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CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE. INOCORRENCIA.

Se o Relatdrio Fiscal e as demais pegas dos autos demonstram de forma clara
e precisa a origem do lancamento, ndo hé que se falar em nulidade oriunda de
suposta obscuridade na apuragao dos valores lancados e na fundamentagao
legal.

VALE-ALIMETACAO OU VALE-REFEICAO SEM INSCRICAO PAT.
INCIDENCIA CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. ALINHAMENTO
COM O PARECER PGFN/CRJ/N°® 2.117/2011. ALIMENTACAO IN
NATURA.

Na relacdo de emprego, a remuneragao representada por qualquer beneficio
que ndo seja oferecido em pectinia configura o denominado salario utilidade
ou prestagdo in natura. Assim, se a ndo incidéncia da contribuicdo
previdencidria sobre alimentagdo abarca todas as distribui¢des/prestagdes in
natura - ou seja, que nao em dinheiro -, tanto a alimentagdo propriamente dita
como aquela fornecida ticket, mesmo sem a devida inscri¢ao no PAT, deixam
de sofrer a incidéncia da contribuicdo previdencidria, em razdo da
compreensdo exposta no Parecer PGFN/CRJ/N® 2.117/2011.

JUROS/SELIC. MULTA. APLICACAO DA LEGISLACAO VIGENTE.

O sujeito passivo inadimplente tem que arcar com o O6nus de sua mora, ou
seja, os juros e a multa legalmente previstos.

Nos termos do enunciado n® 4 de Simula do CARF, ¢ cabivel a cobranca de
juros de mora com base na taxa SELIC para débitos relativos a tributos e
contribui¢des administrados pela Secretaria da Receita Federal.
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 CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
 Se o Relatório Fiscal e as demais peças dos autos demonstram de forma clara e precisa a origem do lançamento, não há que se falar em nulidade oriunda de suposta obscuridade na apuração dos valores lançados e na fundamentação legal.
 VALE-ALIMETAÇÃO OU VALE-REFEIÇÃO SEM INSCRIÇÃO PAT. INCIDÊNCIA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. ALINHAMENTO COM O PARECER PGFN/CRJ/Nº 2.117/2011. ALIMENTAÇÃO IN NATURA.
 Na relação de emprego, a remuneração representada por qualquer benefício que não seja oferecido em pecúnia configura o denominado salário utilidade ou prestação in natura. Assim, se a não incidência da contribuição previdenciária sobre alimentação abarca todas as distribuições/prestações in natura - ou seja, que não em dinheiro -, tanto a alimentação propriamente dita como aquela fornecida ticket, mesmo sem a devida inscrição no PAT, deixam de sofrer a incidência da contribuição previdenciária, em razão da compreensão exposta no Parecer PGFN/CRJ/Nº 2.117/2011.
 JUROS(SELIC. MULTA. APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO VIGENTE.
 O sujeito passivo inadimplente tem que arcar com o ônus de sua mora, ou seja, os juros e a multa legalmente previstos.
 Nos termos do enunciado no 4 de Súmula do CARF, é cabível a cobrança de juros de mora com base na taxa SELIC para débitos relativos a tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal.
 AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. PENALIDADE PELO DESCUMPRIMENTO. PRINCÍPIO TEMPUS REGIT ACTUM.
 As multas decorrentes do descumprimento de obrigação tributária principal foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, a qual deu nova redação ao art. 35 e fez acrescentar o art. 35-A à Lei nº 8.212/91. 
 Na hipótese de lançamento de ofício, por representar a novel legislação encartada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, inserida pela MP nº 449/2008, um tratamento mais gravoso ao sujeito passivo do que aquele previsto no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 9.876/99, inexistindo, antes do ajuizamento da respectiva execução fiscal, hipótese de a legislação superveniente impor multa mais branda que aquela então revogada, sempre incidirá ao caso o princípio tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competência a legislação pertinente à multa por descumprimento de obrigação principal vigente à data de ocorrência do fato gerador não adimplido, observado o limite máximo de 75%, em atenção ao princípio da retroatividade da lei tributária mais benigna prevista no art. 106, II, �c�, do CTN, salvo nos casos de sonegação, fraude ou conluio.
 MULTA AGRAVADA. NÃO ATENDIMENTO NO PRAZO MARCADO DE INTIMAÇÃO PARA APRESENTAÇÃO DE ARQUIVOS DIGITAIS.
 O percentual da multa de ofício será aumentado de metade quando o contribuinte deixar de apresentar os arquivos digitais solicitados pela autoridade lançadora.
 CARÁTER CONFISCATÓRIO DA MULTA. INOCORRÊNCIA.
 A vedação ao confisco pela Constituição Federal é dirigida ao legislador, cabendo à autoridade administrativa apenas aplicar a penalidade de multa nos moldes da legislação em vigor.
 Recurso Voluntário Provido em Parte
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, por CONHECER do recurso, rejeitar a preliminar de nulidade e, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, para: i) excluir do lançamento os valores relativos à alimentação fornecida em vale-refeição/ ticket. Vencidos os Conselheiros CLEBERSON ALEX FRIESS e ARLINDO DA COSTA E SILVA, que entendem não se aplicar o Parecer PGFN/CRJ/Nº 2.117/2011 à hipótese em comento; ii) que a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício seja calculada conforme a memória de cálculo exposta no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, em atenção ao princípio tempus regit actum. Vencidos o Relator e os Conselheiros CARLOS HENRIQUE DE OLIVEIRA e CLEBERSON ALEX FRIESS, que entenderam correto o critério de aplicação da multa estipulado na Portaria PGRF/RFB 14/2009. O Conselheiro ARLINDO DA COSTA E SILVA fará ainda o voto vencedor sobre a matéria em que o Relator restou vencido. Ausente momentaneamente a Conselheira LUCIANA MATOS PEREIRA BARBOSA.
 
 
 (assinado digitalmente)
 André Luís Mársico Lombardi � Presidente e Relator
 
 (assinado digitalmente)
 Arlindo da Costa e Silva �Redator designado
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros André Luís Mársico Lombardi (Presidente), Luciana Matos Pereira Barbosa (Vice-Presidente), Carlos Alexandre Tortato, Cleberson Alex Friess, Theodoro Vicente Agostinho, Rayd Santana Ferreira, Carlos Henrique de Oliveira e Arlindo da Costa e Silva.
 
  Trata-se de recurso voluntário interposto contra decisão de primeira instância que julgou improcedente a impugnação da recorrente, mantendo o crédito tributário lançado.
A ciência do lançamento fiscal ao sujeito passivo deu-se em 18/08/2010 (fls. 01 e 02).
Adotamos trechos do relatório do acórdão do órgão a quo (fls. 105/118), que bem resumem o quanto consta dos autos:
�[...] Trata-se de crédito lançado pela fiscalização contra PRES SERVICE VIGILÂNCIA E SEGURANÇA LTDA, CNPJ 65.149.379/0001-41, no montante de R$49.360,05 (Quarenta e nove mil, trezentos e sessenta reais e cinco centavos), relativo ao período de apuração compreendido entre 01/01/2006 a 31/12/2006, com valor consolidado em 02 de agosto de 2010.
De acordo com o Relatório Fiscal do Auto de Infração, fls. 55/70, o crédito refere-se a contribuições devidas à Seguridade Social, correspondentes à parte dos segurados, sem que houvesse apropriação indébita.
Segundo a autoridade lançadora, a empresa encontra-se paralisada desde setembro de 2008.
Assinala que o crédito tributário apurado decorre dos seguintes fatos geradores:
a) remunerações pagas a sócios e empregados constantes das folhas de pagamento apresentadas à fiscalização e que resultaram em recolhimentos a menor das contribuições previdenciárias � levantamento FN1 � período 13/06 � Anexo I do processo 10680.722545/2010-01;
b) fornecimento de vale refeição sem a devida inscrição no programa de alimentação do trabalhador � levantamentos AL1 e RE1 � período 01/06 a 12/06 � Anexos II e III do processo 10680.722545/2010-01;
c) pagamentos efetuados a contribuintes individuais contidos na contabilidade da empresa e não incluídos em folhas de pagamento e nem em GFIP � levantamento CI1 � período 01/06 a 12/06 � Anexo IV do processo 10680.722545/2010-01;
Pontua que os gastos com fornecimento de alimentação foram contabilizados nas contas de despesas 3.1.2.01.028 � Alimentação e 3.2.1.03.024 � Lanches e Refeições.
Aduz que o contribuinte, em resposta escrita formulada ao Termo de Início de Procedimento Fiscal, informou que a empresa não estava inscrita no Programa de Alimentação do Trabalhador, em ofensa ao artigo 28, §9º, �c�, da Lei nº 8.212/91.
Argumenta que não foi possível individualizar nos levantamentos RE1 e AL1 os valores recebidos por cada um dos segurados, pois o contribuinte, apesar de intimado no TIF nº 01, expôs que não identificou o valor gasto com cada trabalhador em razão da não localização dos controles de pagamentos.
Esclarece que os pagamentos efetuados a contribuintes individuais foram apurados nas contas de despesas 3.2.1.03.030 � Serviços Prestados � Outras PF e 3.1.2.01.009 � Honorários e são fato gerador por observância do artigo 28, III, da Lei nº 8.212/91.
Expôs que a sociedade arcou com diversos gastos particulares do diretor Antônio Pedro Razazzi, contabilizando-os na conta de despesa 3.2.1.02.003 � despesas diversas diretoria, razão pela qual é salário-de-contribuição em respeito ao definido no artigo 28, III, da Lei nº 8.212/91.
Informa que na constituição do crédito foram considerados os recolhimentos efetuados pela empresa em GPS código 2100, retenções de 11% e parcelamento LDC Debcad nº 36.227.142-9.
Discrimina as alíquotas utilizadas na apuração do crédito tributário, bem como o seu fundamento legal.
Declara que os fatos geradores não foram informados em GFIP.
A fundamentação legal do débito encontra-se descrita em fls. 31/33.
Foi observado o artigo 106, II, �c�, do Código Tributário Nacional na aplicação das multas.
Empregou-se a multa de 112,50% em razão de o contribuinte ter deixado de apresentar à fiscalização, apesar de intimado, os arquivos digitais das folhas de pagamento e da contabilidade no formato do manual de arquivos digitais.
Lavrou-se o termo de arrolamento de bens e direitos do sujeito passivo, nos termos do artigo 64 da Lei nº 9.532/97.
Os fatos descritos deram ensejo à formalização de Representação Fiscal para Fins Penais por, em tese, configurarem crime contra a seguridade social.
O contribuinte foi cientificado do presente lançamento em 18 de agosto de 2010, conforme assinatura aposta no Auto de Infração, fls. 02.
O contribuinte apresentou defesa em 15/09/2010, fls. 77/101, alegando, em síntese, que:
Preliminar
- a impugnação é tempestiva;
- houve cerceio do direito de defesa;
- a NFLD é nula, pois não observou o enunciado do artigo 293 do Decreto nº 3048/99;
- o relatório FLD é genérico;
- a descrição das supostas infrações é incorreta e peca pela ausência de clareza;
- cita decisões administrativas e judiciais;
Direito
Programa de Alimentação do Trabalhador
- não existe contribuição previdenciária incidente sobre valores contabilizados a título de fornecimento de vale-refeição a empregados, mas tão-somente sobre salários;
- a Lei não pode desvirtuar o que foi determinado pela Constituição, pois esta elegeu como base de cálculo o salário e rendimentos pagos ao trabalhador, sob pena de feri-la frontalmente;
- os registros contábeis da empresa fazem prova a seu favor e não foram considerados pelo agente fiscal;
- a imputação fiscal não indica quais teriam sido os empregados beneficiados com os supostos salários in natura;
Despesas pessoais da diretoria
- os critérios utilizados pela fiscalização foram aleatórios e subjetivos, sem respaldo em dispositivo de lei;
- as fontes de custeio da previdência social são as previstos na Constituição Federal e outras que sejam criadas por lei complementar;
- as despesas de diretoria não podem ser tomadas como base de cálculo da contribuição previdenciária;
- os atos administrativos devem ser justificados;
Taxa Selic
- a taxa selic é manifestamente inconstitucional;
- a exigência de juros sobre juros, execrável anatocismo, é proibida;
- a Constituição Federal impôs limite à taxa de juros em 12% ao ano;
Multa abusiva
- a multa aplicada de 112,50% é inconstitucional, por ser abusiva e confiscatória;
- por ter apresentado os documentos, torna-se necessária a exclusão da multa de 50% ou redução da mesma nos percentuais mínimos previstos na Lei; [...]�
Como afirmado, a impugnação apresentada pela recorrente foi julgada improcedente, tendo a recorrente apresentado, tempestivamente, o recurso voluntário, no qual efetua as alegações da peça de impugnação.
É o relatório.

 Conselheiro André Luís Mársico Lombardi, Relator
Recurso tempestivo. Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheço do recurso interposto.
A Recorrente alega que não consta no lançamento fiscal a necessária e adequada descrição dos fatos e motivação da autuação, existindo dúvidas na caracterização do fato gerador e na fundamentação legal. Assim, diante de tais irregularidades, deve ser declarado nulo o lançamento fiscal.
Tal alegação não será acatada, pois os elementos probatórios que compõem os autos são suficientes para a perfeita compreensão do fato gerador e das multas lançadas.
Cuida-se de lançamento de ofício e apura-se a contribuição patronal oriunda da remuneração paga ou creditada aos segurados em pregados e contribuintes individuais. Os valores apurados foram constituídos por meio dos seguintes levantamentos:
levantamento FN1 ( remunerações pagas a sócios e empregados constantes das folhas de pagamento apresentadas à fiscalização e que resultaram em recolhimentos a menor das contribuições previdenciárias (Anexo I do processo 10680.722545/2010-01);
levantamentos AL1 e RE1 ( fornecimento de vale refeição sem a devida inscrição no programa de alimentação do trabalhador (Anexos II e III do processo 10680.722545/2010-01);
levantamento CI1 ( pagamentos efetuados a contribuintes individuais contidos na contabilidade da empresa e não incluídos em folhas de pagamento e nem em GFIP (Anexo IV do processo 10680.722545/2010-01).
Percebe-se que o lançamento fiscal ora analisado atende aos pressupostos essenciais para sua lavratura, contendo de forma clara os elementos necessários para a sua configuração e caracterização. Com isso, não há que se falar em vícios no lançamento fiscal, já que estão estabelecidos de forma transparente nos autos (fls. 01/100) todos os seus requisitos legais, conforme preconizam o art. 142 do CTN e o art. 10 do Decreto 70.235/1972, tais como: local e data da lavratura; caracterização da ocorrência da situação fática da obrigação tributária (fato gerador); determinação da matéria tributável; montante da contribuição previdenciária devida; identificação do sujeito passivo; determinação da exigência tributária e intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de 30 dias; disposição legal infringida e aplicação das penalidades cabíveis; dentre outros.
Lei 5.172/1966 � Código Tributário Nacional (CTN):
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
.........................................................................................................
Decreto 70.235/1972:
Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:
I - a qualificação do autuado;
II - o local, a data e a hora da lavratura;
III - a descrição do fato;
IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;
V - a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias;
VI - a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.
O Relatório Fiscal (fls. 55/70) e seus anexos (fls. 01/54) são suficientemente claros e relacionam os dispositivos legais aplicados ao lançamento fiscal ora analisado, bem como descriminam o fato gerador da contribuição devida. A fundamentação legal aplicada encontra-se no Relatório de Fundamentos Legais do Débito (FLD), que contém todos os dispositivos legais por assunto e competência. Há o Discriminativo de Débito (DD), que contém todas as contribuições sociais devidas, de forma clara e precisa. Ademais, constam outros relatórios que complementam essas informações, tais como: Relatório de Lançamentos (RL); Relatório de Documentos Apresentados (RDA); Anexos I a V; planilhas de cálculos comparativos de aplicação da multa; dentre outros. Esses documentos, somados entre si, permitem a completa verificação dos valores e cálculos utilizados na constituição do crédito tributário.
Com isso, ao contrário do que afirma a Recorrente, o lançamento fiscal foi lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente fiscal demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorrência do fato gerador das contribuições previdenciárias incidentes sobre a remuneração dos segurados empregados e contribuintes individuais, fazendo constar nos relatórios que o compõem (fls. 01/100) os fundamentos legais que amparam o procedimento adotado e as rubricas lançadas.
Também não se pode esquecer que a nulidade do lançamento fiscal está diretamente ligada à ocorrência de prejuízo ao direito de defesa da Recorrente, observando-se o princípio do pás de nullité sans grief, o que não foi demonstrado nos autos.
Logo, essas alegações da Recorrente de nulidade do lançamento fiscal e do cerceamento ao seu direito de defesa são genéricas e inócuas, não se permitindo configurar qualquer nulidade e não serão acatadas.
Com relação aos valores apurados em decorrência da verba paga a título de vale-alimentação ou vale-refeição (ticket), levando-se em conta o campo de incidência das contribuições previdenciárias, que se extrai da conjugação do artigo 195, I, a, com os artigos 11, 22 e 28 da Lei n° 8.212/91, depreende-se que os pagamento a título de fornecimento de alimentação são fatos geradores de contribuição previdenciária.
No entanto, a norma inscrita no art. 28, § 9º, alínea �c� estabelece que não integra o salário de contribuição �a parcela in natura recebida de acordo com os programas de alimentação aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, nos termos da Lei nº 6.321, de 14 de abril de 1976�. Esta Lei, dispõe em seu art. 3º que: 
Art 3º Não se inclui como salário de contribuição a parcela paga ´in natura´, pela empresa, nos programas de alimentação aprovados pelo Ministério do Trabalho.

