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DECADENCIA. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. PRAZO DE
CINCO ANOS.

De acordo com a Simula Vinculante n°® 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei
n® 8.212/1991 sao inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange a
decadéncia e prescricdo, as disposicoes do Coédigo Tributario Nacional
(CTN).

O prazo decadencial para o langamento das contribui¢des previdenciarias,
portanto, ¢ de cinco anos. O dies a quo do referido prazo ¢, em regra, aquele
estabelecido no art. 173, I, do CTN (primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o lancamento poderia ter sido efetuado), mas a regra estipulativa
deste ¢ deslocada para o art. 150, §4° do CTN (data do fato gerador) para os
casos de langamento por homologacao nos quais haja pagamento antecipado,
salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagao.

INCONSTITUCIONALIDADE. AFASTAMENTO DE NORMAS LEGAIS.
VEDACADO.

Stimula CARF n° 2: O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria. Art. 26-A do Decreto n® 70.235/72, ¢
art. 62 do Regimento Interno do CARF.

JUROS DE MORA. TAXA SELIC.

Stimula CARF n° 4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorios
incidentes sobre débitos tributarios administrados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil sdo devidos, no periodo de inadimpléncia, a taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidag¢do e Custodia - SELIC para
titulos federais.
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 DECADÊNCIA. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. PRAZO DE CINCO ANOS. 
 De acordo com a Súmula Vinculante nº 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/1991 são inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange à decadência e prescrição, as disposições do Código Tributário Nacional (CTN). 
 O prazo decadencial para o lançamento das contribuições previdenciárias, portanto, é de cinco anos. O dies a quo do referido prazo é, em regra, aquele estabelecido no art. 173, I, do CTN (primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado), mas a regra estipulativa deste é deslocada para o art. 150, §4º do CTN (data do fato gerador) para os casos de lançamento por homologação nos quais haja pagamento antecipado, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.
 INCONSTITUCIONALIDADE. AFASTAMENTO DE NORMAS LEGAIS. VEDAÇÃO.
 Súmula CARF n° 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária. Art. 26-A do Decreto nº 70.235/72, e art. 62 do Regimento Interno do CARF.
 JUROS DE MORA. TAXA SELIC.
 Súmula CARF n° 4: A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.
 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.
 Recurso Voluntário Provido em Parte
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em CONHECER do Recurso Voluntário e, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, para: i) reconhecer a decadência das obrigações tributárias decorrentes dos fatos geradores ocorridos até a competência 10/2005, em razão da decadência, nos termos do art. 150, § 4°, do CTN. Vencidos os Conselheiros Arlindo da Costa e Silva e Cleberson Alex Friess, que não reconheciam a decadência nos termos do art. 150, § 4º, do CTN; 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.
 
 
 (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 contra decisão de primeira instância que julgou improcedente a impugnação apresentada pela recorrente, mantendo o crédito tributário lançado (fls. 241 e seguintes).
Adotamos trecho do relatório do acórdão do órgão a quo (fls. 242 e seguintes), que bem resume o quanto consta dos autos:
Trata-se de Auto de Infração � DEBCAD 37.272.910-0 (fls. 04 a 53 �adota-se a numeração do processo em meio digital), cadastrado no COMPROT sob nº 11634.001525/2010-11, lavrado contra a pessoa jurídica Salustiano e Silva Filho Ltda ME, CNPJ 06.158.819/0001-68, para constituir o crédito relativo a contribuições previdenciárias (contribuição da empresa, inclusive aquelas destinadas ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho), devidas e não recolhidas à Seguridade Social, incidentes sobre valores pagos a segurados empregados, no período de 01/2005 a 06/2010, totalizando R$ 4.792.520,25 (quatro milhões, setecentos e noventa e dois mil, quinhentos e vinte reais e vinte e cinco centavos).
2. Segundo o Relatório Fiscal (fls. 54-77), o sujeito passivo foi excluído do SIMPLES � Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Lei nº 9.317/1996), com efeito a partir de 13/02/2004, pelo Ato Declaratório nº 069, de 05/11/2010 (fl. 124), e do Sistema Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidas pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte �SIMPLES NACIONAL (Lei Complementar nº 123/2006), com efeito a partir de 01/08/2007, pelo Ato Declaratório Executivo nº 70, de 05/11/2010 (fl. 125) e, em decorrência da exclusão, foram lançados os valores das contribuições previdenciárias devidas pela empresa, apuradas por meio das Folhas de Pagamento em confronto com os valores declarados nas Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIPs).
3. O procedimento fiscal e os lançamentos efetuados estão explicitados no Relatório Fiscal, antes citado, e nos demais anexos (DD � Discriminativo do Débito (fls. 7-23), RDA � Relatório de Documentos Apresentados (fls. 24-25), RADA � Relatório de Apropriação de Documentos Apresentados (fls. 27-37) e DAL � Diferença de Acréscimos Legais (fl. 38-47).
A fundamentação legal foi exposta no anexo FLD � Fundamentos Legais do Débito (fls. 48/50).
4. Em razão de o contribuinte ter elaborado e entregue as GFIPs, como se do SIMPLES FEDERAL e do SIMPLES NACIONAL fosse, e por deixar de recolher contribuições descontadas dos segurados empregados, com base no disposto nos arts. 337-A e 168-A do Decreto Lei nº 2.848/1940 (Código Penal), restou formalizada a devida Representação Fiscal para Fins Penais (Relatório Fiscal fl. 74).
5. A contribuinte, por meio de seu representante legal (Procuração à fl. 187) apresentou impugnação (fls. 173/186) (...) (...)

