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S2­C3T1  MINISTÉRIO DA FAZENDA 
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS 
SEGUNDA SEÇÃO DE JULGAMENTO 

 

Processo nº  10120.006445/2010­71 

Recurso nº  999.999   Voluntário 

Acórdão nº  2301­004.199  –  3ª Câmara / 1ª Turma Ordinária  
Sessão de  04 de novembro de 2014 

Matéria  CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. 

Recorrente  EXPRESSO SÃO LUIZ LTDA. 

Recorrida  FAZENDA NACIONAL 

 

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
Período de apuração: 01/03/2008 a 31/03/2010 

VÍCIO  FORMAL.  AUSÊNCIA  DE.  HORA  DE  LAVRATURA, 
INEXISTÊNCIA DE NULIDADE. 

Vício  formal no  ato  administrativo de  lançamento ocorre na omissão ou na 
observância  incompleta  ou  irregular  de  formalidades  indispensáveis  à 
existência  ou  seriedade  do  ato.  A  ausência  de  hora  de  lavratura  não  se 
constitui  em  formalidade  indispensável  ao  lançamento,  sendo  suprida  pela 
ciência posterior do sujeito passivo. A não configuração de prejuízo à defesa 
corrobora a falta de motivação para a declaração de nulidade. 

DESCRIÇÃO  DO  FATO.  MENÇÃO  AO  DISPOSITIVO  LEGAL 
INFRINGIDO. INEXISTÊNCIA DE NULIDADE 

Demonstrado que houve a correta descrição do fato, bem como a menção ao 
dispositivo  legal  infringido,  não  há  que  se  falar  em  nulidade  do  auto  de 
infração. 

NORMAS  GERAIS.  OBRIGAÇÃO  PRINCIPAL.  CONTRIBUIÇÃO 
PREVIDENCIÁRIA.  MULTAS.  PRINCÍPIO  DA  RETROATIVIDADE 
BENÉFICA.  ATO  NÃO  DEFINITIVAMENTE  JULGADO.  NATUREZA 
JURÍDICA. PENALIDADE. IDENTIDADE. 

Conforme determinação do Código Tributário Nacional (CTN), a  lei aplica­
se  a  ato  ou  fato  pretérito,  tratando­se  de  ato  não  definitivamente  julgado, 
quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao 
tempo da sua prática. 

No  caso,  para  aplicação  da  regra  expressa  no  CTN,  deve­se  comparar  as 
penalidades sofridas, a(s) antiga(s) em comparação com a(s) determinada(s) 
pela nova legislação. 
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  10120.006445/2010-71 999.999 2301-004.199 SEGUNDA SEÇÃO DE JULGAMENTO Voluntário Acórdão 3ª Câmara / 1ª Turma Ordinária 04/11/2014 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. EXPRESSO SÃO LUIZ LTDA. FAZENDA NACIONAL Recurso Voluntário Negado Crédito Tributário Mantido CARF Bernadete de Oliveira Barros  2.0.1 23010041992014CARF2301ACC  Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
 Período de apuração: 01/03/2008 a 31/03/2010
 VÍCIO FORMAL. AUSÊNCIA DE. HORA DE LAVRATURA, INEXISTÊNCIA DE NULIDADE.
 Vício formal no ato administrativo de lançamento ocorre na omissão ou na observância incompleta ou irregular de formalidades indispensáveis à existência ou seriedade do ato. A ausência de hora de lavratura não se constitui em formalidade indispensável ao lançamento, sendo suprida pela ciência posterior do sujeito passivo. A não configuração de prejuízo à defesa corrobora a falta de motivação para a declaração de nulidade.
 DESCRIÇÃO DO FATO. MENÇÃO AO DISPOSITIVO LEGAL INFRINGIDO. INEXISTÊNCIA DE NULIDADE
 Demonstrado que houve a correta descrição do fato, bem como a menção ao dispositivo legal infringido, não há que se falar em nulidade do auto de infração.
 NORMAS GERAIS. OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. MULTAS. PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENÉFICA. ATO NÃO DEFINITIVAMENTE JULGADO. NATUREZA JURÍDICA. PENALIDADE. IDENTIDADE.
 Conforme determinação do Código Tributário Nacional (CTN), a lei aplica-se a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato não definitivamente julgado, quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
 No caso, para aplicação da regra expressa no CTN, deve-se comparar as penalidades sofridas, a(s) antiga(s) em comparação com a(s) determinada(s) pela nova legislação.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, : I) Por voto de qualidade: a) em manter a multa aplicada, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Adriano Gonzáles Silvério. Natanael Vieira dos Santos e Manoel Coelho Arruda Júnior, que votaram em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente. II) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento aos demais argumentos da recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Redator: Marcelo Oliveira. 
 
