judicial.

Sobrepondo-se suas decisdes as solugdes na esfera administrativa sobre a
mesma matéria., seria indcuo um julgamento por este colegiado que, apds a decisdo judicial,
observaria ¢ afastamento da solugdo proposta.

Assim, se a parte apresentou a matéria na sua defesa e recurso e também
ingressou com acdo judicial, deve ser reconhecida a renuncia ao contencioso administrativo,
que deve ficar limitada, evidentemente, a matéria que lhes forem idénticas.

No caso dos autos, a autuada impetrou mandado de seguranca para ver
reconhecido judicialmente a improcedéncia do langamento referente as contribuicdes devidas
ao SESC.

Diante disso, ndo ha razao para se conhecer do presente Recurso, dado o fato
de a Recorrente ja ter interposto acdo judicial discutindo a exigibilidade da contribui¢do objeto
do Auto de Infracao em face dela lavrado.

Da Exclusao dos Corresponsaveis

Quanto a solicitada exclusdao dos socios gerentes, cabe esclarecer que a
relagdo de corresponsdveis anexada aos autos pela Fiscalizagdo, no meu particular
entendimento, tem como escopo garantir a possibilidade de inclusao dos sdcios da empresa no
polo passivo da obrigacdo tributaria numa futura execu¢do fiscal, e ndo simplesmente listar
todas as pessoas fisicas e juridicas representantes legais do sujeito passivo que, eventualmente,
poderdo ser responsabilizadas na esfera judicial, na hipétese de futura inscrigdo do débito em
divida ativa.

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

No caso da pessoa juridica contribuinte, ela ¢ quase sempre a responsavel
pelas suas obrigacdes tributérias, pois ela, além de ser o sujeito da relagdo juridica tributaria,
tem também, na maioria das vezes, o dever legal de pagar o tributo.

Contudo, a lei prevé que, quando houver inadimplemento da pessoa juridica,
a responsabilidade pelo pagamento dos tributos pode ser transferida para seus diretores,
gerentes ou responsaveis, sob determinadas condigdes.

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

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

Fe 2,
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Il — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

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

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

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

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

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

Ressalte-se ainda, que mesmo depois da publicagao da Lei 11.941/09, que
revogou o art. 13 da Lei 8.620/93, que permitia a responsabilizacdo solidaria do corresponsavel
independentemente da pratica de qualquer fato previsto no art. 135 do CTN, o proprio STJ ja
sinaliza em recentes julgados, que muito embora tenha havido a revogagdo do dispositivo
acima mencionado, ainda assim constando o nome na CDA ¢ cabivel a sua inclusdao no polo
passivo da execugdo fiscal até que seja feita prova em contrario.

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

Da Exclusiao dos Corresponsaveis
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Quanto a solicitada exclusdo dos socios gerentes, cabe esclarecer que a
relagdo de corresponsaveis anexada aos autos pela Fiscalizagdio, no meu particular
entendimento, tem como escopo garantir a possibilidade de inclusdo dos socios da empresa no
polo passivo da obrigacdo tributaria numa futura execugdo fiscal, e ndo simplesmente listar
todas as pesscas fisicas e juridicas representantes legais do sujeito passivo que, eventualmente,
poderdo ser responsabilizadas na esfera judicial, na hipdtese de futura inscricdo do débito em
divida ativa.

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

No caso da pessoa juridica contribuinte, ela ¢ quase sempre a responsavel
pelas suas obrigagdes tributarias, pois ela, além de ser o sujeito da relagdo juridica tributaria,
tem também, na maioria das vezes, o dever legal de pagar o tributo.

Contudo, a lei prevé que, quando houver inadimplemento da pessoa juridica,
a responsabilidade pelo pagamento dos tributos pode ser transferida para seus diretores,
gerentes ou responsaveis, sob determinadas condigdes.

E o que determina o comando do artigo 135, inciso III, do Codigo Tributario
Nacional, verbis:

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

I-(.)

n—(.)

