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Recorrida  FAZENDA NACIONAL 

 

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
Período de apuração: 01/01/2007 a 31/12/2007 
RECURSO GENÉRICO. PRECLUSÃO PROCESSUAL. 
Reputa­se não impugnada a matéria relacionada ao lançamento que não tenha 
sido  expressamente  contestada  pelo  impugnante,  o  que  impede  o 
pronunciamento do julgador administrativo em relação ao conteúdo do feito 
fiscal  com  esta  matéria  relacionado  que  não  configure  matéria  de  ordem 
pública, restando, pois, definitivamente constituído o lançamento na parte em 
que não foi contestado. 
MULTA MORATÓRIA. PENALIDADE MAIS BENÉFICA.  
O não pagamento de contribuição previdenciária constituía, antes do advento 
da Lei nº 11.941/2009, descumprimento de obrigação tributária punida com a 
multa de mora do art. 35 da Lei nº 8.212/1991. 
Revogado  o  referido  dispositivo  e  introduzida  nova  disciplina  pela  Lei 
11.941/2009,  devem  ser  comparadas  as  penalidades  anteriormente  prevista 
com a da novel legislação (art. 35 da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei nº 
9.430/1996), de modo que esta seja aplicada retroativamente, caso seja mais 
benéfica ao contribuinte (art. 106, II, “c” do CTN). 
Não  há  que  se  falar  na  aplicação  do  art.  35­A  da  Lei  nº  8.212/1991 
combinado com o art. 44, I da Lei nº 9.430/1996, já que estes disciplinam a 
multa de ofício, penalidade inexistente na sistemática anterior à edição da MP 
449/2008,  somente  sendo  possível  a  comparação  com  multas  de  mesma 
natureza. 

 
 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

ACORDAM  os  membros  da  3ª  Câmara  /  1ª  Turma  Ordinária  da  Segunda 
Seção de  Julgamento,  I) Por maioria de votos:  a)  em dar provimento parcial  ao Recurso,  no 
mérito,  para  que  seja  aplicada  a  multa  prevista  no  Art.  61,  da  Lei  nº  9.430/1996,  se  mais 
benéfica  à  Recorrente,  nos  termos  do  voto  do(a)  Relator(a).  Vencidos  os  Conselheiros 
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 RECURSO GENÉRICO. PRECLUSÃO PROCESSUAL.
 Reputa-se não impugnada a matéria relacionada ao lançamento que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante, o que impede o pronunciamento do julgador administrativo em relação ao conteúdo do feito fiscal com esta matéria relacionado que não configure matéria de ordem pública, restando, pois, definitivamente constituído o lançamento na parte em que não foi contestado.
 MULTA MORATÓRIA. PENALIDADE MAIS BENÉFICA. 
 O não pagamento de contribuição previdenciária constituía, antes do advento da Lei nº 11.941/2009, descumprimento de obrigação tributária punida com a multa de mora do art. 35 da Lei nº 8.212/1991.
 Revogado o referido dispositivo e introduzida nova disciplina pela Lei 11.941/2009, devem ser comparadas as penalidades anteriormente prevista com a da novel legislação (art. 35 da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996), de modo que esta seja aplicada retroativamente, caso seja mais benéfica ao contribuinte (art. 106, II, �c� do CTN).
 Não há que se falar na aplicação do art. 35-A da Lei nº 8.212/1991 combinado com o art. 44, I da Lei nº 9.430/1996, já que estes disciplinam a multa de ofício, penalidade inexistente na sistemática anterior à edição da MP 449/2008, somente sendo possível a comparação com multas de mesma natureza.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 3ª Câmara / 1ª Turma Ordinária da Segunda Seção de Julgamento, I) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; II) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). 
 
 Marcelo Oliveira - Presidente
 Leonardo Henrique Pires Lopes - Relator
 
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros MARCELO OLIVEIRA (Presidente), MAURO JOSE SILVA, WILSON ANTONIO DE SOUZA CORREA, BERNADETE DE OLIVEIRA BARROS, DAMIÃO CORDEIRO DE MORAES, LEONARDO HENRIQUE PIRES LOPES.
 
  
Trata- se de Auto de Infração de Descumprimento de Obrigação Principal lavrado em face de TIVIT TERCEIRIZAÇÃO DE PROCESSOS, SERVIÇOS E TECNOLOGIA S/A, sendo o período do lançamento as competências de 01/2007 a 12/2007 em relação ao estabelecimento Matriz, e o período de 05/2007 a 12/2007 quanto às filiais 0002 a 0009, referente às contribuições sociais incidentes sobre os valores pagos aos empregados e contribuintes individuais transportadores a seu serviço, destinadas à Outras Entidades ( FNDE, SENAC, SESC, SEBRAE E INCRA), bem como as destinadas ao SEST e SENAT (estas incidentes sobre remunerações dos transportadores autônomos), conforme se infere do Relatório Fiscal.