 Marcelo Oliveira � Presidente e Redator
 
 Adriano Gonzales Silvério - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: MARCELO OLIVEIRA (Presidente), ADRIANO GONZALES SILVERIO, DANIEL MELO MENDES BEZERRA, CLEBERSON ALEX FRIESS, NATANAEL VIEIRA DOS SANTOS, MANOEL COELHO ARRUDA JUNIOR
 
 
  
Trata-se de Auto de Infração nº 37.293.082-4, o qual exige contribuições previdenciárias devidas pela efetiva utilização de trabalhadores segurados no desenvolvimento de atividades da sociedade, no período de março de 2008 a março de 2010, apurados em auditoria.
Devidamente intimado, o sujeito passivo apresentou impugnação, alegando a nulidade do Auto de Infração, uma vez que não teria sido apontada a infração, dispositivo legal infringido e o racional da graduação da multa. Dessa forma, solicitou a decretação de nulidade do Auto de Infração ou a aplicação de multa mais benéfica.
A DRJ de Brasília manteve a autuação e a empresa apresentou recurso voluntário repisando os argumentos suscitados na impugnação.
É o Relatório.

 Conselheiro Adriano Gonzales Silvério
Inicialmente, a recorrente alega nulidade do auto de infração em virtude da ausência de horário da lavratura do Auto de Infração. Contudo, consonante jurisprudência desse tribunal, a hora de lavratura não é formalidade indispensável ao lançamento, sendo suprida pela ciência posterior, mormente nos casos em que não há qualquer prejuízo à defesa, como no caso concreto:
 �VÍCIO FORMAL. AUSÊNCIA DE HORA DE LAVRATURA, INEXISTÊNCIA DE NULIDADE. Vício formal no ato administrativo de lançamento ocorre na omissão ou na observância incompleta ou irregular de formalidades indispensáveis à existência ou seriedade do ato. A ausência de hora de lavratura não se constitui em formalidade indispensável ao lançamento, sendo suprida pela ciência posterior do sujeito passivo. A não configuração de prejuízo à defesa corrobora a falta de motivação para a declaração de nulidade.� (CARF, 2ª Seção, 1ª Turma da 3ª Câmara, Acórdão nº 2301-01.492)
No que se refere à ausência de descrição da infração, à ausência de menção ao dispositivo legal infringido e os critérios adotados para graduação da multa, verifica-se que tais elementos encontram-se plenamente atendidos no presente caso, especialmente no FLD � Fundamentos Legais do Débito (fls. 34/35), RL � Relatório de Lançamentos (fls. 36/51) e Relatório Fiscal (fls. 65/69), bem como anexos detalhados com as remunerações por trabalhador. Desse modo, não há nulidade.
Contudo, no tocante à aplicação da penalidade, segundo as novas disposições legais, , a multa de mora que antes respeitava a gradação prevista na redação original do artigo 35, da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, passou a ser prevista no caput desse mesmo artigo, mas agora limitada a 20% (vinte por cento), uma vez que submetida às disposições do artigo 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Incabível a comparação da multa prevista no artigo 35-A da Lei nº 8.212/91, já que este dispositivo veicula multa de ofício, a qual não existia na legislação previdenciária à época do lançamento e, de acordo com o artigo 106 do Código Tributário Nacional deve ser verificado o fato punido. 
Ora se o fato �atraso� aqui apurado era punido com multa moratória, consequentemente, com a alteração da ordem jurídica, só pode lhe ser aplicada, se for o caso, a novel multa moratória, prevista no caput do artigo 35 acima citado. 
Incide na espécie a retroatividade prevista na alínea �c�, do inciso II, do artigo 106, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional, devendo a multa lançada na presente autuação ser calculada nos termos do artigo 35 caput da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, se mais benéfica ao contribuinte.
Pelo exposto, voto no sentido de DAR PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO, para que a multa lançada na presente autuação seja calculada nos termos do artigo 35, caput da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, se mais benéfica ao recorrente.