À evidência dos preceitos legais em comento, conclui-se que sobre o valor da alimentação fornecida pela empresa aos trabalhadores não incidem contribuições previdenciárias, quando, nos termos da Lei n° 6.321, de 1976, o fornecimento ocorra de acordo com programa de alimentação previamente aprovado pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE).
A adesão ao PAT não constitui mera formalidade. É através do conhecimento da existência do programa em determinada empresa que o Ministério do Trabalho e Emprego, por seu órgão de fiscalização, verificará o cumprimento do disposto no artigo 3° acima transcrito. Ao incentivo fiscal há uma contraprestação por parte da empresa: fornecimento de alimentação com teor nutritivo adequado em ambiente que atenda as condições aceitáveis de higiene.
Todavia, é preciso considerar que o Parecer PGFN/CRJ/Nº 2.117/2011, aprovado pelo Ministro da Fazenda em Despacho de 24/11/2011, concluiu pela dispensa de apresentação de contestação, de interposição de recursos e pela desistência dos já interpostos, desde que inexista outro fundamento relevante, com relação às ações judiciais que visem obter a declaração de que sobre o pagamento in natura do auxílio-alimentação não há incidência de contribuição previdenciária.
Como na relação de emprego, a remuneração representada por qualquer benefício que não seja oferecido em pecúnia configura o denominado salário utilidade ou prestação in natura e o referido Parecer refere-se a pagamentos in natura, concluo que a não incidência da contribuição previdenciária sobre a alimentação abarca todas as distribuições/prestações in natura - ou seja, que não em dinheiro -, incluindo tanto a alimentação propriamente dita como aquela fornecida ticket, mesmo sem a devida inscrição no PAT.
No caso sob exame, o fornecimento ocorreu em ticket, razão pela qual, independentemente da inscrição, não há que se falar em incidência de contribuição previdenciária, de sorte que o lançamento deve ser revisto, a fim de que sejam excluídos os valores relativos à alimentação fornecida em vale-refeição/ ticket.
No que tange à arguição de inconstitucionalidade ou ilegalidade da legislação previdenciária que dispõe sobre a utilização da taxa de juros (taxa SELIC) e da multa aplicada, frise-se que incabível seria sua análise na esfera administrativa. Não pode a autoridade administrativa recusar-se a cumprir norma cuja constitucionalidade vem sendo questionada, razão pela qual são aplicáveis as normas reguladas na Lei 8.212/1991. Isso está em consonância com o Enunciado nº 2 de Súmula do CARF: �O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária�.
Cumpre esclarecer que foi correta a aplicação do índice pelo Fisco, pois o art. 144 do CTN dispõe que o lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária e rege-se pela lei então vigente, ainda que modificada ou revogada, e a cobrança de juros (taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC) estava prevista em lei específica da previdência social, art. 34 da Lei 8.212/1991.
Nesse sentido já se posicionou o STJ no Recurso Especial n° 475904, publicado no DJ em 12/05/2003, cujo relator foi o Min. José Delgado:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. CDA. VALIDADE. MATÉRIA FÁTICA. SÚMULA 07/STJ. COBRANÇA DE JUROS. TAXA SELIC. INCIDÊNCIA. A averiguação do cumprimento dos requisitos essenciais de validade da CDA importa o revolvimento de matéria probatória, situação inadmissível em sede de recurso especial, nos termos da Súmula 07/STJ. No caso de execução de dívida fiscal, os juros possuem a função de compensar o Estado pelo tributo não recebido tempestivamente. Os juros incidentes pela Taxa SELIC estão previstos em lei. São aplicáveis legalmente, portanto. Não há confronto com o art. 161, § 1º, do CTN. A aplicação de tal Taxa já está consagrada por esta Corte, e é devida a partir da sua instituição, isto é, 1º/01/1996 (REsp 439256/MG). Recurso especial parcialmente conhecido, e na parte conhecida, desprovido.
A propósito, convém mencionar que o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) uniformizou a jurisprudência administrativa sobre a matéria por meio do enunciado da Súmula nº 4 (Portaria MF no 383, publicada no DOU de 14/07/2010), nos seguintes termos:
Súmula CARF nº 4: A partir de 1o de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - Selic para títulos federais.
Não tendo o contribuinte recolhido à contribuição previdenciária em época própria, tem por obrigação arcar com o ônus de seu inadimplemento. Caso não se fizesse tal exigência, poder-se-ia questionar a violação ao principio da isonomia, por haver tratamento similar entre o contribuinte que cumprira em dia com suas obrigações fiscais, com aqueles que não recolheram no prazo fixado pela legislação.
Dessa forma, não há que se falar em ilegalidade de cobrança de juros, estando os valores descritos no lançamento fiscal, em consonância com o prescrito pela legislação previdenciária, já que o art. 34 da Lei 8.212/1991 dispunha que as contribuições sociais não recolhidas à época própria ficavam sujeitas aos juros SELIC e multa de mora, todos de caráter irrelevável. Isso está em consonância com o próprio art. 161, § 1°, do CTN, pois havendo legislação especifica dispondo de modo diverso, abre-se a possibilidade de que seja aplicada outra taxa e, no caso das contribuições previdenciárias pagas com atraso, a taxa utilizada é a SELIC.
O disposto no art. 161 do CTN não estabelece norma geral em matéria de legislação tributária. Portanto, sendo materialmente lei ordinária pode ser alterado por outra lei de igual status, não havendo necessidade de lei complementar.
Ainda, conforme estabelecia os arts. 34 e 35 da Lei 8.212/1991, sem as alterações da Lei 11.941/2009, a multa de ofício é bem aplicável pelo não recolhimento em época própria das contribuições previdenciárias. Além disso, o art. 136 do CTN descreve que a responsabilidade pela infração independe da intenção do agente ou do responsável, e da natureza e extensão dos efeitos do ato.
Cumpre esclarecer que a Medida Provisória (MP) 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009, revogou o artigo 32, parágrafo 5º da Lei 8.212/91, alterou o artigo 35 e incluiu os artigos 32-A e 35-A nessa mesma lei, e, com isso, houve modificação nas regras para aplicação de multa tanto do descumprimento de obrigações acessórias relativas à GFIP como também do pagamento fora do prazo legal da obrigação principal, que é o caso dos autos.
Em decorrência das modificações promovidas pela MP 449 nos artigos 32 e 35 da Lei 8.212/91, convertida na Lei 11.941/2009, o Fisco apresentou comparativo das penalidades previstas à época dos fatos e à época da autuação, e aplicou a multa benéfica ao contribuinte, conforme previsão do inciso II do artigo 106 do Código Tributário Nacional. Diante desse quadro e conforme Anexos VII a XVIII do Relatório Fiscal, aplicou-se a multa de ofício prevista no artigo 44 da Lei 9.430/1996, na redação dada pela Lei 11.488/2007, além do lançamento do valor relativo às contribuições devidas (item 61 do Relatório Fiscal e Anexo XVIII).
Assim, afastam-se tanto a alegação da Recorrente de que deveria ser aplicada a multa prevista no art. 32-A da Lei 8.212/1991, na redação dada pela Lei 11.941/2009, para a obrigação acessória, como a alegação de que não se deveria aplicar a multa de ofício prevista no artigo 44 da Lei 9.430/1996, na redação dada pela Lei 11.488/2007, já que a situação apresentada pelo Fisco no quadro comparativo entre o total da multa anterior e o total multa atual (itens 46 a 61 do Relatório Fiscal, Anexo XVIII) representa um contexto fático mais benéfico ao contribuinte, conforme preconiza o princípio da retroatividade benéfica tributária, previsto no inciso II do artigo 106 do Código Tributário Nacional.
Ao não apresentar ao Fisco os arquivos digitais da folha de pagamentos e da contabilidade no formato do Manual de Arquivos Digitais (MANAD), devidamente solicitados por meio do Termo de Início de Procedimento Fiscal (TIPF), lavrado em 12/01/2010, a multa de ofício de 75%, aplicada nas competências 01/2006 a 13/2006, foi agravada pela metade, nos termos do art. 44, § 2o, da Lei 9.430/1996. Isso resultou na aplicação da multa de 112,5% (75% + 37,5%).
Dessa forma, não há que se falar em ilegalidade de cobrança da multa ou da Taxa Selic, estando os valores descritos no lançamento fiscal, bem como os seus fundamentos legais, em consonância com o prescrito pela legislação previdenciária.
Quanto ao argumento de que a multa aplicada tem caráter confiscatório, o que é vedado pela Constituição Federal, já que ela seria abusiva e desproporcional, e deveria ser relevada, razão não confiro ao Recorrente, já que a multa foi aplicada em conformidade à legislação previdenciária descrita acima. Ademais, conforme registramos anteriormente, a verificação de inconstitucionalidade de ato normativo é inerente ao Poder Judiciário, não podendo ser apreciada pelo órgão do Poder Executivo.
Logo, essa verificação de que a multa aplicada vai de encontro ao princípio constitucional da isonomia e teria caráter confiscatório, ora pretendida pela Recorrente, exacerba a competência originária dessa Corte administrativa, que é a de órgão revisor dos atos praticados pela Administração, bem como invade competência atribuída especificamente ao Judiciário pela Constituição Federal.
Registramos que a vedação constitucional quanto ao caráter confiscatório se dá em relação ao tributo e não à multa pecuniária ora discutida pela recorrente, sendo esta última a apreciada no caso concreto. Nesse sentido preceitua o art. 150, IV, da Constituição Federal de 1988:
Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
(...)
IV - utilizar tributo com efeito de confisco;
Portanto, não possui natureza de confisco a exigência da multa moratória, conforme prevê o art. 35 da Lei 8.212/1991, já que se trata de uma multa pecuniária. Não recolhendo na época própria o sujeito passivo tem que arcar com o ônus de seu inadimplemento.
Por fim, pela apreciação do processo e das alegações da Recorrente, não encontramos motivos para decretar a nulidade nem a modificação do lançamento ou da decisão de primeira instância, pois o lançamento fiscal e a decisão encontram-se revestidos das formalidades legais, tendo sido lavrados de acordo com o arcabouço jurídico-tributário vigente à época da sua lavratura.
CONCLUSÃO:
Voto no sentido de CONHECER do recurso, rejeitar a preliminar de nulidade e, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, para excluir do lançamento os valores relativos à alimentação fornecida em vale-refeição/ ticket.

(assinado digitalmente)
André Luís Mársico Lombardi - Relator

 Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Redator designado
DA PENALIDADE PECUNIÁRIA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL FORMALIZADA MEDIANTE LANÇAMENTO DE OFÍCIO.

Em que pesem as valiosas considerações expostas pelo Ilustre Relator, não comungo data venia a tese aviada no Parecer PGFN CAT nº 443/2009, que na aplicação do princípio da retroatividade da lei tributária mais benigna, prevista no art. 106, II, �c�, do CTN, pugna pelo comparativo entre a multa de ofício prevista no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, acrescentado pela MP nº 449/2008, e a soma da sanção decorrente de infração à obrigação principal (recolhimento do tributo) com a sanção decorrente de infração à obrigação acessória (declaração dos fatos geradores em GFIP), como se estas ambas tivessem sido substituídas por aquela multa de ofício, ora estipulada na novel legislação.
E para fincar os alicerces sobre os quais será erigida a opinio iuris que ora se escultura, atine-se que o nomem iuris de um instituto jurídico não possui o condão de lhe alterar ou modificar sua natureza jurídica.

JULIET:
�Tis but thy name that is my enemy;
Thou art thyself, though not a Montague.
What's Montague? it is nor hand, nor foot,
Nor arm, nor face, nor any other part
Belonging to a man. O, be some other name!
What's in a name? that which we call a rose
By any other name would smell as sweet;
So Romeo would, were he not Romeo call'd,
Retain that dear perfection which he owes
Without that title. Romeo, doff thy name,
And for that name which is no part of thee
Take all myself�.

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

Ilumine-se, inicialmente, que no Direito Tributário vigora o princípio tempus regit actum, conforme expressamente estatuído pelo art. 144 do CTN, de modo que o lançamento tributário é regido pela lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
§1º Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.
§2º O disposto neste artigo não se aplica aos impostos lançados por períodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido.

Nessa perspectiva, dispõe o código tributário, ad litteram, que o fato de a norma tributária haver sido revogada, ou modificada, após a ocorrência concreta do fato jurígeno imponível, não se constitui motivo legítimo, tampouco jurídico, para se desconstituir o crédito tributário correspondente.
O princípio jurídico suso invocado, no entanto, não é absoluto, sendo excepcionado pela superveniência de lei nova, nas estritas hipóteses em que o ato jurídico tributário, ainda não definitivamente julgado, deixar de ser definido como infração ou deixar de ser considerado 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, ou ainda, quando a novel legislação lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
A questão ora em apreciação trata de aplicação de penalidade pecuniária em decorrência do descumprimento de obrigação tributária principal formalizada mediante lançamento de ofício.
Com efeito, o regramento legislativo relativo à aplicação de aplicação de penalidade pecuniária em decorrência do descumprimento de obrigação tributária principal, vigente à data inicial do período de apuração em realce, encontrava-se sujeito ao regime jurídico inscrito no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99. 
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 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 9.876/99).
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 9.876/99).
b) quatorze por cento, no mês seguinte; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

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 9.876/99).
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
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 9.876/99).
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 Dívida Ativa; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

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 9.876/99).
b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
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 9.876/99).
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 9.876/99).
§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. 
§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. 
§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. 
§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 cinquenta por cento. (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

No caso vertente, o lançamento tributário sobre o qual nos debruçamos promoveu a constituição formal do crédito tributário, mediante lançamento de ofício consubstanciado em Autos de Infração de Obrigação Principal referentes a fatos geradores ocorridos nas competências de janeiro/2006 a dezembro/2006.
Nessa perspectiva, de acordo com o art. 144 do CTN, tratando-se de lançamento de ofício formalizado mediante Auto de Infração de Obrigação Principal, para os fatos geradores ocorridos no período anterior à vigência da MP nº 449/2008, a parcela referente à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal há que ser dimensionalizada de acordo com o critério de cálculo insculpido no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, que prevê a incidência de penalidade pecuniária, aqui denominada �multa de mora�, variando de 24%, se paga até quinze dias do recebimento da notificação fiscal, até 50% se paga após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, hoje CARF, enquanto não inscrito em Dívida Ativa.
Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuições previdenciárias, porém não incluídas em lançamentos Fiscais de ofício, ou seja, quando o recolhimento não for resultante de lançamento de ofício, o montante relativo à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal há que ser dimensionalizado, no horizonte temporal em relevo, em conformidade com a memória de cálculo assentada no inciso I do mesmo dispositivo legal acima mencionado, que estatui multa, aqui também denominada �multa de mora�, variando de oito por cento, se paga dentro do mês de vencimento da obrigação, até vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da exação.
Tal discrimen encontra-se tão claramente consignado na legislação previdenciária que até o organismo cognitivo mais rudimentar em existência � o computador � consegue, sem margem de erro, com uma simples instrução IF � THEN � ELSE unchained, determinar qual o regime jurídico aplicável a cada hipótese de incidência:

IF lançamento de ofício THEN art. 35, II da Lei nº 8.212/91 
ELSE art. 35, I da Lei nº 8.212/91.

