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ERRO DE CAPITULACAO. NULIDADE. INEXISTENCIA.

O fundamento legal do débito encontra-se capitulado corretamente, razao
pela qual ndo ha qualquer nulidade no langamento.

COMPENSACAO. ACAO JUDICIAL. SENTENCA FAVORAVEL.
ALTERACAO POSTERIOR EM RAZAO DO ACORDAO. AUSENCIA
DE CREDITO.

Nao obstante a decisdo de 1° grau tenha reconhecido o crédito do contribuinte
referente as contribuicdes pagas sobre os pagamentos efetuados aos
empregados a titulo de adicional noturno, hora extra, insalubridade e
periculosidade, as decisdes proferidas pelos Tribunais, em sede de recurso,
alteraram o contetido, negando o direito.

DESCANSO SEMANAL REMUNERADO. SALARIO DE
CONTRIBUICAO.INCIDENCIA.

Os pagamentos oriundos de servigos prestado sem descanso semanal
remunerado devem integrar o Saldrio de Contribuicdo por se tratar de uma
parcela salarial, pois hd previsao legal, ndo ¢ caso de ressarcimento ou
indenizacdo e ndo ha previsao legal sobre isencao.

APLICACAO DA SELIC. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECER A
INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA.

As contribuicdes destinadas a Seguridade Social possuem legislagdao
especifica para disciplinar a matéria. De acordo com o art. 34 da Lei n°
8.212/91, até o advento da Lei n° 11.941/09 - MP 449/08, as contribuicoes
sociais e outras importancias arrecadadas pelo INSS, incluidas ou ndo em
notificacdo fiscal de lancamento, pagas com atraso, objeto ou nao de
parcelamento, ficam sujeitas aos juros equivalentes a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidagao e de Custodia - SELIC, a que se refere o art.
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 Período de apuração: 01/03/2003 a 31/03/2005
 ERRO DE CAPITULAÇÃO. NULIDADE. INEXISTÊNCIA.
 O fundamento legal do débito encontra-se capitulado corretamente, razão pela qual não há qualquer nulidade no lançamento.
 COMPENSAÇÃO. AÇÃO JUDICIAL. SENTENÇA FAVORÁVEL. ALTERAÇÃO POSTERIOR EM RAZÃO DO ACÓRDÃO. AUSÊNCIA DE CRÉDITO.
 Não obstante a decisão de 1º grau tenha reconhecido o crédito do contribuinte referente às contribuições pagas sobre os pagamentos efetuados aos empregados a título de adicional noturno, hora extra, insalubridade e periculosidade, as decisões proferidas pelos Tribunais, em sede de recurso, alteraram o conteúdo, negando o direito.
 DESCANSO SEMANAL REMUNERADO. SALÁRIO DE
 CONTRIBUIÇÃO.INCIDÊNCIA.
 Os pagamentos oriundos de serviços prestado sem descanso semanal remunerado devem integrar o Salário de Contribuição por se tratar de uma parcela salarial, pois há previsão legal, não é caso de ressarcimento ou indenização e não há previsão legal sobre isenção.
 APLICAÇÃO DA SELIC. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECER A INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA. 
 As contribuições destinadas à Seguridade Social possuem legislação específica para disciplinar a matéria. De acordo com o art. 34 da Lei nº 8.212/91, até o advento da Lei nº 11.941/09 - MP 449/08, as contribuições sociais e outras importâncias arrecadadas pelo INSS, incluídas ou não em notificação fiscal de lançamento, pagas com atraso, objeto ou não de parcelamento, ficam sujeitas aos juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia - SELIC, a que se refere o art. 13 da Lei nº 9.065, de 20 de junho de 1995, incidentes sobre o valor atualizado e multa de mora, todos de caráter irrelevável.
 NFLD. 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, 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%, salvo nos casos de sonegação, fraude ou conluio.
 Recurso Voluntário Provido em Parte
 Recurso de Ofício Provido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 Acordam os membros da Segunda Turma Ordinária da Terceira Câmara da Segunda Seção do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por unanimidade de votos, em dar provimento ao Recurso de Ofício e por maioria de votos, em dar provimento parcial ao Recurso Voluntário para que a multa seja aplicada considerando às disposições contidas no artigo 35, II, da Lei nº 8.212/91, para o período até 11/2008. Vencidos na votação a Conselheira Relatora e o Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, por entenderem que a multa aplicada deve ser limitada ao percentual de 20% em decorrência das disposições introduzidas pela MP 449/2008 (art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação da MP nº 449/2008 c/c art. 61 da Lei nº 9.430/96). O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva fará o voto divergente vencedor. 
 Liege Lacroix Thomasi �Presidente 
 Juliana Campos de Carvalho Cruz � Relatora
 Arlindo da Costa e Silva - Redator designado
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Liege Lacroix Thomasi (Presidente), Arlindo da Costa e Silva, André Luís Mársico Lombardi, Leonardo Henrique Pires Lopes e Juliana Campos de Carvalho Cruz.
  Trata-se de Auto de Infração lavrado em face da empresa GEOTEMI Construções e Projetos Ltda. (atualmente denominada GORESBRIDGE Construções do Brasil Ltda.), para a cobrança de contribuições previdenciárias em decorrência da glosa de valores compensados indevidamente no período de 03/2003 a 07/2004 e 09/2004 a 03/2005.
Destaca o relatório fiscal que a Recorrente ingressou com Mandado de Segurança nº 2002.61.00014207-2 pleiteando a restituição, sob forma de compensação, dos valores recolhidos indevidamente, no período de 02/1996 a 01/2002, a título de contribuições previdenciárias incidentes sobre adicional noturno, hora extra, abono de periculosidade e insalubridade (fls. 24/25).
Conforme certidão de objeto e pé anexada às fls. 26/27, datada de 13.06.2005, o julgador de 1º grau reconheceu o direito do contribuinte a compensar aqueles valores acima descritos sem condicionar a efetivação do encontro de contas ao trânsito em julgado da sua decisão. De acordo com esta certidão, a decisão ainda não havia transitado em julgado.
Intimado do lançamento, o contribuinte apresentou Impugnação (fls. 34/49).
Em vista das alegações, a Seção do Contencioso Fiscal Administrativo (fls. 138/139) baixou o processo em diligência para que a Fiscalização:
a) Demonstrasse o valor originário do crédito, bem como, a qual rubrica se refere: abono de periculosidade, de insalubridade, de trabalho noturno e de horas extras (quanto ao �Adicional de Periculosidade� o mesmo foi objeto de lançamento específico � NFLD nº 35.435.194-0);
b) Fizesse a atualização do valor/competência originária até a competência a ser compensado (competências objeto da presente Notificação Fiscal), pelos mesmos critérios que o Fisco adota para corrigir os seus créditos, conforme decisão judicial;
c) Esclarecesse se os créditos decorrentes do período de 02/1996 a 01/2002 não foram utilizados no LDC nº 35.672.642-8 (período de 07/1999 a 01/2003) objeto da mesma Ação Fiscal (nº 09233106);
d) Indicasse se as bases de cálculo das contribuições previdenciárias, bem como as compensações e retenções efetuadas foram devidamente declaradas, pela empresa, em GFIP;
e) Indicasse se os valores objeto das compensações foram efetivamente compensados pelo contribuinte, não lançando compensação em competência passada sem que a mesma tenha sido informada pelo contribuinte;
f) Em relação à NFLD nº 35.435.193-1, indicasse se foi observado o limite de 30% para a compensação das contribuições devidas à Previdência Social em cada competência, conforme previsto no §3º do art. 89 da Lei nº 8.212/91 e art. 203 da Instrução Normativa INSS/DC 100/2003, vigente na data da lavratura da NFLD, já que a decisão judicial não afastou a aplicabilidade do dispositivo legal mencionado. Neste contexto, se preciso fosse, que o auditor formalizasse lançamento fiscal (NFLD) complementar à NFLD nº 35.435.193-1 e, conseqüentemente, uma vez reduzindo os créditos da NFLD nº 35.435.195-8, indicasse, em planilha os respectivos valores.
Em resposta (fls. 140/168), foi dito pelo auditor:
a) Que os valores que originaram os créditos referem-se às seguintes rubricas: descanso semanal remunerado, adicional noturno, hora extra 50%, hora extra 70%, hora extra 100%, adicional de insalubridade e adicional de periculosidade (fls. 143/147);
b) Que o contribuinte respeitou o limite de 30% das contribuições devidas à Previdência Social;
c) Que as competências originárias do crédito estão dentro do período de 02/1996 a 01/2002. Já as compensações, abrangeram o período de 03/2003 a 07/2004 e 09/2004 a 03/2005;
d) Que a demonstração do valor originário do crédito, bem como, a atualização de valores, encontram-se explicitados em planilhas de fls. 148/155 e 156/165, respectivamente;
e) Que os créditos decorrentes do período de 02/1996 a 01/2002 não foram utilizados na lavratura da LDC-DEBCAD nº 35.672.642-8, anteriormente emitida para a homologação do processo relativo ao �PAES� do qual a empresa é optante;
f) Que as bases de cálculo das contribuições, bem como, as compensações e as retenções foram declaradas pela empresa em GFIP;
g) Os valores objeto das compensações foram efetivamente compensados pelo contribuinte;
h) Que após análise da planilha de fls. 156/165, verificou-se a impossibilidade da empresa compensar os valores discriminados às fls. 165, relativos à competências 04/2004 a 07/2004 e 09/2004 a 03/2005, anteriormente creditados a seu favor na NFLD-DEBCAD nº 35.435.193-1. Os valores de tais competências, após revisão fiscal, foram modificados na NFLD-DEBCAD nº 35.435.193-1 e lançados novamente em NFLF complementar-DEBCAD nº 35.842.756-8 não se considerando neste caso, as compensações indevidas. Conseqüentemente, os valores de glosa passam a ser nulos nos meses de 05/2004 a 07/2004 e 09/2004 a 03/2005, com permanência de resíduo apenas para a competência 04/2004 na Notificação Fiscal de Lançamento de Débito-NFLD-DEBCAD nº 35.435.195-8 ora analisada (vide planilha de recomposição de débito fls. 343)