Adriano Gonzales Silvério - Relator
 Conselheiro Marcelo Oliveira, Redator Designado
Com todo respeito ao nobre relator, divirjo de sua conclusão quanto à multa, acompanhando suas conclusões nas demais questões.
Em casos como esse � em que a legislação foi alterada, com novos cálculos e forma de aplicação de penalidades � o Código Tributário Nacional (CTN), determina que a legislação deve retroagir.
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
...
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
...
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
Portanto, pela determinação do CTN, acima, a administração pública deve verificar, nos lançamentos não definitivamente julgados, se a penalidade determinada na nova legislação é menos severa que a prevista na lei vigente no momento do lançamento.
Para tanto, devemos comparar as penalidades aplicadas antes da alteração legislativa com a imposta atualmente.
A Lei 8.212/1991 trazia a seguinte redação quando tratava de multas:
Lei 8.212/1991:
 Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento:
 a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 b) quatorze por cento, no mês seguinte; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 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; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 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; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa:
 a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 § 1º Na hipótese de parcelamento ou reparcelamento, incidirá um acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos. (Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
 § 2º Se houver pagamento antecipado à vista, no todo ou em parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no parágrafo anterior não incidirá sobre a multa correspondente à parte do pagamento que se efetuar.(Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
 § 3º O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor de parcelamento ou do reparcelamento somente poderá ser utilizado para quitação de parcelas na ordem inversa do vencimento, sem prejuízo da que for devida no mês de competência em curso e sobre a qual incidirá sempre o acréscimo a que se refere o § 1º deste artigo.(Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
 § 4o 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 cinqüenta por cento. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). (Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
Com a edição da Medida Provisória 449/2008 ocorreram mudanças na legislação que trata sobre multas, com o surgimento de dois artigos:
Lei 8.212/1991:
Art. 35. 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. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
...
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.
Lei 9.430/1996:
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;
Ocorre que o nobre relator não comparou as penalidades, antigas e novas, quando os mesmos fatos jurídicos forem verificados pelo Fisco (falta de pagamento ou recolhimento, falta de declaração e declaração inexata).
O relator comparou, para a aplicação do Art. 106 do CTN, penalidade de multa aplicada em lançamento de ofício, com penalidade aplicada quando o sujeito passivo está em mora, sem a existência do lançamento de ofício, e decide, espontaneamente, realizar o pagamento.
Para tanto, na defesa dessa tese, há o argumento que a antiga redação utilizava o termo multa de mora.
Lei 8.212/1991:
 Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento:
...
 II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
Esclarecemos aqui que a multa de lançamento de ofício, como decorre do próprio termo, pressupõe a atividade da autoridade administrativa que, diante da constatação de descumprimento da lei, pelo contribuinte, apura a infração e lhe aplica as cominações legais.
Em direito tributário, cuida-se da obrigação principal e da obrigação acessória, consoante art. 113 do CTN.
A obrigação principal é obrigação de dar. De entregar dinheiro ao Estado por ter ocorrido o fato gerador do pagamento de tributo ou de penalidade pecuniária.
A obrigação acessória é obrigação de fazer ou obrigação de não fazer. A legislação tributária estabelece para o contribuinte certas obrigações de fazer alguma coisa (escriturar livros, emitir documentos fiscais etc.): são as prestações positivas de que fala o §2º do art. 113 do CTN. Exige também, em certas situações, que o contribuinte se abstenha de produzir determinados atos (causar embaraço à fiscalização, por exemplo): são as prestações negativas, mencionadas neste mesmo dispositivo legal.
O descumprimento de obrigação principal gera para o Fisco o direito de constituir o crédito tributário correspondente, mediante lançamento de ofício. É também fato gerador da cominação de penalidade pecuniária, leia-se multa, sanção decorrente de tal descumprimento.
O descumprimento de obrigação acessória gera para o Fisco o direito de aplicar multa, igualmente por meio de lançamento de ofício. Na locução do §3º do art. 113 do CTN, este descumprimento de obrigação acessória, isto é, de obrigação de fazer ou não fazer, converte-a em obrigação principal, ou seja, obrigação de dar.
Já a multa de mora não pressupõe a atividade da autoridade administrativa, não têm caráter punitivo e a sua finalidade primordial é desestimular o cumprimento da obrigação fora de prazo. Ela é devida quando o contribuinte estiver recolhendo espontaneamente um débito vencido.
Portanto, para a correta aplicação do Art. 106 do CTN, que trata de retroatividade benigna, o Relator deveria verificar as penalidades que o sujeito passivo sofreu na legislação anterior (créditos incluídos em autuações por descumprimento de obrigação acessória, nos casos de falta de declaração e/ou apresentação de declaração inexata, e por descumprimento de obrigação principal, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento), com as penalidades determinadas atualmente pelo Art. 35-A da Lei 8.212/1991 (créditos incluídos em autuações por descumprimento de obrigação acessória, nos casos de falta de declaração e/ou apresentação de declaração inexata, e por descumprimento de obrigação principal, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento).
Conseqüentemente, divirjo do relator e voto pela negativa de provimento do recurso nesta questão, para a manutenção da multa aplicada, pois o cálculo que irá definir se a legislação atual irá retroagir, ou não, como ocorre de ofício pela autoridade executora do acórdão, só deve ocorrer no momento da execução do julgado, conforme determinado pela legislação atual.
CONCLUSÃO:
Em razão do exposto, acompanho o relator em seu voto, exceto quanto à questão da multa, em que nego provimento ao recurso do sujeito passivo, nos termos do voto.
 (assinado digitalmente)
Marcelo Oliveira
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam os membros do colegiado, : I) Por voto de qualidade: a) em manter 
a multa aplicada, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Adriano Gonzáles 
Silvério.  Natanael  Vieira  dos  Santos  e Manoel  Coelho  Arruda  Júnior,  que  votaram  em  dar 
provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, 
da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente. II) Por unanimidade de votos: a) em negar 
provimento  aos  demais  argumentos  da  recorrente,  nos  termos  do  voto  do(a)  Relator(a). 
Redator: Marcelo Oliveira.  