Traduzindo-se do �computês� para o �juridiquês�, tratando-se de lançamento de ofício, incide o regime jurídico consignado no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91. Ao revés, nas demais situações, tal como na hipótese de recolhimento espontâneo de contribuições previdenciárias em atraso, aplica-se o regramento assinalado no Inciso I do art. 35 desse mesmo diploma legal.

Com efeito, as normas jurídicas que disciplinavam a cominação de penalidades pecuniárias decorrentes do não recolhimento tempestivo de contribuições previdenciárias foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009. Tais modificações legislativas resultaram na aplicação de sanções que se mostraram mais benéficas ao infrator no caso do recolhimento espontâneo a destempo pelo Obrigado, porém, mais severas para o sujeito passivo, no caso de lançamento de ofício, do que aquelas então derrogadas. 
Nesse panorama, a supracitada Medida Provisória, ratificada pela Lei nº 11.941/2009, revogou o art. 34 e deu nova redação ao art. 35, ambos da Lei nº 8.212/91, estatuindo que os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11 da Lei nº 8.212/91, 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, seriam acrescidos de multa de mora e juros de mora nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430/96.
Mas não parou por aí. Na sequência da lapidação legislativa, a mencionada Medida Provisória, ratificada pela Lei nº 11.941/2009, fez inserir no texto da Lei de Custeio da Seguridade Social o art. 35-A, que fixou, nos casos de lançamento de ofício, a aplicação de penalidade pecuniária, então batizada de �multa de ofício�, à razão de 75% sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição, verbis:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 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 11.941/2009).

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. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).

Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
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; (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
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; (Incluída pela Lei nº 11.488/2007)
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. (Incluída pela Lei nº 11.488/2007)
§1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
I - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
II - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
III - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
IV - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
V - (revogado pela Lei nº 9.716, de 26 de novembro de 1998). (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
§2o Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o §1o deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
I - prestar esclarecimentos; (Renumerado da alínea "a", pela Lei nº 11.488/2007)
II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991; (Renumerado da alínea "b", com nova redação pela Lei nº 11.488/2007)
III - apresentar a documentação técnica de que trata o art. 38 desta Lei. (Renumerado da alínea "c", com nova redação pela Lei nº 11.488/2007)
§3º Aplicam-se às multas de que trata este artigo as reduções previstas no art. 6º da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991.
§4º As disposições deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribuição decorrente de qualquer incentivo ou benefício fiscal.

Art. 61. 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 subsequente 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.
§3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subsequente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. 

Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964 
Art. 71. Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária: 
I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais; 
II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente. 

Art. 72. Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento. 

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72. 

Como visto, o regramento da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal a ser aplicada nos casos de recolhimento espontâneo feito a destempo e nas hipóteses de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias encontravam-se assim previstos na legislação tributária:
Antes da vigência da MP nº 449/2008, respectivamente, nos incisos I e II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 9.876/99;
Após a vigência da MP nº 449/2008, respectivamente, nos art. 35 e 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, os quais, nessa ordem, remetem aos artigos 61 e 44 da Lei nº 9.430/96.

Nesse novo regime legislativo, a instrução de seletividade invocada anteriormente passa a ser informada de acordo com o seguinte comando:

IF lançamento de ofício THEN art. 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009. 
ELSE art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009. 

Diante de tal cenário, a contar da vigência da MP nº 449/2008, a parcela referente à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício há que ser dimensionalizada de acordo com o critério de cálculo insculpido no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008 e convertida na Lei nº 11.941/2009, que prevê a incidência de penalidade pecuniária, aqui referida pelos seus genitores com o nome de batismo de �multa de ofício�, calculada de acordo com o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 
Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuições previdenciárias não resultante de lançamento de ofício, o montante relativo à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal há que ser dimensionalizado em conformidade com as disposições inscritas no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008 e convertida na Lei nº 11.941/2009, que estatui multa, aqui também denominada �multa de mora�, calculada de acordo com o disposto no art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Não demanda áurea mestria perceber que o nomem iuris consignado na legislação previdenciária para a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, que nas ordens do Ministério da Previdência Social recebeu a denominação genérica de �multa de mora�, art. 35, II da Lei nº 8.212/91, no âmbito do Ministério da Fazenda houve-se por batizada com a singela denominação de �multa de ofício�, art. 44 da Lei no 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008. Mas não se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de rótulos, as suas naturezas jurídicas são idênticas: penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício.
No que pertine à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal não incluída em lançamento de ofício, o título designativo adotado por ambas as legislações acima referidas é idêntico: �Multa de Mora�.

Não carece de elevado conhecimento matemático a conclusão de que o regime jurídico instaurado pela MP nº 449/2008, e convertido na Lei nº 11.941/2009, instituiu uma apenação mais severa para o descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício (75%) do que o regramento anterior previsto no art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99 (de 24% a 50%), não havendo que se falar, portanto, de hipótese de incidência da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c�, do CTN, durante a fase do contencioso administrativo.
Código Tributário Nacional 
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.

Conforme acima demonstrado, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, antes do advento da MP nº 449/2008, encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91. Contudo, após o advento da MP nº 449/2008, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício passou a ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela citada MP nº 449/2008.
Não é cabível, portanto, efetuar-se o cotejo de �multa de mora� (art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99) com �multa de mora� (art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008), pois estar-se-ia, assim, promovendo a comparação de nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e não de institutos de mesma natureza jurídica (penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício).
Tal retroatividade não se coaduna com a hipótese prevista no art. 106, II, �c�, do CTN, a qual se circunscreve a penalidades aplicáveis a infrações tributárias de idêntica natureza jurídica, in casu, penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício. Lé com lé, cré com cré (Jurandir Czaczkes Chaves, 1967). 
Reitere-se que não se presta o preceito inscrito no art. 106, II, �c�, do CTN para fazer incidir retroativamente penalidade menos severa cominada a uma infração mais branda para uma transgressão tributária mais grave, à qual lhe é cominado em lei, especificamente, castigo mais hostil, só pelo fato de possuir a mesma denominação jurídica (multa de mora), mas naturezas jurídicas distintas e diversas.
Como visto, a norma tributária encartada no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008, c.c. art. 61 da Lei nº 9.430/96, só se presta para punir o descumprimento de obrigação principal não formalizada mediante lançamento de ofício.
Nos casos de descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, tanto a legislação revogada (art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99), quanto a legislação superveniente (art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96) preveem uma penalidade pecuniária específica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em atenção ao princípio jurídico lex specialis derogat generali, aplicável na solução de conflito aparente de normas.

Entendo também não proceder a tese que defende a comparação entre a multa de ofício prevista no art. 35-A com a soma da multa de mora prevista no art. 35, II, e a multa pelo descumprimento de obrigação acessória prevista no art. 32, IV, todos da Lei nº 8.212/91, para fins de determinação da penalidade mais benéfica ao infrator, visando à aplicação do Princípio da Retroatividade Benigna inscrito no art. 106, II, �c�, do CTN.
Não procede, ao meu sentir, a alegação de que a multa pelo descumprimento de Obrigação Principal formalizada mediante Lançamento de Ofício prevista no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, estaria apenando, conjuntamente, tanto descumprimento da Obrigação Tributária Principal lançada quanto o Obrigação Tributária Acessória estampada no art. 32, IV, da Lei nº 8.212/91, a justificar o somatório de multas.
Tratam-se de duas condutas absolutamente distintas, autônomas e independentes, portando cada uma natureza jurídica diferenciada, regramento jurídico diverso, tipificação específica e distinta, e penalidade própria.
Tanto que o Contribuinte pode proceder das seguintes maneiras:
Recolher o tributo devido e declarar integralmente os fatos geradores correspondentes nas GFIP.
Recolher o tributo devido e declarar parcialmente os fatos geradores correspondentes nas GFIP.
Recolher o tributo devido e não entregar as GFIP correspondentes.
Recolher parcialmente o tributo devido e declarar integralmente os fatos geradores correspondentes nas GFIP.
Recolher parcialmente o tributo devido e declarar parcialmente os fatos geradores correspondentes nas GFIP.
Recolher parcialmente o tributo devido e não entregar as GFIP correspondentes.
Não recolher qualquer tributo devido e declarar integralmente os fatos geradores correspondentes nas GFIP.
Não recolher qualquer tributo devido e declarar parcialmente os fatos geradores correspondentes nas GFIP.
Não recolher qualquer tributo devido e não entregar as GFIP correspondentes.

A declaração de todos os Fatos Geradores de Contribuição Previdenciária nas GFIP é uma obrigação acessória prevista no inciso IV da Lei nº 8.212/91. A declaração parcial dos fatos geradores na GFIP (hipóteses II, V e VIII) constitui-se violação à obrigação acessória acima citada, e implica a aplicação imediata da penalidade prevista no §5º do mesmo artigo 32 já mencionado, inexistindo qualquer regramento que exclua a aplicação de tal multa caso tenha ocorrido lançamento de ofício da Obrigação Tributária Principal correspondente. 
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 32. A empresa é também obrigada a: 
(...)
IV- informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS, por intermédio de documento a ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS. (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.528/97)
(...)
§4º A não apresentação do documento previsto no inciso IV, independentemente do recolhimento da contribuição, sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente a multa variável equivalente a um multiplicador sobre o valor mínimo previsto no art. 92, em função do número de segurados, conforme quadro abaixo: (Parágrafo e tabela acrescentados pela Lei nº 9.528/97) 

0 a 5 segurados
1/2 valor mínimo

6 a 15 segurados
1 x o valor mínimo

16 a 50 segurados
2 x o valor mínimo

51 a 100 segurados
5 x o valor mínimo

101 a 500 segurados
10 x o valor mínimo

501 a 1000 segurados
20 x o valor mínimo

1001 a 5000 segurados
35 x o valor mínimo

acima de 5000 segurados
50 x o valor mínimo


§5º A apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente à multa de cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo anterior. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.528/97) 

De outro eito, a não declaração dos fatos geradores na GFIP (hipóteses III, VI e IX) também se configura como violação à mesma obrigação acessória assentada no inciso IV da Lei nº 8.212/91, e importa na aplicação imediata da penalidade prevista no §4º do mesmo artigo 32 já citado, inexistindo qualquer regramento que exclua a aplicação de tal multa caso tenha ocorrido lançamento de ofício da Obrigação Tributária Principal correspondente.
De outro giro, o não recolhimento total ou parcial da Obrigação Tributária Principal (hipóteses IV a IX) configura-se caso determinante para o lançamento de ofício, nos termos do art. 37 da Lei nº 8.212/91 c.c. art. 142 do CTN, inexistindo qualquer regramento que exclua a aplicação da multa pelo descumprimento da obrigação acessória prevista no inciso IV do art. 32 da Lei nº 8.212/91, nas hipóteses em que os fatos geradores correspondentes não tenham sido declarados, ou tenham sido declarados de maneira incompleta na GFIP correspondente.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de contribuições tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de benefício reembolsado, a fiscalização lavrará notificação de débito, com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem, conforme dispuser o regulamento.
§1º Recebida a notificação do débito, a empresa ou segurado terá o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa, observado o disposto em regulamento. (Incluído pela Lei nº 9.711/98). 
§2º Por ocasião da notificação de débito ou, quando for o caso, da inscrição na Dívida Ativa do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, a fiscalização poderá proceder ao arrolamento de bens e direitos do sujeito passivo, conforme dispuser aquela autarquia previdenciária, observado, no que couber, o disposto nos §§ 1º a 6º, 8º e 9º do art. 64 da Lei nº 9.532, de 10 de dezembro de 1997. (Incluído pela Lei nº 9.711/98). 

Código Tributário Nacional 
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.

Ora... A extinção do crédito tributário decorrente de infração a obrigação tributária constitui-se hipótese de anistia, a qual se encontra contida no campo da reserva legal, nos termos do art. 97, VI, do CTN, somente podendo ser concedida mediante lei específica federal (in casu) que regule exclusivamente a anistia, ou a correspondente contribuição, a teor do §6º do art. 150 da CF/88.
Código Tributário Nacional
Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
(...)
VI - as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.

Art. 175. Excluem o crédito tributário:
I - a isenção;
II - a anistia.
Parágrafo único. A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumprimento das obrigações acessórias dependentes da obrigação principal cujo crédito seja excluído, ou dela consequente.

Constituição Federal de 1988 
Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
(...)
§6º Qualquer subsídio ou isenção, redução de base de cálculo, concessão de crédito presumido, anistia ou remissão, relativos a impostos, taxas ou contribuições, só poderá ser concedido mediante lei específica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuição, sem prejuízo do disposto no art. 155, §2º, XII, �g�. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3/93)

Note-se que de acordo com o disposto no inciso I do art. 111 do CTN, só há que se falar em exclusão de crédito tributário nas hipóteses expressamente previstas na lei específica, o que, convenhamos, não é o presente caso, uma vez que inexiste qualquer previsão no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, que exclua o Crédito Tributário decorrente do descumprimento da Obrigação Tributária Acessória estampada no art. 32, IV, da Lei nº 8.212/91.
Código Tributário Nacional 
Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:
I - suspensão ou exclusão do crédito tributário;

Merece ser citado que antes da vigência da MP nº 449/2008 pairava uma dúvida na Fiscalização a respeito do procedimento a ser adotado nos casos em que o Contribuinte declarava os fatos geradores nas GFIP, mas não procedia ao recolhimento do tributo devido.
A legislação tributária afirmava que o Crédito Tributário encontrava-se lançado (art. 33, §7º, da Lei nº 8.212/91), contudo, o art. 37 da mesma lei determinava a lavratura do lançamento de ofício, uma vez que restava configurado o atraso total ou parcial no recolhimento de contribuições em foco.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 33. Ao Instituto Nacional do Seguro Social � INSS compete arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11, bem como as contribuições incidentes a título de substituição; e à Secretaria da Receita Federal � SRF compete arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas �d� e �e� do parágrafo único do art. 11, cabendo a ambos os órgãos, na esfera de sua competência, promover a respectiva cobrança e aplicar as sanções previstas legalmente. (Redação dada pela Lei nº 10.256/2001).
§7º O crédito da seguridade social é constituído por meio de notificação de débito, auto-de-infração, confissão ou documento declaratório de valores devidos e não recolhidos apresentado pelo contribuinte. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.528/97).

Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de contribuições tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de benefício reembolsado, a fiscalização lavrará notificação de débito, com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem, conforme dispuser o regulamento.
Parágrafo único. Recebida a notificação do débito, a empresa ou segurado terá o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa, observado o disposto em regulamento.

A MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, veio a estabelecer um novo procedimento, na medida em que estatuiu que o lançamento de ofício não seria mais necessário nas hipóteses em que houvesse declaração dos fatos geradores nas GFIP, conforme se depreende da nova redação do citado art. 37 da Lei nº 8.212/91.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 37. Constatado o não-recolhimento total ou parcial das contribuições tratadas nesta Lei, não declaradas na forma do art. 32 desta Lei, a falta de pagamento de benefício reembolsado ou o descumprimento de obrigação acessória, será lavrado auto de infração ou notificação de lançamento. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009). (grifos nossos) 

Portanto, a contar da vigência da MP nº 449/2008, as hipóteses de conduta do Contribuinte passaram a receber o seguinte tratamento por parte da Fiscalização:
O Contribuinte recolheu o tributo devido e declarou integralmente os fatos geradores correspondentes nas GFIP � Conduta regular. Nada a fazer.
O Contribuinte recolheu o tributo devido e declarou parcialmente os fatos geradores correspondentes nas GFIP � Aplicação de multa pelo descumprimento de Obrigação Acessória, conforme inciso I do art. 32-A da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
O Contribuinte recolheu o tributo devido e não entregou a GFIP - Aplicação de multa pelo descumprimento de Obrigação Acessória, conforme inciso II do art. 32-A da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
O Contribuinte recolheu parcialmente o tributo devido e declarou integralmente os fatos geradores correspondentes nas GFIP � Não cabe lançamento de ofício. Cobrança administrativa do débito declarado e não recolhido, com a multa de mora prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
O Contribuinte recolheu parcialmente o tributo devido e declarou parcialmente os fatos geradores correspondentes nas GFIP � Lançamento de ofício da parcela não recolhida, acrescida da multa prevista no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, e Aplicação de multa pelo descumprimento de Obrigação Acessória, conforme inciso I do art. 32-A da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, em relação aos fatos geradores não declarados.
O Contribuinte recolheu parcialmente o tributo devido e não entregou a GFIP - Lançamento de ofício da parcela não recolhida, acrescida da multa prevista no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, e Aplicação de multa pelo descumprimento de Obrigação Acessória, conforme inciso II do art. 32-A da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
O Contribuinte não recolheu qualquer tributo devido e declarou integralmente os fatos geradores correspondentes nas GFIP - Não cabe lançamento de ofício. Cobrança administrativa do débito declarado e não recolhido, com a multa de mora prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
O Contribuinte não recolheu qualquer tributo devido e declarou parcialmente os fatos geradores correspondentes nas GFIP - Cobrança administrativa do débito correspondente aos fatos geradores declarados e não recolhido, acrescido da multa de mora prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009; Lançamento de ofício da parcela não recolhida correspondente aos fatos geradores não declarados, acrescida da multa prevista no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, e Aplicação de multa pelo descumprimento de Obrigação Acessória, conforme inciso I do art. 32-A da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, em relação aos fatos geradores não declarados.
O Contribuinte não recolheu qualquer tributo devido e não entregou a GFIP - Lançamento de ofício do tributo devido, acrescido da multa prevista no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, e Aplicação de multa pelo descumprimento de Obrigação Acessória, conforme inciso II do art. 32-A da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009.

Assim, o Lançamento de Ofício somente deve ocorrer nas hipóteses em que não tenha havido o recolhimento do tributo e, cumulativamente, não tenha havido declaração ou tenha havido declaração incorreta dos fatos geradores nas GFIP correspondentes, como assim determina o art. 44 da Lei nº 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, in verbis:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
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. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).

Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)

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; (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
Ou seja, o disposto no inciso I do art. 44 da Lei nº 9.430/96 apenas restringe a lavratura do lançamento de ofício às hipóteses em que não houve recolhimento total ou parcial do tributo devido e, cumulativamente, não se operou a entrega da GFIP ou entregou-se a GFIP com informações inexatas ou omissas.
Não se deslembre que a legislação previdenciária tomou �emprestada� uma norma tributária que havia sido redigida em conformidade com a Legislação Fazendária já preexistente, fato que explica o não casamento perfeito dos termos utilizados em ambos os ramos do Direito Tributário em questão.

Nessa perspectiva, nos casos de lançamento de ofício, o cotejamento de normas tributárias para fins específicos de incidência da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c�, do CTN somente pode ser efetivado, exclusivamente, entre a norma assentada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96 com a regra encartada no art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, ou seja, penalidades de idêntica natureza jurídica.
Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipóteses acima elencadas revela que a multa de mora aplicada nos termos do art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, sempre se mostrará menos gravosa ao contribuinte do que a multa de ofício prevista no art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP nº 449/2008, contingência que justifica a não retroatividade da Lei nº 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta se revela mais ofensiva ao infrator.
Nesse contexto, vencidos tais prolegômenos, tratando-se o vertente caso de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias, o atraso objetivo no recolhimento de tais exações pode ser apenado de duas formas distintas, a saber:
Tratando-se de fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores, circunstância que implica a incidência de multa de mora nos termos do art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, na razão variável de 24% a 50%, enquanto não inscrito em dívida ativa, por ser mais benéfica ao infrator que a multa de ofício de 75% prevista na novel legislação;
Tratando-se de fatos geradores ocorridos após a vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, que promoveu a inserção do art. 35-A na Lei de Custeio da Seguridade Social, situação que importa na incidência de multa de ofício de 75%, salvo nos casos de sonegação, fraude ou conluio, em que tal percentual é duplicado.

Dessarte, para os fatos geradores ocorridos até a competência novembro/2008, inclusive, o cálculo da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser efetuado com observância aos comandos inscritos no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela lei nº 9.876/99.
Na mesma hipótese especifica, para os fatos geradores ocorridos a partir da competência dezembro/2008, inclusive, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada consoante a regra estampada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
O raciocínio acima delineado é válido enquanto não for ajuizada a correspondente ação de execução fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n° 8.212/91, na redação da Lei nº 9.876/99, o valor da multa de mora decorrente de lançamento de ofício de obrigação principal é variável em função da fase processual em que se encontre o Processo Administrativo Fiscal de constituição do crédito tributário. 
De fato, encerrado o Processo Administrativo Fiscal e restando definitivamente constituído, no âmbito administrativo, o crédito tributário, não sendo este satisfeito espontaneamente pelo Sujeito Passivo no prazo normativo, será inscrito em Dívida Ativa da União, para subsequente cobrança judicial.
Ocorre que, após o ajuizamento da execução fiscal, a multa pelo atraso no recolhimento de obrigação principal é majorada para 80% ou 100%, circunstância que torna a multa de ofício (75%) menos ferina, operando-se, a partir de então, a retroatividade da lei mais benéfica ao infrator, desde que não tenha havido sonegação, fraude ou conluio. 
Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro/2008, exclusive, considerando a necessidade de se observar o preceito insculpido no art. 106, II, "c", do CTN concernente à retroatividade benigna, o novo mecanismo de cálculo da penalidade pecuniária decorrente da mora do recolhimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício trazido pela MP n° 449/08 deverá operar como um limitador legal do quantum máximo a que a multa poderá alcançar, in casu, 75%, mesmo que o crédito tributário seja objeto de ação de execução fiscal. Nestas hipóteses, somente irá se operar o teto de 75% nos casos em que não tenha havido sonegação, fraude ou conluio.

Da conjugação das normas tributárias acima revisitadas conclui-se que, nos casos de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias, a penalidade pecuniária pelo descumprimento da obrigação principal deve ser calculada de acordo com a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores inadimplidos, conforme se vos segue:
Para os fatos geradores ocorridos até novembro/2008, inclusive: A penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada conforme a memória de cálculo exposta no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, observado o limite máximo de 75%, desde que não estejam presentes situações de sonegação, fraude ou conluio, em atenção à retroatividade da lei tributária mais benigna inscrita no art. 106, II, �c�, do CTN.
Para os fatos geradores ocorridos a partir de dezembro/2008, inclusive: A penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada de acordo com o critério fixado no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009.

No caso dos autos, considerando ser de 01/01/2006 a 31/12/2006 o período de apuração do Crédito Tributário ora lançado, e considerando não haver sido verificada a presença dos elementos objetivos e subjetivos de conduta que, em tese, se qualifica como fraude e/ou sonegação, tipificadas nos artigos 71 e 72 da Lei nº 4.502/64, resulta que a penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação tributária principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser aplicada de acordo com o art. 35, II, da art. Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, vigente e eficaz na data da ocorrência dos fatos geradores, em atenção ao disposto no art. 144, caput, do Código Tributário Nacional, limitada a 75%, em honra ao princípio da retroatividade da lei tributária mais benigna, previsto no art. 106, II, �c�, do CTN.

3. CONCLUSÃO:
Pelos motivos expendidos, CONHEÇO do Recurso Voluntário para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo o regramento a ser dispensado à aplicação de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício obedecer à lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, nos termos expostos no caput do art. 144 do Código Tributário Nacional, observado o limite máximo de 75%, em atenção ao princípio da retroatividade da lei tributária mais benigna ao Contribuinte, inscrita no art. 106, II, �c�, do CTN.

(assinado digitalmente)
 Arlindo da Costa e Silva- Redator designado



 



AUTO DE INFRACAO DE OBRIGACAO PRINCIPAL. LANCAMENTO
DE OFICIO. PENALIDADE PELO DESCUMPRIMENTO. PRINCIPIO
TEMPUS REGIT ACTUM.

As multas decorrentes do descumprimento de obrigagdo tributaria principal
foram alteradas pela Medida Proviséria n® 449/2008, a qual deu nova redacao
ao art. 35 e fez acrescentar o art. 35-A a Lei n® 8.212/91.

Na hipotcse de lancamento de oficio, por representar a novel legislacao
encartada no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, inserida pela MP n°® 449/2008, um
tiatainento mais gravoso ao sujeito passivo do que aquele previsto no inciso
Il do art. 35 da Lei n® 8.212/91, na redagdao dada pela Lei n° 9.876/99,
inexistindo, antes do ajuizamento da respectiva execucao fiscal, hipotese de a
legislagdo superveniente impor multa mais branda que aquela entdo
revogada, sempre incidird ao caso o principio tempus regit actum, devendo
ser aplicada em cada competéncia a legislagdo pertinente a multa por
descumprimento de obrigagdo principal vigente a data de ocorréncia do fato
gerador ndo adimplido, observado o limite méximo de 75%, em aten¢do ao
principio da retroatividade da lei tributdria mais benigna prevista no art. 106,
IL, ‘c’, do CTN, salvo nos casos de sonegac¢ao, fraude ou conluio.

MULTA AGRAVADA. NAO ATENDIMENTO NO PRAZO MARCADO
DE INTIMACAO PARA APRESENTACAO DE ARQUIVOS DIGITAIS.

O percentual da multa de oficio serd aumentado de metade quando o
contribuinte deixar de apresentar os arquivos digitais solicitados pela
autoridade langadora.

CARATER CONFISCATORIO DA MULTA. INOCORRENCIA.

A vedagdo ao confisco pela Constitui¢do Federal ¢ dirigida ao legislador,
cabendo a autoridade administrativa apenas aplicar a penalidade de multa nos
moldes da legislacdo em vigor.

Recurso Voluntario Provido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, por CONHECER
do recurso, rejeitar a preliminar de nulidade e, no mérito, DAR-LHE PARCIAL
PROVIMENTO, para: i) excluir do lancamento os valores relativos a alimentagdo fornecida
em vale-refeicao/ ticket. Vencidos os Conselheiros CLEBERSON ALEX FRIESS e
ARLINDO DA COSTA E SILVA, que entendem ndo se aplicar o Parecer PGFN/CRJ/N°
2.117/2011 a hipdtese em comento; ii) que a penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obriga¢do principal formalizada mediante langamento de oficio seja
calculada conforme a memoria de célculo exposta no inciso II do art. 35 da Lei n°® 8.212/91,
com a redacdo dada pela Lei n® 9.876/99, em atencdo ao principio tempus regit actum.
Vencidos o Relator e os Conselheiros CARLOS HENRIQUE DE OLIVEIRA ¢ CLEBERSON
ALEX FRIESS, que entenderam correto o critério de aplicagdo da multa estipulado na Portaria
PGRF/RFB 14/2009. O Conselheiro ARLINDO DA COSTA E SILVA fard ainda o voto
vencedor sobre a matéria em que o Relator restou vencido. Ausente momentaneamente a
Conselheira LUCIANA MATOS PEREIRA BARBOSA.
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(assinado digitalmente)

André Luis Marsico Lombardi — Presidente e Relator

(assinado digitalmente)
Arlindo da Costa e Silva —Redator designado

Participaram do presente julgamento os Conselheiros André Luis Marsico
Loinbardi (Presidente), Luciana Matos Pereira Barbosa (Vice-Presidente), Carlos Alexandre
Tortato, Cleberson Alex Friess, Theodoro Vicente Agostinho, Rayd Santana Ferreira, Carlos
Henrique de Oliveira e Arlindo da Costa e Silva.



Relatorio

Trata-se de recurso voluntario interposto contra decisao de primeira instancia
que julgou improcedenie a impugnacdo da recorrente, mantendo o crédito tributario lancado.

A ciéncia do lancamento fiscal ao sujeito passivo deu-se em 18/08/2010 (fls.
01 e 02).

Adotamos trechos do relatério do acordao do 6rgao a quo (fls. 105/118), que
bem rcsumem o quanto consta dos autos:

“[...] Trata-se de crédito lancado pela fiscaliza¢do contra PRES
SERVICE VIGILANCIA E SEGURANCA LTDA, CNPJ
65.149.379/0001-41, no montante de R$49.360,05 (Quarenta e
nove mil, trezentos e sessenta reais e cinco centavos), relativo ao
periodo de apuragcdo compreendido entre 01/01/2006 a
31/12/2006, com valor consolidado em 02 de agosto de 2010.

De acordo com o Relatorio Fiscal do Auto de Infragdo, fls.
55/70, o crédito refere-se a contribui¢des devidas a Seguridade
Social, correspondentes a parte dos segurados, sem que
houvesse apropriagdo indeébita.

Segundo a autoridade langcadora, a empresa encontra-se
paralisada desde setembro de 2008.

Assinala que o crédito tributario apurado decorre dos seguintes
fatos geradores:

a) remuneragoes pagas a socios e empregados constantes das
folhas de pagamento apresentadas a fiscalizagdo e que
resultaram em recolhimentos a menor das contribuicoes
previdenciarias — levantamento FNI1 — periodo 13/06 — Anexo 1
do processo 10680.722545/2010-01;

b) fornecimento de vale refeicdo sem a devida inscrigdo no
programa de alimentagdo do trabalhador — levantamentos ALI e
REI1 — periodo 01/06 a 12/06 — Anexos Il e IIl do processo
10680.722545/2010-01;

¢) pagamentos efetuados a contribuintes individuais contidos na
contabilidade da empresa e ndo incluidos em folhas de
pagamento e nem em GFIP — levantamento CII1 — periodo 01/06
a 12/06 — Anexo 1V do processo 10680.722545/2010-01;

Pontua que os gastos com fornecimento de alimentagdo foram
contabilizados nas contas de despesas 3.1.2.01.028 —
Alimentagdo e 3.2.1.03.024 — Lanches e Refeicoes.

Aduz que o contribuinte, em resposta escrita formulada ao
Termo de Inicio de Procedimento Fiscal, informou que a
empresa ndo estava inscrita no Programa de Alimenta¢do do
Trabalhador, em ofensa ao artigo 28, §9° “c”, da Lei n°
8:212/91.
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Argumenta que ndo foi possivel individualizar nos levantamentos
RE1 e ALI os valores recebidos por cada um dos segurados, pois
o contribuinte, apesar de intimado no TIF n° 01, expds que ndo
identificou o valor gasto com cada trabalhador em razdo da ndo
localizagdo dos controles de pagamentos.

Esclarece que os pagamentos efetuados a contribuintes
individuais foram apurados nas contas de despesas 3.2.1.03.030
— Servicos Prestados — Outras PF e 3.1.2.01.009 — Honordrios e
sdo fato gerador por observincia do artigo 28, IIl, da Lei n°
8.212/91.

Expos que a sociedade arcou com diversos gastos particulares
do diretor Antonio Pedro Razazzi, contabilizando-os na conta de
despesa 3.2.1.02.003 — despesas diversas diretoria, razdo pela
qual é salario-de-contribui¢do em respeito ao definido no artigo
28, Il da Lei n®8.212/91.

Informa que na constituicdo do crédito foram considerados os
recolhimentos efetuados pela empresa em GPS codigo 2100,
retengoes de 11% e parcelamento LDC Debcad n®36.227.142-9.

Discrimina as aliquotas utilizadas na apuragdo do crédito
tributdrio, bem como o seu fundamento legal.

Declara que os fatos geradores ndo foram informados em GFIP.

A fundamentagdo legal do débito encontra-se descrita em fls.
31/33.