Encaminhados os autos para Julgamento (fls. 169/172), foi determinada a intimação do contribuinte para que se manifestasse sobre o relatório aditivo de fls. 148/155, as planilhas relacionadas ao crédito da empresa (fls. 143/147); a planilha de saldo a compensar (fls. 1556/164) e a planilha que relacionou os valores de glosa (fls. 165).
Assim feito (fls. 186), a empresa discordou dos seguintes pontos:
a) Que os valores do crédito abrangem o período de competência de fevereiro/1996 a janeiro/2002;
b) Que a demonstração originária do crédito está de acordo com a planilha de fls. 148/155;
c) Que as compensações abrangem o período de 03/2003 a 07/2004 e 09/2004 a 03/2005;
d) Que a atualização dos valores encontra-se explicitada nas planilhas de fls. 156/164;
e) Que as competências relativas aos valores da glosa são as informadas no item 7, do relatório fiscal e na tabela �Valores da glosa� (fls. 165)
Ao final, concluiu (fls. 186):
a) Que os abonos mencionados no item I do relatório aditivo têm natureza indenizatória;
b) Que a Impugnante observou o limite de 30% tal como previsto no art. 89, §3º, da Lei 8.212/91, por ocasião da compensação;
c) Que o direito ao crédito corresponde tão somente ao período compreendido entre janeiro/1997 a dezembro/2000;
d) Que a fiscalização apresentou períodos de apuração e valores desconexos quanto ao direito de crédito;
e) Que as competências relativas aos valores da glosa, informadas no item 7 do relatório fiscal, não coincidem, na totalidade, com a tabela �Valores da glosa� apresentada pela fiscalização às fls. 165 
Na apreciação da DRJ/São Paulo (fls. 257/262), foi o crédito mantido parcialmente, no montante de R$ 873.243,56 (oitocentos e setenta e três mil, duzentos e quarenta e três reais e cinqüenta e seis centavos). Afirmou o relator que o sujeito passivo havia corrigido o seu crédito indevidamente (juros de 1% sobre a taxa SELIC), além de ter utilizado na compensação os valores relativos a DSR (descanso semanal remunerado) cuja verba não havia sido questionada no Mandado de Segurança nº 2002.61.00014207-2.
Notificada, a empresa apresentou Recurso Voluntário (fls. 295/307), alegando:
a) Que o lançamento fiscal foi capitulado errado. De acordo com o contribuinte o lançamento tem como fundamento o art. 141 do Decreto nº 89.312/84, entretanto, esta norma só possui três artigos. Da mesma forma, consta como fundamento o art. 48 do Decreto nº 2.173/97, mas este só possui três artigos. Além disso, ressalta o contribuinte que este último Decreto foi revogado pelo Decreto nº 3.048/99;
b) Que em conformidade com a decisão judicial, a Recorrente apurou um crédito de R$ 1.222.701,53, cujo valor foi atualizado até março/2003, e compensado com as contribuições previdenciárias no período de março/2003 a julho/2004 e setembro/2004 a março/2005;
c) Que em relação ao DSR (descanso semanal remunerado), é legítima a sua inclusão no valor dos créditos porque seu caráter é indenizatório, da mesma forma que as demais verbas incluídas, como o adicional de insalubridade, horas extras, adicional noturno e adicional de periculosidade;
d) Que no adendo à impugnação restou demonstrado que a decisão judicial fundamenta-se na impossibilidade de incluir no conceito de �salário� e �demais rendimentos do trabalho�, os rendimentos cuja origem traduz uma natureza nitidamente indenizatória, que não podem ser tidas como rendimentos do trabalho. Por esta razão, é legítima a compensação dos valores pagos indevidamente a título de DSR (descanso semanal remunerado).
e) Que não deve incidir multa sobre os débitos que foram compensados, já que estão sub judice. Desse modo, não é admissível a manutenção da multa sobre os débitos compensados, sob a égide de decisão liminar. 
f) Inconstitucionalidade da taxa SELIC.
É o relatório.
 Conselheira Juliana Campos de Carvalho Cruz, Relatora
Os recursos cumpriram com o requisito de admissibilidade, por isso, seguiram para julgamento.
1 - DO RECURSO VOLUNTÁRIO:
1.1 � Do Fundamento Legal:
Afirmou a Recorrente que o lançamento fiscal foi capitulado errado. Isto porque, a autoridade fazendária ao identificar o fundamento legal do débito, fez constar o art. 141 do Decreto nº 89.312/84 e o art. 48 do Decreto nº 2.173/97. Entretanto, tais Decretos só possuem três artigos, inexistindo, portanto, os artigos. 141 e 48. Além disso, aduziu, ainda, o contribuinte que o Decreto nº 2.173/97 estaria revogado pelo Decreto nº 3.048/99.
O art. 11 do Decreto nº 70.235/72 estabelece como requisito indispensável do processo administrativo fiscal a identificação da disposição legal infringida. Não havendo, torna-se passível de nulidade.
Em uma leitura apressada do item �Atribuição de competência para fiscalizar, arrecadar e cobrar� (fls. 15) dá a entender que o art. 141 se reporta ao Decreto nº 89.312/84 cujo conteúdo, de fato, só abrange três dispositivos. No entanto, o art. 1º deste Decreto determina a edição da nova Consolidação das Leis da Previdência Social (CLPS) na qual foi inserido o texto normativo do mencionado art. 141. 
Percebo que as normas identificadas na fl. 15 são separadas por �ponto e vírgula� de modo que, após cada �ponto e vírgula�, é citada uma nova legislação, a exemplo: �Lei n. 6.439, de 01.09.77, art. 13, I (primeira norma); Lei n. 8.029, de 12.04.90, art. 17 (segunda norma);...Consolidação das Leis da Previdência Social � CLPS, Decreto n. 89.123, de 23.01.84, art. 141 (quinta norma);...�
Neste contexto, ainda que, inicialmente, o contribuinte tenha identificado o art. 141 como pertencente ao Decreto, tal como exposto, a leitura atenta do texto não o induziria a erro, porquanto esta norma está relacionada à Consolidação das Leis Trabalhistas (citada na fundamentação).
Em relação ao Decreto nº 2.173/97, também emerge a mesma situação. O art. 48 não faz referência ao Decreto, mas sim ao Regulamento da Organização e do Custeio da Seguridade Social � ROCSS. (�....;Regulamento da Organização e do Custeio da Seguridade Social � ROCSS, aprovado pelo Decreto n. 2.173/97, art. 48;....�)
Por tais motivos, não vejo razão para prosperar as assertivas do contribuinte.
1.2 � Do crédito utilizado na compensação dos débitos:
A presente autuação decorre de glosa de compensação cujos créditos foram apurados pelo contribuinte por força da decisão judicial proferida no Mandado de Segurança nº 2002.61.00014207-2.
Em julgamento anterior, perante o Conselho Administrativo de Recurso Fiscais, os autos foram convertidos em diligência para o fim de intimar o contribuinte para anexar aos autos uma certidão atualizada do processo de modo a possibilitar esta Relatora saber quais os termos da decisão judicial proferida pela Corte Superior.
Intimado o contribuinte, não se manifestou. 
Na busca pela verdade material, foi cautelosamente examinado todo o trâmite do mandamus de modo a aferir a legalidade das compensações.
Pois bem! O contribuinte impetrou o Mandado de Segurança (nº 2002.61.00014207-2) em 10.07.2002, conforme informações obtidas no site da Justiça Federal de São Paulo (Ihttp://www.jfsp.jus.br/foruns-federais/), com a finalidade de deixar de recolher as contribuições previdenciárias incidentes sobre o adicional noturno, hora extra, adicional de insalubridade e periculosidade, bem como, de ser restituído, via compensação, pelos pagamentos efetuados, nestas rubricas, desde fevereiro/1996. 
Em 1º grau, a segurança foi concedida para fim de eximir a empresa do recolhimento da contribuição social, a cargo do empregador, incidente sobre os abonos de periculosidade, adicional noturno, hora extra e adicional de insalubridade, reconhecendo, ainda, o direito de efetivar a compensação dos valores recolhidos a esse título com valores vincendos relativos à mesma contribuição social incidente sobre a folha de salários, observado o prazo de dez anos a contar da data do fato gerador até o ajuizamento da ação (fls. 82). 
Inconformado, o Instituto Nacional de Seguridade Social apelou ao Tribunal Regional Federal da 3ª Região. No julgamento, a 2ª Turma, por maioria de voto, deu provimento à Apelação e à Remessa Oficial, julgando improcedente a impetração. Tais foram as razões:
a) Que em decorrência das guias de recolhimento acostadas demonstrarem que as contribuições foram pagas no período compreendido entre 04/03/96 e 04/02/2002, apenas parte delas encontrar-se-iam com lapso temporal superior aos cinco anos, anteriores ao ajuizamento da ação (10/07/2002). Nesta ótica, só poderiam ser compensadas, desde que indevidas, as contribuições realizadas depois de 11/07/1997 e comprovadas nesta ação. Por isso, em relação às parcelas anteriores a 11/07/1997 restaria configurada a caducidade do direito à devolução dos valores pagos.
b) Que em relação ao pagamento efetuado ao empregado a título de adicional noturno, hora extra, insalubridade e periculosidade, incide contribuição previdenciária, nos termos da Súmula n° 60 TST, em razão de seu caráter salarial.
Ainda em consulta ao site do Tribunal Regional Federal, verifiquei que a empresa apresentou Recurso Especial (em 03/06/2009), sendo inadmitido. Inconformada, interpôs Agravo de Instrumento para subida dos autos à Corte Superior. No julgamento, o Ministro Herman Benjamin, monocraticamente, negou provimento ao recurso, mantendo a decisão do Tribunal a quo (https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=11619751&num_registro=201001326521&data=20100910&tipo=0&formato=PDF). Em 28/09/2010 houve o trânsito em julgado.
Como se infere, não obstante a decisão de 1º grau tenha reconhecido o crédito do contribuinte referente às contribuições pagas sobre os pagamentos efetuados aos empregados a título de adicional noturno, hora extra, insalubridade e periculosidade, as decisões proferidas pelos Tribunais, em sede de recurso, alteraram o conteúdo, negando o direito.
Diante de todo o exposto, reputo devido o lançamento, porquanto tendo a compensação fundamento no Mandado de Segurança nº 2002.61.00014207-2, sendo esta ação julgada improcedente, torna legítima a glosa por inexistir crédito do contribuinte. 