 

Marcelo Oliveira – Presidente e Redator 

 

Adriano Gonzales Silvério ­ Relator. 

 

Participaram  da  sessão  de  julgamento  os  conselheiros:  MARCELO 
OLIVEIRA  (Presidente),  ADRIANO  GONZALES  SILVERIO,  DANIEL MELO MENDES 
BEZERRA, CLEBERSON ALEX FRIESS, NATANAEL VIEIRA DOS SANTOS, MANOEL 
COELHO ARRUDA JUNIOR 

 

 

Relatório 

 

Trata­se  de  Auto  de  Infração  nº  37.293.082­4,  o  qual  exige  contribuições 
previdenciárias devidas pela efetiva utilização de trabalhadores segurados no desenvolvimento 
de  atividades  da  sociedade,  no  período  de  março  de  2008  a  março  de  2010,  apurados  em 
auditoria. 

Devidamente intimado, o sujeito passivo apresentou impugnação, alegando a 
nulidade do Auto de Infração, uma vez que não teria sido apontada a infração, dispositivo legal 
infringido e o racional da graduação da multa. Dessa forma, solicitou a decretação de nulidade 
do Auto de Infração ou a aplicação de multa mais benéfica. 

A  DRJ  de  Brasília  manteve  a  autuação  e  a  empresa  apresentou  recurso 
voluntário repisando os argumentos suscitados na impugnação. 

É o Relatório. 

