Processo n°

Recurso n’
Acoérdio n’
Sessio de
Matcria
Recorrente

Recorrida

S2-C4TI1
F1. 286

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SEGCAO DE JULGAMENTO

37071.002547/2007-09

145.775 Voluntario

2401-00.267 — 4* Camara / 1* Turma Ordinaria

8 de maio de 2009

CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA
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ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apurac@o: 01/02/2003 a 30/12/2003
CUSTEIO - CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA --

A empresa estd obrigada a recolher a contribuigdo devida sobre a
remuneragdo paga aos segurados empregados ¢ contribuintes individuais que
lhe prestam servigos.

COMPENSACAO

Constatada a compensagido de valores cfctuada indevidamente pela empresa
ou em desacordo com o permitido pela legislagdo previdencidria, serd
efetuada a glosa dos valores e constituido o crédito tributario por meio do
instrumento competente, sem prejuizo das penalidades cabiveis.

MULTA DE MORA
Diante da possibilidade da caracterizagio da mora, a autoridade

administrativa, com base no art. 35 da Lei n°® 8.212/1991, ndo pode excluir a
multa por atraso.

TAXA SELIC - APRECIACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI
NO AMBITO ADMINISTRATIVO - IMPOSSIBILIDADE

A utilizag8o da taxa dc juros SELIC encontra amparo legal no artigo 34 da
Lei 8.212/91.

O administrador ou servidor publico nfio pode deixar de aplicar uma lei
quando ainda ndo ha manifestacdo definitiva do STF a respeito de sua
inconstitucionalidade.

RECURSO VOLUNTARIO NEGADO.

Vistos, relatados e discutidos os presentes aulos.
Y
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ACORDAM os membros da 4* Cimara / 1* Turma Ordindria da Segunda
Seciio de Julgamento, por unanimidade de votos: 1) em rejeitar a preliminar de nulidade
suscitada; ¢ IT) no mérito, cm negar provimento a0 recurso

ELIAS SAMPAIO FREIRE - Presidente

/\\‘
S Ny ;3 C//(‘/\' e
BERNADETE DE OLIVEIRA BARROS — Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Elaine Cristina Monteiro e Silva
Vicira, Cleusa Vieira de Souza, Ana Maria Bandcira, Lourengo Ferreira do Prado, Rycardo

Henrique Magalhdes de Oliveira e Cristiane Leme Ferreira (Suplente). Ausente o Consclheiro
Rogério de Lellis Pinto.
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Relatério

Trata-se de crédito previdencidrio langado contra a empresa acima
identificada, referente a contribui¢des devidas 4 Seguridade Social, correspondente  a
contribui¢io dos segurados empregados, & da empresa, a destinada ao financiamento dos
beneficios decorrentes dos riscos ambientais do trabalho e aos terceiros.

Conforme Relatério Fiscal (fls. 76 a 80), o fato gerador da contribuigdo
previdenciaria langada ¢ a remuneragdo paga aos scgurados emprcgados ¢ contribuintes
individuais que prestaram servigos a empresa.

A autoridade notificante informa que o langamento se refere a débitos

devidos pela empresa ZIVI S/A CUTELARIA, que foi incorporada pela empresa notificada,
MUNDIAL S/A

Esclarece que compde a NFLD a contribuigfio dos segurados empregados, a
da empresa, SAT e terceiros, calculada sobre a folha de pagamento dos empregados, a
contribuigdo da empresa incidente sobre a remuneragdo dos contribuintes individuais
(empregadores), e a contribuigdo devida pelos contribuintes individuais a partir de 04/2003,
sendo que todos os fatos geradores ¢ salarios de contribuigio foram declarados em GFIP.

Relata que foi considerado saldrio' dc contribui¢do pcla fiscalizagfio os
valores pagos pela recorrente a seus empregados na rubrica Sal. Doenga e Sal. Seguro,
constantes das folhas de pagamento ¢ GFIPs, que correspondem a remuneragdo dos 15
primeiros dias de afastamento do trabalho por motivo de doenga ou acidente de trabalho.

