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ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
Período de apuração: 01/03/2003 a 28/02/2006 

APLICAÇÃO  DE  PENALIDADE.  PRINCÍPIO  DA  RETROATIVIDADE 
BENIGNA.  LEI  Nº  8.212/1991,  COM  A  REDAÇÃO  DADA  PELA  MP 
449/2008, CONVERTIDA NA LEI Nº 11.941/2009. 

Na aferição  acerca  da  aplicabilidade  da  retroatividade  benigna,  não  basta  a 
verificação  da  denominação  atribuída  à  penalidade,  tampouco  a  simples 
comparação  entre dispositivos,  percentuais  e  limites. É necessário,  antes  de 
tudo,  que  as  penalidades  sopesadas  tenham  a  mesma  natureza  material, 
portanto que sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. 

Havendo lançamento apenas da obrigação principal, a retroatividade benigna 
será aplicada se, na  liquidação do acórdão, a penalidade anterior à vigência 
da MP  449,  de  2008,  ultrapassar  a multa  do  art.  35­A  da  Lei  n°  8.212/91, 
correspondente aos 75% previstos no art. 44 da Lei n° 9.430/96. 

 
 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer 
parcialmente  do  Recurso  Especial  da  Fazenda  Nacional,  quanto  às  contribuições  do 
levantamento FPD ­ Folha de Pagamento Diretores, das competências 11/2003 e posteriores. 
No mérito, na parte conhecida, por maioria de votos, acordam em dar­lhe provimento, vencido 
o  conselheiro  Fábio  Piovesan  Bozza  (suplente  convocado),  que  lhe  negou  provimento  e 
solicitou apresentar declaração de voto. 

 

(assinado digitalmente) 

Luiz Eduardo de Oliveira Santos ­ Presidente em exercício 
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  10865.004064/2008-29  9202-005.158 CÂMARA SUPERIOR DE RECURSOS FISCAIS Especial do Procurador Acórdão 2ª Turma 25/01/2017 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. FAZENDA NACIONAL INTERNATIONAL PAPER DO BRASIL LTDA Recurso Especial do Procurador Provido Crédito Tributário Mantido CARF Relator  2.0.1 92020051582017CARF9202ACC  Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
 Período de apuração: 01/03/2003 a 28/02/2006
 APLICAÇÃO DE PENALIDADE. PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENIGNA. LEI Nº 8.212/1991, COM A REDAÇÃO DADA PELA MP 449/2008, CONVERTIDA NA LEI Nº 11.941/2009.
 Na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre dispositivos, percentuais e limites. É necessário, antes de tudo, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto que sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta.
 Havendo lançamento apenas da obrigação principal, a retroatividade benigna será aplicada se, na liquidação do acórdão, a penalidade anterior à vigência da MP 449, de 2008, ultrapassar a multa do art. 35-A da Lei n° 8.212/91, correspondente aos 75% previstos no art. 44 da Lei n° 9.430/96.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer parcialmente do Recurso Especial da Fazenda Nacional, quanto às contribuições do levantamento FPD - Folha de Pagamento Diretores, das competências 11/2003 e posteriores. No mérito, na parte conhecida, por maioria de votos, acordam em dar-lhe provimento, vencido o conselheiro Fábio Piovesan Bozza (suplente convocado), que lhe negou provimento e solicitou apresentar declaração de voto.
 
 (assinado digitalmente)
 Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Presidente em exercício
 
 (assinado digitalmente)
 Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri - Relatora
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros Maria Helena Cotta Cardozo, Patrícia da Silva, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior, Fábio Piovesan Bozza (suplente convocado), Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri e Luiz Eduardo de Oliveira Santos.
 
  Contra o contribuinte foi lançado crédito tributário consubstanciado no DEBCAD 37.187.2308, cuja notificação se deu em 28/11/2008, referente ao período de 01/2003 a 02/2006, e por meio do qual cobra-se diferenças de recolhimento de contribuições sociais sobre a remuneração dos diretores empregados, devidas ao Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação � FNDE (Salário Educação).
Segundo o Relatório Fiscal, fls. 36/46, os diretores contribuíam como contribuintes individuais, razão pela qual não houve quaisquer recolhimentos ao FNDE durante o período de apuração. Entretanto, o auditor, após procedimento fiscal, constatou que os diretores, na verdade, tratavam-se de diretores empregados, razão pela qual deveriam contribuir como empregados, conforme art. 9º, I, �a� e § 2º, do Regulamento da Previdência Social � RPS, aprovado pelo Decreto 3.048/99.
Em sua impugnação o Contribuinte alegou em preliminar nulidade do auto de infração e no mérito defendeu a inexistência de relação de emprego e a decadência parcial dos créditos lançados.
A Delegacia da Receita Federal de Julgamento julgou improcedente a impugnação e manteve o lançamento.
Recurso Voluntário de fls. 495/533 reiterando-se a tese de defesa.
Petição de fls. 1064/1065 comunicando o parcelamento parcial do crédito lançado. O Contribuinte manifesta sua desistência de forma expressa e irrevogável, do direito de questionar o débito no que tange ao período não decaído (adesão parcial), ou seja apenas quanto as competências 01/2004 a 02/2006, 11/2003, 08/2004 a 10/2004, 07/2005 e 12/2005 relativas apenas aos valores pagos a título de "gratificação", uma vez que incluídas no Programa da Lei nº 11.941/09.
Diante do referido pedido de parcelamento o Conselheiro responsável pelo julgamento do recurso assim delimitou a lide:
A empresa, após interposição do Recurso Voluntário, atravessou petição, fls. 1064/1065, requerendo a sua parcial desistência relativo ao período que não considera decaído especificamente quanto às rubricas referentes aos abonos e gratificações do diretores empregados, cancelando-se, portanto, o levantamento GRT � GRATIFICAÇÕES.
Deste modo, a apreciação do Recurso Voluntário se deterá tão somente às diferenças de recolhimentos de contribuições previdenciárias dos diretores qualificados pela fiscalização como empregados, analisando-se, assim, apenas o levantamento FPD � FOLHA DE PAGAMENTO DIRETORES e todos os levantamentos quanto ao período de 01/2003 a 10/2003, o qual a Recorrente considera decaído.
Por meio do Acórdão 2403-002.432, a 4ª Câmara / 3ª Turma Ordinária da 2ª Seção de Julgamento deste Conselho deu provimento parcial ao recurso, reconhecendo com base no art. 150,§4º do CTN a decadência do período de 01/2003 a 10/2003 e determinando o recálculo da multa de mora de acordo com a redação do artigo 35 da Lei 8.212/91, dada pela Lei 11.941/2009, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, fazendo prevalecer a multa mais benéfica para o contribuinte. 
A Fazenda Nacional interpôs recurso especial questionando o critério adotado na aplicação do princípio da retroatividade benigna previsto no artigo 106, inciso II, alínea �c�, do CTN, em face das penalidades aplicadas às contribuições previdenciárias, previstas na Lei nº 8.212/1991, com as alterações promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009.
Cientificado, o sujeito passivo apresentou contrarrazões e recurso especial o qual não foi conhecido conforme despacho de admissibilidade.
É o relatório.
 Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri - Relatora