Ainda segundo o Relatório Fiscal, o contribuinte deixou de declarar em GFIP o montante total da remuneração paga a seus empregados identificados na análise da folha de pagamento digital e as GFIPs WEBs (batimento). Ademais, declarou na GFIP o empregado João de Faria Daniel na categoria 11, quando o correto seria 1, uma vez que é empregado desde 01.08.2006, tal fato reduziu o valor da contribuição destinadas à Outras Entidades. 

Outrossim, o contribuinte contratou serviços de transportador pessoa física sem vínculo empregatício, identificados nos documentos que deram origem aos registros contábeis na conta 3.03.08.50.0009 � Condução, e pagou por serviços prestados por IEXPRESS, conforme demonstra o boleto bancário que de origem ao registro contábil, porém não apresentou nota fiscal, considerado pessoa física sem vínculo empregatício. 

Em virtude de tal conduta, foi efetuado lançamento no montante de R$ 53.561,76 (cinquenta e três mil quinhentos e sessenta e um reais e setenta e seis centavos).

Cientificada da autuação em 22/12/2010, o contribuinte apresentou impugnação tempestiva em 21/01/2011. Ato contínuo, foi julgada procedente em parte a autuação face ao acórdão proferido pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Campinas (SP), cuja ementa assim dispôs:

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Exercício: 2007

FATO GERADOR. PROVA INDICIARIA.
Quando a empresa não colaborar com a Fiscalização, apresentando os documentos e informações requeridos, esta poderá demonstrar a ocorrência do fato gerador mediante provas indiciárias.

Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte

Inconformada, interpôs Recurso Voluntário em 11/10/2011, sob exame, cujas razões podem ser resumidas às seguintes:

Compete à Justiça do Trabalho decidir acerca da caracterização de vínculo empregatício, não cabendo ao Fisco classificar as relações havidas entre partes, mas tão-somente arrecadar e fiscalizar o recolhimento das contribuições previdenciárias. 

Não compõem a base de cálculo de contribuição previdenciária os valores pagos pela empresa que ostentam natureza indenizatória, ou verbas que apresentem muito mais um caráter assistencial, decorrendo não diretamente do vinculo contratual , mas de uma imposição legal, tendo em vista algum valor de interesse público ou social, uma vez que não visam à remunerar o trabalho prestado.

A Recorrente é parte ilegítima para figurar no pólo passivo de crédito tributário relativo à multa aplicada a fato ocorrido antes da incorporação, pela empresa incorporada, cujo lançamento se deu após a incorporação, consoante o art. 132, do CTN e jurisprudência do STJ. 

Assim vieram os autos ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por meio de Recurso Voluntário.

Sem contrarrazões.

É o relatório.

 Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator
Dos Pressupostos de Admissibilidade
Sendo tempestivo, conheço do Recurso e passo ao seu exame.

Do Mérito.

Preclusão sobre matérias não impugnadas

Trata-se de crédito tributário referente às contribuições sociais devidas pela empresa incidentes sobre os valores pagos aos empregados e contribuintes individuais transportadores a serviço da Telefutura Centrais Telefônicas S/A, a qual foi incorporada pela Recorrente, destinadas à Outras Entidades (FNDE, SENAC, SESC, SEBRAE E INCRA). Ademais, são exigidas contribuições destinadas ao SEST e SENAT incidentes sobre os valores pagos aos transportadores pessoas físicas (contribuintes individuais), também contratados pela empresa incorporada

Da leitura das razões recursais em apreço, verifica-se que a Recorrente sequer se defendeu quanto ao mérito da questão acima exposta, tendo apresentado uma defesa genérica, restrita à afirmação de que os valores que não configuram fato gerador de contribuição previdenciária, não se desincumbindo do ônus da prova em contrário do afirmado pela fiscalização, além afirmar ser nula a classificação procedida pelo Fisco, que considerou autônomos contratados pela Recorrente como empregados.

Quanto à competência exclusiva da Justiça do Trabalho para concluir acerca da existência de vínculo empregatício, como bem contatou o Acórdão recorrido, não há o que se falar, uma vez que a autuação em exame não trata da matéria.