Como afirmado, a impugnação foi julgada improcedente, tendo a recorrente apresentado, tempestivamente, o recurso de fls. 262 e seguintes, no qual alega, em apertada síntese:
- decadência das competências de 01 a 11/2005;
- a exclusão do Simples Nacional somente ocorreu em 31/12/2012, razão pela qual não poderiam ser cobradas contribuições anteriores ao referido período;
- multa confiscatória;
- indevida aplicação da taxa Selic.
É o relatório.

 Conselheiro André Luís Mársico Lombardi, Relator

Decadência. A notificação foi cientificada ao sujeito passivo em 12/11/2010 (fls. 126), e compreende as competências de 01/2005 a 06/2010. 
O artigo 45 da Lei n° 8.212/91 determinava o prazo decadencial de 10 anos para as contribuições previdenciárias. Ocorre que este artigo foi considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos da Súmula Vinculante n° 8, publicada no DOU em 20/06/2008�. 
Com efeito, nas sessões plenárias dos dias 11 e 12/06/2008, o Supremo Tribunal Federal - STF, por unanimidade, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91 e editou a Súmula Vinculante n° 08. Vejamos a parte final do voto proferido pelo Rel. Min. Gilmar Mendes, seguida do texto do aludido enunciado:
Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91 e o parágrafo único do art.5º do Decreto-lei n° 1.569/77, que versando sobre normas gerais de Direito Tributário, invadiram conteúdo material sob a reserva constitucional de lei complementar.
Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantém-se hígida a legislação anterior, com seus prazos qüinqüenais de prescrição e decadência e regras de fluência, que não acolhem a hipótese de suspensão da prescrição durante o arquivamento administrativo das execuções de pequeno valor, o que equivale a assentar que, como os demais tributos, as contribuições de Seguridade Social sujeitam-se, entre outros, aos artigos 150, § 4º, 173 e 174 do CTN.
Diante do exposto, conheço dos Recursos Extraordinários e lhes nego provimento, para confirmar a proclamada inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violação do art. 146, III, b, da Constituição, e do parágrafo único do art. 5º do Decreto-lei n° 1.569/77, frente ao § 1º do art. 18 da Constituição de 1967, com a redação dada pela Emenda Constitucional 01/69.
É como voto.
Súmula Vinculante n° 08: São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário.
Como cediço, os efeitos da Súmula Vinculante estão previstos no artigo 103-A da Constituição Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:
Constituição Federal:
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004).
Lei n° 11.417, de 19/12/2006:
Regulamenta o art. 103-A da Constituição Federal e altera a Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edição, a revisão e o cancelamento de enunciado de súmula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e dá outras providências.
(...)
Art. 2o O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, editar enunciado de súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.
§ 1o O enunciado da súmula terá por objeto a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública, controvérsia atual que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre idêntica questão.

Como se constata, a partir da publicação na imprensa oficial, que se deu em 20/06/2008, todos os órgãos judiciais e administrativos ficam obrigados a acatar a Súmula Vinculante. 
Deveras, de acordo com a Súmula Vinculante nº 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/1991 são inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange à decadência e prescrição, as disposições do Código Tributário Nacional (CTN). O prazo decadencial, portanto, é de cinco anos. 
O dies a quo do referido prazo é, em regra, aquele estabelecido no art. 173, I, do CTN (primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado), mas a regra estipulativa deste é deslocada para o art. 150, §4º do CTN (data do fato gerador) para os casos de lançamento por homologação nos quais haja pagamento antecipado salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.
No presente caso, trata-se de lançamento de contribuições patronais (artigo 195, I, a, da CF) incidentes sobre a remuneração de segurados empregados, em razão da exclusão do Simples e do Simples Nacional. A recorrente recolhia a referida exação tributária (artigo 195, II, da CF), ainda que em outra sistemática e, portanto, tais recolhimentos podem servir de respaldo para a aplicação da regra decadencial contida no artigo 150, § 4°, do CTN.
Sendo assim, deve-se reconhecer a decadência das obrigações tributárias decorrentes dos fatos geradores ocorridos até a competência 10/2005, em razão da decadência, nos termos do art. 150, § 4°, do CTN.

Efeitos da exclusão do Simples Nacional. Em sucinta argumentação, a recorrente aduz que a sua exclusão do Simples somente ocorreu em 31/12/2012, razão pela qual não poderiam ser cobradas contribuições anteriores ao referido período.
Todavia, consta que as exclusões tiveram efeitos retroativos, conforme consta do Relatório Fiscal:
a) SIMPLES FEDERAL, Ato Declaratório do Executivo n°. 069, de 05 de Novembro de 2010, tendo em vista a ocorrência da hipótese de exclusão prevista no Artigo 14, inciso I, da Lei 9.317, de 05 de dezembro de 1996, disciplinado pelo Artigo 23, Inciso I e § único da IN. SRF. n° 608, de 09/01/2006.
b) SIMPLES NACIONAL, Os mesmos fatos foram constatados a partir de 01/08/2007, Ato Declaratório do Executivo n°. 070, de 05 de Novembro de 2010, amparado pelo Artigo 29, Incisos I e V da Lei Complementar n° 123, de 14/12/06 e Artigo 5o, Incisos I e V da Resolução CGSN n° 15 de 23/07/2007.
Portanto, não assiste razão à recorrente.