Do conhecimento:
Analisando o teor do acórdão recorrido e das demais informações juntadas aos autos se faz necessária tecer algumas considerações acerca do conhecimento do recurso.
Conforme narrado no relatório, o lançamento das Contribuições Sociais incidentes sobre os valores pagos aos diretores empregados do Contribuinte abrange o período de janeiro de 2003 a fevereiro de 2006.
Antes da prolação do acórdão recorrido o Contribuinte por meio de petições juntadas aos autos comunicou a desistência parcial do seu Recurso Voluntário. A desistência se deu pela inclusão no parcelamento instituído pela Lei nº 11.941/09 de parte do débito lançado. A parte parcelada refere-se ao período que no entender do contribuinte não estaria abrangido pela decadência, qual seja, 01/2004 a 02/2006, 11/2003, 08/2004 a 10/2004, 07/2005 e 12/2005 relativas apenas aos valores pagos a título de "gratificação".
Assim e conforme consignado no relatório do acórdão recorrido, restou para apreciação do colegiado a quo:
1) às contribuições do levantamento FPD - Folha de Pagamento Diretores de todo o período 01/2003 a 02/2006;
2) às contribuições do levantamento GRT � Gratificações do período de 01/2003 a 10/2003.
Com base neste esclarecimento aquele Colegiado, por unanimidade, reconheceu a decadência do período 01/2003 a 10/2003 e para o restante do lançamento entendeu pela aplicação retroativa do art. 35 da lei nº 8.212/91 com redação dada pela lei nº 11.941/09. A Fazenda Nacional não apresentou recurso contra a decadência.
Assim, após o julgamento do recurso voluntário temos:
Lançamento:período 01/2003 a 02/2006 (FPD + GRT)
Parcelado:período 11/2003 a 02/2006 do GRT
Decaído:período 01/2003 a 10/2003 para FDP e GRT (transitado em julgado por ausência de recurso da Fazenda Nacional)
Considerando a delimitação da lide imposta pela decisão recorrida e pelo teor da peça recursal, entendo que quanto a parte decaída (transitada em julgado) não há interesse recursal que justifique o conhecimento do Recurso Especial.
Diante do exposto, conheço do Recurso Especial da Fazenda Nacional apenas no que tange às contribuições do levantamento FPD - Folha de Pagamento Diretores, das competências 11/2003 e posteriores.

Do mérito:
Quanto a parte conhecida, passo ao mérito.
Cinge-se a controvérsia às penalidades aplicadas às contribuições previdenciárias, previstas na Lei nº 8.212/1991, com as alterações promovidas pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, quando mais benéfica ao sujeito passivo.
A solução do litígio decorre do disposto no artigo 106, inciso II, alínea �a� do CTN, a seguir transcrito: 
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. (grifos acrescidos)
Apesar de não ter sido o entendimento inicial desta relatora, após exaustivos debates sobre o tema, a Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) pacificou o entendimento de que na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre dispositivos, percentuais e limites. É necessário, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. Assim, a multa de mora prevista no art. 61 da Lei nº 9.430, de 1996, não é aplicável quando realizado o lançamento de ofício, conforme consta do Acórdão nº 9202­004.262 (Sessão de 23 de junho de 2016), cuja ementa transcreve-se:
AUTO DE INFRAÇÃO - OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA - MULTA - APLICAÇÃO NOS LIMITES DA LEI 8.212/91 C/C LEI 11.941/08 - APLICAÇÃO DA MULTA MAIS FAVORÁVEL - RETROATIVIDADE BENIGNA NATUREZA DA MULTA APLICADA.
A multa nos casos em que há lançamento de obrigação principal lavrados após a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009, mesmo que referente a fatos geradores anteriores a publicação da referida lei, é de ofício. 
AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL E ACESSÓRIA - COMPARATIVO DE MULTAS - APLICAÇÃO DE PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA.
Na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre percentuais e limites. É necessário, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. Se as multas por descumprimento de obrigações acessória e principal foram exigidas em procedimentos de ofício, ainda que em separado, incabível a aplicação retroativa do art. 32-A, da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009, eis que esta última estabeleceu, em seu art. 35-A, penalidade única combinando as duas condutas.
Assim, é entendimento pacífico deste Colegiado que na hipótese de lançamento apenas de obrigação principal, a retroatividade benigna será aplicada se, na liquidação do acórdão, a penalidade anterior à vigência da MP 449, de 2008, ultrapassar a multa do art. 35-A da Lei n° 8.212/91, correspondente aos 75% previstos no art. 44 da Lei n° 9.430/96. 
Para ilustrar o entendimento cito, os fundamentos do voto proferido pela Ilustre Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo, no acórdão nº 9202-003.909, os quais adoto como razões de decidir:
No presente caso, os fatos geradores ocorreram à luz de legislação posteriormente alterada, de sorte que a aferição acerca de eventual retroatividade benigna deve ser levada a cabo mediante comparação da redação da Lei nº 8.212, de 1991, à época dos fatos geradores, com a sua nova redação, conferida pela Medida Provisória nº 449, de 2008, convertida na Lei nº 11.941, de 2009:
Redação da Lei nº 8.212, de 1991, à época dos fatos geradores
�Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
I para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento:
a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
b) quatorze por cento, no mês seguinte; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
II para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social CRPS; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
III para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa:
a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
§ 1º Na hipótese de parcelamento ou reparcelamento, incidirá um acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos. (Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
§ 2º Se houver pagamento antecipado à vista, no todo ou em parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no parágrafo anterior não incidirá sobre a multa correspondente à parte do pagamento que se efetuar.(Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
§ 3º O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor de parcelamento ou do reparcelamento somente poderá ser utilizado para quitação de parcelas na ordem inversa do vencimento, sem prejuízo da que for devida no mês de competência em curso e sobre a qual incidirá sempre o acréscimo a que se refere o § 1º deste artigo.(Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº11.941, de 2009)
§ 4o Na hipótese de as contribuições terem sido declaradas no documento a que se refere o inciso IV do art. 32, ou quando se tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos será reduzida em cinqüenta por cento.� (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
Lei nº 8.212, de 1991, com as alterações da Medida Provisória nº 449, de 2008, convertida na Lei nº 11.941, de 2009:
�Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
(...)
Art. 35A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.�
Esclareça-se que, independentemente da denominação que se dê à penalidade, há que se perquirir acerca do seu caráter material, e nesse sentido não há dúvida de que, mesmo na antiga redação do art. 35, da Lei nº 8.212, de 1991, estavam ali descritas multas de mora e multas de ofício. As primeiras, cobradas com o tributo recolhido após o vencimento, porém espontaneamente. As últimas, cobradas quando do pagamento por força de ação fiscal, tal como ocorria com os demais tributos federais, nos lançamentos de ofício.
Além disso, tanto os demais tributos como as contribuições previdenciárias têm seu regramento básico estabelecido pelo Código Tributário Nacional, que não só determina que a exigência tributária tem de ser formalizada por meio de lançamento, como também especifica as respectivas modalidades: lançamento por homologação, lançamento por declaração e lançamento de ofício. Cada uma dessas modalidades está ligada ao grau de colaboração verificado por parte do sujeito passivo.
No caso dos tributos e contribuições federais, foi adotado de forma genérica o lançamento por homologação, que atribui ao sujeito passivo o dever de calcular o valor devido e efetuar o seu recolhimento, independentemente de prévia ação por parte da Autoridade Administrativa. Por outro lado, se o sujeito passivo deixa de cumprir com essas obrigações, o Fisco pode exigir o tributo por meio de lançamento de ofício. Nesta sistemática, qualquer que seja o tributo ou contribuição, e independentemente da denominação atribuída ao lançamento, claramente são visualizadas duas formas de recolhimento fora do prazo estabelecido: aquele efetuado espontaneamente, passível de aplicação de multa de mora; e aquele efetuado por força de ação fiscal, aplicável aí a multa de ofício, mais onerosa.
Assim, embora a antiga redação do artigo 35, da Lei nº 8.212, de 1991, tenha utilizado apenas a expressão �multa de mora� para as contribuições previdenciárias, não há dúvida de que os incisos componentes do dispositivo legal já continham a descrição das duas condutas tipificadas nos dispositivos legais que regulavam os demais tributos federais: pagamento espontâneo e pagamento efetuado por força de ação fiscal, conforme os ditames do CTN.
Nesse sentido, para aplicação da retroatividade benigna com base no art. 106 do CTN, quando da execução do julgado deverá a autoridade preparadora comparar a multa do art. 35, II da Lei nº 8.212/91 (com a redação dada pela Lei nº 9.876/99) e a 'nova' multa prevista no art. 35A a qual nos remete ao art. 44 da Lei nº 9.430/96.
Em face ao exposto, na parte conhecida, dou provimento ao recurso interposto pela Fazenda Nacional.