9

Foi observado o artigo 106, II, “c”, do Codigo Tributdrio
Nacional na aplicagdo das multas.

Empregou-se a multa de 112,50% em razdo de o contribuinte ter
deixado de apresentar a fiscalizagdo, apesar de intimado, os
arquivos digitais das folhas de pagamento e da contabilidade no
formato do manual de arquivos digitais.

Lavrou-se o termo de arrolamento de bens e direitos do sujeito
passivo, nos termos do artigo 64 da Lei n°9.532/97.

Os fatos descritos deram ensejo a formalizacdo de
Representagdo Fiscal para Fins Penais por, em tese,
configurarem crime contra a seguridade social.

O contribuinte foi cientificado do presente lancamento em 18 de
agosto de 2010, conforme assinatura aposta no Auto de
Infragao, fls. 02.

O contribuinte apresentou defesa em 15/09/2010, fls. 77/101,
alegando, em sintese, que:

Preliminar
- a impugnagdo é tempestiva;

~houve cerceio do direito de defesa,



- a NFLD ¢ nula, pois nao observou o enunciado do artigo 293
do Decreto n° 3048/99;

- o relatorio FLD é genérico,

- a descri¢do das supostas infragoes é incorreta e peca pela
auséncia de clareza;

- cita decisbes administrativas e judiciais;
Direito
Programa de Alimentagdo do Trabalhador

- ndo existe contribui¢do previdencidria incidente sobre valores
contabilizados a titulo de fornecimento de vale-refeicio a
empregados, mas tdo-somente sobre salarios;

- a Lei ndo pode desvirtuar o que foi determinado pela
Constitui¢do, pois esta elegeu como base de calculo o salario e
rendimentos pagos ao trabalhador, sob pena de feri-la
frontalmente;

- o0s registros contabeis da empresa fazem prova a seu favor e
ndo foram considerados pelo agente fiscal;

- a imputagdo fiscal ndo indica quais teriam sido os empregados
beneficiados com os supostos salarios in natura;,

Despesas pessoais da diretoria

- os criterios utilizados pela fiscalizagdo foram aleatorios e
subjetivos, sem respaldo em dispositivo de lei;

- as fontes de custeio da previdéncia social sdo as previstos na
Constituicdo Federal e outras que sejam criadas por lei
complementar;

- as despesas de diretoria ndo podem ser tomadas como base de
calculo da contribuigdo previdenciaria;

- 0s atos administrativos devem ser justificados;
Taxa Selic
- a taxa selic é manifestamente inconstitucional,

- a exigéncia de juros sobre juros, execravel anatocismo, é
proibida;

- a Constitui¢do Federal impos limite a taxa de juros em 12% ao
ano;

Multa abusiva

- a multa aplicada de 112,50% ¢é inconstitucional, por ser
abusiva e confiscatoria;

- por ter apresentado os documentos, torna-se necessaria a
exclusdo da multa de 50% ou redugdo da mesma nos percentuais
minimos previstos nacLei;|f 2]
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Como afirmado, a impugnagdo apresentada pela recorrente foi julgada
improcedente, tendo a recorrente apresentado, tempestivamente, o recurso voluntario, no qual
efetua as alegagdes da peca de impugnagao.

E o relatério.



Voto Vencido

Conselheiro André Luis Marsico Lombardi, Relator

Recurso tempestivo. Presentes os pressupostos de admissibilidade, conhego
do recurso interposto.

A Recorrente alega que nio consta no lancamento fiscal a necessaria e
adequada descricao dos fatos e motivacio da autuacio, existindo duvidas na
caracterizacio do fato gerador e na fundamentacio legal. Assim, diante de tais
irregularidades, deve ser declarado nulo o lancamento fiscal.

Tal alegacdo ndo serd acatada, pois os elementos probatorios que compdem
os autos sao suficientes para a perfeita compreensao do fato gerador e das multas langadas.

Cuida-se de langamento de oficio e apura-se a contribuicdo patronal oriunda
da remuneragdo paga ou creditada aos segurados em pregados e contribuintes individuais. Os
valores apurados foram constituidos por meio dos seguintes levantamentos:

1. levantamento FN1 - remunera¢des pagas a socios e empregados
constantes das folhas de pagamento apresentadas a fiscalizacdo e que
resultaram em recolhimentos a menor das contribuigdes
previdencidrias (Anexo I do processo 10680.722545/2010-01);

2. levantamentos AL1 e RE1 - fornecimento de vale refei¢do sem a
devida inscri¢do no programa de alimentag¢do do trabalhador (Anexos
IT e III do processo 10680.722545/2010-01);

3. levantamento CI1 -> pagamentos efetuados a contribuintes
individuais contidos na contabilidade da empresa e ndo incluidos em
folhas de pagamento e nem em GFIP (Anexo IV do processo
10680.722545/2010-01).

Percebe-se que o langamento fiscal ora analisado atende aos pressupostos
essenciais para sua lavratura, contendo de forma clara os elementos necessarios para a sua
configuracdo e caracterizagdao. Com isso, ndo hé que se falar em vicios no langamento fiscal, ja
que estao estabelecidos de forma transparente nos autos (fls. 01/100) todos os seus requisitos
legais, conforme preconizam o art. 142 do CTN e o art. 10 do Decreto 70.235/1972, tais como:
local e data da lavratura; caracterizagao da ocorréncia da situacao fatica da obrigagao tributaria
(fato gerador); determinacdo da matéria tributdvel; montante da contribui¢do previdencidria
devida; identificagdo do sujeito passivo; determinagdo da exigé€ncia tributaria e intimagao para
cumpri-la ou impugna-la no prazo de 30 dias; disposi¢do legal infringida e aplicagdo das
penalidades cabiveis; dentre outros.

Lei 5.172/1966 — Codigo Tributario Nacional (CTN):

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo lancamento, assim entendido
o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do. fato. gerador. da. .obrigacdo. correspondente, determinar a
materia. -tributavel, | calcular, o  montante . do. . tributo .. devido,
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identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplica¢do da
penalidade cabivel.

Decreto 70.235/1972:

Art. 10. O auto de infragdo serda lavrado por servidor
competente, no local da verificagdo da falta, e contera
obrigatoriamente:

I - a qualificagdo do autuado,

Il - 0 local, a data e a hora da lavratura;

11l - a descrigdo do fato,

1V - a disposicdo legal infringida e a penalidade aplicavel;

V - a determinagdo da exigéncia e a intimagdo para cumpri-la
ou impugnda-la no prazo de trinta dias;

VI - a assinatura do autuante e a indica¢do de seu cargo ou
fungdo e o numero de matricula.

O Relatorio Fiscal (fls. 55/70) e seus anexos (fls. 01/54) sdo suficientemente
claros e relacionam os dispositivos legais aplicados ao lancamento fiscal ora analisado, bem
como descriminam o fato gerador da contribui¢do devida. A fundamentagdo legal aplicada
encontra-se no Relatorio de Fundamentos Legais do Débito (FLD), que contém todos os
dispositivos legais por assunto e competéncia. H4 o Discriminativo de Débito (DD), que
contém todas as contribui¢des sociais devidas, de forma clara e precisa. Ademais, constam
outros relatorios que complementam essas informagdes, tais como: Relatorio de Langcamentos
(RL); Relatério de Documentos Apresentados (RDA); Anexos I a V; planilhas de calculos
comparativos de aplicagdo da multa; dentre outros. Esses documentos, somados entre si,
permitem a completa verificagao dos valores e célculos utilizados na constitui¢ao do crédito
tributério.

Com isso, ao contrario do que afirma a Recorrente, o langamento fiscal foi
lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o
agente fiscal demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorréncia do fato gerador das
contribui¢cdes previdenciarias incidentes sobre a remuneracdo dos segurados empregados e
contribuintes individuais, fazendo constar nos relatérios que o compdoem (fls. 01/100) os
fundamentos legais que amparam o procedimento adotado e as rubricas langadas.

Também ndo se pode esquecer que a nulidade do lancamento fiscal esta
diretamente ligada a ocorréncia de prejuizo ao direito de defesa da Recorrente, observando-se o
principio do pds de nullité sans grief, o que nao foi demonstrado nos autos.

Logo, essas alegacdes da Recorrente de nulidade do lancamento fiscal e do
cerceamento ao seu direito de defesa sdo genéricas e indcuas, ndo se permitindo configurar
qualquer nulidade e ndo serdo acatadas.

Com relacio aos valores apurados em decorréncia da verba paga a titulo
de vale-alimentacao ou vale-refeicio (ticket), levando-se em conta o campo de incidéncia




das contribui¢des previdencidrias, que se extrai da conjugagdo do artigo 195, I, a, com os
artigos 11, 22 e 28 da Lei n® 8.212/91, depreende-se que os pagamento a titulo de fornecimento
de alimentagdo sdo fatos geradores de contribuicdo previdenciaria.

No entanto, a norma inscrita no art. 28, § 9°, alinea “c” estabelece que nao
integra o salario de contribui¢do “a parcela in natura recebida de acordo com os programas de
alimentacao aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social, nos termos da Lei
n°® 6.321, de 14 de abril de 1976 ”. Esta Lei, dispde em seu art. 3° que:

Art 3° Ndo se inclui como saldrio de contribui¢do a parcela paga
‘in natura’, pela empresa, nos programas de alimentacdo
aprovados pelo Ministério do Trabalho.

A evidéncia dos preceitos legais em comento, conclui-se que sobre o valor da
alimentacdo fornecida pela empresa aos trabalhadores ndo incidem contribuicdes
previdencidrias, quando, nos termos da Lei n° 6.321, de 1976, o fornecimento ocorra de acordo
com programa de alimentacao previamente aprovado pelo Ministério do Trabalho e Emprego
(MTE).

A adesdo ao PAT nio constitui mera formalidade. E através do conhecimento
da existéncia do programa em determinada empresa que o Ministério do Trabalho e Emprego,
por seu orgao de fiscalizagdo, verificard o cumprimento do disposto no artigo 3° acima
transcrito. Ao incentivo fiscal hd uma contraprestagcdo por parte da empresa: fornecimento de
alimentacdo com teor nutritivo adequado em ambiente que atenda as condi¢des aceitaveis de
higiene.

Todavia, ¢ preciso considerar que o Parecer PGFN/CRIJ/N°® 2.117/2011,
aprovado pelo Ministro da Fazenda em Despacho de 24/11/2011, concluiu pela dispensa de
apresentacao de contestagdo, de interposi¢ao de recursos e pela desisténcia dos ja interpostos,
desde que inexista outro fundamento relevante, com relagdo as agdes judiciais que visem obter
a declaracdo de que sobre o pagamento in natura do auxilio-alimentagao nao ha incidéncia de
contribui¢do previdencidria.

Como na relagdo de emprego, a remuneragao representada por qualquer
beneficio que ndo seja oferecido em pecunia configura o denominado saldrio utilidade ou
prestagdo in natura e o referido Parecer refere-se a pagamentos in natura, concluo que a nao
incidéncia da contribui¢do previdencidria sobre a alimentacdo abarca todas as
distribuicdes/prestacdes in natura - ou seja, que nao em dinheiro -, incluindo tanto a
alimentagdo propriamente dita como aquela fornecida ticket, mesmo sem a devida inscri¢do no
PAT.

No caso sob exame, o fornecimento ocorreu em ticket, razdo pela qual,
independentemente da inscricdo, ndo ha que se falar em incidéncia de contribuicdo
previdenciaria, de sorte que o langamento deve ser revisto, a fim de que sejam excluidos os
valores relativos a alimentacao fornecida em vale-refei¢ao/ ticket.

No _que tange a arguicdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade da
legislaciio previdencidria que dispde sobre a utilizacio da taxa de juros (taxa SELIC) e da
multa aplicada, frise-se que incabivel seria sua analise na esfera administrativa. Nao pode
a autoridade administrativa recusar-se a cumprir norma cuja constitucionalidade vem sendo
questionada, razao pela qual s@o aplicaveis as normas reguladas na Lei 8.212/1991. Isso esta
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em consonancia com o Enunciado n° 2 de Simula do CARF: “O CARF ndo é competente para
se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria”.

Cumpre esclarecer que foi correta a aplicagdo do indice pelo Fisco, pois o art.
144 do CTN dispde que o lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo tributiria e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que modificada ou revogada, e a
cobranca de juros (taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia - SELIC) estava
prevista em lei especifica da previdéncia social, art. 34' da Lei 8.212/1991.

Nesse sentido ja se posicionou o STJ no Recurso Especial n° 475904,
publicado no DJ em 12/05/2003, cujo relator foi o Min. Jos¢ Delgado:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
CDA. VALIDADE. MATERIA FATICA. SUMULA 07/STJ.
COBRANCA DE JUROS. TAXA SELIC. INCIDENCIA. A
averiguacdo do cumprimento dos requisitos essenciais de
validade da CDA importa o revolvimento de matéria probatoria,
situagdo inadmissivel em sede de recurso especial, nos termos da
Sumula 07/STJ. No caso de execugdo de divida fiscal, os juros
possuem a fungcdo de compensar o Estado pelo tributo ndo
recebido tempestivamente. Os juros incidentes pela Taxa SELIC
estdo previstos em lei. Sdo aplicaveis legalmente, portanto. Nao
ha confronto com o art. 161, § 1°, do CTN. A aplicagdo de tal
Taxa ja esta consagrada por esta Corte, e é devida a partir da
sua instituigdo, isto ¢é, 1701/1996 (REsp 439256/MG). Recurso
especial parcialmente conhecido, e na parte conhecida,
desprovido.

A propdsito, convém mencionar que o Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF) uniformizou a jurisprudéncia administrativa sobre a matéria por meio do
enunciado da Stmula n® 4 (Portaria MF n° 383, publicada no DOU de 14/07/2010), nos
seguintes termos:

Sumula CARF n° 4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros
moratorios incidentes sobre débitos tributarios administrados
pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo de
inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagdo e Custodia - Selic para titulos federais.

Nao tendo o contribuinte recolhido a contribui¢do previdenciaria em época
propria, tem por obrigacdo arcar com o 6nus de seu inadimplemento. Caso ndo se fizesse tal
exigeéncia, poder-se-ia questionar a violagdo ao principio da isonomia, por haver tratamento
similar entre o contribuinte que cumprira em dia com suas obrigagdes fiscais, com aqueles que
nao recolheram no prazo fixado pela legislagao.

" Art. 34. As contribui¢des sociais e outras importancias arrecadadas pelo INSS, incluidas ou nio em notificagdo
fiscal de langamento, pagas com atraso, objeto ou ndo de parcelamento, ficam sujeitas aos juros equivalentes a
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo 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. (Artigo
restabelecido, com nova redagdo dada e paragrafo tnico acrescentado pela Lei n® 9.528, de 10/12/97)

Paragrafo unico. O percentual dos juros moratorios relativos aos meses de vencimentos ou pagamentos das
contribuigdes correspondera’a um porccento!



Dessa forma, ndo ha que se falar em ilegalidade de cobranca de juros, estando
os valores descritos no langamento fiscal, em consonancia com o prescrito pela legislacdao
previdencidria, j& que o art. 34 da Lei 8.212/1991 dispunha que as contribui¢des sociais nao
recolhidas a época propria ficavam sujeitas aos juros SELIC e multa de mora, todos de carater
irrelevéavel. Isso estd em consonancia com o proprio art. 161, § 1°, do CTN?, pois havendo
legislagdo especifica dispondo de modo diverso, abre-se a possibilidade de que seja aplicada
outra taxa e, no caso das contribui¢des previdenciarias pagas com atraso, a taxa utilizada ¢ a
SELIC.

O disposto no art. 161 do CTN ndo estabelece norma geral em matéria de
legislagdo tributaria. Portanto, sendo materialmente lei ordinaria pode ser alterado por outra lei
de igual status, nao havendo necessidade de lei complementar.