1.3 � Da compensação das verbas pagas a título de descanso semanal remunerado:
Em relação ao crédito relacionado ao descanso semanal remunerado, é de notar que não tem qualquer respaldo em comando judicial.
Nos termos do art. 1º da Lei nº 605/49, todo empregado tem direito ao repouso semanal remunerado de vinte e quatro horas consecutivas, preferencialmente aos domingos e, nos limites das exigências técnicas das empresas, nos feriados civis e religiosos, de acordo com a tradição local.
No mesmo sentido, dispõe o art. 67, da CLT, in verbis:
"Art. 67 - Será assegurado a todo empregado um descanso semanal de vinte e quatro horas consecutivas, o qual, salvo motivo de conveniência pública ou necessidade imperiosa do serviço, deverá coincidir com o domingo, no todo ou em parte.
Parágrafo único - Nos serviços que exijam trabalho aos domingos, com exceção quanto aos elencos teatrais, será estabelecida escala de revezamento, mensalmente organizada e constando de quadro sujeito à fiscalização."
Tal como exposto na legislação, o descanso semanal remunerado é tido como parcela salarial, por isso, sobre ela incide contribuição previdenciária.
1.4 - Aplicação da taxa SELIC - Inconstitucionalidade
Alega a Recorrente que a cobrança da taxa SELIC estaria vedada, pois inconstitucional.
Determina o art. 161, §1º do CTN que o crédito não integralmente pago no vencimento será acrescido de juros de mora calculados à taxa de um por cento ao mês, se a lei não dispuser de modo diverso.
Com efeito, as contribuições destinadas à Seguridade Social possuem legislação específica para disciplinar a matéria. De acordo com o art. 34 da Lei nº 8.212/91, até o advento da Lei nº 11.941/09 � MP 449/08, as contribuições sociais e outras importâncias arrecadadas pelo INSS, incluídas ou não em notificação fiscal de lançamento, pagas com atraso, objeto ou não de parcelamento, ficam sujeitas aos juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia - SELIC, a que se refere o art. 13 da Lei nº 9.065, de 20 de junho de 1995, incidentes sobre o valor atualizado, e multa de mora, todos de caráter irrelevável. Vide transcrição da norma:
�Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 34. As contribuições sociais e outras importâncias arrecadadas pelo INSS, incluídas ou não em notificação fiscal de lançamento, pagas com atraso, objeto ou não de parcelamento, ficam sujeitas aos juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia - SELIC, a que se refere o art. 13 da Lei nº 9.065, de 20 de junho de 1995, incidentes sobre o valor atualizado, e multa de mora, todos de caráter irrelevável. (Restabelecido com redação alterada pela MP nº 1.571/97, reeditada até a conversão na Lei nº 9.528/97)� grifo nosso
A matéria já foi amplamente discutida no Segundo Conselho de Contribuintes. Na ocasião foi sedimentado o entendimento segundo o qual é possível a cobrança de juros de mora sobre os débitos para a União decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia � SELIC, vide a Súmula nº 3 CARF:
�SÚMULA CARF nº 3:
É cabível a cobrança de juros de mora sobre os débitos para com a União decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia � Selic para títulos federais.�
Isto posto, não vislumbro qualquer ilegalidade na cobrança da taxa SELIC. O que faz a Receita Federal, como órgão administrativo sujeito ao princípio da legalidade tal qual exposto no art. 37 da Constituição Federal, é aplicar a norma inserida no art. 161, §1º do CTN c/c art. 34 da Lei nº 8.212/91. 
A legislação em exame não foi objeto de declaração de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, seja em controle difuso ou concentrado, logo, não é o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � CARF competente para assim reconhecer. Eis a Súmula nº 2 do CARF:
�Súmula CARF nº 2: 
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.�
1.5 � Da Multa de Ofício:
No período em comento estava em vigor o art. 35 da Lei nº 8.212/91 cuja norma, na sua redação original, regulamentava a incidência da multa de mora sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, era agrupada em percentuais distintos a depender da data do pagamento da exação. Quanto mais distante do dia do vencimento, maior o percentual. A penalidade era aplicada pelo atraso no pagamento, existindo ou não ação fiscal. Assim prescrevia:
"Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: 
I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento: 
a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; 
b) quatorze por cento, no mês seguinte; 
c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; 
II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento: 
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; 
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; 
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; 
d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa;
III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa: 
a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; 
b) setenta por cento, se houve parcelamento; 
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; 
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. " (grifo nosso)
Posteriormente, com a criação da MP 448/09 convertida na Lei nº 11.941/09, a legislação ordinária de 1991 sofreu alterações significativas. A partir de então, o atraso no pagamento das contribuições sociais passou a ser conduta punida pela multa de mora ou multa de ofício. A aplicação de uma ou de outra estaria vinculada a existência de ação fiscal.
Com efeito, a cobrança do tributo seguida de lançamento era condição para incidência da multa de ofício tipificada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91 (com redação da pela Lei nº 11.941/09) a qual remetia aos percentuais fixados no art. 44 da Lei no 9.430/96:
"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".                                                        
"Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: 
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal..."

Em relação a multa de mora, o percentual passou a ser fixado em 20% nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430/96. Vide transcrição:
"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."
"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. (Vide Decreto nº 7.212, de 2010)
§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente 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 subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento."
Do cotejo entre a antiga norma e aquela estabelecida após o avento da MP 449/08, infere-se que a multa de mora passou a incidir de forma mais benéfica para o contribuinte a partir de dezembro/2008, porquanto limitada a 20% (vinte por cento).
Sob a ótica da incidência do art. 106, inciso II, alínea 'c' do CTN, a lei mais benéfica deve ser aplicada ao fato pretérito quando, tratando-se de ato não definitivamente julgado, lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua prática:
�Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
...
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
...
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.� Grifo nosso
Neste contexto, em relação a ausência de recolhimento das contribuições previdenciárias até novembro/2008, por inexistir previsão para a multa de ofício, deve incidir a penalidade prevista na antiga redação do art. 35 da Lei nº 8.212/91 (multa de mora), entretanto, limitada ao percentual de 20% em decorrência das disposições introduzidas pela MP 449/08 (art. 35 da Lei 8.212/91 c/c art. 61 da Lei nº 9.430/96).
Este entendimento vem sendo adotado pela 2ª Seção, 3ª Câmara, 1ª TO cujo julgado, de relatoria do Conselheiro Mauro José Silva (PAF 10805.003371/2007-16), a seguir transcrito:
"LANÇAMENTOS RFERENTES FATOS GERADORES ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENÉFICA. APLICAÇÃO DA ALÍNEA 'C', DO INCISO II, DO ARTIGO 106 DO CTN. LIMITAÇÃO DA MULTA MORA APLICADA ATÉ 11/2008.
A mudança do regime jurídico das multas no procedimento de ofício de lançamento das contribuições por meio da MP 449 enseja a aplicação da alínea 'c', do inciso II, do art. 106 do CTN. No tocante à multa mora até 11/2008, esta deve ser limitada ao percentual previsto no art. 61 da lei 9.430/96, 20%"
Se antes da MP 449 a multa aplicada quando do lançamento deveria ser aquela disposta no art. 35 da Lei 8.212/91 (multa de mora), limitando o escalonamento ao percentual de 75% conforme aplicação retroativa da nova redação dada pelo art. 35-A da Lei nº 8.212/91 (multa de ofício) nos termos do art. 106, inciso II, 'c', do CTN; no presente, considero que a comparação das normas deve ocorrer entre institutos da mesma natureza. Logo, multa de mora (art. 35 da Lei 8212/91 antes da MP 449/08) com multa de mora (art. 35 da Lei 8.212/91 após a MP 449/08), não com multa de ofício (art. 35-A da Lei nº 8.212/91).
Logo, somente a partir de dezembro/2008 há incidência do novo regramento constante no art. 35-A da Lei nº 8.212/91 (multa de ofício). Antes, porém, até novembro/2008, deve ser aplicado o percentual de 20%.

2 � DO RECURSO DE OFÍCIO:
Na ocasião do julgamento em 1ª instância administrativa, afirmaram os Doutos Julgadores que a empresa utilizou o anatocismo na atualização do crédito (decorrente do Mandado de Segurança nº 2002.61.00014207-2), acabando por compensar a mais do que o devido (fls. 260/verso).
Mais adiante, aduziram que a Fiscalização elaborou uma planilha de fls. 156/164 relacionando as compensações com os respectivos recolhimentos indevidos. Como conseqüência, foi reconhecida a existência de crédito a favor do contribuinte suficiente para validar as compensações relacionadas aos débitos compreendidos no período de 03/2003 a 05/2004. 
Ocorre que, por força do disposto no art. 34 do Decreto nº 70.235/72 e alterações introduzidas pela lei nº 8.748/93 e pela Lei nº 9.532/97 c/c art. 1º da Portaria MPS nº 158/07, a exoneração do crédito foi submetida à reapreciação do Conselho de Contribuintes de modo a tornar definitivo o acórdão.
Conforme dito em tópico anterior, não obstante a sentença judicial tenha eximido a empresa do recolhimento da contribuição social, a cargo do empregador, incidente sobre os abonos de periculosidade, adicional noturno, hora extra e adicional de insalubridade, reconhecendo, ainda, o direito de efetivar a compensação dos valores recolhidos a esse título com valores vincendos relativos à mesma contribuição social incidente sobre a folha de salários, observado o prazo de dez anos a contar da data do fato gerador até o ajuizamento da ação (fls. 82), posteriormente, o Tribunal Regional Federal da 3ª Região deu provimento à Apelação e à Remessa Oficial, alterando a decisão e negando a segurança pleiteada. Esta decisão foi mantida pela Corte Superior. Em 28/09/2010 houve o trânsito em julgado.
Isto posto, os créditos inicialmente reconhecidos como devidos ao contribuinte, deixaram de existir, por conseguinte, a compensação efetuada no período de 03/2003 a 05/2004 passou também a não ser albergada pela decisão judicial, possibilitando o Fisco exigir o valor integral do débito lançado nos presentes autos (03/2003 a 03/2005).
Por tais razões, acolho o recurso de ofício dando-lhe provimento.
Por todo o exposto:
CONHEÇO do RECURSO VOLUNTÁRIO e do RECURSO DE OFÍCIO, por tempestivo, para DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO ao Recurso Voluntário, tão somente para reduzir a multa de ofício ao percentual de 20%, e DAR PROVIMENTO ao Recurso de Ofício, nos termos expostos no voto,.
É como voto.