(assinado digitalmente)
Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri
  Conselheiro Fábio Piovesan Bozza
Mesmo vencido na votação pelo colegiado, peço vênia aos colegas para explicitar meu entendimento com relação à cobrança da multa, a qual foi originalmente aplicada com base no art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 9.528/97 (os grifos são nossos):
Art. 35. Para os fatos geradores ocorridos a partir de 1º de abril de 1997, sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos:
I � para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento:
a) quatro por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação;
b) sete por cento, no mês seguinte;
c) dez por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação;
II � para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) doze por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação;
b) quinze por cento, após o 15º dia do recebimento da notificação;
c) vinte por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS;
d) vinte e cinco por cento, após o 15º dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa;
III � para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa:
a) trinta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento;
b) trinta e cinco por cento, se houve parcelamento;
c) quarenta 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;
d) cinqüenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento.
Como se vê, a redação do art. 35 previa a exigência de penalidade sobre as contribuições sociais em atraso � denominada como multa de mora � com percentuais que aumentavam progressivamente, de acordo com a ocorrência de determinados atos administrativos e também com o passar do tempo. O fato de o contribuinte ter apresentado declaração (GFIP) à autoridade previdenciária não influenciava a evolução percentual da multa, o qual somente seria fixada no instante do efetivo pagamento. Dentro desse regime de penalidades, vale lembrar que a falta de apresentação ou a apresentação com alguma incorreção da GFIP sujeitava o contribuinte à imposição de multa específica severa, por descumprimento de obrigação acessória, constante do art. 32 da Lei nº 8.212/91.
Pois bem. A partir da unificação da Secretaria da Receita Federal e da Secretaria da Receita Previdenciária, ocorrida em 2007, uma série de modificações foi introduzida na legislação das contribuições previdenciárias, a fim de harmonizar com o tratamento dado aos demais tributos federais.
Assim, a partir de dezembro/2008, com a edição da Medida Provisória nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, a redação do art. 35 foi alterada para prever a aplicação da multa de mora da legislação tributária federal (art. 61 da Lei nº 9.430/96) e um novo dispositivo foi inserido na Lei nº 8.212/91, o art. 35-A, para dispor sobre a multa de ofício (art. 44 da Lei nº 9.430/96). A apresentação ou não de declaração (GFIP) à autoridade fiscal e o momento da atuação da fiscalização passaram a determinar a aplicação da multa de mora ou da multa de ofício:
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
Um tema que tem gerado controvérsia na jurisprudência e que apresenta, ao menos, duas linhas interpretativas refere-se à aplicação da retroatividade benigna, constante do art. 106 do CTN, do novo art. 35 e do art. 35-A em relação ao antigo art. 35 da Lei nº 8.212/91:
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: (...)
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado: (...)
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
Eventualmente, a fundamentação jurídica dessas duas linhas de interpretação pode variar, mas o resultado alcançado por quaisquer dessas vertentes será o especificado a seguir.
A primeira linha de interpretação sustenta que somente o novo art. 35 poderá retroagir com o objetivo de limitar a 20% o percentual da multa constante do antigo art. 35. Por seu turno, o art. 35-A, por inovar a legislação previdenciária de custeio, seria aplicável aos lançamentos de ofício realizados a partir da vigência da Lei nº 11.941/2009.
Esta é a posição sustentada de maneira reiterada pelo Superior Tribunal de Justiça. Cite-se, a esse respeito, o seguinte enxerto do voto do Min. Humberto Martins (os grifos são nossos):
A jurisprudência desta Corte é dominante no sentido de que se aplica o disposto no art. 106, inciso II, alínea "c", do CTN na execução fiscal não julgada definitivamente na esfera judicial, independentemente da natureza da multa, sem descaracterizar a liquidez e certeza da Certidão de Dívida Ativa, pois tal normativo estabelece que a lei aplica-se a ato ou a fato pretérito quando lhe comina punição menos severa que a prevista por lei vigente ao tempo de sua prática.
Verifica-se que o art. 35 da Lei n. 8.212/91 foi alterado pela Lei n. 11.941/09, devendo o novo percentual aplicável à multa moratória seguir o patamar de 20%, que, sendo mais benéfico ao contribuinte, deve lhe ser aplicado, por se tratar de lei mais benéfica, cuja retroação é autorizada com base no art. 106, II, do CTN.
(...)
Cumpre destacar que o art. 35 da Lei n. 8.212/91, com a redação anterior à Lei n. 11.940/09, não distinguia a aplicação da multa em decorrência da sua forma de constituição (de ofício ou por homologação), mas levando em consideração, essencialmente, o momento em que constatado o atraso no pagamento: antes da notificação fiscal, durante a notificação e existência de recurso administrativo, e após a inscrição em dívida ativa.
(...)
Com efeito, a nova redação do art. 35 da Lei n. 8.212/91, dada pela Lei n. 11.941/09, ao prever que as multas aplicadas obedecerão os parâmetros estabelecidos no art. 61 da Lei n. 9.430/96, possibilitou a aplicação da multa reduzida aos processos ainda não definitivamente julgados.
(...)
A distinção quanto à forma de lançamento para fixação de multa somente foi prevista com o advento da Lei n. 11.940/09, que introduziu o art. 35-A à Lei n. 8.212/91 (...)
Com efeito, sua aplicação restringe-se aos lançamentos de ofício existentes após sua vigência, sob pena de retroação.
STJ, 2ª Turma, EDcl no AgRg no RESP nº 1.275.297/SC, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 03/12/2013
No mesmo sentido, cite-se também o seguinte trecho do voto da Min. Regina Helena Costa (os grifos são nossos):
Controverte-se acerca do percentual de multa moratória aplicável ao lançamento de ofício após a alteração do art. 35 da Lei n. 8.212/91 pela Lei n. 11.941/09 que, ao incluir o art. 35-A naquele diploma normativo, determinou a observância do parâmetro mais gravoso do art. 44 da Lei n. 9.430/96, qual seja, de 75% (setenta e cinco por cento).
Com efeito, esta Corte possui entendimento segundo o qual deve ser observado o percentual original da multa moratória previsto no art. 35 da Lei n. 8.212/91, porquanto as ulteriores disposições do art. 35-A cominam penalidade mais severa, autorizando a aplicação do preceito anterior, mais benéfico, a teor do disposto no art. 106, II, c, do CTN.
(...)
Isto posto, DOU PROVIMENTO ao Recurso Especial para fixar o percentual da multa moratória em 20% (vinte por cento).
STJ, 1ª Turma, RESP nº 1.585.929/SP, Rel. Min. Regina Helena Costa, julgado em 19/04/2016
A segunda linha de interpretação considera que o antigo art. 35 da Lei nº 8.212/91 já previa em seu bojo tanto a multa moratória, para os recolhimentos espontâneos, quanto a multa de ofício, em decorrência de autuação da fiscalização (emissão de notificação fiscal de lançamento), não obstante o �caput� do dispositivo faça referência à �multa de mora�. Afinal, não será o �nomen iuris� que determinará o regime jurídico da multa.
No fundo, a natureza jurídica dessas multas � moratória ou de ofício � seria a mesma, possuindo caráter sancionador, punitivo e não-indenizatório.
Em consequência, o lançamento de multa relativa a fatos geradores das contribuições previdenciárias ocorridos até 03/12/2008 deverá observar, por essa vertente interpretativa, os percentuais do antigo art. 35 (em respeito ao art. 144 do CTN), ficando limitado ao disposto (i) no novo art. 35 (20%), no caso de declaração entregue pelo contribuinte, ou (ii) no art. 35-A (75%), no caso de ausência da mencionada declaração e existência de lançamento de ofício.
Esta é a posição que tem prevalecido no CARF, pelo voto de qualidade ou, quando menos, por maioria de votos. De forma exemplificativa, vale citar os seguintes julgados: ac. 9202-003.713, de 28/01/2016; ac. 9202-004.344, de 24/08/2016; ac. 2202-003.445, de 14/06/2016; ac. 2301-004.388, de 09/12/2015; ac. 2401-004.286, de 13/04/2016).
É indubitável a relevância dos fundamentos jurídicos apresentados pelas duas linhas de interpretação.
Mas a existência dessa divergência jurisprudencial introduz uma dúvida no sistema, de caráter objetivo, quanto à solução do conflito a respeito da retroatividade benigna da lei nova que define infrações, atraindo a aplicação do art. 112 do CTN (grifos nossos):
Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:
I � à capitulação legal do fato;
II � à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;
III � à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV � à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação.
Nesse cenário de incerteza normativa quando à natureza da penalidade aplicável ou à graduação da multa originalmente lançada (inc. IV), o art. 112 do CTN retrata a adoção do princípio �in dubio pro reo� em matéria de interpretação e deixa transparecer a vontade (vinculante) do legislador de favorecer o acusado com a aplicação da penalidade mais branda.
A norma protege o acusado de injustiça na punição, quando houver incerteza a respeito do fato ou do direito aplicável. Assim, nas palavras de Hugo de Brito Machado (�Teoria das Sanções Tributárias�, in Sanções Administrativas Tributárias, Ed. Dialética, p. 177):
Se o princípio de Direito Penal do in dubio pro reo exige certeza quanto ao fato, pela mesma razão deve exigir certeza quanto ao direito, pois a verificação da incidência da norma penal depende não apenas da constatação da ocorrência do fato, mas da delimitação do alcance da norma que é indispensável para que se saiba se está aquele fato abrangido, ou não, pela hipótese de incidência, vale dizer, pelo tipo penal.
Trata-se de corolário que não pode ser ignorado pelo intérprete, ainda que ele particularmente não apresente dúvida acerca do relacionamento entre o antigo art. 35, o novo art. 35 e o art. 35-A. Isso porque a referida dúvida, pressuposto para aplicação do art. 112 do CTN, é objetiva e advém das decisões divergentes entre os membros da mesma turma, entre turmas diversas do mesmo tribunal ou entre tribunais diferentes.
A jurisprudência judicial não destoa a esse respeito (grifamos):
Além disso, o art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação anterior à Lei nº 11.941/2009, estabelece somente multas de mora, inclusive quando houver lançamento de ofício. O legislador considerou irrelevante, para efeito de aplicação da multa de mora, o fato de haver ou não informação a respeito do débito na GFIP. Isso porque as hipóteses de falta de declaração ou declaração inexata eram penalizadas com as multas previstas no art. 32, §§ 4º e seguintes, da Lei nº 8.212/91, que foram revogadas pela Lei nº 11.941/2009. De qualquer sorte, mesmo que haja dúvida quanto à natureza da penalidade aplicável (se é multa de mora ou de ofício), a lei deve ser interpretada da maneira mais favorável ao contribuinte, nos termos do art. 112 do CTN.
TRF da 4ª Região, 1ª Turma, Apelação Cível nº 2005.71.11.004530-2/RS, Rel. Des. Federal Joel Ilan Paciornik, julgado em 24/02/2010
Posto isso, voto por limitar a multa imposta com base no art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 9.528/97, ao disposto no art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009 (20%), por força da retroatividade benigna prevista no art. 106 do CTN e da interpretação mais favorável ao acusado prevista no art. 112 do CTN.
É como voto.