Ainda, conforme estabelecia os arts. 34 e 35° da Lei 8.212/1991, sem as
alteracoes da Lei 11.941/2009, a multa de oficio é bem aplicavel pelo nio recolhimento em
época propria das contribuicoes previdenciarias. Além disso, o art. 136 do CTN descreve
que a responsabilidade pela infragdo independe da intencdo do agente ou do responsavel, e da
natureza e extensao dos efeitos do ato.

Cumpre esclarecer que a Medida Proviséria (MP) 449/2008, convertida na
Lei 11.941/2009, revogou o artigo 32, paragrafo 5° da Lei 8.212/91, alterou o artigo 35 e
incluiu os artigos 32-A e 35-A nessa mesma lei, e, com isso, houve modificagdo nas regras
para aplicagdo de multa tanto do descumprimento de obrigagdes acessorias relativas a GFIP
como também do pagamento fora do prazo legal da obrigagdo principal, que ¢ o caso dos autos.

Em decorréncia das modificagdes promovidas pela MP 449 nos artigos 32 e
35 da Lei 8.212/91, convertida na Lei 11.941/2009, o Fisco apresentou comparativo das
penalidades previstas a época dos fatos e a época da autuagdo, e aplicou a multa benéfica ao
contribuinte, conforme previsdo do inciso II do artigo 106 do Cddigo Tributario Nacional.
Diante desse quadro e conforme Anexos VII a XVIII do Relatorio Fiscal, aplicou-se a multa de
oficio prevista no artigo 44 da Lei 9.430/1996, na redacdo dada pela Lei 11.488/2007, além do

* Lei 5.172/1966 — Codigo Tributario Nacional (CTN):

Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento ¢ acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo
determinante da falta, sem prejuizo da imposi¢ao das penalidades cabiveis e da aplicagdo de quaisquer medidas de
garantia previstas nesta Lei ou em lei tributéria.

§ 1°. Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sao calculados a taxa de um por cento ao més.

3 Art. 35. Sobre as contribuigdes sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que néo podera
ser relevada, nos seguintes termos: (Redagdo dada pelo art. 1°, da Lei n° 9.876/99)

(..)

I - para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal de langamento:

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificagdo; (Redacdo dada pelo art. 1°, da Lei n°
9.876/99).

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da notificagdo; (Redagdo dada pelo art. 1°, da Lei n°
9.876/99).

¢) quarenta por cento, ap6s apresentacdo 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; (Redagao dada pelo art.
1°, da Lei n°® 9.876/99).

d) cinqiienta por cento, ap6s o décimo quinto dia da ciéncia da decisao do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS, enquanto ndo inscrito em Divida Ativa; (Redag@o dada pela Lei n® 9.876/99).

(..)

§ 4° Na hipotese de as contribuigdes 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 serd reduzida em cinqgiienta por cento.
(Paragraforacrescentado pela/liei n® 9/876/99)
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langamento do valor relativo as contribui¢des devidas (item 61 do Relatorio Fiscal e Anexo
XVIII).

Assim, afastam-se tanto a alega¢do da Recorrente de que deveria ser aplicada
a multa previsia no art. 32-A da Lei 8.212/1991, na redagao dada pela Lei 11.941/2009, para a
obriga¢do acessdria, como a alegacdo de que ndo se deveria aplicar a multa de oficio prevista
no artigo 44 da Lei 9.430/1996, na redagdo dada pela Lei 11.488/2007, ja4 que a situagdo
apresentada pelo Fisco no quadro comparativo entre o total da multa anterior e o total multa
atual (1tens 46 a 61 do Relatorio Fiscal, Anexo XVIII) representa um contexto fatico mais
benéfico ao contribuinte, conforme preconiza o principio da retroatividade benéfica tributéria,
previsto no inciso II do artigo 106 do Cédigo Tributario Nacional.

Ao ndo apresentar ao Fisco os arquivos digitais da folha de pagamentos e da
contabilidade no formato do Manual de Arquivos Digitais (MANAD), devidamente solicitados
por meio do Termo de Inicio de Procedimento Fiscal (TIPF), lavrado em 12/01/2010, a multa
de oficio de 75%, aplicada nas competéncias 01/2006 a 13/2006, foi agravada pela metade, nos
termos do art. 44, § 2°, da Lei 9.430/1996". Isso resultou na aplicacio da multa de 112,5%
(75% + 37,5%).

Dessa forma, ndo hé que se falar em ilegalidade de cobranga da multa ou da
Taxa Selic, estando os valores descritos no langamento fiscal, bem como os seus fundamentos
legais, em consondncia com o prescrito pela legislagdo previdencidria.

Quanto ao argumento de que a multa aplicada tem carater confiscatodrio,
0 que é vedado pela Constituicio Federal, ja que ela seria abusiva e desproporcional, e
deveria ser relevada, razdo ndo confiro ao Recorrente, j4 que a multa foi aplicada em
conformidade a legislagdo previdencidria descrita acima. Ademais, conforme registramos
anteriormente, a verificagdo de inconstitucionalidade de ato normativo ¢ inerente ao Poder
Judiciario, ndo podendo ser apreciada pelo 6rgao do Poder Executivo.

Logo, essa verificagdo de que a multa aplicada vai de encontro ao principio
constitucional da isonomia e teria carater confiscatério, ora pretendida pela Recorrente,
exacerba a competéncia originaria dessa Corte administrativa, que ¢ a de 6rgdo revisor dos atos
praticados pela Administragdo, bem como invade competéncia atribuida especificamente ao
Judiciario pela Constituicao Federal.

Registramos que a vedagao constitucional quanto ao carater confiscatorio se
da em relacdo ao tributo e ndo a multa pecuniaria ora discutida pela recorrente, sendo esta

* Lei 9.430/1996:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas: (Redagdo dada pela Lei n°
11.488, de 2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou contribuicdo nos casos de
falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de declaragdo inexata; (Redacao dada pela Lei n°
11.488, de 2007)

(..)

§ 20 Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput ¢ o § 1o deste artigo serdo aumentados de
metade, nos casos de ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimagdo para: (Redacdo dada
pela Lei n° 11.488, de 2007)

(..)

= apresentar os'arquivos’ ou sistemas: de/que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991;
(Renumerado’da’alinea"b" | com nova'redagdo peladiein® 11:488,de2007)



ultima a apreciada no caso concreto. Nesse sentido preceitua o art. 150, IV, da Constituicao
Federal de 1988:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios:

()

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

Portanto, ndo possui natureza de confisco a exigéncia da multa moratoria,
conforme prevé o art. 35 da Lei 8.212/1991, j& que se trata de uma multa pecuniaria. Nao
recolhendo na época propria o sujeito passivo tem que arcar com o Onus de seu
inadimplemeciito.

Por fim, pela apreciagdo do processo e das alegacdes da Recorrente, ndo
encontramos motivos para decretar a nulidade nem a modifica¢do do langamento ou da decisdo
de primeira instancia, pois o lancamento fiscal e a decisdo encontram-se revestidos das
formalidades legais, tendo sido lavrados de acordo com o arcabougo juridico-tributario vigente
a época da sua lavratura.

CONCLUSAO:

Voto no sentido de CONHECER do recurso, rejeitar a preliminar de
nulidade e, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, para excluir do lancamento os
valores relativos a alimentacao fornecida em vale-refei¢cao/ ticket.

(assinado digitalmente)
André Luis Marsico Lombardi - Relator
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Voto Vencedor

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Redator designado

DA PENALIDADE PECUNIARIA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO
FRINCIPAL FORMALIZADA MEDIANTE LANCAMENTO DE OFICIO.

Em que pesem as valiosas consideragdes expostas pelo Ilustre Relator, ndo
comungo data venia a tese aviada no Parecer PGFN CAT n° 443/2009, que na aplica¢do do
principio da retroatividade da lei tributaria mais benigna, prevista no art. 106, II, ‘c’, do CTN,
pugna pelo comparativo entre a multa de oficio prevista no art. 35-A da Lei n° 8.212/91,
acrescentado pela MP n°® 449/2008, e a soma da san¢do decorrente de infracdo a obrigagdo
principal (recolhimento do tributo) com a sancdo decorrente de infracdo a obrigacdo acessoéria
(declaragdo dos fatos geradores em GFIP), como se estas ambas tivessem sido substituidas por
aquela multa de oficio, ora estipulada na novel legislagao.

E para fincar os alicerces sobre os quais sera erigida a opinio iuris que ora se
escultura, atine-se que o nomem iuris de um instituto juridico ndo possui o conddo de lhe
alterar ou modificar sua natureza juridica.

JULIET:

”Tis but thy name that is my enemy,

Thou art thyself, though not a Montague.
What's Montague? it is nor hand, nor foot,
Nor arm, nor face, nor any other part
Belonging to a man. O, be some other name!
What's in a name? that which we call a rose
By any other name would smell as sweet;
So Romeo would, were he not Romeo call'd,
Retain that dear perfection which he owes
Without that title. Romeo, doff thy name,
And for that name which is no part of thee
Take all myself™.

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

Ilumine-se, inicialmente, que no Direito Tributario vigora o principio fempus
regit actum, conforme expressamente estatuido pelo art. 144 do CTN, de modo que o
lancamento tributario € regido pela lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.



Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

$1° Aplica-se ao langcamento a legisla¢do que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apurag¢do ou processos de fiscaliza¢do, ampliado os
poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilegios, exceto,
neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributaria a terceiros.

$2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos impostos langados
por periodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe
expressamente a data em que o fato gerador se considera
ocorrido.

Nessa perspectiva, dispde o codigo tributario, ad litteram, que o fato de a
norma tributaria haver sido revogada, ou modificada, apds a ocorréncia concreta do fato
jurigeno imponivel, ndo se constitui motivo legitimo, tampouco juridico, para se desconstituir o
crédito tributario correspondente.

I3

O principio juridico suso invocado, no entanto, ndo ¢ absoluto, sendo
excepcionado pela superveniéncia de lei nova, nas estritas hipoteses em que o ato juridico
tributario, ainda nao definitivamente julgado, deixar de ser definido como infra¢ao ou deixar de
ser considerado como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissao, desde que ndo tenha
sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a
novel legislacao lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
da sua pratica.

A questdao ora em apreciagdo trata de aplicagdo de penalidade pecuniaria em
decorréncia do descumprimento de obrigagdo tributiria principal formalizada mediante
langamento de oficio.

Com efeito, o regramento legislativo relativo a aplicagdo de aplicagdo de
penalidade pecunidria em decorréncia do descumprimento de obrigagdo tributaria principal,
vigente a data inicial do periodo de apuracdo em realce, encontrava-se sujeito ao regime
juridico inscrito no art. 35 da Lei n® 8.212/91, com a redacao dada pela Lei n°® 9.876/99.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 35. Sobre as contribuicoes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos. (Redacdo dada pela Lei n®9.876/99).

I- para pagamento, apos o vencimento de obrigagdo ndo incluida
em notificagdo fiscal de langamento:

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obriga¢do;
(Redacdo dada pela Lei n°9.876/99).

b) quatorze por cento, no més seguinte; (Redacdo dada pela Lei

n°9.876/99).

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigacdo, (Redacdo dada pela Lei n°9.876/99).
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1I- Para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal
de lancamento:

1) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento
da notificag¢do, (Redacdo dada pela Lei n°9.876/99).

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificagdo, (Redacdo dada pela Lei n®9.876/99).

¢) quarenta por cento, apos apresentacdo 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; (Redacao dada pela Lei n° 9.876/99).

d) cinquenta por cento, apos o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enquanto ndo inscrito em Divida Ativa, (Redacdo dada pela Lei

n°9.876/99).

11 - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo temha sido objeto de
parcelamento,; (Redacdo dada pela Lei n°9.876/99).

b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redacdo dada
pela Lei n° 9.876/99).

¢) oitenta por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
ndo foi objeto de parcelamento; (Redacdo dada pela Lei n°

9.876/99).

d) cem por cento, apos o ajuizamento da execu¢do fiscal, mesmo
que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito foi
objeto de parcelamento. (Redacdo dada pela Lei n°® 9.876/99).

$1° Na hipotese de parcelamento ou reparcelamento, incidira um
acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se
refere o caput e seus incisos.

$2° Se houver pagamento antecipado a vista, no todo ou em
parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no paragrafo
anterior ndo incidira sobre a multa correspondente a parte do
pagamento que se efetuar.

$3°? 0 valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor
de parcelamento ou do reparcelamento somente poderda ser
utilizado para quitacdo de parcelas na ordem inversa do
vencimento, sem prejuizo da que for devida no més de
competéncia em curso e sobre a qual incidirda sempre o
acréscimo a que se refere o §1° deste artigo.

$4° Na hipotese de as contribuicoes terem sido declaradas no
documento a que se refere o inciso 1V 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 serd reduzida em cinquenta
por cento. (Redacdo dada pela Lei n° 9.876/99).

No caso vertente, o lancamento tributdrio sobre o qual nos debrugamos
promoveu a constituicdo formal do crédito tributdrio, mediante lancamento de oficio
consubstanciado em Autcs de Infragdo de Obrigacao Principal referentes a fatos geradores
ocorridos nas competéncias de janeiro/2006 a dezembro/2006.

Nessa perspectiva, de acordo com o art. 144 do CTN, tratando-se de
lancamento de olicio formalizado mediante Auto de Infragao de Obrigacao Principal, para os
fatos geradores ocorridos no periodo anterior a vigéncia da MP n°® 449/2008, a parcela referente
a penahidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal hd que ser
dimensionalizada de acordo com o critério de calculo insculpido no inciso II do art. 35 da Lei
n°® 8.212/91, que prevé a incidéncia de penalidade pecunidria, aqui denominada “multa de
mora”, variando de 24%, se paga até quinze dias do recebimento da notificacao fiscal, até 50%
se paga ap6s o décimo quinto dia da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social - CRPS, hoje CARF, enquanto nao inscrito em Divida Ativa.

Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuicdes
previdencidrias, porém ndo incluidas em langamentos Fiscais de oficio, ou seja, quando o
recolhimento ndo for resultante de langamento de oficio, o montante relativo a penalidade
pecunidria decorrente do descumprimento de obrigagdo tributdria principal ha que ser
dimensionalizado, no horizonte temporal em relevo, em conformidade com a memoria de
calculo assentada no inciso I do mesmo dispositivo legal acima mencionado, que estatui multa,
aqui também denominada “multa de mora”, variando de oito por cento, se paga dentro do més
de vencimento da obrigagdo, até vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da exagao.

Tal discrimen encontra-se tdo claramente consignado na legislagdo
previdencidria que até o organismo cognitivo mais rudimentar em existéncia — o computador —
consegue, sem margem de erro, com uma simples instru¢do /F' — THEN — ELSE unchained,
determinar qual o regime juridico aplicavel a cada hipdtese de incidéncia:

IF lancamento de oficio THEN art. 35, Il da Lei n® 8.212/91

ELSE art. 35, 1da Lein® 8.212/91.

Traduzindo-se do “computés” para o “juridiqués”, tratando-se de lancamento
de oficio, incide o regime juridico consignado no inciso II do art. 35 da Lei n® 8.212/91. Ao
revés, nas demais situagdes, tal como na hipdtese de recolhimento espontaneo de contribuigdes
previdencidrias em atraso, aplica-se o regramento assinalado no Inciso I do art. 35 desse
mesmo diploma legal.

Com efeito, as normas juridicas que disciplinavam a cominagdo de
penalidades pecuniarias  decorrentes  do nao recolhimento tempestivo de contribuigdes
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previdencidrias foram alteradas pela Medida Provisoria n® 449/2008, posteriormente convertida
na Lei n° 11.941/2009. Tais modificagdes legislativas resultaram na aplicagdo de sangdes que
se mostraram mais benéficas ao infrator no caso do recolhimento espontaneo a destempo pelo
Obrigado, porém, mais severas para o sujeito passivo, no caso de lancamento de oficio, do que
aquelas entao dcrrogadas.

Nesse panorama, a supracitada Medida Provisoria, ratificada pela Lei n°®
11.941/2009, revogou o art. 34 e deu nova redacdo ao art. 35, ambos da Lei n® 8.212/91,
estatnindo que os débitos com a Unido decorrentes das contribuigdes sociais previstas nas
lineas “a”, “b” e “c” do paragrafo tinico do art. 11 da Lei n° 8.212/91, das contribui¢des
instituidas a titulo de substituicdo e das contribuigdes devidas a terceiros, assim entendidas
outras entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislagdo, seriam acrescidos de

multa de mora e juros de mora nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430/96.