 

Voto Vencido 
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Conselheiro Adriano Gonzales Silvério 

Inicialmente, a  recorrente alega nulidade do auto de  infração em virtude da 
ausência  de  horário  da  lavratura  do  Auto  de  Infração.  Contudo,  consonante  jurisprudência 
desse  tribunal,  a  hora  de  lavratura  não  é  formalidade  indispensável  ao  lançamento,  sendo 
suprida pela ciência posterior, mormente nos casos em que não há qualquer prejuízo à defesa, 
como no caso concreto: 

 “VÍCIO  FORMAL.  AUSÊNCIA  DE  HORA  DE  LAVRATURA, 
INEXISTÊNCIA  DE  NULIDADE.  Vício  formal  no  ato  administrativo  de 
lançamento ocorre na omissão ou na observância incompleta ou irregular de 
formalidades indispensáveis à existência ou seriedade do ato. A ausência de 
hora  de  lavratura  não  se  constitui  em  formalidade  indispensável  ao 
lançamento,  sendo suprida pela ciência posterior do sujeito passivo. A não 
configuração  de  prejuízo  à  defesa  corrobora  a  falta  de  motivação  para  a 
declaração de nulidade.” (CARF, 2ª Seção, 1ª Turma da 3ª Câmara, Acórdão 
nº 2301­01.492) 

No que se refere à ausência de descrição da infração, à ausência de menção 
ao dispositivo legal infringido e os critérios adotados para graduação da multa, verifica­se que 
tais elementos encontram­se plenamente atendidos no presente caso, especialmente no FLD – 
Fundamentos  Legais  do  Débito  (fls.  34/35),  RL  –  Relatório  de  Lançamentos  (fls.  36/51)  e 
Relatório  Fiscal  (fls.  65/69),  bem  como  anexos  detalhados  com  as  remunerações  por 
trabalhador. Desse modo, não há nulidade. 

Contudo, no tocante à aplicação da penalidade, segundo as novas disposições 
legais, , a multa de mora que antes respeitava a gradação prevista na redação original do artigo 
35, da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, passou a ser prevista no caput desse mesmo artigo, 
mas agora limitada a 20% (vinte por cento), uma vez que submetida às disposições do artigo 61 
da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 

Incabível a comparação da multa prevista no artigo 35­A da Lei nº 8.212/91, 
já que este dispositivo veicula multa de ofício, a qual não existia na legislação previdenciária à 
época do  lançamento e, de acordo com o artigo 106 do Código Tributário Nacional deve ser 
verificado o fato punido.  

Ora  se  o  fato  “atraso”  aqui  apurado  era  punido  com  multa  moratória, 
consequentemente, com a alteração da ordem jurídica, só pode lhe ser aplicada, se for o caso, a 
novel multa moratória, prevista no caput do artigo 35 acima citado.  

Incide  na  espécie  a  retroatividade  prevista  na  alínea  “c”,  do  inciso  II,  do 
artigo 106, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional, devendo a 
multa  lançada  na  presente  autuação  ser  calculada  nos  termos  do  artigo  35  caput  da  Lei  nº 
8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, 
se mais benéfica ao contribuinte. 

Pelo  exposto,  voto  no  sentido  de  DAR  PARCIAL  PROVIMENTO  AO 
RECURSO, para que a multa lançada na presente autuação seja calculada nos termos do artigo 
35, caput da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, se mais benéfica ao recorrente. 
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Adriano Gonzales Silvério ­ Relator 

Voto Vencedor 

Conselheiro Marcelo Oliveira, Redator Designado 

Com todo respeito ao nobre relator, divirjo de sua conclusão quanto à multa, 
acompanhando suas conclusões nas demais questões. 

Em casos como esse – em que a legislação foi alterada, com novos cálculos e 
forma  de  aplicação  de  penalidades  –  o Código  Tributário Nacional  (CTN),  determina  que  a 
legislação deve retroagir. 

Art. 106. A lei aplica­se a ato ou fato pretérito: 

... 

II ­ tratando­se de ato não definitivamente julgado: 

... 

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

Portanto,  pela  determinação  do  CTN,  acima,  a  administração  pública  deve 
verificar, nos lançamentos não definitivamente julgados, se a penalidade determinada na nova 
legislação é menos severa que a prevista na lei vigente no momento do lançamento. 

Para  tanto,  devemos  comparar  as  penalidades  aplicadas  antes  da  alteração 
legislativa com a imposta atualmente. 