(assinado digitalmente)
Fábio Piovesan Bozza
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(assinado digitalmente) 

Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri ­ Relatora 

 

Participaram  do  presente  julgamento  os  Conselheiros  Maria  Helena  Cotta 
Cardozo,  Patrícia  da  Silva,  Elaine  Cristina  Monteiro  e  Silva  Vieira,  Ana  Paula  Fernandes, 
Heitor de Souza Lima Junior, Fábio Piovesan Bozza (suplente convocado), Rita Eliza Reis da 
Costa Bacchieri e Luiz Eduardo de Oliveira Santos. 

 

Relatório 

Contra  o  contribuinte  foi  lançado  crédito  tributário  consubstanciado  no 
DEBCAD  37.187.2308,  cuja  notificação  se  deu  em  28/11/2008,  referente  ao  período  de 
01/2003 a 02/2006, e por meio do qual cobra­se diferenças de recolhimento de contribuições 
sociais  sobre  a  remuneração  dos  diretores  empregados,  devidas  ao  Fundo  Nacional  de 
Desenvolvimento da Educação – FNDE (Salário Educação). 

Segundo  o  Relatório  Fiscal,  fls.  36/46,  os  diretores  contribuíam  como 
contribuintes individuais, razão pela qual não houve quaisquer recolhimentos ao FNDE durante 
o  período  de  apuração.  Entretanto,  o  auditor,  após  procedimento  fiscal,  constatou  que  os 
diretores, na verdade, tratavam­se de diretores empregados, razão pela qual deveriam contribuir 
como  empregados,  conforme  art.  9º,  I,  “a”  e  §  2º,  do Regulamento  da  Previdência  Social  – 
RPS, aprovado pelo Decreto 3.048/99. 

Em sua impugnação o Contribuinte alegou em preliminar nulidade do auto de 
infração e no mérito defendeu a inexistência de relação de emprego e a decadência parcial dos 
créditos lançados. 

A  Delegacia  da  Receita  Federal  de  Julgamento  julgou  improcedente  a 
impugnação e manteve o lançamento. 

Recurso Voluntário de fls. 495/533 reiterando­se a tese de defesa. 

Petição  de  fls.  1064/1065  comunicando  o  parcelamento  parcial  do  crédito 
lançado. O Contribuinte manifesta sua desistência de forma expressa e irrevogável, do direito 
de questionar o débito no que  tange ao período não decaído  (adesão parcial), ou seja apenas 
quanto as competências 01/2004 a 02/2006, 11/2003, 08/2004 a 10/2004, 07/2005 e 12/2005 
relativas  apenas  aos  valores  pagos  a  título  de  "gratificação",  uma  vez  que  incluídas  no 
Programa da Lei nº 11.941/09. 