Mas ndo parou por ai. Na sequéncia da lapidagdo legislativa, a mencionada
Medida Provisoria, ratificada pela Lei n® 11.941/2009, fez inserir no texto da Lei de Custeio da
Seguridade Social o art. 35-A, que fixou, nos casos de lancamento de oficio, a aplicagdo de
penalidade pecunidria, entdo batizada de “multa de oficio”, a razdo de 75% sobre a totalidade
ou diferenc¢a de imposto ou contribuicado, verbis:

Lein’®8.212, de 24 de julho de 1991
Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes

sociais previstas nas alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ 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 legislagcdo, 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. (Redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009).

Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as
contribuicoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redagdo
dada pela Lei n° 11.941/2009).

Lei n’9.430, de 27 de dezembro de 1996

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

I - 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 declaracdo e nos de
declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

1I - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o

valor do pagamento mensal: (Reda¢do dada pela Lei n°
11.488/2007)

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 declara¢do de ajuste, no caso de
pessod fisica; (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)




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 contribui¢do social sobre o lucro
liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa
Jjuridica. (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)

§1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n® 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de

outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.
(Redacao dada pela Lei n® 11.488/2007)

I - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)
1T - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)
11l - (revogado), (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)
1V - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

V - (revogado pela Lei n° 9.716, de 26 de novembro de 1998).
(Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)

$2° Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput
e o §1° deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos de
ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de
intimagdo para: (Redagao dada pela Lei n° 11.488/2007)

I - prestar esclarecimentos, (Renumerado da alinea "a", pela Lei
n?11.488/2007)

II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11
a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991, (Renumerado da
alinea "b", com nova redagdo pela Lei n° 11.488/2007)

Il - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38

",rn

desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova redagdo pela
Lein®11.488/2007)

$3° Aplicam-se as multas de que trata este artigo as redugoes
previstas no art. 6° da Lei n® 8.218, de 29 de agosto de 1991, e
no art. 60 da Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de 1991.

$4° As disposicoes deste artigo aplicam-se, inclusive, aos
contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de
tributo ou contribui¢do decorrente de qualquer incentivo ou
beneficio fiscal.

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legisla¢do 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 subsequente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribuicdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

$2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

$3°Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de
mora calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a partir
do primeiro dia do més subsequente ao vencimento do prazo até
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o més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

Lein’ 4.502, de 30 de novembro de 1964

Art. 71. Sonegagdo é toda agdo ou omissdao dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento
por parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais;

1l - das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de
afetar a obrigacdo tributaria principal ou o crédito tributdrio
correspondente.

Art. 72. Fraude ¢ toda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do
fato gerador da obrigagdo tributdria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a
reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu
pagamento.

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas
naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos
nos arts. 71 e 72.

Como visto, o regramento da penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigacdo tributaria principal a ser aplicada nos casos de recolhimento
espontaneo feito a destempo e nas hipdteses de langcamento de oficio de contribuigdes
previdencidrias encontravam-se assim previstos na legislagao tributaria:

a. Antes da vigéncia da MP n°® 449/2008, respectivamente, nos incisos I e II do art. 35 da
Lei n°® 8.212/91, na redagao dada pela Lei n® 9.876/99;

b. Apds a vigéncia da MP n°® 449/2008, respectivamente, nos art. 35 e 35-A da Lei n°

8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n® 11.941/2009, os quais, nessa ordem, remetem
aos artigos 61 e 44 da Lei n°® 9.430/96.

Nesse novo regime legislativo, a instrucdo de seletividade invocada
anteriormente passa a ser informada de acordo com o seguinte comando:
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IF lancamento de oficio THEN art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, com a redagao
dada pela Lei n® 11.941/2009.

ELSE art. 35 da Lein® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009.

Diante dc ial cendrio, a contar da vigéncia da MP n°® 449/2008, a parcela
referente a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal
formalizada mecdiante langamento de oficio hd que ser dimensionalizada de acordo com o
critério de calculo insculpido no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008 e
convertidz na Lei n® 11.941/2009, que prevé a incidéncia de penalidade pecuniéria, aqui
referida pclos seus genitores com o nome de batismo de “multa de oficio”, calculada de acordo
com o disposto no art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuicdes
previdencidrias ndo resultante de langamento de oficio, o montante relativo a penalidade
pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigacdo tributaria principal hd que ser
dimensionalizado em conformidade com as disposi¢des inscritas no art. 35 da Lei n® 8.212/91,
com a redagdo dada pela MP n° 449/2008 e convertida na Lei n® 11.941/2009, que estatui
multa, aqui também denominada “multa de mora”, calculada de acordo com o disposto no art.
61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Nao demanda 4urea mestria perceber que o nomem iuris consignado na
legislagdo previdenciaria para a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de
obrigacao principal formalizada mediante lancamento de oficio, que nas ordens do Ministério
da Previdéncia Social recebeu a denominagdo genérica de “multa de mora”, art. 35, Il da Lei n°
8.212/91, no ambito do Ministério da Fazenda houve-se por batizada com a singela
denominagio de “multa de oficio”, art. 44 da Lei n® 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei n® 8.212/91,
incluido pela MP n°® 449/2008. Mas nao se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de
rétulos, as suas naturezas juridicas sdo idénticas: penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigacao principal formalizada mediante langamento de oficio.

No que pertine a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de
obrigagdo principal ndo incluida em langamento de oficio, o titulo designativo adotado por
ambas as legislagdes acima referidas ¢ idéntico: “Multa de Mora ™.

Nao carece de elevado conhecimento matematico a conclusdo de que o
regime juridico instaurado pela MP n° 449/2008, e convertido na Lei n° 11.941/2009, instituiu
uma apenagdo mais severa para o descumprimento de obrigacdo principal formalizada
mediante lancamento de oficio (75%) do que o regramento anterior previsto no art. 35, II, da
Lein® 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n°® 9.876/99 (de 24% a 50%), ndo havendo que se
falar, portanto, de hipotese de incidéncia da retroatividade benigna prevista no art. 106, I, ‘c’,
do CTN, durante a fase do contencioso administrativo.

Codigo Tributario Nacional

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
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I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplicagdo de penalidade a infra¢do dos dispositivos
interpretados;

I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

7) quando deixe de defini-lo como infragdo;

b) quando deixe de tratd-lo como contrario a qualquer exigéncia
de agdo 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 pratica.

Conforme acima demonstrado, a penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigacdo principal formalizada mediante lancamento de oficio, antes do
advento da MP n° 449/2008, encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei n°
8.212/91. Contudo, apds o advento da MP n°® 449/2008, a penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigacdo principal formalizada mediante langamento de oficio passou a
ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido pela citada MP n°® 449/2008.

Nao ¢ cabivel, portanto, efetuar-se o cotejo de “multa de mora” (art. 35, 1I,
da Lei n°® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n° 9.876/99) com “multa de mora” (art. 35 da
Lei n° 8.212/91, com a redagdo dada pela MP n° 449/2008), pois estar-se-ia, assim,
promovendo a comparagdo de nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e nao de
institutos de mesma natureza juridica (penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de
obrigacao principal formalizada mediante langamento de oficio).

Tal retroatividade ndo se coaduna com a hipotese prevista no art. 106, II, ‘c’,
do CTN, a qual se circunscreve a penalidades aplicaveis a infragdes tributarias de idéntica
natureza juridica, in casu, penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacao
principal formalizada mediante langamento de oficio. Lé com lé, cré com cré (Jurandir
Czaczkes Chaves, 1967).

Reitere-se que nao se presta o preceito inscrito no art. 106, II, ‘c’, do CTN
para fazer incidir retroativamente penalidade menos severa cominada a uma infracdo mais
branda para uma transgressao tributaria mais grave, a qual lhe ¢ cominado em lei,
especificamente, castigo mais hostil, s6 pelo fato de possuir a mesma denominagdo juridica
(multa de mora), mas naturezas juridicas distintas e diversas.

Como visto, a norma tributaria encartada no art. 35 da Lei n® 8.212/91, com a
redacdo dada pela MP n° 449/2008, c.c. art. 61 da Lei n°® 9.430/96, so se presta para punir o
descumprimento de obrigagao principal ndo formalizada mediante lancamento de oficio.

Nos casos de descumprimento de obrigagao principal formalizada mediante
lancamento de oficio, tanto a legislacao revogada (art. 35, II, da Lei n® 8.212/91, com a redagdo
dada pela Lei n° 9.876/99), quanto a legislacdo superveniente (art. 35-A da Lei n°® 8.212/91,
incluido pela MP n° 449/2008, c.c. art. 44 da Lei n® 9.430/96) preveem uma penalidade
pecunidria especifica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em atengdo ao
principio juridico lex specialis derogat generali, aplicavel na solugcdo de conflito aparente de
normas,
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Entendo também nao proceder a tese que defende a comparacao entre a multa
de oficio prevista no art. 35-A com a soma da multa de mora prevista no art. 35, II, e a multa
pelo descumprimento de obrigagcdo acessoria prevista no art. 32, IV, todos da Lei n°® 8.212/91,
para fins de determinag¢do da penalidade mais benéfica ao infrator, visando a aplicacdo do
Principio da Retroatividade Benigna inscrito no art. 106, II, ‘c’, do CTN.

Nao procede, ao meu sentir, a alegacdo de que a multa pelo descumprimento
de Obrigacdo Principai formalizada mediante Lancamento de Oficio prevista no art. 35-A da
Lei n® 8212/91. incluido pela MP n° 449/2008, estaria apenando, conjuntamente, tanto
descumprimento da Obrigacdo Tributdria Principal lancada quanto o Obrigagao Tributaria
Acessdria estarnpada no art. 32, IV, da Lei n°® 8.212/91, a justificar o somatério de multas.

Tratam-se de duas condutas absolutamente distintas, auténomas e
independentes, portando cada uma natureza juridica diferenciada, regramento juridico diverso,
tipificacdo especifica e distinta, e penalidade propria.

Tanto que o Contribuinte pode proceder das seguintes maneiras:

I.  Recolher o tributo devido e declarar integralmente os fatos geradores correspondentes
nas GFIP.

II.  Recolher o tributo devido e declarar parcialmente os fatos geradores correspondentes
nas GFIP.

III.  Recolher o tributo devido e ndo entregar as GFIP correspondentes.

IV.  Recolher parcialmente o tributo devido e declarar integralmente os fatos geradores
correspondentes nas GFIP.

V. Recolher parcialmente o tributo devido e declarar parcialmente os fatos geradores
correspondentes nas GFIP.

VI.  Recolher parcialmente o tributo devido e ndo entregar as GFIP correspondentes.

VII. Nao recolher qualquer tributo devido e declarar integralmente os fatos geradores
correspondentes nas GFIP.

VIII.  Nao recolher qualquer tributo devido e declarar parcialmente os fatos geradores
correspondentes nas GFIP.

IX.  Nao recolher qualquer tributo devido e nao entregar as GFIP correspondentes.

A declaragao de todos os Fatos Geradores de Contribuicao Previdenciaria nas
GFIP ¢ uma obrigacao acessoria prevista no inciso IV da Lei n® 8.212/91. A declaragdo parcial
dos fatos geradores na GFIP (hipoteses 11, V e VIII) constitui-se violagdo a obrigacao acessoria
acima citada, e implica a aplica¢do imediata da penalidade prevista no §5° do mesmo artigo 32
j& mencionado, inexistindo qualquer regramento que exclua a aplica¢do de tal multa caso tenha
ocorrido lancamento de oficio da Obrigacao Tributaria Principal correspondente.

Lei'n®8.212, de 24 de julho de 1991
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Art. 32. A empresa é também obrigada a:

()

1V- informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social-
INSS, por intermédio de documento a ser definido em regulamento,
Jados relacionados aos fatos geradores de contribuicdo
previdenciaria e outras informagoes de interesse do INSS. (Inciso
acrescentado pela Lei n° 9.528/97)

()

$4° A ndo apresentagdo do documento previsto no inciso 1V,
independentemente do recolhimento da contribui¢do, sujeitarda o
infrator a pena administrativa correspondente a multa varidavel
equivalente a um multiplicador sobre o valor minimo previsto no
art. 92, em fun¢do do numero de segurados, conforme quadro
abaixo: (Pardgrafo e tabela acrescentados pela Lei n°9.528/97)

0 a 5 segurados 1/2 valor minimo

6 a 15 segurados 1 x o valor minimo
16 a 50 segurados 2 x o valor minimo
51 a 100 segurados 5 x o valor minimo
101 a 500 segurados 10 x o valor minimo
501 a 1000 segurados 20 x o valor minimo
1001 a 5000 segurados 35 x o valor minimo
acima de 5000 segurados 50 x o valor minimo

$5% A apresentagdo do documento com dados ndo correspondentes
aos fatos geradores sujeitara o infrator a pena administrativa
correspondente a multa de cem por cento do valor devido relativo a
contribui¢cdo ndo declarada, limitada aos valores previstos no
paragrafo anterior._(Paragrafo acrescentado pela Lein®9.528/97)

De outro eito, a ndo declaragdo dos fatos geradores na GFIP (hipoteses I11, VI
e IX) também se configura como violacdo a mesma obrigacao acessoria assentada no inciso IV
da Lei n° 8.212/91, e importa na aplicacdo imediata da penalidade prevista no §4° do mesmo
artigo 32 ja citado, inexistindo qualquer regramento que exclua a aplicacdo de tal multa caso
tenha ocorrido lancamento de oficio da Obrigagdo Tributéria Principal correspondente.

De outro giro, o nao recolhimento total ou parcial da Obrigacao Tributaria
Principal (hipdteses IV a IX) configura-se caso determinante para o lancamento de oficio, nos
termos do art. 37 da Lei n°® 8.212/91 c.c. art. 142 do CTN, inexistindo qualquer regramento que
exclua a aplicacao da multa pelo descumprimento da obrigacao acessoria prevista no inciso IV
do art.-32ndaLein?8.212/91, nas hipéteses em que os fatos geradores correspondentes nao

25



tenham sido declarados, ou tenham sido declarados de maneira incompleta na GFIP
correspondente.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de
contribuigoes tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento
de beneficio reembolsado, a fiscaliza¢do lavrara notificagdo de
debito, com discriminagdo clara e precisa dos fatos geradores, das
contribuicoes devidas e dos periodos a que se referem, conforme
dispuser o regulamento.

$§1° Recebida a notificagdo do débito, a empresa ou segurado terda o
nrazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa, observado o
disposto em regulamento. (Incluido pela Lei n®9.711/98).

$2° Por ocasido da notificagdo de débito ou, quando for o caso, da
inscricdo na Divida Ativa do Instituto Nacional do Seguro Social -
INSS, a fiscalizagdo podera proceder ao arrolamento de bens e
direitos do sujeito passivo, conforme dispuser aquela autarquia
previdenciaria, observado, no que couber, o disposto nos §§ 1°a 6°,
8% e 9°do art. 64 da Lei n° 9.532, de 10 de dezembro de 1997.
(Incluido pela Lei n°®9.711/98).

Codigo Tributario Nacional

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obriga¢do correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade
cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de lancamento é
vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

Ora... A extingao do crédito tributario decorrente de infragdo a obrigacdo
tributaria constitui-se hipotese de anistia, a qual se encontra contida no campo da reserva legal,
nos termos do art. 97, VI, do CTN, somente podendo ser concedida mediante lei especifica
federal (in casu) que regule exclusivamente a anistia, ou a correspondente contribuicao, a teor
do §6° do art. 150 da CF/88.

Codigo Tributario Nacional

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

()

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos
tributarios, ou de dispensa ou redugdo de penalidades.

Art. 175. Excluem o crédito tributario:
1 - aisencdo;
1l - a anistia.
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Paragrafo unico. A exclusdo do crédito tributario ndo dispensa o
cumprimento das obrigagoes acessorias dependentes da obrigagdo
principal cujo crédito seja excluido, ou dela consequente.