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

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

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

Sim, pois parte-se do pressuposto de que, como a CDA tem presuncao de
certeza e liquidez, estando o nome do socio administrador, do diretor ou do representante nela
incluido, presumir-se-a, da mesma forma, que houve uma apuracao de responsabilidade no
processo administrativo, que garantiu o direito de defesa do incluido.
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No entanto, no &mbito das execugdes fiscais de contribui¢des previdenciarias,
até a revogagao do art. 13, da Lei n. 8.620/93, o chamamento dos corresponsaveis ocorria de
imediato, independentemente de restarem infrutiferas as tentativas de localizagdo de bens da
propria empresa ou da prova da pratica de algum dos atos previstos no art. 135 do CTN.

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

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

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

Da multa aplicada

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

Além do pagamento do tributo ndo recolhido, a legislacao vigente a época da
ocorréncia dos fatos geradores previa a imposicdo ao contribuinte da penalidade
correspondente ao atraso no pagamento, conforme art. 35 da Lei n® 8.212/1991, que escalonava
a multa (I) de 4% a 20%, quando o valor devido ndo tivesse sido incluido em notificagdo fiscal
de langamento, (II) de 12% a 50% para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal,
e (IIT) de 30% a 100% nos casos em que o débito ja tivesse sido inscrito em divida ativa.

Como se depreende do caput do art. 35 referido (sobre as contribuigoes
sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser
relevada, nos seguintes termos...) a penalidade decorria do atraso no pagamento,
independentemente de o lancamento ter sido efetuado de oficio ou nao.

Em outras palavras, ndo existia na legislacdo anterior a multa de oficio,
aplicada em decorréncia do lancamento de oficio pela auditoria fiscal, mas apenas a multa de
mora, oriunda do atraso no recolhimento da contribui¢do. A puni¢do do art. 35 da referida lei
dirigia-se a demora no pagamento, sendo mais agravada/escalonada de acordo com o momento
em que fosse recolhida.
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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/200¢, 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:

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a
aplicagdo de penalidade a infra¢do dos dispositivos interpretados;

11 - 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 a¢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:

Art. 35 da Lei n° 8.212/1991 - Os débitos com a Unido decorrentes das
contribui¢oes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo unico do
art. 11 desta Lei, das contribui¢oes instituidas a titulo de substituicdo e das
contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e
fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislacdo, serdo acrescidos de
multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430, de 27
de dezembro de 1996.

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

$ 1° A multa de que trata este artigo sera calculada a partir do primeiro dia
subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do
tributo ou da contribuigdo 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 indaga¢io 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 legislacao.
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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 lancamento 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 langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas:

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

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

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

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha
sido apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa para a contribuig¢do
social sobre o lucro liquido, no ano-calenddrio correspondente, no caso de
pessoa juridica.

Pela nova sistematica aplicada as contribui¢des previdencidrias, o atraso no
seu recolhimento serd 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 sera de 75% (art. 44 da Lei n°
9.430/1996).

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

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

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

Contudo, nenhum destes dois entendimentos pode prevalecer.

Consoante ja afirmado acima, a multa prevista na redacao anterior do art. 35
da Tei n° 8.212/1991 destinava-se a punir a demora no pagamento do tributo, € ndo o
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pagamento em razao de agdo fiscal. O escalonamento existente era feito de acordo com a fase
do pagamento, isto ¢, quanto mais distante do vencimento do pagamento, maior o valor a ser
pago, ndo sendo punido, portanto, a ndo espontaneidade do langamento.

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

Por outro lado, ndo me parece correta a comparacdo da nova multa calculada
conforme o art. 35-A da Lei n® 8.212/1991 c/c o art. 44, 1 da Lei n® 9.430/1996 (multa de oficio
prevista em 75% do valor da contribui¢do devida) com o somatorio das multas previstas no art.
32, §4° 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 obrigagao principal quanto pelo da acessdria, unificando-as.