A recorrente impugnou o débito via pega de fls. 125 a 165, ¢ a Secrctaria da
Receita Previdencidria, por meio da Decisfio-Notificagiio n® 19.422.4/0083/2005 (ls. 168 a
178), julgou o débito procedente. '

Inconformada com a dcciso, a notificada apresentou recurso tempestivo (fls.
182 a200), alegando, em apcrtada sintese, o que sc segue.

Inicialmente, opde-se a exigéneia do depdsito rccursal, argiiindo sua
inconstitucionalidade. '

Em preliminar, afirma que o langamento ¢ nulo sob o argumento de que,
quando da sua lavratura, encontrava-se com a exigibilidade suspensa, tendo em vista que o
CRPS atribuiu efeito suspensivo ao processo administrativo de compensagio de interesse da
empresa Zivi S/A, incorporada pela recorrente, cujos valores objeto do referido processo de
compensacdo sdo os mesmos cobrados por meio da presente NFLD.

Aduz quc, afora as normas gerais ¢ abstratas que proibem a cobranga de
débitos com exigibilidade suspensa, cxiste também norma individual e concreta quc determina
que os débitos das competéncias de 02/2003 a 08/2003 ndo poderiam ser cobrados, qual scja, o
Oficio 17/2* CAJ/CRPS, o que comprova que a NFLD cm questdio nasceu viciada, ji que

contraria a lei € a determinagio do CRPS. .
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Entende que, mesmo que a declaraglo de compensaciio requerida pela
empresa incorporada seja considerada ineficaz, o ato administrativo que langou o d¢bito fiscal

nasceu viciado, pois, quando da sua lavratura, a exigibilidade do crédito cobrado estava
suspensa.

No mérito, discorre sobrc a compensacio para concluir que o procedimento
adotado pela empresa encontra amparo na legislagio de regéncia, bem como na jurisprudéncia
de nossos tribunais, devendo ser rcconhecida e efetivada a compensagdo na forma pleiteada,

sob pena de configurar enriquecimento ilicito do Estado em detrimento ao patrimonio da
rccorrente.

Insurge-se contra a multa aplicada e a utilizagdo da Taxa Selic, ao argumento
de serem ilegais e inconstitucionais, tentando demonstrar que a multa aplicada fere o principio
da vedagio ao confisco, ¢ reiterando as razoes contidas ecm sua pega impugnatéria, requerendo
a cxclusio da Taxa Selic.

Em relagfio ao auxilio-doencga, traz o conceito de remuneraciio tratado na
CLT, c sustenta que os valores pagos aos segurados empregados a titulo dc auxilio doenga ndo
podem integrar a base de calculo das contribuigdes previdenciarias, pois foram concedidos em
observincia a legislagfo tributéria e trabalhista, conforme se extrai da jurisprudéncia transcrita
em sua defesa inaugural.

Em contra-razdes, as ls. 252/263, a SRP manteve a decisdo recorrida.

O processo foi encaminhado para julgamento no CRPS sem o depodsito
recursal, amparado por liminar cm Mandado de Seguranga ¢ a 4* CAJ, por meio do Decisorio
82/2007, converteu o julgamento em diligéneia para oportunizar o contribuinte a efetuar o
deposito recursal, tendo em vista sentenga judicial denegando a seguranga pleitcada e
cxtinguindo-se o feito.

. . e
E o relatorio.
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Voto
Conselheira Bernadete dec Oliveira Barros, Relatora

O recurso apresentado ¢ tempestivo € ndo ha dbice para o seu conhecimento.

Preliminarmente, verifica-se que a empresa tece um extenso arrazoado na
tentativa de demonstrar a nulidade da NFLD e a impossibilidade da cobranca de débitos com
exigibilidade suspensa.