Inconstitucionalidade e ilegalidade dos acréscimos legais. Quanto às alegações relativas aos aspectos de inconstitucionalidade e ilegalidade dos acréscimos legais, cumpre ressaltar que o art. 26-A do Decreto nº 70.235/72, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, estabelece óbice intransponível aos órgãos de julgamento deste Conselho Administrativo para afastar a aplicação ou deixar de observar normas tributárias inseridas no ordenamento jurídico mediante leis, decretos, tratado ou acordos internacionais sob fundamento de inconstitucionalidade.
Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972 
Art. 26-A. No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009)
§1o (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009)
§2o (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009)
§3o (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009)
§4o (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009)
§5o (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009)
§6o O disposto no caput deste artigo não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009)
I � que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão definitiva plenária do Supremo Tribunal Federal; (Incluído pela Lei nº 11.941/2009)
II � que fundamente crédito tributário objeto de: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009)
a) dispensa legal de constituição ou de ato declaratório do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e 19 da Lei no 10.522, de 19 de julho de 2002; (Incluído pela Lei nº 11.941/2009)
b) súmula da Advocacia-Geral da União, na forma do art. 43 da Lei Complementar no 73, de 10 de fevereiro de 1993; ou (Incluído pela Lei nº 11.941/2009)
c) pareceres do Advogado-Geral da União aprovados pelo Presidente da República, na forma do art. 40 da Lei Complementar no 73, de 10 de fevereiro de 1993. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009)

Não fosse o bastante, a Súmula CARF nº 2, de observância vinculante para as Turmas de Julgamento, exorta não ser o CARF órgão competente para se pronunciar a respeito da inconstitucionalidade de lei de natureza tributária (vide ainda artigo 62 do RICARF).
Súmula CARF nº 2
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.

Especificamente quanto à incidência de juros moratórios equivalentes à Taxa Selic. Especificamente, tem-se a Súmula CARF n° 4:
Súmula CARF n° 4: A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.
Portanto, não há qualquer viabilidade jurídica para o acatamento, por esta instância recursal, do pleito da recorrente.

Multas. Direito Intertemporal. As multas aplicadas não merecem reparo, visto que a autoridade fiscal adotou os critérios estabelecidos na Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 14/2009. Ademais, nos termos da referida Portaria, para o período até novembro de 2008, será no momento do pagamento ou do parcelamento do débito pelo contribuinte, que ocorrerá a análise da penalidade mais benéfica (alínea "c" do inciso II do art. 106 do CTN), devendo haver comparação da soma dos valores das multas aplicadas nos lançamentos por descumprimento de obrigação principal (art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009) e de obrigações acessórias (§§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009) com a multa de ofício calculada na forma do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009, aplicando a mais benéfica em cada competência. 
Pelos motivos expendidos, CONHEÇO do recurso voluntário para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, a fim de reconhecer a decadência das obrigações tributárias decorrentes dos fatos geradores ocorridos até a competência 10/2005, em razão da decadência, nos termos do art. 150, § 4°, do CTN.


(assinado digitalmente)
André Luís Mársico Lombardi - Relator

 Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Redator designado 

I. 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/2005 a junho/2010.
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 01/01/2005 a 30/06/2010 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, para as competências até novembro/2008, inclusive, limitada a 75%, em honra ao princípio da retroatividade da lei tributária mais benigna, previsto no art. 106, II, �c�, do CTN, e em conformidade com o art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44, I, da Lei no 9.430/96, para as competências a partir de dezembro/2008, inclusive, em atenção ao princípio tempus regit actum.



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)
Conselheiro 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.

Recurso Voluntario Provido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em CONHECER
do Recurso Voluntario e, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, para: 1)
reconhecer a decadéncia das obrigacdes tributarias decorrentes dos fatos geradores ocorridos
até a competéncia 10/2005, em razdo da decadéncia, nos termos do art. 150, § 4°, do CTN.
Vencidos os Conselheiros Arlindo da Costa e Silva e Cleberson Alex Friess, que ndo
reconheciam a decadéncia nos termos do art. 150, § 4°, do CTN; ii) que a penalidade pecuniaria
decorrente do descumprimento de obrigacdo principal formalizada mediante lancamento de
oficio seja calculada conforme a memoria de célculo exposta no inciso Il do art. 35 da Lei n°
8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n° 9.876/99, em aten¢do ao principio tempus regit
actum. Vencidos o Relator ¢ os Conselheiros CARLOS HENRIQUE DE OLIVEIRA e
CLEBERSON ALEX FRIESS, que entenderam correto o critério de aplicacdo 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.

(assinado digitalmente)

André Luis Marsico Lombardi — Presidente e Relator

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



Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario contra decisdo de primeira instancia que
julgou improcedente a imiprenacdo apresentada pela recorrente, mantendo o crédito tributario
lancado (fls. 241 e seguintes).

Adotamos trecho do relatério do acérdao do orgdo a quo (fls. 242 e
seguintes), guc bem resume o quanto consta dos autos:

Trata-se de Auto de Infragdo — DEBCAD 37.272.910-0 (fls. 04 a
53 —adota-se a numerag¢do do processo em meio digital),
cadastrado no COMPROT sob n° 11634.001525/2010-11,
lavrado contra a pessoa juridica Salustiano e Silva Filho Ltda
ME, CNPJ 06.158.819/0001-68, para constituir o crédito
relativo a contribuicoes previdencidrias _(contribuicdo da
empresa, inclusive_aquelas destinadas ao_financiamento_dos
beneficios concedidos em_razdo do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrente dos riscos _ambientais do
trabalho), devidas e ndo recolhidas a Seguridade Social,
incidentes sobre valores pagos a segurados empregados, no
periodo de 01/2005 a 06/2010, totalizando RS 4.792.520,25
(quatro milhoes, setecentos e noventa e dois mil, quinhentos e
vinte reais e vinte e cinco centavos).