A Lei 8.212/1991 trazia a seguinte redação quando tratava de multas: 

Lei 8.212/1991: 

 Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas 
pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, 
nos  seguintes  termos:  (Redação  dada  pela  Lei  nº  9.876,  de 
1999). 

 I  ­  para  pagamento,  após  o  vencimento  de  obrigação  não 
incluída em notificação fiscal de lançamento: 

 a) oito por  cento,  dentro do mês de  vencimento da obrigação; 
(Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). 

 b) quatorze por cento, no mês seguinte; (Redação dada pela Lei 
nº 9.876, de 1999). 

 c)  vinte  por  cento,  a  partir  do  segundo  mês  seguinte  ao  do 
vencimento da obrigação;  (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 
1999). 

 II ­ para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal 
de lançamento: 
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 a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento 
da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). 

 b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da 
notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). 

 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; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). 

 d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da 
decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social ­ CRPS, 
enquanto não inscrito em Dívida Ativa; (Redação dada pela Lei 
nº 9.876, de 1999). 

 III ­ para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa: 

 a)  sessenta  por  cento,  quando  não  tenha  sido  objeto  de 
parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). 

 b)  setenta  por  cento,  se  houve  parcelamento;  (Redação  dada 
pela Lei nº 9.876, de 1999). 

 c)  oitenta  por  cento,  após  o  ajuizamento  da  execução  fiscal, 
mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito 
não  foi  objeto  de  parcelamento;  (Redação  dada  pela  Lei  nº 
9.876, de 1999). 

 d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo 
que  o  devedor  ainda  não  tenha  sido  citado,  se  o  crédito  foi 
objeto  de  parcelamento.  (Redação  dada  pela  Lei  nº  9.876,  de 
1999). 

 §  1º Na hipótese  de  parcelamento  ou  reparcelamento,  incidirá 
um acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se 
refere o caput e seus incisos. (Revogado pela Medida Provisória 
nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009) 

 §  2º  Se  houver  pagamento  antecipado  à  vista,  no  todo  ou  em 
parte,  do  saldo  devedor,  o  acréscimo  previsto  no  parágrafo 
anterior  não  incidirá  sobre  a multa  correspondente  à  parte  do 
pagamento que se efetuar.(Revogado pela Medida Provisória nº 
449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009) 

 §  3º  O  valor  do  pagamento  parcial,  antecipado,  do  saldo 
devedor de parcelamento ou do reparcelamento somente poderá 
ser  utilizado  para  quitação  de  parcelas  na  ordem  inversa  do 
vencimento,  sem  prejuízo  da  que  for  devida  no  mês  de 
competência  em  curso  e  sobre  a  qual  incidirá  sempre  o 
acréscimo  a  que  se  refere  o  §  1º  deste  artigo.(Revogado  pela 
Medida  Provisória  nº  449,  de  2008)  (Revogado  pela  Lei  nº 
11.941, de 2009) 

 § 4o 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 
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dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora 
a que se refere o caput e seus incisos será reduzida em cinqüenta 
por  cento.  (Redação  dada  pela  Lei  nº  9.876,  de  1999). 
(Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado 
pela Lei nº 11.941, de 2009) 

Com  a  edição  da  Medida  Provisória  449/2008  ocorreram  mudanças  na 
legislação que trata sobre multas, com o surgimento de dois artigos: 

Lei 8.212/1991: 

Art. 35. 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. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009). 

... 

Art.  35­A.  Nos  casos  de  lançamento  de  ofício  relativos  às 
contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica­se o disposto 
no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 

Lei 9.430/1996: 

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; 

Ocorre  que  o  nobre  relator  não  comparou  as  penalidades,  antigas  e  novas, 
quando  os  mesmos  fatos  jurídicos  forem  verificados  pelo  Fisco  (falta  de  pagamento  ou 
recolhimento, falta de declaração e declaração inexata). 

O  relator  comparou,  para  a  aplicação  do  Art.  106  do  CTN,  penalidade  de 
multa  aplicada  em  lançamento de ofício,  com penalidade  aplicada quando o  sujeito passivo 
está em mora, sem a existência do lançamento de ofício, e decide, espontaneamente, realizar o 
pagamento. 