Sala das Sessões, em 13 de Agosto de 2014.


Juliana Campos de Carvalho Cruz, Relatora.

 DA PENALIDADE PECUNIÁRIA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL, FORMALIZADA MEDIANTE LANÇAMENTO DE OFÍCIO.

Ouso discordar, data maxima venia, do entendimento esposado pela Ilustre Relatora relativo ao regime jurídico aplicável à determinação da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributaria principal formalizada mediante lançamento de ofício.

E para fincar os alicerces sobre os quais será erigida a opinio juris 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 partBelonging to a man. O, be some other name!What's in a name? that which we call a roseBy any other name would smell as sweet;So Romeo would, were he not Romeo call'd,Retain that dear perfection which he owesWithout that title. Romeo, doff thy name,And for that name which is no part of theeTake all myself�.

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

O caso ora em apreciação trata de aplicação de penalidade pecuniária em decorrência do descumprimento de obrigação tributária principal formalizada mediante lançamento de oficio.
Urge, de plano, ser destacado 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.
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).
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 oficio consubstanciado NFLD nº 35.435.195-8, referente a fatos geradores ocorridos nas competências de 01/03/2003 a 31/03/2005.
Nessa perspectiva, tratando-se de lançamento de oficio formalizado mediante a NFLD acima indicada, a parcela referente à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal há que ser dimensionalizada, no período anterior à vigência da MP nº 449/2008, 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 não incluídas em notificações Fiscais, ou seja, quando o recolhimento não for resultante de lançamento de oficio, 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 mesmo um computador, com uma simples instrução IF � THEN � ELSE unchained, consegue determinar, sem erro, qual o regime jurídico aplicável a cada hipótese de incidência:

IF lançamento de oficio 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 oficio, 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 denominada �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. 

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 que, antes da metamorfose legislativa promovida pela MP nº 449/2008, encontravam-se acomodados em um mesmo dispositivo legal, cite-se, incisos I e II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, nessa ordem, agora encontram-se dispostos em separado, diga-se, nos artigos 61 e 44 da Lei nº 9.430/96, respectivamente, por força dos preceitos inscritos nos art. 35 e 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
No novo regime legislativo, a instrução de seletividade invocada anteriormente passa a ser informada de acordo com o seguinte comando:

IF lançamento de oficio 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 oficio 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 denominada �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 oficio, 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 oficio, 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 oficio.
No que pertine à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal não incluída em lançamento de oficio, 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 oficio (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.

Daí a divergência inaugurada por este Conselheiro. Em seu voto de relatoria, a Ilustre Conselheira Relatora defendeu a aplicação retroativa, para as competências anteriores a dezembro/2008, do limite de 20% para a multa de mora previsto no §2º do art. 61 da Lei nº 9.430/96, por entender tratar-se de hipótese de retroatividade benigna inscrita no art. 106, II, �c� do CTN.
No caso, considerou a insigne Relatora que a comparação das normas deve ocorrer em institutos da mesma natureza. Logo, multa de mora com multa de mora (art. 35 da Lei 8.212/91), não com multa de ofício (art. 35-A da Lei nº 8.212/91). Sendo assim, a multa de mora aplicada em face dos autos de infração relacionados às obrigações principais (AIOP) deveria ficar restrita ao percentual de 20% até novembro/2008, permanecendo o percentual de 75% a partir de dezembro/2008.

Ocorre que ao efetuar 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), promoveu-se data venia 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 oficio).
De tal equívoco, no entendimento deste Subscritor, resultou no voto de relatoria a aplicação retroativa de penalidade prevista para uma infração mais branda (descumprimento de obrigação principal não inclusa em lançamento de oficio) para uma infração tributária mais severa (descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de oficio). 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 oficio. 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 oficio, 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) prevêem 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.
Nessa perspectiva, nos casos de lançamento de oficio, 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 oficio.

Nesse contexto, vencidos tais prolegômenos, tratando-se o vertente caso de lançamento de oficio 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 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.
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%.

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 gravoso 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.
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 oficio deve ser efetuado com observância aos comandos inscritos no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela lei nº 9.876/99.
Na mesma hipótese, para os fatos geradores ocorridos a partir da competência dezembro/2008, inclusive, incide a regra estampada nos artigos 35 e 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. 
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 houver ocorrido 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 que o horizonte temporal do lançamento compreende o período de apuração de 01/03/2003 a 31/03/2005 e considerando não haver sido verificada a presença dos elementos objetivos e subjetivos de conduta que, em tese, qualifica-se como fraude ou sonegação, tipificadas nos artigos 71 e 72 da Lei nº 4.502/64, respectivamente, resulta que a penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação tributária principal formalizada mediante o presente lançamento de ofício deve ser aplicada de acordo com o art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, para todo o período de apuração do débito, em atenção ao princípio tempus regit actum, observado neste caso o limite máximo de 75%, em honra à retroatividade da lei tributária mais benigna insculpida no art. 106, II, �c�, do CTN.

CONCLUSÃO:
Pelos motivos expendidos, voto no sentido de o regramento a ser dispensado à aplicação de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal formalizada mediante o presente lançamento de ofício obedecer à lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, observado, unicamente, o limite máximo de 75%, em atenção à retroatividade da lei tributária mais benigna inscrita no art. 106, II, �c�, do CTN.

É como voto

Arlindo da Costa e Silva, Redator Designado.

 



13 da Lei n® 9.065, de 20 de junho de 1995, incidentes sobre o valor
atualizado e multa de mora, todos de carater irrelevavel.

NFLD. LANCAMENTO DE OFICIO. PENALIDADE PELO
DESCUMPRIMENTO. PRINCIPIO TEMPUS REGIT ACTUM.

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

Na hipotese de langamento 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
tratamento mais gravoso ao sujeito passivo, inexistindo, antes do ajuizamento
da respectiva execucao fiscal, hipdtese de a legislacdo 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
legislagao pertinente a multa por descumprimento de obrigagdo principal
vigente a data de ocorréncia do fato gerador ndo adimplido, observado o
limite maximo de 75%, salvo nos casos de sonegacao, fraude ou conluio.

Recurso Voluntario Provido em Parte

Recurso de Oficio Provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros da Segunda Turma Ordinéria da Terceira Camara da
Segunda Secdo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por unanimidade de votos,
em dar provimento ao Recurso de Oficio e por maioria de votos, em dar provimento parcial ao
Recurso Voluntario para que a multa seja aplicada considerando as disposi¢cdes contidas no
artigo 35, I, da Lei n® 8.212/91, para o periodo até 11/2008. Vencidos na votagdo a
Conselheira Relatora e o Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, por entenderem que a
multa aplicada deve ser limitada ao percentual de 20% em decorréncia das disposicdes
introduzidas pela MP 449/2008 (art. 35 da Lei n°® 8.212/91, na redagao da MP n°® 449/2008 c/c
art. 61 da Lei n° 9.430/96). O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva fara o voto divergente
vencedor.

Liege Lacroix Thomasi —Presidente
Juliana Campos de Carvalho Cruz — Relatora
Arlindo da Costa e Silva - Redator designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Liege Lacroix
Thomasi (Presidente), Arlindo da Costa e Silva, André Luis Marsico Lombardi, Leonardo
Henrique Pires Lopes e Juliana Campos de Carvalho Cruz.



Processo n° 11831.002422/2007-38 S2-C3T2
Acordao n.° 2302-003.334 Fl. 684

Relatorio

Trata-se de Auto de Infragdo lavrado em face da empresa
GEOTEMI Construgdes e Projetos Ltda. (atualmente denominada GORESBRIDGE
Construcdes do Brasil Ltda.), para a cobranga de contribuigdes previdenciarias em
lecoriéncia da glosa de valores compensados indevidamente no periodo de 03/2003 a
07/2004 e 09/2004 a 03/2005.

Destaca o relatorio fiscal que a Recorrente ingressou com Mandado
de Seguranca n° 2002.61.00014207-2 pleiteando a restituicdo, sob forma de
compensa¢do, dos valores recolhidos indevidamente, no periodo de 02/1996 a
01/2002, a titulo de contribui¢des previdenciarias incidentes sobre adicional noturno,
hora extra, abono de periculosidade e insalubridade (fls. 24/25).

Conforme certiddao de objeto e pé anexada as fls. 26/27, datada de
13.06.2005, o julgador de 1° grau reconheceu o direito do contribuinte a compensar
aqueles valores acima descritos sem condicionar a efetivacdo do encontro de contas ao
transito em julgado da sua decisdo. De acordo com esta certiddo, a decisdo ainda nao
havia transitado em julgado.

Intimado do langamento, o contribuinte apresentou Impugnacao (fls.
34/49).

Em vista das alegagdes, a Se¢do do Contencioso Fiscal
Administrativo (fls. 138/139) baixou o processo em diligéncia para que a
Fiscalizagao:

a) Demonstrasse o valor originario do crédito, bem como, a qual
rubrica se refere: abono de periculosidade, de insalubridade, de
trabalho noturno e de horas extras (quanto ao ‘“Adicional de
Periculosidade” o mesmo foi objeto de lancamento especifico —
NFLD n° 35.435.194-0);

b) Fizesse a atualizagdo do valor/competéncia originaria até a
competéncia a ser compensado (competéncias objeto da presente
Notificag¢do Fiscal), pelos mesmos critérios que o Fisco adota para
corrigir os seus créditos, conforme decisao judicial;

c) Esclarecesse se os créditos decorrentes do periodo de 02/1996 a
01/2002 nao foram utilizados no LDC n°® 35.672.642-8 (periodo de
07/1999 a 01/2003) objeto da mesma Acao Fiscal (n® 09233106);

d) Indicasse se as bases de céalculo das contribuigdes
previdencidrias, bem como as compensagdes e retencoes efetuadas
foram devidamente declaradas, pela empresa, em GFIP;



e) Indicasse se os valores objeto das compensacdes foram
efetivamente compensados pelo contribuinte, nao lancando
compensa¢do em competéncia passada sem que a mesma tenha sido
informada pelo contribuinte;

f) Em relagdo a NFLD n°® 35.435.193-1, indicasse se foi observado o
limite de 30% para a compensacdo das contribuicdes devidas a
Previdéncia Social em cada competéncia, conforme previsto no §3°
do art. 89 da Lei n°® 8.212/91 e art. 203 da Instru¢do Normativa
INSS/DC 100/2003, vigente na data da lavratura da NFLD, ja que a
decisdo judicial ndo afastou a aplicabilidade do dispositivo legal
mencionado. Neste contexto, se preciso fosse, que o auditor
formalizasse lancamento fiscal (NFLD) complementar a NFLD n°
35.435.193-1 e, conseqiientemente, uma vez reduzindo os créditos
da NFLD n° 35.435.195-8, indicasse, em planilha os respectivos
valores.