2. Segundo o Relatorio Fiscal (fls. 54-77), o sujeito passivo foi
excluido do SIMPLES — Sistema Integrado de Pagamento de
Impostos e Contribui¢coes das Microempresas e Empresas de
Pequeno Porte (Lei n° 9.317/1996), com efeito a partir de
13/02/2004, pelo Ato Declaratorio n° 069, de 05/11/2010 (fl.
124), e do Sistema Especial Unificado de Arrecadag¢do de
Tributos e Contribui¢coes devidas pelas Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte —SIMPLES NACIONAL (Lei
Complementar n° 123/2006), com efeito a partir de 01/08/2007,
pelo Ato Declaratorio Executivo n° 70, de 05/11/2010 (fl. 125) e,
em decorréncia da exclusdo, foram lancados os valores das
contribui¢oes previdencidarias devidas pela empresa, apuradas
por meio das Folhas de Pagamento em confronto com os valores
declarados nas Guias de Recolhimento do FGTS e Informagodes a
Previdéncia Social (GFIPs).

3. O procedimento fiscal e os langamentos efetuados estdo
explicitados no Relatorio Fiscal, antes citado, e nos demais
anexos (DD — Discriminativo do Débito (fls. 7-23), RDA —
Relatorio de Documentos Apresentados (fls. 24-25), RADA —
Relatorio de Apropriagdo de Documentos Apresentados (fls. 27-
37) e DAL — Diferenca de Acréscimos Legais (fl. 38-47).

A fundamentagdo legal foi exposta no anexo FLD -
Fundamentos Legais do Débito (fls. 48/50).

4. Em razdo de o contribuinte ter elaborado e entregue as
GFIPs, como se do SIMPLES FEDERAL e do SIMPLES
NACIONAL: fosse; ~e) por:.deixar. de recolher contribui¢oes
descontadas: dosrsegurados: empregados;) comirbase noldisposto
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nos arts. 337-A e 168-4 do Decreto Lei n°® 2.848/1940 (Céodigo
Penal), restou formalizada a devida Representacdo Fiscal para
Fins Penais (Relatorio Fiscal fl. 74).

5. A contribuinte, por meio de seu representante legal
(Procuragdo a fl. 187) apresentou impugnagao (fls. 173/186) (...)
(-

Como afirmado, a impugnacdo foi julgada improcedente, tendo a recorrente
apresentado, tempestivamente, o recurso de fls. 262 e seguintes, no qual alega, em apertada
sintese:

- decadéncia das competéncias de 01 a 11/2005;

- a exclusdo do Simples Nacional somente ocorreu em 31/12/2012, razdo pela
qual nao poderiam ser cobradas contribui¢des anteriores ao referido periodo;

- multa confiscatoria;
- indevida aplicagdo da taxa Selic.

E o relatério.



Voto Vencido

Conselheiro André Luis Marsico Lombardi, Relator

Decad?dncia. A notificagdo foi cientificada ao sujeito passivo em 12/11/2010
(fls. 126), e compreende as competéncias de 01/2005 a 06/2010.

O artigo 45 da Lei n°® 8.212/91 determinava o prazo decadencial de 10 anos
para as contribuigdes previdenciarias. Ocorre que este artigo foi considerado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos da Sumula Vinculante n° 8, publicada no DOU em
20/06/2005.

Com efeito, nas sessdes plendrias dos dias 11 e 12/06/2008, o Supremo
Tribunal Federal - STF, por unanimidade, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei
n° 8.212, de 24/07/91 e editou a Sumula Vinculante n® 08. Vejamos a parte final do voto
proferido pelo Rel. Min. Gilmar Mendes, seguida do texto do aludido enunciado:

Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei n°
8.212/91 e o paragrafo unico do art.5° do Decreto-lei n°
1.569/77, que versando sobre normas gerais de Direito
Tributario, invadiram conteudo material sob a reserva
constitucional de lei complementar.

Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantém-se higida a
legislacdo anterior, com seus prazos qiiinqiienais de prescri¢do e
decadéncia e regras de fluéncia, que ndo acolhem a hipotese de
suspensdo da prescrigdo durante o arquivamento administrativo
das execugoes de pequeno valor, o que equivale a assentar que,
como os demais tributos, as contribui¢oes de Seguridade Social
sujeitam-se, entre outros, aos artigos 150, § 4°, 173 e 174 do
CTN.

Diante do exposto, conhego dos Recursos Extraordinarios e lhes
nego  provimento,  para  confirmar a  proclamada
inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por
violagdo do art. 146, I, b, da Constituicdo, e do pardgrafo
unico do art. 5° do Decreto-lei n°® 1.569/77, frente ao § 1°do art.
18 da Constitui¢do de 1967, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional 01/69.

E como voto.

Stimula Vinculante n°® 08: Sdo inconstitucionais os pardgrafo
unico do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da
Lei 8.212/91, que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito
tributario.

Como cedico, os efeitos da Sumula Vinculante estdao previstos no artigo 103-
A da Constitui¢cdo Federal, regulamentado pela Lei n°® 11.417, de 19/12/2006, in verbis:

Constituicao Federal:
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Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do
Poder Judiciario e a administragcdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

Lei n° 11.417, de 19/12/2006:

Regulamenta o art. 103-A da Constitui¢do Federal e altera a Lei
n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edi¢cdo, a
revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula vinculante
pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias.

()

Art. 2° O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocagdo, apos  reiteradas  decisoes  sobre  matéria
constitucional, editar enunciado de sumula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, terad efeito vinculante em relagdo
aos demais orgdos do Poder Judicidrio e a administragdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento,
na forma prevista nesta Lei.

§ 1% O enunciado da sumula tera por objeto a validade, a
interpretagdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das
quais haja, entre orgdos judiciarios ou entre esses e a
administragdo publica, controvérsia atual que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos
sobre idéntica questdo.

Como se constata, a partir da publicacdo na imprensa oficial, que se deu em
20/06/2008, todos os o6rgaos judiciais e administrativos ficam obrigados a acatar a Stimula
Vinculante.