Todavia, conforme informado pcla autoridade julgadora no item 21 do
contra-razdes (fl. 257), o processo referido pela recorrente ¢ que sc encontrava em tramite no
CRPS, para o qual foi concedido efeito suspensivo, foi julgado em 19/08/2004 pclo referido
Orgio de Julgamento, que, considerando improcedente a compensagio pleitcada, negou
provimento ao recurso da empresa.

Da mesma forma, ndo foi conhecido o pedido de revisdo de Acorddo
apresentado pela recorrente, como também foi indeferido o pedido de Uniformizagdo de
Jurisprudéncia.

Portanto, quando da lavratura da NFLD em tela, ja havia decisdo de ultima
instancia administrativa desfavordvel a cmpresa.

Assim, ndo procede a afirmagio de que “o ato administrativo que langou o
débito fiscal nasceu viciado”.

Ademais, mesmo que houvesse determinagiio do CRPS em vigor atribuindo
efcito suspensivo ao processo administrativo de compensagio de interesse da empresa
incorporada Zivi S/A, cumpre esclarecer que o cfeito suspensivo suspende apenas a
exigibilidade do crédito, ou seja, os alos executdrios de cobranga. A autoridade administrativa
ndo esta impedida de fiscalizar, langar ou julgar o crédito tributdrio, e nem deve ser suspenso o
trdmite do presente processo adminisirativo, pois a suspensdo referc-se & exigéncia do crédito e
ndo a possibilidade de a autoridade fiscal efetuar o langamento ou de as autoridades julgadoras
administrativas apreciarcm a delesa e o recurso no processo administrativo fiscal.

Dessa forma, por determinagio legal ¢ secndo o langamento um ato
administrativo vinculado, n3o poderia o agente notificante, constatada a ocorréncia do fato
gerador da contribuic@o previdenciaria e o ndo recolhimento das contribui¢des devidas, deixar
de constituir o crédito por meio da NFLD, como quer a recorrente.

Observa-se, no processo em discussdo, que a NFLD foi lavrada de acordo
com os dispositivos legais ¢ normativos quc disciplinam a matéria, tendo o agente notificante
demonstrado, dec forma clara e precisa, a ocorréncia do fato gerador da contribuigio
previdenciaria, fazendo constar, nos relatdrios que compdem a Notifica¢fo, os fundamentos
legais que amparam o procedimento adotado e as rubricas langadas.
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O Relatorio Fiscal traz todos os clementos que motivaram a lavratura da
NFLD ¢ o relatério Fundamentos Legais do Débito — FLD, encerra todos os dispositivos legais
que ddo suportc ao procedimento do langamento, separados por assunlo e periodo

correspondente, garantindo, dessa forma, o exercicio do contraditério ¢ ampla defesa a
notificada.

Pelos motivos acima expostos, rejeito a preliminar de nulidade argliida pcla
recorrente.

No mérito, a notificada ndio nega que tenha deixado de recolher as
contribui¢des devidas incidentes sobre a remuneracdo paga aos segurados empregados e
contribuintes individuais que lhe prestaram servigo no periodo de 02/2003 a 30/12/2003.

Ela apenas afirma quc possui crédito a ser compensado nas competéncias
objeto da NFLD c¢m discussdo e alega que efctuou compensagdo iributiria obedecendo as

determinagdes legais, constitucionais ¢ demais argumentos dc autoridade levantados na
impugnagio.

No entanto, as compensagdes que a empresa alega que foram feitas ndo
possuem amparo lcgal, como também nfo ha nenhuma decisdo definitiva a ampard-las.

O Cdédigo Tributario Nacional — CTN, em seu art. 170, remeteu 2 lei a fungéo
de estipular as condi¢Bes para que seja autorizada a compensagio de créditos liquidos e certos,
0 que, entendo, foi feito com muita propricdade pelo legislador ordindrio. De fato, a Lei
8.212/91, em seu art. 89, estipulou as condigdes em que podera haver a compensagio, ou scja:

Art.89.Somente  poderd  ser restituida ou compensada
contribuicdo para a Seguridade Social arrecadada pelo Instituto
Nacional do Seguro Social-INSS na hipotese de pagamento ou
recolhimento indevido
[

§ 1°Admitir-se-d apenas a restituicdo ou a compensagio de
contribui¢do a cargo da empresa, recolhida ao INSS, que, por
sua natureza, nio tenha sido transferida ao custo de bem ou
servigo oferecido & sociedade.