Diante  do  referido  pedido  de  parcelamento  o Conselheiro  responsável  pelo 
julgamento do recurso assim delimitou a lide: 

Fl. 1308DF  CARF  MF



Processo nº 10865.004064/2008­29 
Acórdão n.º 9202­005.158 

CSRF­T2 
Fl. 1.309 

 
 

 
 

3

A empresa, após interposição do Recurso Voluntário, atravessou 
petição,  fls.  1064/1065,  requerendo  a  sua  parcial  desistência 
relativo ao período que não considera decaído especificamente 
quanto  às  rubricas  referentes  aos  abonos  e  gratificações  do 
diretores  empregados,  cancelando­se,  portanto,  o  levantamento 
GRT – GRATIFICAÇÕES. 

Deste modo, a apreciação do Recurso Voluntário  se deterá  tão 
somente  às  diferenças  de  recolhimentos  de  contribuições 
previdenciárias  dos  diretores  qualificados  pela  fiscalização 
como  empregados,  analisando­se,  assim,  apenas  o 
levantamento  FPD  –  FOLHA  DE  PAGAMENTO 
DIRETORES  e  todos  os  levantamentos  quanto  ao  período  de 
01/2003 a 10/2003, o qual a Recorrente considera decaído. 

Por meio do Acórdão 2403­002.432, a 4ª Câmara / 3ª Turma Ordinária da 2ª 
Seção  de  Julgamento  deste Conselho  deu  provimento  parcial  ao  recurso,  reconhecendo  com 
base no art. 150,§4º do CTN a decadência do período de 01/2003 a 10/2003 e determinando o 
recálculo da multa de mora de acordo com a redação do artigo 35 da Lei 8.212/91, dada pela 
Lei 11.941/2009, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, fazendo 
prevalecer a multa mais benéfica para o contribuinte.  

A Fazenda Nacional interpôs recurso especial questionando o critério adotado 
na aplicação do princípio da retroatividade benigna previsto no artigo 106, inciso II, alínea “c”, 
do CTN, em face das penalidades aplicadas às contribuições previdenciárias, previstas na Lei 
nº  8.212/1991,  com  as  alterações  promovidas  pela  MP  449/2008,  convertida  na  Lei  nº 
11.941/2009. 

Cientificado, o sujeito passivo apresentou contrarrazões e recurso especial o 
qual não foi conhecido conforme despacho de admissibilidade. 

É o relatório. 

Voto            

Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri ­ Relatora 

 

Do conhecimento: 

Analisando  o  teor  do  acórdão  recorrido  e  das  demais  informações  juntadas 
aos autos se faz necessária tecer algumas considerações acerca do conhecimento do recurso. 

Conforme  narrado  no  relatório,  o  lançamento  das  Contribuições  Sociais 
incidentes sobre os valores pagos aos diretores empregados do Contribuinte abrange o período 
de janeiro de 2003 a fevereiro de 2006. 

Antes da prolação do acórdão recorrido o Contribuinte por meio de petições 
juntadas aos autos comunicou a desistência parcial do seu Recurso Voluntário. A desistência se 
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deu pela inclusão no parcelamento instituído pela Lei nº 11.941/09 de parte do débito lançado. 
A parte parcelada refere­se ao período que no entender do contribuinte não estaria abrangido 
pela decadência, qual seja, 01/2004 a 02/2006, 11/2003, 08/2004 a 10/2004, 07/2005 e 12/2005 
relativas apenas aos valores pagos a título de "gratificação". 

Assim e conforme consignado no relatório do acórdão recorrido, restou para 
apreciação do colegiado a quo: 

1) às contribuições do levantamento FPD ­ Folha de Pagamento Diretores de 
todo o período 01/2003 a 02/2006; 

2)  às  contribuições  do  levantamento  GRT  –  Gratificações  do  período  de 
01/2003 a 10/2003. 

Com  base  neste  esclarecimento  aquele  Colegiado,  por  unanimidade, 
reconheceu  a  decadência  do  período  01/2003  a  10/2003  e  para  o  restante  do  lançamento 
entendeu pela aplicação  retroativa do art. 35 da  lei nº 8.212/91 com redação dada pela lei nº 
11.941/09. A Fazenda Nacional não apresentou recurso contra a decadência. 

Assim, após o julgamento do recurso voluntário temos: 

Lançamento:  período 01/2003 a 02/2006 (FPD + GRT) 

Parcelado:   período 11/2003 a 02/2006 do GRT 

Decaído:  período 01/2003  a 10/2003 para FDP e GRT  (transitado 
em julgado por ausência de recurso da Fazenda Nacional) 

Considerando a delimitação da lide imposta pela decisão recorrida e pelo teor 
da peça recursal, entendo que quanto a parte decaída (transitada em julgado) não há interesse 
recursal que justifique o conhecimento do Recurso Especial. 

Diante do exposto, conheço do Recurso Especial da Fazenda Nacional apenas 
no  que  tange  às  contribuições  do  levantamento  FPD  ­  Folha  de  Pagamento  Diretores,  das 
competências 11/2003 e posteriores. 

 

Do mérito: 

Quanto a parte conhecida, passo ao mérito. 

Cinge­se  a  controvérsia  às  penalidades  aplicadas  às  contribuições 
previdenciárias,  previstas  na  Lei  nº  8.212/1991,  com  as  alterações  promovidas  pela  MP  nº 
449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, quando mais benéfica ao sujeito passivo. 

A solução do litígio decorre do disposto no artigo 106, inciso II, alínea “a” do 
CTN, a seguir transcrito:  

Art. 106. A lei aplica­se a ato ou fato pretérito: 
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I ­ em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, 
excluída  a  aplicação de  penalidade  à  infração dos dispositivos 
interpretados;  

II ­ tratando­se de ato não definitivamente julgado: 

a) quando deixe de defini­lo como infração; 

b) quando deixe de tratá­lo 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. (grifos acrescidos) 

Apesar de não ter sido o entendimento inicial desta relatora, após exaustivos 
debates sobre o tema, a Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) pacificou o entendimento 
de que na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação 
da  denominação  atribuída  à  penalidade,  tampouco  a  simples  comparação  entre  dispositivos, 
percentuais  e  limites.  É  necessário,  basicamente,  que  as  penalidades  sopesadas  tenham  a 
mesma natureza material, portanto sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. Assim, a multa 
de  mora  prevista  no  art.  61  da  Lei  nº  9.430,  de  1996,  não  é  aplicável  quando  realizado  o 
lançamento de ofício, conforme consta do Acórdão nº 9202­004.262 (Sessão de 23 de junho de 
2016), cuja ementa transcreve­se: 

AUTO DE INFRAÇÃO ­ OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA ­ MULTA ­ 
APLICAÇÃO  NOS  LIMITES  DA  LEI  8.212/91  C/C  LEI 
11.941/08  ­  APLICAÇÃO  DA  MULTA  MAIS  FAVORÁVEL  ­ 
RETROATIVIDADE  BENIGNA  NATUREZA  DA  MULTA 
APLICADA. 

A multa nos casos em que há lançamento de obrigação principal 
lavrados  após  a MP  449/2008,  convertida  na  lei  11.941/2009, 
mesmo que referente a  fatos geradores anteriores a publicação 
da referida lei, é de ofício.  