Deveras, de acordo com a Sumula Vinculante n° 08, do STF, os artigos 45 e
46 da Lein® 8.212/1991 sdo inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange a decadéncia e
prescricdo, as disposicoes do Codigo Tributario Nacional (CTN). O prazo decadencial,
portanto, ¢ de cinco anos.

O dies a quo do referido prazo €, em regra, aquele estabelecido no art. 173, 1,
do CTN (primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado), mas a regra estipulativa deste ¢ deslocada para o art. 150, §4° do CTN (data do fato
gerador) para os casos de lancamento por homologacdo nos quais haja pagamento antecipado
salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagao.

No presente caso, trata-se de langamento de contribui¢cdes patronais (artigo
195)1;/a;ndacCF)-incidentes sobre “a remuneragao de segurados empregados, em razao da



exclusdo do Simples e do Simples Nacional. A recorrente recolhia a referida exagdo tributdria
(artigo 195, 11, da CF), ainda que em outra sistematica e, portanto, tais recolhimentos podem
servir de respaldo para a aplicagdo da regra decadencial contida no artigo 150, § 4°, do CTN.

Sendo assim, deve-se reconhecer a decadéncia das obrigacdes tributarias
decorrentes dos fatos geradores ocorridos até a competéncia 10/2005, em razdo da decadéncia,
nos termos do art. 150, § 4°, do CTN.

FLfeitos da exclusio do Simples Nacional. Em sucinta argumentacdo, a
recorrente aduz gue a sua exclusdo do Simples somente ocorreu em 31/12/2012, razdo pela
qual nao poderiam ser cobradas contribui¢des anteriores ao referido periodo.

Todavia, consta que as exclusdes tiveram efeitos retroativos, conforme consta
do Relatorio Fiscal:

a) SIMPLES FEDERAL, Ato Declaratorio do Executivo n°. 069,
de 05 de Novembro de 2010, tendo em vista a ocorréncia da
hipotese de exclusdo prevista no Artigo 14, inciso I, da Lei
9.317, de 05 de dezembro de 1996, disciplinado pelo Artigo 23,
Inciso I e § unico da IN. SRF. n° 608, de 09/01/2006.

b) SIMPLES NACIONAL, Os mesmos fatos foram constatados a
partir de 01/08/2007, Ato Declaratorio do Executivo n®. 070, de
05 de Novembro de 2010, amparado pelo Artigo 29, Incisos I e V
da Lei Complementar n°® 123, de 14/12/06 e Artigo 5., Incisos I e
V da Resolucdo CGSN n° 15 de 23/07/2007.

Portanto, ndo assiste razdo a recorrente.

Inconstitucionalidade e ilegalidade dos acréscimos legais. Quanto as
alegacdes relativas aos aspectos de inconstitucionalidade e ilegalidade dos acréscimos legais,
cumpre ressaltar que o art. 26-A do Decreto n® 70.235/72, na redacao dada pela Lei n°
11.941/2009, estabelece Obice intransponivel aos oOrgdos de julgamento deste Conselho
Administrativo para afastar a aplicacdo ou deixar de observar normas tributarias inseridas no
ordenamento juridico mediante leis, decretos, tratado ou acordos internacionais sob
fundamento de inconstitucionalidade.

Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972

Art. 26-A. No dmbito do processo administrativo fiscal, fica
vedado aos orgdos de julgamento afastar a aplicacdo ou deixar
de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade. (Redac¢do dada pela Lei
n’11.941/2009)

§1° (Revogado). (Redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009)
$2° (Revogado). (Redagdo dada pela Lei n° 11.941/2009)
$3% (Revogado). (Redagdo dada pela Lei n° 11.941/2009)
$4° (Revogado). (Redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009)
$5° (Revogado). (Redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009)

$6° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica aos casos de
tratado,. acordo _internacional,. lei ou ato normativo: (Incluido
pela Lein® 11,.941/2009)
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I — que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
definitiva plenaria do Supremo Tribunal Federal,; (Incluido pela
Lein®11.941/2009)

1l — que fundamente crédito tributario objeto de: (Incluido pela
Lein®11.941/2009)

a) dispensa legal de constituicdo ou de ato declaratorio do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e
19 da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002, (Incluido pela Lei
n°11.941/2009)

b) sumula da Advocacia-Geral da Unido, na forma do art. 43 da
Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993; ou
(Incluido pela Lei n° 11.941/2009)

¢) pareceres do Advogado-Geral da Unido aprovados pelo
Presidente da Republica, na forma do art. 40 da Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993. (Incluido pela
Lein®11.941/2009)

Nao fosse o bastante, a Stmula CARF n° 2, de observancia vinculante para as
Turmas de Julgamento, exorta ndo ser o CARF 6rgdo competente para se pronunciar a respeito
da inconstitucionalidade de lei de natureza tributaria (vide ainda artigo 62 do RICARF).

Sumula CARF n° 2

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.

Especificamente quanto a incidéncia de juros moratdrios equivalentes a Taxa
Selic. Especificamente, tem-se a Sumula CARF n° 4:

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 do Brasil sao devidos, no
periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial
de Liquidagdo e Custodia - SELIC para titulos federais.

Portanto, ndo ha qualquer viabilidade juridica para o acatamento, por esta
instancia recursal, do pleito da recorrente.