§2°Somente  poderd ser restiluido ou compensado, nas
contribuigbes arrecadadas pelo INSS, o valor decorrente das
parcelas referidas nas alineas “a”, “b” e “¢” do pardgrafo
unico do art. 11 desta Lei.

§ 3° Em qualgquer caso, a compensag¢do ndo poderd ser superior
a trinta por cenlo do valor a ser recolhido em cada
competéncia.na hipotese de pagamento ou recolhimento indevido

Assim, a compensagio dos créditos originarios de empréstimo compulsério
sobre energia clétrica, Obug"tg;ao da Eletrobras, nio se encontra nas hipoteses de compensagio
previstas no art. 89 da Lei n.® 8.212/91.

Ademais, 0 § 1° do art. 66 da Lei 8.383/91 assim determina:

Art. 66. Os casos de pagamento indevido ou a maior de tributos
e contribui¢des federais, inclusive previdencidrias, mesmo

(43|
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guando resultante de reforma, anulagdo, revogagdo ou rescisio
de decisio condenatdria, o contribuinte podera ecfetuar a
compensagio desse valor no recolhimento de importdncia
correspondente a periodos subsegiientes.

§ 1° A compensagdo s6 poderd ser efetuada entre tributos e
contribui¢bes da mesma espécie. (grifer).

E, como no presente caso ndo houve recothimento ou pagamento indevido de
contribui¢des previdencidrias, ndo ha que se falar em compensacio.

Portanto, a Fazenda Publica, conforme dizeres do CTN, apenas pode
compensar suas dividas e créditos quando a lei autorizar. E como o ato praticado pela
administragio publica é vinculado, o seu agente s6 pode agir em conformidade com o que a lei
determina. E a lei 8.212/91 ndo autoriza a compensagio rcalizada.

E como nio ha, até a presente data, qualquer deciséo judicial definitiva que aulorize
o requerente a proceder as referidas compensagdes, e como 0 administrador publico somente podera
fazer o que estiver cxpressamente autorizado em lei e nas demais espécies normativas, a
autoridade fiscal, ao constatar o nfdo recolhimento das contribui¢des devidas, lavrou
corretamente a presente NFLD, em observancia ao disposto no art. 37 da Lei 8212/91:

Art.37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de
contribui¢bes tratadas nmesta Lei, ou em caso de falta de
pagamento de beneficio reembolsado, a fiscalizagdo lavrard
notificagdo de débito, com discriminagdo clara e precisa dos
Jatos geradores, das contribui¢des devidas e dos periodos a que
se referem, conforme dispuser o regulamento.

Da mesma forma, estd cquivocado o entendimento da notificada de que a
“inovadora” Lei 10.637/2002 auloriza a compensagio por qualquer tributo ou contribui¢do

social apenas com a declaragdo de compensagdo, independentcmente da natureza ou
procedimento administrativo.

A Lei referida pela recorrente, posteriormente modificada pela Lei 11.051, de
2004, veio alterar o §. 12, art. 74, da Lei 9430/96, que ficou com a seguinte redagio:

Art. 74
(..)

§ 12. Serd considerada ndo declarada a compensa¢do nas
hipoteses: (Redagdo dada pela Lei n® 11.051, de 2004)

() |
Al - em que o crédito: (Incluido pela Lei n® 11.051, de 2004)
(..)

¢) refira-se a titulo publico; (Incluida pela Lei n® 11.051, de
2004)

()

r‘-,,_)
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¢) ndo se refira a tributos e contribui¢bes administrados pela
Secretaria da Receita Iederal - SRF

Portanto, a Lei € clara ao estabelecer que ndo serd declarada a compensagio
que ndo se refira a tributos ¢ contribui¢des administrados pela SRF.