Em resposta (fls. 140/168), foi dito pelo auditor:

a) Que os valores que originaram os créditos referem-se as seguintes
rubricas: descanso semanal remunerado, adicional noturno, hora
extra 50%, hora extra 70%, hora extra 100%, adicional de
insalubridade e adicional de periculosidade (fls. 143/147);

b) Que o contribuinte respeitou o limite de 30% das contribui¢cdes
devidas a Previdéncia Social;

c) Que as competéncias originarias do crédito estdo dentro do
periodo de 02/1996 a 01/2002. J4& as compensagdes, abrangeram o
periodo de 03/2003 a 07/2004 e 09/2004 a 03/2005;

d) Que a demonstracdo do valor originario do crédito, bem como, a
atualizacdo de valores, encontram-se explicitados em planilhas de
fls. 148/155 e 156/165, respectivamente;

e) Que os créditos decorrentes do periodo de 02/1996 a 01/2002 nao
foram utilizados na lavratura da LDC-DEBCAD n° 35.672.642-8,
anteriormente emitida para a homologagdo do processo relativo ao
“PAES” do qual a empresa ¢ optante;

f) Que as bases de calculo das contribuigdes, bem como, as
compensagdes ¢ as retencdes foram declaradas pela empresa em
GFIP;

g) Os valores objeto das compensagdes foram efetivamente
compensados pelo contribuinte;

h) Que apos andlise da planilha de fls. 156/165, verificou-se a
impossibilidade da empresa compensar os valores discriminados as
fls. 165, relativos a competéncias 04/2004 a 07/2004 e 09/2004 a
03/2005, anteriormente creditados a seu favor na NFLD-DEBCAD
n® 35.435.193-1. Os valores de tais competéncias, apOs revisao
fiscal, foram modificados na NFLD-DEBCAD n°® 35.435.193-1 ¢
langades - novamente  .em .- NFLF . complementar-DEBCAD n°
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35.842.756-8 nao se considerando neste caso, as compensacdes
indevidas. Conseqiientemente, os valores de glosa passam a ser
nulos nos meses de 05/2004 a 07/2004 ¢ 09/2004 a 03/2005, com
permanéncia de residuo apenas para a competéncia 04/2004 na
Notificacdo Fiscal de Lancamento de Débito-NFLD-DEBCAD n°
35.435.195-8 ora analisada (vide planilha de recomposicao de
débito fls. 343)

Encaminhados os autos para Julgamento (fls. 169/172), foi
leterminada a intimagdo do contribuinte para que se manifestasse sobre o relatorio
aditivo de fls. 148/155, as planilhas relacionadas ao crédito da empresa (fls. 143/147);
a planilha de saldo a compensar (fls. 1556/164) e a planilha que relacionou os valores
de glosa (fls. 165).

Assim feito (fls. 186), a empresa discordou dos seguintes pontos:

a) Que os valores do crédito abrangem o periodo de competéncia de
fevereiro/1996 a janeiro/2002;

b) Que a demonstragdo originaria do crédito esta de acordo com a
planilha de fls. 148/155;

¢) Que as compensagdes abrangem o periodo de 03/2003 a 07/2004
¢ 09/2004 a 03/2005;

d) Que a atualizacdo dos valores encontra-se explicitada nas
planilhas de fls. 156/164;

e) Que as competéncias relativas aos valores da glosa sdo as
informadas no item 7, do relatorio fiscal e na tabela “Valores da
glosa” (fls. 165)

Ao final, concluiu (fls. 186):

a) Que os abonos mencionados no item I do relatério aditivo tém
natureza indenizatoria;

b) Que a Impugnante observou o limite de 30% tal como previsto no
art. 89, §3°, da Lei 8.212/91, por ocasido da compensagao;

¢) Que o direito ao crédito corresponde tdo somente ao periodo
compreendido entre janeiro/1997 a dezembro/2000;

d) Que a fiscalizagdo apresentou periodos de apuracdo e valores
desconexos quanto ao direito de crédito;

e) Que as competéncias relativas aos valores da glosa, informadas
no item 7 do relatorio fiscal, ndo coincidem, na totalidade, com a
tabela “Valores da glosa” apresentada pela fiscalizagdo as fls. 165

Na  apreciacdo. da. DRIJ/Sao Paulo (fls. 257/262), foi o crédito
mantido parcialmente, no-montante de R$:873.243,56 (oitocentos ¢ setenta e trés mil,
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duzentos e quarenta e trés reais e cinqiienta e seis centavos). Afirmou o relator que o
sujeito passivo havia corrigido o seu crédito indevidamente (juros de 1% sobre a taxa
SELIC), além de ter utilizado na compensagao os valores relativos a DSR (descanso
semanal remunerado) cuja verba ndao havia sido questionada no Mandado de
Seguranca n® 2002.61.00014207-2.

alegando:

Notificada, a empresa apresentou Recurso Voluntério (fls. 295/307),

a) Que o langamento fiscal foi capitulado errado. De acordo com o
contribuinte o langamento tem como fundamento o art. 141 do
Decreto n° 89.312/84, entretanto, esta norma sé possui trés artigos.
Da mesma forma, consta como fundamento o art. 48 do Decreto n°
2.173/97, mas este sO possui trés artigos. Além disso, ressalta o
contribuinte que este ultimo Decreto foi revogado pelo Decreto n°
3.048/99;

b) Que em conformidade com a decisdo judicial, a Recorrente
apurou um crédito de R$ 1.222.701,53, cujo valor foi atualizado até
mar¢o/2003, e compensado com as contribui¢des previdenciarias no
periodo de margo/2003 a julho/2004 e setembro/2004 a margo/2005;

¢) Que em relagdo ao DSR (descanso semanal remunerado), ¢
legitima a sua inclusdao no valor dos créditos porque seu carater ¢
indenizatorio, da mesma forma que as demais verbas incluidas,
como o adicional de insalubridade, horas extras, adicional noturno e
adicional de periculosidade;

d) Que no adendo a impugnacao restou demonstrado que a decisao
judicial fundamenta-se na impossibilidade de incluir no conceito de
“salario” e “demais rendimentos do trabalho”, os rendimentos cuja
origem traduz uma natureza nitidamente indenizatéria, que nao
podem ser tidas como rendimentos do trabalho. Por esta razdo, ¢
legitima a compensacao dos valores pagos indevidamente a titulo de
DSR (descanso semanal remunerado).

e) Que ndo deve incidir multa sobre os débitos que foram
compensados, ja que estdo sub judice. Desse modo, ndo ¢ admissivel
a manuten¢do da multa sobre os débitos compensados, sob a égide
de decisao liminar.

f) Inconstitucionalidade da taxa SELIC.

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheira Juliana Campos de Carvalho Cruz, Relatora

Os recursos cumpriram com o requisito de admissibilidade, por isso,
seguiram para julgamento.

1 - DO RECURSO VOLUNTARIO:

1.1 — Do Fundamento Legal:

Afirmou a Recorrente que o lancamento fiscal foi capitulado errado. Isto
porque, a autoridade fazenddaria ao identificar o fundamento legal do débito, fez constar o art.
141 do Decreto n° 89.312/84 ¢ o art. 48 do Decreto n° 2.173/97. Entretanto, tais Decretos so
possuem trés artigos, inexistindo, portanto, os artigos. 141 e 48. Além disso, aduziu, ainda, o
contribuinte que o Decreto n°® 2.173/97 estaria revogado pelo Decreto n® 3.048/99.

O art. 11 do Decreto n°® 70.235/72 estabelece como requisito indispensavel do
processo administrativo fiscal a identificagdo da disposi¢ao legal infringida. Nao havendo,
torna-se passivel de nulidade.

Em uma leitura apressada do item “Atribuicdo de competéncia para fiscalizar,
arrecadar e cobrar” (fls. 15) da a entender que o art. 141 se reporta ao Decreto n® 89.312/84
cujo conteudo, de fato, s6 abrange trés dispositivos. No entanto, o art. 1° deste Decreto
determina a edi¢do da nova Consolida¢ao das Leis da Previdéncia Social (CLPS) na qual foi
inserido o texto normativo do mencionado art. 141.

Percebo que as normas identificadas na fl. 15 sdo separadas por ‘ponto e
virgula’ de modo que, apos cada ‘ponto e virgula’, ¢ citada uma nova legislacdo, a exemplo:
“Lei n. 6.439, de 01.09.77, art. 13, I (primeira norma); Lei n. 8.029, de 12.04.90, art. 17
(segunda norma);...Consolidagdo das Leis da Previdéncia Social — CLPS, Decreto n. 89.123,
de 23.01.84, art. 141 (quinta norma);...”

Neste contexto, ainda que, inicialmente, o contribuinte tenha identificado o
art. 141 como pertencente ao Decreto, tal como exposto, a leitura atenta do texto ndo o
induziria a erro, porquanto esta norma estd relacionada a Consolidagdo das Leis Trabalhistas
(citada na fundamentagao).

Em relacdao ao Decreto n°® 2.173/97, também emerge a mesma situagdo. O art.
48 nao faz referéncia ao Decreto, mas sim ao Regulamento da Organizagdo e do Custeio da
Seguridade Social — ROCSS. (“....;Regulamento da Organiza¢do e do Custeio da Seguridade
Social — ROCSS, aprovado pelo Decreto n. 2.173/97, art. 48;....7)

Por tais motivos, ndo vejo razao para prosperar as assertivas do contribuinte.