AUTO  DE  INFRAÇÃO  DE  OBRIGAÇÃO  PRINCIPAL  E 
ACESSÓRIA  ­  COMPARATIVO  DE  MULTAS  ­  APLICAÇÃO 
DE PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA. 

Na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, 
não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, 
tampouco  a  simples  comparação  entre  percentuais  e  limites.  É 
necessário, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a 
mesma  natureza material,  portanto  sejam  aplicáveis  ao mesmo 
tipo de conduta. Se as multas por descumprimento de obrigações 
acessória e principal foram exigidas em procedimentos de ofício, 
ainda que em separado, incabível a aplicação retroativa do art. 
32­A, da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 
11.941, de 2009, eis que esta última estabeleceu, em seu art. 35­
A, penalidade única combinando as duas condutas. 

Assim,  é  entendimento  pacífico  deste  Colegiado  que  na  hipótese  de 
lançamento  apenas  de  obrigação  principal,  a  retroatividade  benigna  será  aplicada  se,  na 
liquidação  do  acórdão,  a  penalidade  anterior  à  vigência  da MP  449,  de  2008,  ultrapassar  a 
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multa do art. 35­A da Lei n° 8.212/91, correspondente aos 75% previstos no art. 44 da Lei n° 
9.430/96.  

Para  ilustrar  o  entendimento  cito,  os  fundamentos  do  voto  proferido  pela 
Ilustre Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo, no acórdão nº 9202­003.909, os quais adoto 
como razões de decidir: 

No  presente  caso,  os  fatos  geradores  ocorreram  à  luz  de 
legislação  posteriormente  alterada,  de  sorte  que  a  aferição 
acerca  de  eventual  retroatividade  benigna  deve  ser  levada  a 
cabo mediante comparação da redação da Lei nº 8.212, de 1991, 
à época dos fatos geradores, com a sua nova redação, conferida 
pela Medida  Provisória  nº  449,  de  2008,  convertida  na  Lei  nº 
11.941, de 2009: 

Redação  da  Lei  nº  8.212,  de  1991,  à  época  dos  fatos 
geradores 

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

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

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

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

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

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

a)  vinte  e  quatro  por  cento,  em  até  quinze  dias  do 
recebimento  da  notificação;  (Redação  dada  pela  Lei  nº 
9.876, de 1999). 

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

c)  quarenta  por  cento,  após  apresentação  de  recurso 
desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, 
até  quinze  dias  da  ciência  da  decisão  do  Conselho  de 
Recursos  da  Previdência  Social  CRPS;  (Redação  dada 
pela Lei nº 9.876, de 1999). 

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

III para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa: 

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

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

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

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

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

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

§ 3º O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo 
devedor  de  parcelamento  ou  do  reparcelamento  somente 
poderá ser utilizado para quitação de parcelas na ordem 
inversa do vencimento, sem prejuízo da que for devida no 
mês  de  competência  em  curso  e  sobre  a  qual  incidirá 
sempre  o  acréscimo  a  que  se  refere  o  §  1º  deste 
artigo.(Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) 
(Revogado pela Lei nº11.941, de 2009) 

§  4o  Na  hipótese  de  as  contribuições  terem  sido 
declaradas  no  documento  a  que  se  refere  o  inciso  IV  do 
art. 32, ou quando se tratar de empregador doméstico ou 
de  empresa  ou  segurado  dispensados  de  apresentar  o 
citado documento, a multa de mora a que se refere o caput 
e  seus  incisos  será  reduzida  em  cinqüenta  por  cento.” 
(Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). 

Lei nº 8.212, de 1991, com as alterações da Medida Provisória 
nº 449, de 2008, convertida na Lei nº 11.941, de 2009: 

“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 
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instituídas  a  título  de  substituição  e  das  contribuições 
devidas  a  terceiros,  assim  entendidas  outras  entidades  e 
fundos,  não  pagos  nos  prazos  previstos  em  legislação, 
serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos 
termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 
1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009). 

(...) 

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

Esclareça­se que, independentemente da denominação que se dê 
à penalidade, há que se perquirir acerca do seu caráter material, 
e nesse sentido não há dúvida de que, mesmo na antiga redação 
do art. 35, da Lei nº 8.212, de 1991, estavam ali descritas multas 
de mora e multas de ofício. As primeiras, cobradas com o tributo 
recolhido  após  o  vencimento,  porém  espontaneamente.  As 
últimas,  cobradas  quando  do  pagamento  por  força  de  ação 
fiscal,  tal  como  ocorria  com  os  demais  tributos  federais,  nos 
lançamentos de ofício. 

Além  disso,  tanto  os  demais  tributos  como  as  contribuições 
previdenciárias  têm  seu  regramento  básico  estabelecido  pelo 
Código  Tributário  Nacional,  que  não  só  determina  que  a 
exigência  tributária  tem  de  ser  formalizada  por  meio  de 
lançamento,  como  também  especifica  as  respectivas 
modalidades:  lançamento  por  homologação,  lançamento  por 
declaração  e  lançamento  de  ofício.  Cada  uma  dessas 
modalidades está ligada ao grau de colaboração verificado por 
parte do sujeito passivo. 

No  caso  dos  tributos  e  contribuições  federais,  foi  adotado  de 
forma genérica o  lançamento por homologação, que atribui  ao 
sujeito passivo o dever de calcular o valor devido e efetuar o seu 
recolhimento,  independentemente  de  prévia  ação  por  parte  da 
Autoridade Administrativa. Por outro  lado,  se o sujeito passivo 
deixa  de  cumprir  com  essas  obrigações,  o  Fisco  pode  exigir  o 
tributo  por  meio  de  lançamento  de  ofício.  Nesta  sistemática, 
qualquer  que  seja  o  tributo  ou  contribuição,  e 
independentemente  da  denominação  atribuída  ao  lançamento, 
claramente  são  visualizadas  duas  formas  de  recolhimento  fora 
do  prazo  estabelecido:  aquele  efetuado  espontaneamente, 
passível  de aplicação de multa de mora; e aquele efetuado por 
força de ação fiscal, aplicável aí a multa de ofício, mais onerosa. 

Assim, embora a antiga redação do artigo 35, da Lei nº 8.212, de 
1991, tenha utilizado apenas a expressão “multa de mora” para 
as  contribuições  previdenciárias,  não  há  dúvida  de  que  os 
incisos  componentes  do  dispositivo  legal  já  continham  a 
descrição  das  duas  condutas  tipificadas  nos  dispositivos  legais 
que  regulavam  os  demais  tributos  federais:  pagamento 
espontâneo  e  pagamento  efetuado  por  força  de  ação  fiscal, 
conforme os ditames do CTN. 
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Nesse sentido, para aplicação da retroatividade benigna com base no art. 106 
do CTN, quando da execução do julgado deverá a autoridade preparadora comparar a multa do 
art.  35,  II  da  Lei  nº  8.212/91  (com  a  redação  dada  pela  Lei  nº  9.876/99)  e  a  'nova'  multa 
prevista no art. 35A a qual nos remete ao art. 44 da Lei nº 9.430/96. 

Em  face  ao  exposto,  na  parte  conhecida,  dou  provimento  ao  recurso 
interposto pela Fazenda Nacional. 