Multas. Direito Intertemporal. As multas aplicadas ndo merecem reparo,
visto que a autoridade fiscal adotou os critérios estabelecidos na Portaria Conjunta PGFN/RFB
n° 14/2009. Ademais, nos termos da referida Portaria, para o periodo até novembro de 2008,
serd no momento do pagamento ou do parcelamento do débito pelo contribuinte, que ocorrera a
andlise da penalidade mais benéfica (alinea "c" do inciso II do art. 106 do CTN), devendo
haver comparacdo da soma dos valores das multas aplicadas nos lancamentos por
descumprimento de obrigagdo principal (art. 35 da Lei n°® 8.212, de 1991, em sua redagdo
anterior a dada pela Lei n® 11.941, de 2009) e de obrigagdes acessorias (§§ 4° e 5° do art. 32 da
Lein® 8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a dada pela Lei n® 11.941, de 2009) com a multa




de oficio calculada na forma do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, acrescido pela Lei n°
11.941, de 2009, aplicando a mais benéfica em cada competéncia.

Pelos motivos expendidos, CONHECO do recurso voluntario para, no mérito,
DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, a fim de reconhecer a decadéncia das obrigagdes
tributarias decorrentes dos fatos geradores ocorridos até a competéncia 10/2005, em razdo da
decadéncia, nos termos do art. 150, § 4°, do CTN.

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

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Redator designado

I. DA PENALIDADE PECUNIARIA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO
PRINCIPAL 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 aplicacao 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.

[lumine-se, inicialmente, que no Direito Tributario vigora o principio tempus
regit actum, conforme expressamente estatuido pelo art. 144 do CTN, de modo que o
langamento tributario ¢ regido pela lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador, ainda que
posteriormente modificada cu revogada.

Codizo Tributario Nacional - CTN

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

$1° Aplica-se ao langamento a legislacdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apuragdo ou processos de fiscalizagdo, ampliado os
poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto,
neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributdria 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.

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 infracao ou deixar de
ser considerado como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissao, desde que ndo tenha
sido fraudulento e nao tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a
novel legislagdo lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
da sua pratica.

A questdo ora em apreciacdo trata de aplicacdo de penalidade pecuniaria em
decorréncia do descumprimento de obrigagdo tributaria 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).
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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 obrigacgdo, (Redacdo dada pela Lei n® 9.876/99).

II- Para pagamento de créditos incluidos em notifica¢do fiscal
de lancamento:

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento
da notificagdo, (Redacdo dada pela Lei n®9.876/99).

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificacdo, (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 decisao 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).

1l - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha 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 execugdo 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, incidirda 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 podera ser
utilizado para quitacdo de parcelas na ordem inversa do
vencimento, sem prejuizo da que for devida no més de
competencia em curso e sobre a qual incidira sempre o
acreéscimo 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 sera 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 tributario, mediante langamento de oficio
consubstanciado em Autos de Infracdo de Obrigagdo Principal referentes a fatos geradores
ocorridos nas competéncias de janeiro/2005 a junho/2010.

Nessa perspectiva, de acordo com o art. 144 do CTN, tratando-se de
langamento de oficio formalizado mediante Auto de Infracdo de Obrigagdo Principal, para os
fatos geradores ocorridos no periodo anterior a vigéncia da MP n°® 449/2008, a parcela referente
a penalidade 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 obrigacdo 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 exacao.

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

IF lancamento de oficio THEN art. 35, I da Lei n® 8.212/91
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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 situacdes, 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 ndo recolhimento tempestivo de contribuigdes
previdenciarias foram alteradas pela Medida Provisoria n® 449/2008, posteriormente convertida
na Lei n° 11.941/2009. Tais modificacdes legislativas resultaram na aplicacdo de sancdes 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 entdo derrogadas.

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,
estatuindo que os débitos com a Unido decorrentes das contribuigdes sociais previstas nas
alineas “a”, “b” e “c” do paragrafo Uinico 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 aplicacdao de
penalidade pecunidria, entdo batizada de “multa de oficio”, a razdo de 75% sobre a totalidade
ou diferencga 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 pardgrafo 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: (Redacdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

1 - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei n® 11.488/2007)

Il - 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 declaragdo de ajuste, no caso de
pessoa 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-calenddrio 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.
(Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)

1 - (revogado); (Redacgdo dada pela Lei n° 11.488/2007)
1l - (revogado), (Reda¢do dada pela Lei n® 11.488/2007)
1l - (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: (Redacdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

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

1I - 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)

1l - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38

”.n

desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova redagdo pela
Lein®11.488/2007)
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$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 legislacdo especifica,
serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso.

$1° A multa de que trata este artigo sera calculada a partir do
primeiro dia 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
o0 més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

Lei n’ 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 obriga¢do tributaria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais;

Il - das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de
afetar a obrigagdo tributaria principal ou o crédito tributdrio
correspondente.

Art. 72. Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do
fato gerador da obrigagdo tributadria 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 pecuniaria 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 legislagdo tributaria:

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

b. Apos 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:

IF lancamento de oficio THEN art. 35-A da Lei n° 8.212/91, com a redagdo
dada pela Lei n® 11.941/20009.

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

Diante de tal cendrio, a contar da vigéncia da MP n°® 449/2008, a parcela
referente a penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigacdo principal
formalizada mediante lancamento 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
convertida na Lei n°® 11.941/2009, que prevé a incidéncia de penalidade pecuniaria, aqui
referida pelos 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.
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Nao demanda 4urea mestria perceber que o nomem iuris consignado na
legislagdo previdenciaria para a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de
obrigacdo principal formalizada mediante lancamento de oficio, que nas ordens do Ministério
da Previdéncia Social recebeu a denominagao 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
denominacio de “multa de oficio”, art. 44 da Lei n® 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei n® 8.212/91,
incluido peia MP n° 449/2008. Mas ndo se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de
rotulos, as suas naturezas juridicas sao idénticas: penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigagao principal formalizada mediante langamento de oficio.

No que pertine a penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de
obrigacao principal ndo incluida em lancamento 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, 11, 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.