1.2 — Do crédito utilizado na compensacao dos débitos:




A presente autuagdo decorre de glosa de compensagdo cujos créditos foram
apurados pelo contribuinte por for¢a da decisdo judicial proferida no Mandado de Seguranca n°
2002.61.00014207-2.

Em julgamento anterior, perante o Conselho Administrativo de Recurso
Fiscais, os autos foram convertidos em diligéncia para o fim de intimar o contribuinte para
anexar aos autos uma certidao atualizada do processo de modo a possibilitar esta Relatora saber
quais os termos da decisdo judicial proferida pela Corte Superior.

Intimado o contribuinte, ndo se manifestou.

Na busca pela verdade material, foi cautelosamente examinado todo o tramite
do mandamus de modo a aferir a legalidade das compensacdes.

Pois bem! O contribuinte impetrou o Mandado de Seguranga (n°
2002.61.00014207-2) em 10.07.2002, conforme informagdes obtidas no site da Justica Federal
de Sao Paulo (Ihttp://www.jfsp.jus.br/foruns-federais/), com a finalidade de deixar de recolher
as contribuicdes previdenciarias incidentes sobre o adicional noturno, hora extra, adicional de
insalubridade e periculosidade, bem como, de ser restituido, via compensagdo, pelos
pagamentos efetuados, nestas rubricas, desde fevereiro/1996.

Em 1° grau, a seguranga foi concedida para fim de eximir a empresa do
recolhimento da contribui¢do social, a cargo do empregador, incidente sobre os abonos de
periculosidade, adicional noturno, hora extra e adicional de insalubridade, reconhecendo,
ainda, o direito de efetivar a compensagdao dos valores recolhidos a esse titulo com valores
vincendos relativos @ mesma contribuicdo social incidente sobre a folha de salarios, observado
o prazo de dez anos a contar da data do fato gerador até o ajuizamento da agao (fls. 82).

Inconformado, o Instituto Nacional de Seguridade Social apelou ao Tribunal
Regional Federal da 3* Regido. No julgamento, a 2* Turma, por maioria de voto, deu
provimento a Apelagdo e a Remessa Oficial, julgando improcedente a impetracao. Tais foram
as razoes:

a) Que em decorréncia das guias de recolhimento acostadas demonstrarem
que as contribui¢des foram pagas no periodo compreendido entre 04/03/96 e
04/02/2002, apenas parte delas encontrar-se-iam com lapso temporal superior
aos cinco anos, anteriores ao ajuizamento da acao (10/07/2002). Nesta otica,
s6 poderiam ser compensadas, desde que indevidas, as contribui¢des
realizadas depois de 11/07/1997 e comprovadas nesta agdo. Por isso, em
relacdo as parcelas anteriores a 11/07/1997 restaria configurada a caducidade
do direito a devolugao dos valores pagos.

b) Que em relacdo ao pagamento efetuado ao empregado a titulo de adicional
noturno, hora extra, insalubridade e periculosidade, incide contribui¢ao
previdenciéria, nos termos da Stmula n° 60 TST, em razdo de seu carater
salarial.

Ainda em consulta ao site do Tribunal Regional Federal, verifiquei que a
empresa apresentou Recurso Especial (em 03/06/2009), sendo inadmitido. Inconformada,
interpds Agravo de Instrumento para subida dos autos a Corte Superior. No julgamento, o
Ministro Herman Benjamin, monocraticamente, negou provimento ao recurso, mantendo a
decisao do Tribunal a quo
(https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=
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11619751&num_registro=201001326521&data=20100910&tipo=0&formato=PDF). Em
28/09/2010 houve o transito em julgado.

Como se infere, ndo obstante a decisdo de 1° grau tenha reconhecido o crédito
do contribuinic referente as contribuicdes pagas sobre os pagamentos efetuados aos
empregados a titulo de adicional noturno, hora extra, insalubridade e periculosidade, as
decisdes proferidas pelos Tribunais, em sede de recurso, alteraram o conteudo, negando o
direito.

Diante de todo o exposto, reputo devido o lancamento, porquanto tendo a
compensagdo fundamento no Mandado de Seguranca n°® 2002.61.00014207-2, sendo esta acao
julgada improcedente, torna legitima a glosa por inexistir crédito do contribuinte.

1.3 — Da compensacao das verbas pagas a titulo de descanso semanal
remunerado:

Em relagdo ao crédito relacionado ao descanso semanal remunerado, ¢ de
notar que ndo tem qualquer respaldo em comando judicial.

Nos termos do art. 1° da Lei n° 605/49, todo empregado tem direito ao
repouso semanal remunerado de vinte e quatro horas consecutivas, preferencialmente aos
domingos e, nos limites das exigéncias técnicas das empresas, nos feriados civis e religiosos,
de acordo com a tradi¢ao local.

No mesmo sentido, dispoe o art. 67, da CLT, in verbis:

"Art. 67 - Serd assegurado a todo empregado um descanso
semanal de vinte e quatro horas consecutivas, o qual, salvo
motivo de conveniéncia publica ou necessidade imperiosa
do servigo, devera coincidir com o domingo, no todo ou em
parte.

Paragrafo unico - Nos servicos que exijam trabalho aos
domingos, com exceg¢do quanto aos elencos teatrais, serd
estabelecida escala de revezamento, mensalmente
organizada e constando de quadro sujeito a fiscalizag¢do."

Tal como exposto na legislacao, o descanso semanal remunerado ¢ tido como
parcela salarial, por isso, sobre ela incide contribui¢do previdenciaria.

1.4 - Aplicacao da taxa SELIC - Inconstitucionalidade

Alega a Recorrente que a cobranga da taxa SELIC estaria vedada, pois
inconstitucional.

Determina o art. 161, §1° do CTN que o crédito ndo integralmente pago no
vencimento sera acrescido de juros de mora calculados a taxa de um por cento ao més, se a lei
nao dispuser de modo diverso.

Com  efeito, as . contribuicdes destinadas a Seguridade Social possuem
legislagao especifica para disciplinar a matéria. De acordo com o-art. 34 da Lei n°® 8.212/91, até
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o advento da Lei n° 11.941/09 — MP 449/08, as contribui¢des sociais e outras importancias
arrecadadas pelo INSS, incluidas ou ndo em notificacdo fiscal de lancamento, pagas com
atraso, objeto ou ndo de parcelamento, ficam sujeitas aos juros equivalentes a taxa referencial
do Sistema Especial de Liquidacao e de Custddia - SELIC, a que se refere o art. 13 da Lei n°
9.065, de 20 de junho de 1995, incidentes sobre o valor atualizado, e multa de mora, todos de
carater irrelevavel. Vide transcri¢ao da norma:

“Lein®s.212, de 24 de julho de 1991

Art. 34. As contribui¢bes sociais e outras importdancias
arrecadadas pelo INSS, incluidas ou ndo em notificag¢do
fiscal de langamento, pagas com atraso, objeto ou ndo de
parcelamento, ficam sujeitas aos juros equivalentes a taxa
referencial do Sistema Especial de Liquida¢do e de
Custodia - SELIC, a que se refere o art. 13 da Lei n° 9.065,
de 20 de junho de 1995, incidentes sobre o valor
atualizado, e multa de mora, todos de carater irrelevivel.
(Restabelecido com redagdo alterada pela MP n° 1.571/97,
reeditada até a conversdo na Lei n°9.528/97)” grifo nosso

A matéria ja foi amplamente discutida no Segundo Conselho de
Contribuintes. Na ocasido foi sedimentado o entendimento segundo o qual ¢ possivel a
cobranca de juros de mora sobre os débitos para a Unido decorrentes de tributos e
contribui¢cdes administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com base na taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custddia — SELIC, vide a Simula n° 3 CARF:

“SUMULA CARF n°3:

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

Isto posto, ndo vislumbro qualquer ilegalidade na cobranca da taxa SELIC. O
que faz a Receita Federal, como 6rgao administrativo sujeito ao principio da legalidade tal qual
exposto no art. 37 da Constitui¢do Federal, ¢ aplicar a norma inserida no art. 161, §1° do CTN
c/c art. 34 da Lein® 8.212/91.

A legislagdo em exame ndo foi objeto de declaragdo de inconstitucionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal, seja em controle difuso ou concentrado, logo, nao ¢ o
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF competente para assim reconhecer. Eis
a Stimula n° 2 do CARF:

“Sumula CARF n°2:

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

1.5 — Da Multa de Oficio:

No periodo em comento estava em vigor o art. 35 da Lei n° 8.212/91 cuja
norma, na sua redagdo original, regulamentava a incidéncia da multa de mora sobre as
contribuicdes sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, era agrupada em percentuais distintos a
depender da data do pagamento da exacdo. Quanto mais distante do dia do vencimento, maior o
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percentual. A penalidade era aplicada pelo atraso no pagamento, existindo ou ndo agao fiscal.
Assim prescrevia:

"Art. 35. Sobre as contribuicées sociais em atraso,
arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo
podera ser relevada, nos seguintes termos:

I - para pagamento, apos o vencimento de obrigacdo ndo
incluida em notificagao fiscal de langamento.

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da
obrigacgdo;

b) quatorze por cento, no més seguinte,

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigagdo,

1l - para pagamento de créditos incluidos em notificag¢do
fiscal de langamento.

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do
recebimento da notificag¢do,

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do
recebimento da notificag¢do,

¢) quarenta por cento, apos apresentagdo de recurso desde
que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até
quinze dias da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos
da Previdéncia Social - CRPS;

d) cingiienta 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,

11l - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento,

b) setenta por cento, se houve parcelamento;

¢) oitenta por cento, apos o ajuizamento da execucdo fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o
crédito ndo foi objeto de parcelamento,



de oficio. A aplicacdo de nma ou de outra estaria vinculada a existéncia de acao fiscal.