Assiste razdo a notificada ao afirmar que nfio ha neccssidade de um
reconhiecimento prévio, em processo administrativo ou mesmo judicial, para que sc compense
o crédito tributdrio com créditos liquidos e certos, consoante o previsto na Lei 10.637/2002. De
fato, ao contrario da restituigdo, que consiste no procedimento administrativo mediante o qual
0 sujeito passivo solicita a0 INSS o ressarcimento de valores recolhidos indevidamente a

Previdéncia Social ou outras entidades e fundos, a compensac¢io independe dc qualquer
autorizacdo.

Porém, dcve-se observar que o cardter facultativo da compensagdo ndo
desobriga o contribuinte do cumprimento da legislagdo pertinente, no caso, o Codigo Tributario
Nacional e a Lei 8.212/91. Assim, se em uma a¢do fiscal ficar constatada a compensagio de
valores cm desacordo com o permitido pela legislagiio previdenciaria, serd efetuada a glosa dos
valores ¢ constituido o crédito tributario por meio do instrumento competente, sem prejuizo das
penalidades cabiveis.

Relativamente ao entendimento de que a cobranca dos acréscimos moratorios
a aplica¢do da taxa de juros SELIC sdo ilegais e inconstitucionais, ¢ oportuno observar que o
foro apropriado para questdes dessa natureza ndo ¢ o administrativo.

Tais exag¢des encontram amparo legal nos normativos listados no FLD —
Fundamento Legal do Débito e o Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, aprovado
pela Portaria MI n° 147/2007, veda aos Conselhos de Contribuintes afastar aplica¢do de lei ou
decreto sob fundamento de inconstitucionalidade, conforme disposto em scu art. 49.

Dessa forma, ndo ha que se falar em ilegalidade de tais ¢xagles, vez que a
sua cobranga possui amparo legal, como também € descabida a alegacio de
inconstitucionalidade de lei. Conforme nos ensina Hans Kelsen:

“ partindo da premissa unidade logica da ordem juridica, tenia
impor concorddncia aprioristica entre a lei e a Constituigdo, que
acabe por negar ndo apenas a possibilidade juridica da sangdo
da nulidade, mas da prépria nocdo de inconstitucionalidade
"lato sensur":

"4 afirmagdo de que uma lei valida é "contrdria a constitui¢do”
(anticonstitucional) é uma "contradictio in adejecto”, pois uina
lei somente pode ser vdlida com fundamento na Constitui¢do.
Quando se tem fundamento para aceitar a validade de uma lei, o
Sfundamento da sua validade tem de residir na Constitui¢do. De
uma lei invalida ndo se pode, porem, afirmar que ela é contraria
a Constitui¢do, pois uma lei invalida ndo é sequer uma lei,
porque ndo é juridicamente existente e, portanto, ndo é possivel
qualquer afirmagdo juridica sobre ela. Se a afirmagdo, corrente
na jurisprudéncia tradicional, de que uma lei é inconstitucional
ha de ter um sentido juridico possivel, ndo pode ser tomada ao
pé da letra. O seu significado apenas pode ser o de que a lei em
questio, de acordo com a Constituigdo, pode ser revogada ndo
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56 pelo processo usual, quer dizer, por uma outra lei, segundo o
principio lex posterior "derogat priori", mas também através de
um processo especial, previsto pela Constitui¢do.

Enquanto, porém, ndo for revogada, tem de ser considerada
valida, e, enquanto for vdlida, ndo pode ser inconstitucional”
(KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, 2. ed, trad. Jodo
Baptista Machado, Sdo Paulo, Martins Fontes, 1987, p287).