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

I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) 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 obrigagdo 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 pecuniéria decorrente do
descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante lancamento 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 Lein®8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n® 9.876/99) com, “multa de mora” (art. 35 da
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Lei n® 8.212/91, com a redacdo 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 obrigagdo
principal formalizada mediante lancamento de oficio. Lé com lé, cré com cré (Jurandir
Czaczkes Chaves, 1967).

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

Como visto, a norma tributaria encartada no art. 35 da Lein® 8.212/91, com a
redacao 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 legislagdao revogada (art. 35, II, da Lei n® 8.212/91, com a redagao
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
pecuniaria 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.

Entendo também ndo proceder a tese que defende a comparacdo 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 obrigacdo 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 Principal formalizada mediante Langcamento de Oficio prevista no art. 35-A da
Lei n° 8.212/91, incluido pela MP n°® 449/2008, estaria apenando, conjuntamente, tanto
descumprimento da Obrigagdo Tributaria Principal langada quanto o Obriga¢do Tributéria
Acessoria estampada no art. 32, IV, da Lei n°® 8.212/91, a justificar o somatorio de multas.

Tratam-se de duas condutas absolutamente distintas, autdbnomas e
independentes, portando cada uma natureza juridica diferenciada, regramento juridico diverso,
tipificagdo 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.
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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
coriespondentes nas GFIP.
VI.  Recolher parcialmente o tributo devido e nao 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 ndo entregar as GFIP correspondentes.

A declaragdo de todos os Fatos Geradores de Contribui¢do Previdencidria nas

GFIP ¢ uma obrigagao acessoria prevista no inciso IV da Lei n® 8.212/91. A declaragao parcial
dos fatos geradores na GFIP (hipoteses II, V e VIII) constitui-se violagdo a obrigacdo 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.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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,
dados relacionados aos fatos geradores de contribui¢do
previdencidria 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 contribuigcdo, sujeitard o
infrator a pena administrativa correspondente a multa varidvel
equivalente a um multiplicador sobre o valor minimo previsto no
art. 92, em fungcdo do numero de segurados, conforme quadro
abaixo: (Paragrafo 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
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tenha ocorrido lancamento de oficio da Obrigagdo Tributéria Principal correspondente.

correspondente.

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% 4 apresentagdo do documento com dados ndo correspondentes
aos fatos geradores sujeitarda 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 Lei n®9.528/97)

De outro eito, a ndo declaragdo dos fatos geradores na GFIP (hipoteses 111, VI
e IX) também se configura como violagdo a mesma obrigacao acessoria assentada no inciso IV
da Lei n° 8.212/91, e importa na aplicagdo imediata da penalidade prevista no §4° do mesmo
artigo 32 ja citado, inexistindo qualquer regramento que exclua a aplicacdo de tal multa caso

De outro giro, o nao recolhimento total ou parcial da Obrigagao Tributaria
Principal (hipoteses IV a IX) configura-se caso determinante para o langamento 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 aplicagao da multa pelo descumprimento da obrigacao acessoria prevista no inciso IV
do art. 32 da Lei n° 8.212/91, nas hipdteses em que os fatos geradores correspondentes nao
tenham sido declarados, ou tenham sido declarados de maneira incompleta na GFIP

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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 fiscalizagdo 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.

$1° Recebida a notificagdo do débito, a empresa ou segurado terd o
prazo 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
inscri¢do 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
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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 aplica¢do da penalidade
cabivel.

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

Ora... A extingdo 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
tederal (in casu) que regule exclusivamente a anistia, ou a correspondente contribui¢do, 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.

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 contribui¢des, s6 podera ser concedido mediante
lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente
tributo ou contribuicdo, 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 exclusdo 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 daLei-n®8.212/91,incluido pela MP n® 449/2008, que exclua o Crédito Tributario
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decorrente do descumprimento da Obrigacao Tributaria Acessoria estampada no art. 32, IV, da
Lein® 8.212/91.

Codigo Tributario Nacional

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacdo tributaria que
disponha sobre:

1 - suspensdo ou exclusdo do crédito tributdrio;

Merece ser citado que antes da vigéncia da MP n° 449/2008 pairava uma
duvida 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
lancado (art. 33, §7°, da Lei n® 8.212/91), contudo, o art. 37 da mesma lei determinava a
lavratura do lancamento de oficio, uma vez que restava configurado o atraso total ou parcial no
recolhimento de contribui¢des 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
pardagrafo unico do art. 11, bem como as contribui¢des incidentes a
titulo de substituicdo,; e a Secretaria da Receita Federal — SRF
compete arrecadar, fiscalizar, lancar e normatizar o recolhimento
das contribuig¢bes 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 cobranca e aplicar as
sangoes previstas legalmente. (Redag¢do dada pela Lei n°
10.256/2001).

$7° O crédito da seguridade social é 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 fiscalizagdo lavrara notificagdo de
debito, 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 notifica¢do do débito, a empresa ou
segurado terd 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 declaracao dos fatos geradores nas GFIP, conforme
se‘depreende danova redagdo do’'citado art. 37°da’Lei n° 8.212/91.
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Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 37. Constatado o ndo-recolhimento total ou parcial das
contribuicdes tratadas nesta Lei, ndo_declaradas na forma do_art.
32 desta Lei, a falta de pagamento de beneficio reembolsado ou o
descumprimento de obrigacdo acessoria, serd lavrado auto de
infragdo 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 hipdteses de conduta do

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

L.

IL.

I11.

IV.

VL

VIIL

VIIL

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 — Aplicacdo de multa pelo descumprimento de Obrigacdo
Acessoria, conforme inciso I do art. 32-A da Lei n® 8.212/91, na redagao dada pela Lei
n° 11.941/20009.