Lei n® 11.941/09) a qual remetia aos percentuais fixados no art. 44 da Lei no 9.430/96:

termos do art. 61

d) cem por cento, apos o ajuizamento da execu¢do fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o
crédito foi objeto de parcelamento. " (grifo nosso)

Posteriormente, com a criacao da MP 448/09 convertida na Lei n® 11.941/09,
a legislacdo ordinaria de 1991 sofreu alteragdes significativas. A partir de entdo, o atraso no
pagamento das contribuicdes sociais passou a ser conduta punida pela multa de mora ou multa

Com cfeito, a cobranga do tributo seguida de langamento era condi¢ao para
incidéncia da muita de oficio tipificada no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91 (com redacdo da pela

"Art. 35-A: Nos casos de lancamento de oficio relativos as

contribuicoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996".

"Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo
aplicadas as seguintes multas:

1 -de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenga de imposto ou contribuig¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos
de declaracao inexata,

11 - de 50% (cingiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o
valor do pagamento mensal..."

Em rela¢do a multa de mora, o percentual passou a ser fixado em 20% nos

da Lei n° 9.430/96. Vide transcricao:

"Art. 35 - Os débitos com a Unido decorrentes das
contribuicoes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo unico do art. 11 desta Lei, das contribuicoes
instituidas a titulo de substituicdo e das contribuicoes
devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e
fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislagdo,
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."

"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. (Vide Decreto n°7.212, de 2010)

$ 1° A multa de que trata este artigo sera calculada a partir
do primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do prazo
previsto para o pagamento do tributo ou da contribui¢do
ate o dia em que ocorrer o seu pagamento,
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§ 2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

$ 32 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 subseqiiente ao
vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento e
de um por cento no més de pagamento.”

Do cotejo entre a antiga norma e aquela estabelecida apds o avento da MP
449/03, infere-se que a multa de mora passou a incidir de forma mais benéfica para o
contribuinte a partir de dezembro/2008, porquanto limitada a 20% (vinte por cento).

Sob a otica da incidéncia do art. 106, inciso II, alinea 'c' do CTN, a lei mais
benéfica deve ser aplicada ao fato pretérito quando, tratando-se de ato nao definitivamente
julgado, lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua
pratica:

“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

1I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a
prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica.” Grifo
nOSSO

Neste contexto, em relacdo a auséncia de recolhimento das contribuicdes
previdencidrias até novembro/2008, por inexistir previsdo para a multa de oficio, deve incidir a
penalidade prevista na antiga redacao do art. 35 da Lei n® 8.212/91 (multa de mora), entretanto,
limitada ao percentual de 20% em decorréncia das disposigdes introduzidas pela MP 449/08
(art. 35 da Lei 8.212/91 c¢/c art. 61 da Lei n® 9.430/96).

Este entendimento vem sendo adotado pela 2* Se¢do, 3* Camara, 1* TO cujo
julgado, de relatoria do Conselheiro Mauro Jos¢é Silva (PAF 10805.003371/2007-16), a seguir
transcrito:

"LANCAMENTOS RFERENTES FATOS GERADORES
ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENEFICA.
APLICACAO DA ALINEA 'C’, DO INCISO II, DO ARTIGO
106 DO CTN. LIMITACAO DA MULTA MORA
APLICADA ATE 11/2008.

A mudanga do regime juridico das multas no procedimento
de oficio de langamento das contribuig¢oes por meio da MP
449 enseja a aplicagdo da alinea 'c', do inciso II, do art.
106 do CTN. No tocante a multa mora até 11/2008, esta
deve ser limitada ao percentual previsto no art. 61 da lei
9.430/96, 20%"



Se antes da MP 449 a multa aplicada quando do lancamento deveria ser
aquela disposta no art. 35 da Lei 8.212/91 (multa de mora), limitando o escalonamento ao
percentual de 75% conforme aplicacdo retroativa da nova redagdo dada pelo art. 35-A da Lei n°
8.212/91 (multa de oficio) nos termos do art. 106, inciso II, 'c', do CTN; no presente, considero
que a comparac¢do das normas deve ocorrer entre institutos da mesma natureza. Logo, multa de
mora (art. 35 da Lei 8212/91 antes da MP 449/08) com multa de mora (art. 35 da Lei 8.212/91
apos a MP 449/08), ndo com multa de oficio (art. 35-A da Lei n® 8.212/91).

Logo, somente a partir de dezembro/2008 hé incidéncia do novo regramento

constante no art. 35-A da Lei n® 8.212/91 (multa de oficio). Antes, porém, até novembro/2008,
deve ser aplicado o percentual de 20%.

2 - DO RECURSO DE OFICIO:

Na ocasido do julgamento em 1? instancia administrativa, afirmaram os
Doutos Julgadores que a empresa utilizou o anatocismo na atualizacdo do crédito (decorrente
do Mandado de Seguranca n° 2002.61.00014207-2), acabando por compensar a mais do que o
devido (fls. 260/verso).

Mais adiante, aduziram que a Fiscalizagdo elaborou uma planilha de fls.
156/164 relacionando as compensagdes com os respectivos recolhimentos indevidos. Como
conseqiiéncia, foi reconhecida a existéncia de crédito a favor do contribuinte suficiente para
validar as compensagdes relacionadas aos débitos compreendidos no periodo de 03/2003 a
05/2004.

Ocorre que, por forca do disposto no art. 34 do Decreto n° 70.235/72 e
alteracdes introduzidas pela lei n® 8.748/93 e pela Lei n® 9.532/97 c/c art. 1° da Portaria MPS n°
158/07, a exoneragao do crédito foi submetida a reapreciagao do Conselho de Contribuintes de
modo a tornar definitivo o acordao.

Conforme dito em tdpico anterior, nao obstante a sentenca judicial tenha
eximido a empresa do recolhimento da contribuicdo social, a cargo do empregador, incidente
sobre os abonos de periculosidade, adicional noturno, hora extra e adicional de insalubridade,
reconhecendo, ainda, o direito de efetivar a compensagdo dos valores recolhidos a esse titulo
com valores vincendos relativos a mesma contribuigdo social incidente sobre a folha de
salarios, observado o prazo de dez anos a contar da data do fato gerador até o ajuizamento da
acdo (fls. 82), posteriormente, o Tribunal Regional Federal da 3* Regido deu provimento a
Apelagdo e a Remessa Oficial, alterando a decisdo e negando a seguranca pleiteada. Esta
decisdo foi mantida pela Corte Superior. Em 28/09/2010 houve o transito em julgado.

Isto posto, os créditos inicialmente reconhecidos como devidos ao
contribuinte, deixaram de existir, por conseguinte, a compensacao efetuada no periodo de
03/2003 a 05/2004 passou também a ndo ser albergada pela decisdo judicial, possibilitando o
Fisco exigir o valor integral do débito langado nos presentes autos (03/2003 a 03/2005).

Por tais razdes, acolho o recurso de oficio dando-lhe provimento.

Por todo o exposto:

. CONHECO do RECURSO VOLUNTARIO ¢ do RECURSO DE
OFICIO, por tempestivo, para DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO ao Recurso
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Voluntario, tio somente para reduzir a multa de oficio ao percentual de 20%, e DAR
PROVIMENTO ao Recurso de Oficio, nos termos expostos no voto,.

E como voto.

Sala das Sessoes, em 13 de Agosto de 2014.

Juliana Campos de Carvalho Cruz, Relatora.



Voto Vencedor

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

Quso discordar, data maxima venia, do entendimento esposado pela Ilustre
Relatora rcliative ao regime juridico aplicavel a determinacdo da penalidade pecuniaria
decorrentc do descumprimento de obrigagdo tributaria principal formalizada mediante
langatmnento de oficio.

E para fincar os alicerces sobre os quais serd erigida a opinio juris 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.

O caso ora em apreciacao trata de aplicacdo de penalidade pecunidria em
decorréncia do descumprimento de obrigacdo tributdria principal formalizada mediante
langamento de oficio.

Urge, de plano, ser destacado 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 ou revogada.

Codigo Tributdrio Nacional - CTN

Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo 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
critérioscdecapurac¢do ou'processos'de fiscalizagdo, ampliado os
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poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilegios, exceto,
neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributaria a terceiros.

§2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos impostos lan¢ados
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 tributdria 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.

J4

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.

O regramento legislativo relativo a aplicacdo de aplicagdo de penalidade
pecuniaria em decorréncia do descumprimento de obrigacao tributdria principal, vigente a data
inicial do periodo de apuragdo em realce, encontrava-se sujeito ao regime juridico inscrito no
art. 35 da Lei n°® 8.212/91, com a redagao dada pela Lei n® 9.876/99.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 35. Sobre as contribuicdes 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).

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

b) quatorze por cento, no més seguinte, (Redagdo dada pela Lei
n°9.876/99).

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obriga¢do, (Reda¢do dada pela Lei n°® 9.876/99).

1I- Para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal
de lancamento:

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

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificac¢do, (Redagdo dada pela Lei n° 9.876/99).

¢) quarenta por cento, apos apresentagdo de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciénciacda decisdo-do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social | CRPS(Redagdo dada pela-Lein®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; (Redag¢do dada pela Lei
n°9.876/99).

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

a) sessenla por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento; (Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).

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

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

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

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

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

$4° Na hipotese de as contribui¢oes terem sido declaradas no
documento a que se refere o inciso IV do art. 32, ou quando se
tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado
dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora
a que se refere o caput e seus incisos serd reduzida em cinquenta
por cento. (Redagdo 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 NFLD n° 35.435.195-8, referente a fatos geradores ocorridos nas
competéncias de 01/03/2003 a 31/03/2005.

Nessa perspectiva, tratando-se de lancamento de oficio formalizado mediante
a NFLD acima indicada, a parcela referente a penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigagdo principal hd que ser dimensionalizada, no periodo anterior a
vigéncia da MP n° 449/2008, 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 pecuniaria, aqui denominada
“multa de mora”, variando de 24%, se paga até quinze dias do recebimento da notificacao
fiscal, até 50% se paga apds o décimo quinto dia da ciéncia da decisdo do Conselho de

Recursos'da Previdéncia Social -'CRPS, hoje CARF, enquanto ndo inscrito em Divida Ativa.
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Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuicdes
previdenciarias nao incluidas em notificagdes Fiscais, ou seja, quando o recolhimento nao for
resultante de langamento de oficio, o montante relativo a penalidade pecuniéria decorrente do
descumprimento de obrigacdo tributdria principal ha que ser dimensionalizado, no horizonte
temporal em rclevo, em conformidade com a memoria de céalculo 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
obrigacao, até vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do vencimento da exacao.