Para  tanto,  na  defesa  dessa  tese,  há  o  argumento  que  a  antiga  redação 
utilizava o termo multa de mora. 

Lei 8.212/1991: 

 Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas 
pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, 
nos  seguintes  termos:  (Redação  dada  pela  Lei  nº  9.876,  de 
1999). 

 I  ­  para  pagamento,  após  o  vencimento  de  obrigação  não 
incluída em notificação fiscal de lançamento: 
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... 

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

Esclarecemos aqui que a multa de  lançamento de ofício, como decorre do 
próprio termo, pressupõe a atividade da autoridade administrativa que, diante da constatação de 
descumprimento da lei, pelo contribuinte, apura a infração e lhe aplica as cominações legais. 

Em  direito  tributário,  cuida­se  da  obrigação  principal  e  da  obrigação 
acessória, consoante art. 113 do CTN. 

A obrigação principal é obrigação de dar. De entregar dinheiro ao Estado por 
ter ocorrido o fato gerador do pagamento de tributo ou de penalidade pecuniária. 

A  obrigação  acessória  é  obrigação  de  fazer  ou  obrigação  de  não  fazer.  A 
legislação  tributária  estabelece  para  o  contribuinte  certas  obrigações  de  fazer  alguma  coisa 
(escriturar livros, emitir documentos fiscais etc.): são as prestações positivas de que fala o §2º 
do  art.  113  do CTN. Exige  também,  em  certas  situações,  que  o  contribuinte  se  abstenha  de 
produzir determinados atos  (causar embaraço à  fiscalização, por exemplo):  são as prestações 
negativas, mencionadas neste mesmo dispositivo legal. 

O  descumprimento  de  obrigação  principal  gera  para  o  Fisco  o  direito  de 
constituir o crédito tributário correspondente, mediante  lançamento de ofício. É também fato 
gerador  da  cominação  de  penalidade  pecuniária,  leia­se  multa,  sanção  decorrente  de  tal 
descumprimento. 

O  descumprimento  de  obrigação  acessória  gera  para  o  Fisco  o  direito  de 
aplicar multa, igualmente por meio de lançamento de ofício. Na locução do §3º do art. 113 do 
CTN, este descumprimento de obrigação acessória, isto é, de obrigação de fazer ou não fazer, 
converte­a em obrigação principal, ou seja, obrigação de dar. 

Já a multa de mora não pressupõe a  atividade da autoridade administrativa, 
não  têm  caráter  punitivo  e  a  sua  finalidade  primordial  é  desestimular  o  cumprimento  da 
obrigação  fora  de  prazo.  Ela  é  devida  quando  o  contribuinte  estiver  recolhendo 
espontaneamente um débito vencido. 

Portanto,  para  a  correta  aplicação  do  Art.  106  do  CTN,  que  trata  de 
retroatividade benigna, o Relator deveria verificar as penalidades que o sujeito passivo sofreu 
na legislação anterior (créditos incluídos em autuações por descumprimento de obrigação 
acessória, nos casos de falta de declaração e/ou apresentação de declaração inexata, e por 
descumprimento  de  obrigação  principal,  nos  casos  de  falta  de  pagamento  ou 
recolhimento), com as penalidades determinadas atualmente pelo Art. 35­A da Lei 8.212/1991 
(créditos  incluídos em autuações por descumprimento de obrigação acessória, nos casos 
de falta de declaração e/ou apresentação de declaração inexata, e por descumprimento de 
obrigação principal, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento). 

Conseqüentemente, divirjo do relator e voto pela negativa de provimento do 
recurso nesta questão, para a manutenção da multa aplicada, pois o cálculo que irá definir se a 
legislação  atual  irá  retroagir,  ou  não,  como  ocorre  de  ofício  pela  autoridade  executora  do 
acórdão,  só  deve  ocorrer  no  momento  da  execução  do  julgado,  conforme  determinado  pela 
legislação atual. 
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CONCLUSÃO: 

Em  razão  do  exposto,  acompanho  o  relator  em  seu  voto,  exceto  quanto  à 
questão da multa, em que nego provimento ao recurso do sujeito passivo, nos termos do voto. 

 (assinado digitalmente) 

Marcelo Oliveira 
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