Constituicdo Federal de 1988

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

()

$6° Qualquer subsidio ou isengdo, reducdo de base de calculo,
concessdo de crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a
impostos, taxas ou contribuicoes, so podera ser concedido mediante
lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente

tributo ou contribuig¢do, sem prejuizo do disposto no art. 155, §2°,
XII, ‘g’. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 3/93)

Note-se que de acordo com o disposto no inciso I do art. 111 do CTN, s6 ha
que se falar em exclusdao de crédito tributdrio nas hipoteses expressamente previstas na lei
especifica, o que, convenhamos, ndo ¢ o presente caso, uma vez que inexiste qualquer previsao
no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008, que exclua o Crédito Tributario
decorrente do descumprimento da Obrigagao Tributaria Acesséria estampada no art. 32, IV, da
Lein® 8.212/91.

Codigo Tributario Nacional

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legisla¢do tributaria que
disponha sobre:
1 - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario;

Merece ser citado que antes da vigéncia da MP n° 449/2008 pairava uma
davida na Fiscalizacdo a respeito do procedimento a ser adotado nos casos em que o
Contribuinte declarava os fatos geradores nas GFIP, mas ndo procedia ao recolhimento do
tributo devido.

A legislacdo tributaria afirmava que o Crédito Tributdrio encontrava-se
langado (art. 33, §7°, da Lei n® 8.212/91), contudo, o art. 37 da mesma lei determinava a
lavratura do langamento de oficio, uma vez que restava configurado o atraso total ou parcial no
recolhimento de contribuigdes em foco.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 33. Ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS compete
arrecadar, fiscalizar, langar e normatizar o recolhimento das
contribui¢oes sociais previstas nas alineas ‘a’, b’ e ‘¢’ do
paragrafo unico do art. 11, bem como as contribui¢des incidentes a
titulo de substituicdo, e a Secretaria da Receita Federal — SRF
compete arrecadar, fiscalizar, lan¢ar e normatizar o recolhimento
das contribui¢des sociais previstas nas alineas ‘d’ e ‘e’ do
paragrafo unico do art. 11, cabendo a ambos os orgdos, na esfera

de 'sua competéncia,”promover a respectiva cobranga e aplicar as
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sangoes previstas legalmente. (Redag¢do dada pela Lei n
10.256/2001).

$7? O crédito da seguridade social ¢ constituido por meio de
notificagdo de debito, auto-de-infra¢do, confissdo ou documento
declaratorio de valores devidos e ndo recolhidos apresentado pelo
contribuinte. (Paragrafo acrescentado pela Lei n®9.528/97).

Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de
contribui¢oes tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento
de beneficio reembolsado, a fiscaliza¢do lavrara notificagdo de
deébito, com discriminagdo clara e precisa dos fatos geradores, das
contribui¢oes devidas e dos periodos a que se referem, conforme
dispuser o regulamento.

Paragrafo unico. Recebida a notificagcdo do débito, a empresa ou
segurado tera o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa,
observado o disposto em regulamento.

A MP n° 449/2008, convertida na Lei n® 11.941/2009, veio a estabelecer um

novo procedimento, na medida em que estatuiu que o langamento de oficio ndo seria mais
necessario nas hipoteses em que houvesse declaragdo dos fatos geradores nas GFIP, conforme
se depreende da nova redagao do citado art. 37 da Lei n® 8.212/91.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 37. Constatado o ndo-recolhimento total ou parcial das
contribuicées tratadas nesta Lei, ndo _declaradas na forma do art.
32 desta Lei, a falta de pagamento de beneficio reembolsado ou o
descumprimento de obriga¢do acessoria, serda lavrado auto de
infracdo ou notificagdo de langamento. (Redacdo dada pela Lei n°

11.941/2009). (grifos nossos)

Portanto, a contar da vigéncia da MP n° 449/2008, as hipoteses de conduta do

Contribuinte passaram a receber o seguinte tratamento por parte da Fiscalizagao:

L.

IL.

I11.

IV.

O Contribuinte recolheu o tributo devido e declarou integralmente os fatos geradores
correspondentes nas GFIP — Conduta regular. Nada a fazer.

O Contribuinte recolheu o tributo devido e declarou parcialmente os fatos geradores
correspondentes nas GFIP — Aplicacao de multa pelo descumprimento de Obrigagdo
Acessoria, conforme inciso I do art. 32-A da Lei n° 8.212/91, na redag¢do dada pela Lei
n° 11.941/2009.

O Contribuinte recolheu o tributo devido e nao entregou a GFIP - Aplicacao de multa
pelo descumprimento de Obrigacao Acessoria, conforme inciso II do art. 32-A da Lei n°
8.212/91, na redacdo dada pela Lei n® 11.941/2009.

O Contribuinte recolheu parcialmente o tributo devido e declarou integralmente os fatos
geradores correspondentes nas GFIP — Nao cabe langamento de oficio. Cobranga
administrativa do débito declarado e ndo recolhido, com a multa de mora prevista no
art. 35 da Lei n°® 8.212/91, na redacao dada pela Lei n® 11.941/2009.
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VL

VIIL

VIIL

IX.

O Contribuinte recolheu parcialmente o tributo devido e declarou parcialmente os fatos
geradores correspondentes nas GFIP — Langcamento de oficio da parcela nao recolhida,
acrescida da multa prevista no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, e Aplicacdo de multa pelo
descumprimento de Obrigagdo Acessoria, conforme inciso I do art. 32-A da Lei n°
8.212/91, na redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009, em relacao aos fatos geradores nao
declarados.

O Contribuinte recolheu parcialmente o tributo devido e nao entregou a GFIP -
L.ancamento de oficio da parcela nao recolhida, acrescida da multa prevista no art. 35-A
da Lein® 8.212/91, e Aplica¢do de multa pelo descumprimento de Obrigaciao Acessoria,
conforme inciso II do art. 32-A da Lei n° 8.212/91, na reda¢ao dada pela Lei n°
11.941/2009.

O Contribuinte ndo recolheu qualquer tributo devido e declarou integralmente os fatos
geradores correspondentes nas GFIP - Nao cabe lancamento de oficio. Cobranga
administrativa do débito declarado e ndo recolhido, com a multa de mora prevista no
art. 35 da Lei n°® 8.212/91, na redacao dada pela Lei n® 11.941/2009.

O Contribuinte nao recolheu qualquer tributo devido e declarou parcialmente os fatos
geradores correspondentes nas GFIP - Cobranca administrativa do débito
correspondente aos fatos geradores declarados e nao recolhido, acrescido da multa de
mora prevista no art. 35 da Lei n® 8.212/91, na redagdo dada pela Lei n° 11.941/2009;
Langamento de oficio da parcela ndo recolhida correspondente aos fatos geradores nao
declarados, acrescida da multa prevista no art. 35-A da Lei n® 8.212/91, e Aplicagdo de
multa pelo descumprimento de Obrigagdo Acessoria, conforme inciso I do art. 32-A da
Lei n® 8.212/91, na reda¢ao dada pela Lei n° 11.941/2009, em relacao aos fatos
geradores ndo declarados.

O Contribuinte ndo recolheu qualquer tributo devido e ndo entregou a GFIP -
Lancamento de oficio do tributo devido, acrescido da multa prevista no art. 35-A da Lei
n® 8.212/91, e Aplicagdo de multa pelo descumprimento de Obrigacdo Acessoria,
conforme inciso II do art. 32-A da Lei n° 8.212/91, na redagao dada pela Lei n°
11.941/2009.

Assim, o Lancamento de Oficio somente deve ocorrer nas hipdteses em que

nao tenha havido o recolhimento do tributo e, cumulativamente, nao tenha havido declaracao
ou tenha havido declaragdo incorreta dos fatos geradores nas GFIP correspondentes, como
assim determina o art. 44 da Lei n® 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei n® 8.212/91, na redac¢ao dada
pela Lei n® 11.941/2009, in verbis:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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. (Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

Lei'n®9.430,de 27 de dezembro de 1996
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Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: (Redacdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

I - 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 declaragcdo e nos de
declaracdo inexata; (Redacdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

Ou seja, o disposto no inciso I do art. 44 da Lei n® 9.430/96 apenas restringe a
lavratura do lanicamento de oficio as hipoteses em que ndo houve recolhimento total ou parcial
do tributo deviao e, cumulativamente, ndo se operou a entrega da GFIP ou entregou-se a GFIP
com informacgdcs inexatas ou omissas.

Nao se deslembre que a legislacao previdencidria tomou “emprestada” uma
norma tributaria que havia sido redigida em conformidade com a Legislagdo Fazendaria ja
preexistente, fato que explica o ndo casamento perfeito dos termos utilizados em ambos os
ramos do Direito Tributdrio em questao.

Nessa perspectiva, nos casos de langamento de oficio, o cotejamento de
normas tributérias para fins especificos de incidéncia da retroatividade benigna prevista no art.
106, 11, ‘c’, do CTN somente pode ser efetivado, exclusivamente, entre a norma assentada no
art. 35-A da Lei n® 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008, c.c. art. 44 da Lei n® 9.430/96 com
a regra encartada no art. 35, I, da Lei n°® 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n° 9.876/99,
uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigacao principal formalizada mediante lancamento de oficio, ou seja,
penalidades de idéntica natureza juridica.

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores
a dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipoteses acima elencadas revela que a multa
de mora aplicada nos termos do art. 35, II, da Lei n® 8.212/91, com a reda¢do dada pela Lei n°
9.876/99, sempre se mostrara menos gravosa ao contribuinte do que a multa de oficio prevista
no art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP n® 449/2008, contingéncia que
justifica a ndo retroatividade da Lei n° 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta
se revela mais ofensiva ao infrator.

Nesse contexto, vencidos tais prolegdmenos, tratando-se o vertente caso de
langamento de oficio de contribui¢des previdenciarias, o atraso objetivo no recolhimento de
tais exagoes pode ser apenado de duas formas distintas, a saber:

a. Tratando-se de fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP n° 449/2008: De
acordo com a lei vigente a data de ocorréncia dos fatos geradores, circunstancia que
implica a incidéncia de multa de mora nos termos do art. 35, II, da Lei n® 8.212/91, com
a redacdo dada pela Lei n® 9.876/99, na razdo variavel de 24% a 50%, enquanto ndo
inscrito em divida ativa, por ser mais benéfica ao infrator que a multa de oficio de 75%
prevista na novel legislacao;

b. Tratando-se de fatos geradores ocorridos apds a vigéncia da MP n° 449/2008: De
acordo com a MP n° 449/2008, convertida na Lei n° 11.941/2009, que promoveu a
inser¢do do art. 35-A na Lei de Custeio da Seguridade Social, situacdo que importa na
incidéncia de multa de oficio de 75%, salyo nos casos de sonegag¢ao, fraude ou conluio,
em. que tal percentual ¢ duplicado:
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Dessarte, para os fatos geradores ocorridos at¢é a competéncia
novembro/2008, inclusive, o calculo da penalidade pecunidria decorrente do descumprimento
de obrigacdo principal formalizada mediante lancamento de oficio deve ser efetuado com
observancia aos comandos inscritos no inciso II do art. 35 da Lei n°® 8.212/91, com a redagao
dada pcia le1 n° 9.876/99.

Na mesma hipdtese especifica, para os fatos geradores ocorridos a partir da
competéncia dezembro/2008, inclusive, a penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento
de obrigacdo principal formalizada mediante lancamento de oficio deve ser calculada
consoante a regra estampada no art. 35-A da Lei n° 8.212/91, com a redacao dada pela Lei n°
11.941/2009.

O raciocinio acima delineado ¢ valido enquanto ndo for ajuizada a
correspondente acdo de execucdo fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n® 8.212/91, na
redagdo da Lei n® 9.876/99, o valor da multa de mora decorrente de langamento de oficio de
obrigagdo principal ¢ varidvel em fun¢do da fase processual em que se encontre o Processo
Administrativo Fiscal de constitui¢ao do crédito tributario.

De fato, encerrado o Processo Administrativo Fiscal e restando
definitivamente constituido, no ambito administrativo, o crédito tributario, ndo sendo este
satisfeito espontaneamente pelo Sujeito Passivo no prazo normativo, sera inscrito em Divida
Ativa da Unido, para subsequente cobranga judicial.

Ocorre que, apds o ajuizamento da execu¢do fiscal, a multa pelo atraso no
recolhimento de obrigacdo principal ¢ majorada para 80% ou 100%, circunstancia que torna a
multa de oficio (75%) menos ferina, operando-se, a partir de entdo, a retroatividade da lei mais
benéfica ao infrator, desde que nao tenha havido sonegacao, fraude ou conluio.

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores
a dezembro/2008, exclusive, considerando a necessidade de se observar o preceito insculpido
no art. 106, II, "¢", do CTN concernente a retroatividade benigna, o novo mecanismo de
calculo da penalidade pecuniaria decorrente da mora do recolhimento de obrigacdo principal
formalizada mediante langamento de oficio trazido pela MP n° 449/08 devera operar como um
limitador legal do quantum méaximo a que a multa poderé alcangar, in casu, 75%, mesmo que o
crédito tributario seja objeto de agdo de execucdo fiscal. Nestas hipdteses, somente ird se
operar o teto de 75% nos casos em que nao tenha havido sonegacao, fraude ou conluio.

Da conjugagdo das normas tributarias acima revisitadas conclui-se que, nos
casos de lancamento de oficio de contribuicdes previdenciarias, a penalidade pecuniaria pelo
descumprimento da obrigagdo principal deve ser calculada de acordo com a lei vigente a data
de ocorréncia dos fatos geradores inadimplidos, conforme se vos segue:

a. Para os fatos geradores ocorridos at¢ novembro/2008, inclusive: A penalidade
pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante
langamento de oficio deve ser calculada conforme a meméria de célculo exposta no
inciso“Il"'do 'art! 35 'da"Lei"'n°"8.212/91, com a redagao dada pela Lei n® 9.876/99,
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observado o limite maximo de 75%, desde que ndo estejam presentes situacdes de
sonegagao, fraude ou conluio, em aten¢do a retroatividade da lei tributaria mais benigna
inscrita no art. 106, 11, ‘c’, do CTN.

b. Para os fatos geradores ocorridos a partir de dezembro/2008, inclusive: A penalidade
pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante
langamento de oficio deve ser calculada de acordo com o critério fixado no art. 35-A da
Lei n°® 8.212/91, inclufdo pela MP n°® 449/2008, convertida na Lei n® 11.941/2009.

No caso dos autos, considerando ser de 01/01/2006 a 31/12/2006 o periodo
de apuragdo do Crédito Tributdrio ora langado, e considerando ndo haver sido verificada a
prescnca dos elementos objetivos e subjetivos de conduta que, em tese, se qualifica como
fraude e/ou sonegacdo, tipificadas nos artigos 71 e 72 da Lei n° 4.502/64, resulta que a
penalidade pecuniaria pelo descumprimento de obrigacdo tributaria principal formalizada
mediante langamento de oficio deve ser aplicada de acordo com o art. 35, II, da art. Lei n°
8.212/91, com a redagao dada pela Lei n® 9.876/99, vigente e eficaz na data da ocorréncia dos
fatos geradores, em atencdo ao disposto no art. 144, caput, do Cdédigo Tributario Nacional,
limitada a 75%, em honra ao principio da retroatividade da lei tributdria mais benigna, previsto
no art. 106, 11, ‘c’, do CTN.

3. CONCLUSAO:

Pelos motivos expendidos, CONHECO do Recurso Voluntario para, no
mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo o regramento a ser dispensado a
aplicacdo de penalidade pecunidria pelo descumprimento de obrigagdo principal formalizada
mediante langamento de oficio obedecer a lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador, nos
termos expostos no caput do art. 144 do Codigo Tributario Nacional, observado o limite
maximo de 75%, em atencdo ao principio da retroatividade da lei tributaria mais benigna ao
Contribuinte, inscrita no art. 106, II, ‘c’, do CTN.

(assinado digitalmente)
Arlindo da Costa e Silva- Redator designado
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