Nesses casos, concluindo-se pela aplicacdo da multa de oficio, por ser
supostamente a mais benéfica, os autos de infracdo lavrados pela omissao de fatos geradores
em GFIP teriam que ser anulados, j& que a penalidade do art. 44, I da Lei n® 9.430/1996 (multa
de oficio) estaria substituindo aquelas aplicadas em razao do descumprimento da obrigagdo
acessoria, o que nao vem sendo determinado pelo Fisco.

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

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

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

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

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

Diante de todo o exposto, ndo € correto comparar a multa de mora com a
multa de oficio. Esta terd aplicacdao apenas aos fatos geradores ocorridos ap6s o seu advento.
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Para fins de verificacdo de qual serd a multa aplicada no caso em comento,
deverdo ser cotejadas as penalidades da redagdo anterior e da atual do art. 35 da Lei n°
8.212/1991.

Dos Juros e Multa

Quanto a solicitada exclusdo dos juros e multa, salientamos que os mesmos
vém determinados pela legislagdao previdenciaria:

Nesse sentido, o art. 35 da Lei n ° 8.212/1991 dispde que a contribuigdo
social previdencidria esta sujeita & multa de mora, na hipdtese de recolhimento em atraso,
verbis:

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

()"

Nao possui natureza de confisco a exigéncia da multa moratéria, conforme
preve o art. 35 da Lei n © 8.212/1991. Nao recolhendo na época propria o contribuinte tem que
arcar com o 6nus de seu inadimplemento. Se ndo houvesse tal exigéncia haveria violagdo ao
principio da isonomia, pois o contribuinte que ndo recolhera no prazo fixado teria tratamento
similar aquele que cumprira em dia com suas obrigagdes fiscais.

Os juros estao disciplinados no artigo 34, da Lei n.° 8.212/91:

“Art. 34. As contribui¢des sociais e outras importancias
arrecadadas pelo INSS, incluidas ou nao em notificagdo fiscal de
lancamento, pagas com atraso, objeto ou ndo de parcelamento,
ficam sujeitas aos juros equivalentes a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquida¢do e de Custodia - SELIC, a que se
refere o art. 13 da Lei n° 9.065, de 20 de junho de 1995,
incidentes sobre o valor atualizado, e multa de mora, todos de
carater irrelevavel. (Restabelecido com redagdo alterada pela
MP n°1.571/97, reeditada até a conversdo na Lei n® 9.528/97. A
atualizagcdo monetaria foi extinta, para os fatos geradores
ocorridos a partir de 01/95, conforme a Lei n° 8.981/95. A multa
de mora esta disciplinada no art. 35 desta Lei)”

’ A proposito, convém mencionar que o Segundo Conselho de Contribuintes
aprovou a SUMULA N° 3, em 18 de setembro de 2007, nos seguintes termos:

“SUMULA N° 3 E cabivel a cobranca de juros de mora sobre os
debitos 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
Liquidagado e Custodia — Selic para titulos federais.”

Nesse contexto, correta a aplicacdo da taxa SELIC como juros de mora, com
fulcro no artigo 34, da Lei n° 8.212/91, e bem assim da multa moratéria, nos termos do artigo
35, do mesmo Diploma Legal.
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Quanto a atualizacdo monetaria, ressalto que foi extinta para os fatos
geradores ocorridos a partir de 01/1995, conforme a Lei n.° 8.981/95.

Assim, ¢ devida a contribui¢do levantada pelo fisco e, ndo sendo recolhida
até a data do vencimento, fica sujeita aos acréscimos legais na forma da legislacao de regéncia.

Da Conclusao

Ante o exposto, diante da sua renlincia a via administrativa, conheco EM
PAKTE do Recurso Voluntario do contribuinte, ¢ na parte conhecida, dou-lhe PARCIAL
PROVIMENTO apenas para determinar, conforme o caso, a aplicacdo, da penalidade mais
benetica, cotejando-se as redagdes anterior ¢ atual do art. 35 da Lei n°® 8.212/1991, e para que
s¢ja reconhecido o carater meramente indicativo da relacdo de corresponsdveis anexada aos
autos.

E como voto.

Sala das Sessdes, em 18 de janeiro de 2012

Leonardo Henrique Pires Lopes