O Contribuinte recolheu o tributo devido e nao entregou a GFIP - Aplicacao de multa
pelo descumprimento de Obrigagdo Acessoria, conforme inciso II do art. 32-A da Lei n°
8.212/91, na redagao 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 lancamento de oficio. Cobranca
administrativa do débito declarado e ndo recolhido, com a multa de mora prevista no
art. 35 da Lei n® 8.212/91, na redacdo dada pela Lei n® 11.941/2009.

O Contribuinte recolheu parcialmente o tributo devido e declarou parcialmente os fatos
geradores correspondentes nas GFIP — Langamento 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 redagao dada pela Lei n® 11.941/2009, em relagdo aos fatos geradores nao
declarados.

O Contribuinte recolheu parcialmente o tributo devido e ndo entregou a GFIP -
Langamento de oficio da parcela ndo recolhida, acrescida da multa prevista no art. 35-A
da Lein® 8.212/91, e Aplicagao de multa pelo descumprimento de Obrigagao 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 ndo recolheu qualquer tributo devido e declarou integralmente os fatos
geradores correspondentes nas GFIP - Nao cabe lancamento de oficio. Cobranca
administrativa do débito declarado e ndo recolhido, com a multa de mora prevista no
art. 35 da Lei n® 8.212/91, na redacdo dada pela Lei n® 11.941/20009.

O Contribuinte nao recolheu qualquer tributo devido e declarou parcialmente os fatos
geradores correspondentes nas GFIP - Cobranga administrativa do débito
correspondente aos fatos geradores declarados e ndo recolhido, acrescido da multa de
mora prevista no art. 35 da Lei n? 8,212/91, na redacdo dada pela Lei n® 11.941/2009;
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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 Aplicagao de
multa pelo descumprimento de Obrigagdo Acessoria, conforme inciso I do art. 32-A da
Lei n® 8.212/91, na redagao dada pela Lei n° 11.941/2009, em relagdao aos fatos
geradores ndo declarados.

IX. O Contribuinte nao recolheu qualquer tributo devido e nao entregou a GFIP -
Langamento de oticio do tributo devido, acrescido da multa prevista no art. 35-A da Lei
n® 8.212/91, e Aplicagdo de multa pelo descumprimento de Obrigagdo Acessoéria,
conforme inciso II do art. 32-A da Lei n® 8.212/91, na reda¢do dada pela Lei n°
11.941/2009.

Assim, o Langamento 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 redacao 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

Art. 44. Nos casos de langcamento 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 declaragdo e nos de
declaracdo inexata, (Redacdo dada pela Lei n° 11.4858/2007)

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

Nao se deslembre que a legislacdo 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.
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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, II, da Lei n° 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n® 9.876/99,
uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigacdo principal formalizada mediante langamento 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 hipdteses acima elencadas revela que a multa
de mora aplicada nos termos do art. 35, 11, da Lei n° 8.212/91, com a redacao dada pela Lei n°
9.876/99, sempre se mostrard 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 apos 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
insercao do art. 35-A na Lei de Custeio da Seguridade Social, situagdo que importa na
incidéncia de multa de oficio de 75%, salvo nos casos de sonegagdo, fraude ou conluio,
em que tal percentual ¢ duplicado.

Dessarte, para os fatos geradores ocorridos até a competéncia
novembro/2008, inclusive, o célculo 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 pela lei 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 redagdo dada pela Lei n°
11.941/2009.

O raciocinio acima delineado ¢ valido enquanto ndo for ajuizada a
correspondente acdao de execugdo fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n°® 8.212/91, na
redacao da Lei n® 9.876/99, o valor da multa de mora decorrente de lancamento de oficio de
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obriga¢do principal ¢ varidvel em fun¢do da fase processual em que se encontre o Processo
Administrativo Fiscal de constitui¢cao 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, ap6s o ajuizamento da execugdo fiscal, a multa pelo atraso no
recolhimento de c¢hrigacao 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 mfrator, desde que ndo tenha havido sonegagao, 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, "c¢", 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 poderd alcancar, in casu, 75%, mesmo que o
crédito tributario seja objeto de agdo de execucgdo 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 pecunidria pelo
descumprimento da obrigacdo 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¢é novembro/2008, inclusive: A penalidade
pecunidria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante
lancamento de oficio deve ser 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,
observado o limite maximo de 75%, desde que ndo estejam presentes situacdes de
sonegacao, fraude ou conluio, em atencdo a retroatividade da lei tributaria mais benigna
inscrita no art. 106, II, ‘c’, do CTN.

b. Para os fatos geradores ocorridos a partir de dezembro/2008, inclusive: A penalidade
pecunidria 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
Lein® 8.212/91, incluido pela MP n°® 449/2008, convertida na Lei n° 11.941/2009.

No caso dos autos, considerando ser de 01/01/2005 a 30/06/2010 o periodo
de apuracdo do Crédito Tributario ora lancado, e considerando ndo haver sido verificada a
presenca 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 lancamento de oficio deve ser aplicada de acordo com o art. 35, II, da art. Lei n°
8.212/91, com a redacao dada pela Lei n® 9.876/99, para as competéncias at¢ novembro/2008,
inclusive, limitada a 75%, em honra ao principio da retroatividade da lei tributaria mais
benigna, previsto noart. 106, TI, “c’,'do"CTN, ¢ ‘em conformidade com o art. 35-A da Lei n°
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8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008, c.c. art. 44, 1, da Lei n® 9.430/96, para as
competéncias a partir de dezembro/2008, inclusive, em atencdo ao principio tempus regit
actum.

3. CONCLUSAO:

Pelos motivos expendidos, CONHECO do Recurso Voluntario para, no
nmérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo o regramento a ser dispensado a
aplicacao 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 atenc¢do ao principio da retroatividade da lei tributaria mais benigna ao
Contribuinte, inscrita no art. 106, II, ‘c’, do CTN.

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