 

(assinado digitalmente) 

Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri 

           

Declaração de Voto 

Conselheiro Fábio Piovesan Bozza 

Mesmo  vencido  na  votação  pelo  colegiado,  peço  vênia  aos  colegas  para 
explicitar  meu  entendimento  com  relação  à  cobrança  da  multa,  a  qual  foi  originalmente 
aplicada  com  base  no  art.  35  da  Lei  nº  8.212/91,  na  redação  dada  pela  Lei  nº  9.528/97  (os 
grifos são nossos): 

Art. 35. Para os fatos geradores ocorridos a partir de 1º de abril 
de 1997, sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas 
pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, 
nos seguintes termos: 

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

a) quatro por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; 

b) sete por cento, no mês seguinte; 

c)  dez  por  cento,  a  partir  do  segundo  mês  seguinte  ao  do 
vencimento da obrigação; 

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

a)  doze  por  cento,  em  até  quinze  dias  do  recebimento  da 
notificação; 

b)  quinze  por  cento,  após  o  15º  dia  do  recebimento  da 
notificação; 
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c)  vinte  por  cento,  após  apresentação  de  recurso  desde  que 
antecedido de defesa, sendo ambos  tempestivos, até quinze dias 
da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência 
Social ­ CRPS; 

d) vinte e cinco por cento, após o 15º dia da ciência da decisão 
do  Conselho  de  Recursos  da  Previdência  Social  ­  CRPS, 
enquanto não inscrito em Dívida Ativa; 

III – para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa: 

a)  trinta  por  cento,  quando  não  tenha  sido  objeto  de 
parcelamento; 

b) trinta e cinco por cento, se houve parcelamento; 

c)  quarenta  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; 

d) cinqüenta por  cento,  após o ajuizamento da  execução  fiscal, 
mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito 
foi objeto de parcelamento. 

Como se vê, a redação do art. 35 previa a exigência de penalidade sobre as 
contribuições  sociais  em  atraso  –  denominada  como multa  de  mora  –  com  percentuais  que 
aumentavam  progressivamente,  de  acordo  com  a  ocorrência  de  determinados  atos 
administrativos  e  também  com  o  passar  do  tempo. O  fato  de  o  contribuinte  ter  apresentado 
declaração  (GFIP)  à  autoridade  previdenciária  não  influenciava  a  evolução  percentual  da 
multa, o qual somente seria fixada no instante do efetivo pagamento. Dentro desse regime de 
penalidades, vale lembrar que a falta de apresentação ou a apresentação com alguma incorreção 
da GFIP sujeitava o contribuinte à imposição de multa específica severa, por descumprimento 
de obrigação acessória, constante do art. 32 da Lei nº 8.212/91. 

Pois  bem.  A  partir  da  unificação  da  Secretaria  da  Receita  Federal  e  da 
Secretaria  da  Receita  Previdenciária,  ocorrida  em  2007,  uma  série  de  modificações  foi 
introduzida  na  legislação  das  contribuições  previdenciárias,  a  fim  de  harmonizar  com  o 
tratamento dado aos demais tributos federais. 

Assim,  a  partir  de  dezembro/2008,  com  a  edição  da Medida  Provisória  nº 
449/2008,  convertida  na  Lei  nº  11.941/2009,  a  redação  do  art.  35  foi  alterada  para  prever  a 
aplicação da multa de mora da  legislação  tributária  federal  (art. 61 da Lei nº 9.430/96) e um 
novo  dispositivo  foi  inserido  na  Lei  nº  8.212/91,  o  art.  35­A,  para  dispor  sobre  a multa  de 
ofício (art. 44 da Lei nº 9.430/96). A apresentação ou não de declaração (GFIP) à autoridade 
fiscal e o momento da atuação da fiscalização passaram a determinar a aplicação da multa de 
mora ou da multa de ofício: 

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 
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juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de 
dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009). 

Art.  35­A.  Nos  casos  de  lançamento  de  ofício  relativos  às 
contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica­se o disposto 
no art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluído 
pela Lei nº 11.941, de 2009). 

Um tema que tem gerado controvérsia na jurisprudência e que apresenta, ao 
menos, duas linhas interpretativas refere­se à aplicação da retroatividade benigna, constante do 
art. 106 do CTN, do novo art. 35 e do art. 35­A em relação ao antigo art. 35 da Lei nº 8.212/91: 

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

II ­ tratando­se de ato não definitivamente julgado: (...) 

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

Eventualmente, a fundamentação jurídica dessas duas linhas de interpretação 
pode  variar, mas  o  resultado  alcançado  por  quaisquer  dessas  vertentes  será  o  especificado  a 
seguir. 

A primeira linha de interpretação sustenta que somente o novo art. 35 poderá 
retroagir com o objetivo de limitar a 20% o percentual da multa constante do antigo art. 35. Por 
seu  turno,  o  art.  35­A,  por  inovar  a  legislação  previdenciária  de  custeio,  seria  aplicável  aos 
lançamentos de ofício realizados a partir da vigência da Lei nº 11.941/2009. 

Esta  é  a  posição  sustentada  de maneira  reiterada  pelo Superior Tribunal  de 
Justiça.  Cite­se,  a  esse  respeito,  o  seguinte  enxerto  do  voto  do Min.  Humberto Martins  (os 
grifos são nossos): 

A  jurisprudência desta Corte é dominante no sentido de que se 
aplica  o  disposto  no  art.  106,  inciso  II,  alínea  "c",  do CTN  na 
execução  fiscal  não  julgada  definitivamente  na  esfera  judicial, 
independentemente da natureza da multa, sem descaracterizar a 
liquidez  e  certeza  da  Certidão  de  Dívida  Ativa,  pois  tal 
normativo estabelece que a lei aplica­se a ato ou a fato pretérito 
quando lhe comina punição menos severa que a prevista por lei 
vigente ao tempo de sua prática. 

Verifica­se que o art. 35 da Lei n. 8.212∕91 foi alterado pela Lei 
n. 11.941∕09,  devendo  o  novo  percentual  aplicável  à  multa 
moratória seguir o patamar de 20%, que, sendo mais benéfico ao 
contribuinte,  deve  lhe  ser  aplicado,  por  se  tratar  de  lei  mais 
benéfica, cuja retroação é autorizada com base no art. 106,  II, 
do CTN. 

(...) 

Cumpre destacar que o art. 35 da Lei n. 8.212∕91, com a redação 
anterior à Lei n. 11.940∕09, não distinguia a aplicação da multa 
em decorrência da sua  forma de  constituição  (de ofício ou por 
homologação), mas levando em consideração, essencialmente, o 
momento  em  que  constatado  o  atraso  no  pagamento:  antes  da 
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notificação  fiscal, durante a notificação e existência de recurso 
administrativo, e após a inscrição em dívida ativa. 

(...) 

Com efeito, a nova redação do art. 35 da Lei n. 8.212∕91, dada 
pela  Lei  n.  11.941∕09,  ao  prever  que  as  multas  aplicadas 
obedecerão  os  parâmetros  estabelecidos  no  art.  61  da  Lei  n. 
9.430∕96,  possibilitou  a  aplicação  da  multa  reduzida  aos 
processos ainda não definitivamente julgados. 

(...) 

A distinção quanto à forma de lançamento para fixação de multa 
somente  foi  prevista  com  o  advento  da  Lei  n.  11.940∕09,  que 
introduziu o art. 35­A à Lei n. 8.212∕91 (...) 

Com efeito, sua aplicação restringe­se aos lançamentos de ofício 
existentes após sua vigência, sob pena de retroação. 