Esse também € o entendimento fixado pela Consultoria Juridica do Ministério
da Previdéncia Social, conforme Parccer/CJ n® 771/97:

8. Cumpre ressaltar que o guardido da Constituigdo Iederal é o
Supremo  Tribunal Federal, cabendo a ele declarar a
inconstitucionalidade de lei ordindria. Ora, essa assertiva ndo
quer dizer que a administragdo ndo tem o dever de propor ou
aplicar leis compativeis com a Constituicdo. Se o destinatario de
uma lei sentir que ela é inconstitucional o Pretorio Excelso é o
orgiio competente para tal declaragdo. Jd o administrador ou
servidor piiblico ndo pode se eximir de aplicar uma lei, porgue o
seu destinatirio entende ser inconstitucional, quando ndo ha
manifestagdo definitiva do STF a respeilo.

Ademais, o Conselho Pleno, no exercicio de sua competéncia, uniformizou a

jurisprudéncia administrativa sobre tais matérias, por meio dos Enunciados 02/2007 e 03/2007,
transcritos a seguir:

Enunciado n® 02:

O Segundo Conselho de Contribuintes ndo é competente para se
pronunciar sobre a  inconstitucionalidade de legislagcdo
tributaria.

Enunciado n® 03:

E cabivel a cobranga de juros de mora sobre os débitos para
com a Unido decorrentes de tributos e contribui¢des
administrados pela Secretaria da Receita Federal com base na
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia —
Selic para titulos federais.

Em relagdo ao conceito remuneracio da CLT trazido pela recorrente e
relativamente ao entendimento de que o valor referente ao auxilio-doenca pago pela recorrente
em favor de seus empregados nio integra o salario de contribuigiio por terem sido concedidos
em observancia a legislagfio tributiria e trabalhista, cumpre esclarecer que o conceito de

salario-de-contribui¢do ndo se confunde com o conceito de remuneragio retirado do Direito
Laboral.

Scgundo Wladimir Novaes Martinez (Comentarios & Lei Bésica da Previdéncia
Social), “O conceito previdencidrio de salario-de-contribui¢ao ndo tem de coincidir exatamente com a
definigdo trabalhista de remuneragdo ou, com mais razdio, com a descri¢do de saldrio. Para isso é
necessdario o tipo legal circunscrever o fato gerador, impondo suas condigées™.

A propria Constituicio Federal, preceitua, no § 4° do art. 201, renumerado
para o § 11, com a redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 20/98, o seguinte:
e

>
9
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§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo,
serdo incorporados ao saldrio para efeito de contribuigdo
previdenciaria e conseqgiientemente repercussido em beneficios,
nos casos e na \orma da lei. (grifei)

A Lei 8.212/91 consubstanciou o disposto na Constituigio Federal, ao
estabclecer: “Entende-se por salirio de contribuicdo: I - para o empregado e trabalhador avulso: a
remuneragdo auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos,
devidos ou creditados a qualquer titulo, durante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que
seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habiluais sob a forma de utilidades e os
adiantamenios decorrentes de regjuste salarial, quer pelos servigos efetivamente prestados, quer pelo
tempo a disposicdo do empregador ...”.

Dessa forma, o auxilio-doenga pago pela empresa durante os 15 primeiros
dias de afastamento do trabalho por motivo de doenga ou acidente de trabalho sc¢ enquadra no
conceito.legal de saldrio de contribui¢io.

Ademais, ¢ oportuno lembrar que, conforme art. 176 do CTN, “a isencdo,
ainda que prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que especifique as condiges e requisitos
exigidos para a sua concessdo... "

No presente caso, nido resta duvida que o auxilio-doenga pago pela recorrente
nos moldes constatado pela fiscalizagio ndo esta incluido nas hipdteses legais de isencio
previdenciaria, previstas no § 9°, art. 28, da Lei 8.212/91.

Nesse sentido e

Considerando tudo o mais que dos autos consta;

Voto por CONHECER DO RECURSO para, no mérito, NEGAR-LIE
PROVIMENTO

E como voto.

Sala das Sessdes, cm 8 de maio de 2009

aoned Ol ~
BERNADETE DE OLIVEIRA BARROS - Relatora
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