Tal discrimen encontra-se tdo claramente consignado na legislacio
previdencidria que mesmo um computador, com uma simples instru¢do /F — THEN — ELSE
vnchained, consegue determinar, sem erro, qual o regime juridico aplicavel a cada hipotese de
incidéncia:

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

ELSE art. 35, 1da Lein® 8.212/91.

Traduzindo-se do “computés” para o “juridiqués”, tratando-se de lancamento
de oficio, incide o regime juridico consignado no inciso II do art. 35 da Lei n® 8.212/91. Ao
revés, nas demais 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 Proviséria 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 redagdo 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 unico do art. 11 da Lei n°® 8.212/91, das contribui¢des
instituidas a titulo de substitui¢do e das contribuigdes devidas a terceiros, assim entendidas
outras entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislacdo, seriam acrescidos de
multa de mora e juros de mora nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430/96.

Mas nao 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 langamento de oficio, a aplicacdo de
penalidade pecunidria, entdo denominada “multa de oficio”, a razdo de 75% sobre a totalidade
ou diferenca de imposto ou contribuicao, 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 langcamento 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 langcamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

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

11 - 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-calendario correspondente, no caso de pessoa
juridica. (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); (Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)

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

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

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

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

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

”.n

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

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

$4° As disposi¢oes 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 serda calculada a partir do
primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribui¢cdo 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
o més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

Como visto, o regramento da penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigagdo tributaria principal a ser aplicada nos casos de recolhimento
espontaneo feito a destempo e nas hipoteses de langamento de oficio de contribuicdes
previdencidrias que, antes da metamorfose legislativa promovida pela MP n°® 449/2008,
encontravam-se acomodados em um mesmo dispositivo legal, cite-se, incisos I e II do art. 35
da Lei n® 8.212/91, nessa ordem, agora encontram-se dispostos em separado, diga-se, nos
artigos 61 e 44 da Lei n°® 9.430/96, respectivamente, por forga dos preceitos inscritos nos art. 35
e 35-A da Lei n® 8.212/91, com a redagao dada pela Lei n® 11.941/2009.

No 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® 11.941/2009.

ELSE art. 35 dalLein®8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009.
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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
denominada “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
previdenciarias ndo resultante de lancamento de oficio, o montante relativo a penalidade
pecunidric decorrente do descumprimento de obrigagdo tributdria principal ha que ser
dimensionalizado em conformidade com as disposi¢des inscritas no art. 35 da Lei n® 8.212/91,
com 2 redagdo dada pela MP n°® 449/2008 e convertida na Lei n° 11.941/2009, que estatui
multa, aqui também denominada “multa de mora”, calculada de acordo com o disposto no art.
61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Nao demanda 4urea mestria perceber que o nomem iuris consignado na
legislagdo previdenciaria para a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de
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
denominagio de “multa de oficio”, art. 44 da Lei n® 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei n® 8.212/91,
incluido pela MP n° 449/2008. Mas ndo se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de
rotulos, as suas naturezas juridicas sdao idénticas: penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigagao principal formalizada mediante langamento de oficio.

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

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

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infragdo,
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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.

Dai a divergéncia inaugurada por este Conselheiro. Em seu voto de relatoria,
a llusire Conselheira Relatora defendeu a aplicagdo retroativa, para as competéncias anteriores
& dezembro/2008, do limite de 20% para a multa de mora previsto no §2° do art. 61 da Lei n°
9.430/96, por entender tratar-se de hipotese de retroatividade benigna inscrita no art. 106, I,
‘¢’ do CTN.

No caso, considerou a insigne Relatora que a comparacao das normas deve
ocorrer em institutos da mesma natureza. Logo, multa de mora com multa de mora (art. 35 da
Lei 8.212/91), nao com multa de oficio (art. 35-A da Lei n°® 8.212/91). Sendo assim, a multa de
mora aplicada em face dos autos de infragdo relacionados as obrigacdes principais (AIOP)
deveria ficar restrita ao percentual de 20% até novembro/2008, permanecendo o percentual de
75% a partir de dezembro/2008.

Ocorre que ao efetuar o cotejo de “multa de mora” (art. 35, Il da Lei n°
8.212/91, com a redacao dada pela Lei n® 9.876/99) com “multa de mora” (art. 35 da Lei n°
8.212/91, com a redagdo dada pela MP n°® 449/2008), promoveu-se data venia a comparagao de
nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e nao de institutos de mesma natureza juridica
(penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal formalizada
mediante langamento de oficio).

De tal equivoco, no entendimento deste Subscritor, resultou no voto de
relatoria a aplicacdo retroativa de penalidade prevista para uma infragdo mais branda
(descumprimento de obrigacdo principal ndo inclusa em langamento de oficio) para uma
infragdo tributdria mais severa (descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante
langamento de oficio). Tal retroatividade ndo se coaduna com a hipotese prevista no art. 106,
I, ‘c> do CTN, a qual se circunscreve a penalidades aplicaveis a infracdes tributarias de
idéntica natureza juridica, in casu, penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de
obrigacao 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 infracdo mais
branda para uma transgressao tributaria mais grave, a qual lhe ¢ cominado em lei,
especificamente, castigo mais hostil, s6 pelo fato de possuir a mesma denominagdo juridica
(multa de mora), mas naturezas juridicas distintas e diversas.

Como visto, a norma tributaria encartada no art. 35 da Lei n°® 8.212/91, com a
redacao dada pela MP n° 449/2008, c.c. art. 61 da Lei n°® 9.430/96 s6 se presta para punir o
descumprimento de obrigagdo principal ndo formalizada mediante lancamento de oficio.
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Nos casos de descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante
lancamento de oficio, tanto a legislagao revogada (art. 35, Il 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) prevéem uma penalidade
pecuniaria especifica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em ateng@o ao
principio juridico lex specialis derogat generali, aplicavel na solugcdo de conflito aparente de
normas.

Ncssa perspectiva, nos casos de langamento de oficio, o cotejamento de
normas tributdrias 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 Le¢in® 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, Il da Lei n® 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n° 9.876/99,
uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigacao principal formalizada mediante langamento de oficio.

Nesse contexto, vencidos tais prolegdmenos, tratando-se o vertente caso de
langamento de oficio de contribuigdes 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 da Lei n° 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n°
9.876/99, na razao variavel de 24% a 50%, enquanto ndo inscrito em
divida ativa.

b) Tratando-se de fatos geradores ocorridos apds a vigéncia da MP n°
449/2008: De acordo com a MP n° 449/2008, convertida na Lei n°
11.941/2009, que promoveu a inser¢do do art. 35-A na Lei de Custeio da
Seguridade Social, situacdo que importa na incidéncia de multa de oficio
de 75%.

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores
a dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipoteses acima elencadas revela que a multa
de mora aplicada nos termos do art. 35, II da Lei n°® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n°
9.876/99, sempre se mostrarda menos gravoso 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 nao retroatividade da Lei n° 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta
se revela mais ofensiva ao infrator.

Dessarte, para os fatos geradores ocorridos at¢ 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 art. 35 da Lei n® 8.212/91, com a redacdo dada pela lei
n® 9.876/99.
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Na mesma hipotese, para os fatos geradores ocorridos a partir da competéncia
dezembro/2008, inclusive, incide a regra estampada nos artigos 35 e 35-A da Lei n°® 8.212/91,
com a redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009.

O raciocinio acima delineado ¢ valido enquanto nao for ajuizada a
correspondente acdo de execucdo fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n® 8.212/91, na
redagao da [ ei n° 9.876/99, o valor da multa de mora decorrente de langamento de oficio de
obrigacdo principal ¢ varidvel em fungdo da fase processual em que se encontre o Processo
Adiministrativo Fiscal de constitui¢cao do crédito tributario.

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

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores
a dezembro/2008, exclusive, considerando a necessidade de se observar o preceito insculpido
no art. 106, II, "¢" do CTN concernente a retroatividade benigna, o novo mecanismo de calculo
da penalidade pecuniaria decorrente da mora do recolhimento de obrigagdo principal
formalizada mediante langamento de oficio trazido pela MP n°® 449/08 devera operar como um
limitador legal do quantum méximo a que a multa podera alcangar,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 houver ocorrido 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 até novembro/2008, inclusive: A
penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo
principal formalizada mediante langamento 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 redagao dada pela Lei n°® 9.876/99, observado o limite
maximo de 75%, desde que ndo estejam presentes situagdes de
sonegagdo, fraude ou conluio, em atencdo a retroatividade da lei
tributdria mais benigna inscrita no art. 106, I, ‘c’ do CTN.

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

No caso dos autos, considerando que o horizonte temporal do langamento
compreende o periodo de apuragao de 01/03/2003 a 31/03/2005 e considerando nao haver sido
verificada a presenca’dos elementos objetivos e subjetivos de conduta que, em tese, qualifica-
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se como fraude ou sonegacdo, tipificadas nos artigos 71 e 72 da Lei n° 4.502/64,
respectivamente, resulta que a penalidade pecunidria pelo descumprimento de obrigagdao
tributaria principal formalizada mediante o presente lancamento de oficio deve ser aplicada de
acordo com o art. 35, I, da Lei n° 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n°® 9.876/99, para todo
o periodo de apuragdo do débito, em ateng@o ao principio tempus regit actum, observado neste
caso o limite maximo de 75%, em honra a retroatividade da lei tributaria mais benigna
insculpida no art. 106, IT, ‘c’, do CTN.

CONCLUSAQ:

Pelos motivos expendidos, voto no sentido de o regramento a ser dispensado
a aplicacdo de penalidade pecunidria pelo descumprimento de obrigagdo principal formalizada
mediante o presente langamento de oficio obedecer a lei vigente a data de ocorréncia do fato
gerador, observado, unicamente, o limite maximo de 75%, em atengdo a retroatividade da lei
tributaria mais benigna inscrita no art. 106, II, ‘c’, do CTN.

E como voto

Arlindo da Costa e Silva, Redator Designado.
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