STJ, 2ª Turma, EDcl no AgRg no RESP nº 1.275.297/SC, Rel. 
Min. Humberto Martins, julgado em 03/12/2013 

No mesmo sentido, cite­se também o seguinte trecho do voto da Min. Regina 
Helena Costa (os grifos são nossos): 

Controverte­se  acerca  do  percentual  de  multa  moratória 
aplicável ao lançamento de ofício após a alteração do art. 35 da 
Lei n. 8.212∕91 pela Lei n. 11.941∕09 que, ao incluir o art. 35­A 
naquele  diploma  normativo,  determinou  a  observância  do 
parâmetro mais gravoso do art. 44 da Lei n. 9.430∕96, qual seja, 
de 75% (setenta e cinco por cento). 

Com efeito, esta Corte possui entendimento segundo o qual deve 
ser observado o percentual original da multa moratória previsto 
no art. 35 da Lei n. 8.212∕91, porquanto as ulteriores disposições 
do  art.  35­A  cominam  penalidade  mais  severa,  autorizando  a 
aplicação do preceito anterior, mais benéfico, a teor do disposto 
no art. 106, II, c, do CTN. 

(...) 

Isto posto, DOU PROVIMENTO ao Recurso Especial para fixar 
o percentual da multa moratória em 20% (vinte por cento). 

STJ, 1ª Turma, RESP nº 1.585.929/SP, Rel. Min. Regina Helena 
Costa, julgado em 19/04/2016 

A  segunda  linha  de  interpretação  considera  que  o  antigo  art.  35  da  Lei  nº 
8.212/91  já  previa  em  seu  bojo  tanto  a multa moratória,  para os  recolhimentos  espontâneos, 
quanto a multa de ofício, em decorrência de autuação da fiscalização (emissão de notificação 
fiscal de lançamento), não obstante o “caput” do dispositivo faça referência à “multa de mora”. 
Afinal, não será o “nomen iuris” que determinará o regime jurídico da multa. 

No fundo, a natureza jurídica dessas multas – moratória ou de ofício – seria a 
mesma, possuindo caráter sancionador, punitivo e não­indenizatório. 
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Em  consequência,  o  lançamento  de  multa  relativa  a  fatos  geradores  das 
contribuições  previdenciárias  ocorridos  até  03/12/2008  deverá  observar,  por  essa  vertente 
interpretativa,  os  percentuais  do  antigo  art.  35  (em  respeito  ao  art.  144  do  CTN),  ficando 
limitado  ao  disposto  (i)  no  novo  art.  35  (20%),  no  caso  de  declaração  entregue  pelo 
contribuinte,  ou  (ii)  no  art.  35­A  (75%),  no  caso  de  ausência  da  mencionada  declaração  e 
existência de lançamento de ofício. 

Esta é a posição que tem prevalecido no CARF, pelo voto de qualidade ou, 
quando  menos,  por  maioria  de  votos.  De  forma  exemplificativa,  vale  citar  os  seguintes 
julgados:  ac.  9202­003.713,  de  28/01/2016;  ac.  9202­004.344,  de  24/08/2016;  ac.  2202­
003.445, de 14/06/2016; ac. 2301­004.388, de 09/12/2015; ac. 2401­004.286, de 13/04/2016). 

É indubitável a relevância dos fundamentos jurídicos apresentados pelas duas 
linhas de interpretação. 

Mas  a  existência  dessa  divergência  jurisprudencial  introduz  uma dúvida  no 
sistema, de caráter objetivo, quanto à solução do conflito a respeito da retroatividade benigna 
da lei nova que define infrações, atraindo a aplicação do art. 112 do CTN (grifos nossos): 

Art.  112.  A  lei  tributária  que  define  infrações,  ou  lhe  comina 
penalidades,  interpreta­se  da  maneira  mais  favorável  ao 
acusado, em caso de dúvida quanto: 

I – à capitulação legal do fato; 

II  –  à  natureza  ou  às  circunstâncias  materiais  do  fato,  ou  à 
natureza ou extensão dos seus efeitos; 

III – à autoria, imputabilidade, ou punibilidade; 

IV – à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação. 

Nesse  cenário  de  incerteza  normativa  quando  à  natureza  da  penalidade 
aplicável ou à graduação da multa originalmente lançada (inc. IV), o art. 112 do CTN retrata a 
adoção  do  princípio  “in  dubio  pro  reo”  em  matéria  de  interpretação  e  deixa  transparecer  a 
vontade (vinculante) do legislador de favorecer o acusado com a aplicação da penalidade mais 
branda. 

A norma protege o acusado de injustiça na punição, quando houver incerteza 
a  respeito  do  fato  ou  do  direito  aplicável.  Assim,  nas  palavras  de  Hugo  de  Brito Machado 
(“Teoria  das  Sanções  Tributárias”,  in Sanções  Administrativas  Tributárias,  Ed. Dialética,  p. 
177): 

Se o princípio de Direito Penal do in dubio pro reo exige certeza 
quanto ao fato, pela mesma razão deve exigir certeza quanto ao 
direito, pois a verificação da incidência da norma penal depende 
não  apenas  da  constatação  da  ocorrência  do  fato,  mas  da 
delimitação do alcance da norma que é  indispensável para que 
se saiba se está aquele fato abrangido, ou não, pela hipótese de 
incidência, vale dizer, pelo tipo penal. 

Trata­se de corolário que não pode ser ignorado pelo intérprete, ainda que ele 
particularmente não apresente dúvida acerca do relacionamento entre o antigo art. 35, o novo 
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art. 35 e o art. 35­A. Isso porque a referida dúvida, pressuposto para aplicação do art. 112 do 
CTN, é objetiva e advém das decisões divergentes entre os membros da mesma  turma, entre 
turmas diversas do mesmo tribunal ou entre tribunais diferentes. 

A jurisprudência judicial não destoa a esse respeito (grifamos): 

Além disso, o art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação anterior à 
Lei  nº  11.941/2009,  estabelece  somente  multas  de  mora, 
inclusive  quando  houver  lançamento  de  ofício.  O  legislador 
considerou  irrelevante,  para  efeito  de  aplicação  da  multa  de 
mora, o fato de haver ou não informação a respeito do débito na 
GFIP.  Isso  porque  as  hipóteses  de  falta  de  declaração  ou 
declaração inexata eram penalizadas com as multas previstas no 
art.  32,  §§  4º  e  seguintes,  da  Lei  nº  8.212/91,  que  foram 
revogadas  pela  Lei  nº  11.941/2009. De  qualquer  sorte, mesmo 
que haja dúvida quanto à natureza da penalidade aplicável (se é 
multa  de  mora  ou  de  ofício),  a  lei  deve  ser  interpretada  da 
maneira mais  favorável ao contribuinte, nos termos do art. 112 
do CTN. 

TRF  da  4ª  Região,  1ª  Turma,  Apelação  Cível  nº 
2005.71.11.004530­2/RS, Rel. Des. Federal Joel Ilan Paciornik, 
julgado em 24/02/2010 

Posto  isso,  voto por  limitar  a multa  imposta  com base no  art.  35 da Lei nº 
8.212/91, na redação dada pela Lei nº 9.528/97, ao disposto no art. 35 da Lei nº 8.212/91, na 
redação dada pela Lei nº 11.941/2009 (20%), por força da retroatividade benigna prevista no 
art. 106 do CTN e da interpretação mais favorável ao acusado prevista no art. 112 do CTN. 

É como voto. 

 

(assinado digitalmente) 

Fábio Piovesan Bozza 
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