No que diz respeito ao mérito da autuação, note-se que a Recorrente não aponta, especificamente, quais informações consideradas como omissas na GFIP não possuem natureza salarial, o que torna preclusa a matéria.
Pois bem. A despeito de tal discussão, imperioso trazer a baila o que preconiza o art. 9º, §6º da Portaria nº 520, de 19 de maio de 2004, in verbis:

Art. 9º A impugnação mencionará: 
(...)
§ 6º Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada. 

Desta feita, conclui-se, do acima exposto, que se reputa não impugnada a matéria relacionada ao lançamento que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante, o que impede o pronunciamento do julgador administrativo em relação ao conteúdo do feito fiscal com esta matéria relacionado, restando, pois, definitivamente constituído o lançamento na parte em que não foi contestado.

Nota-se, portanto, que houve a preclusão processual, uma vez que não houve insurgência da Recorrente quanto à pretensão externada no lançamento. Ademais, a despeito de tal instituto, importante citar os ensinamentos de Fredie Didier Júnior, in verbis: 

�Entende-se que a preclusão está intimamente relacionada com o ônus, que, como se sabe, é situação jurídica consistente em um encargo do direito. A parte detentora de ônus deverá praticar ato processual em seu próprio benefício, no prazo legal, e de forma correta: se não o fizer, possivelmente este comportamento poderá acarretar conseqüências danosas para ela. (...) a preclusão decorre do não-atendimento de um ônus, com a prática de ato-fato caducificante ou ato jurídico impeditivo, ambos lícitos, conformes com o direito.

Com isso, entendo que, no caso em apreço, ocorreu a preclusão consumativa, que é a extinção da faculdade de praticar um determinado ato processual em virtude de já haver ocorrido a oportunidade para tanto, ficando, portanto, o julgador impossibilitado de analisar a questão de mérito, posto que não contestada pela Recorrente.

Da Multa Aplicada

A autuação em comento refere-se ao descumprimento pelo contribuinte da sua obrigação tributária principal, consistente no dever de recolher a contribuição previdenciária dentro do prazo previsto em lei.

A Recorrente alega não ter legitimidade para sofrer a cobrança da multa aplicada, posto que diz respeito a fato ocorrido antes da incorporação, por ela, da Telefutura Centrais Telefônicas S/A, ocasião em que o crédito tributário não encontrava-se constituído ou em curso de constituição.

A questão acima referida já foi pacificada no Superior Tribunal de Justiça que, em sede do REsp 923.012/MG, eleito como representativo de controvérsia dos termos do art. 543-C do Código de Processo Civil, decidiu pela responsabilidade tributária do sucessor por todos os fatos geradores ocorridos até a data da sucessão, incluindo-se as multas moratória e punitiva. Observe-se o teor do julgado:

TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ART. 543-C, DO CPC. RESPONSABILIDADE POR INFRAÇÃO. SUCESSÃO DE EMPRESAS. ICMS. BASE DE CÁLCULO. VALOR DA OPERAÇÃO MERCANTIL. INCLUSÃO DE MERCADORIAS DADAS EM BONIFICAÇÃO. DESCONTOS INCONDICIONAIS. IMPOSSIBILIDADE. LC N.º 87/96. MATÉRIA DECIDIDA PELA 1ª SEÇÃO, NO RESP 1111156/SP, SOB O REGIME DO ART. 543-C DO CPC.
1. A responsabilidade tributária do sucessor abrange, além dos tributos devidos pelo sucedido, as multas moratórias ou punitivas, que, por representarem dívida de valor, acompanham o passivo do patrimônio adquirido pelo sucessor, desde que seu fato gerador tenha ocorrido até a data da sucessão. (Precedentes: REsp 1085071/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/05/2009, DJe 08/06/2009; REsp 959.389/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/05/2009, DJe 21/05/2009; AgRg no REsp 1056302/SC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/04/2009, DJe 13/05/2009; REsp 3.097/RS, Rel. Ministro GARCIA VIEIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 24/10/1990, DJ 19/11/1990)
2. "(...) A hipótese de sucessão empresarial (fusão, cisão, incorporação), assim como nos casos de aquisição de fundo de comércio ou estabelecimento comercial e, principalmente, nas configurações de sucessão por transformação do tipo societário (sociedade anônima transformando-se em sociedade por cotas de responsabilidade limitada, v.g.), em verdade, não encarta sucessão real, mas apenas legal. O sujeito passivo é a pessoa jurídica que continua total ou parcialmente a existir juridicamente sob outra "roupagem institucional". Portanto, a multa fiscal não se transfere, simplesmente continua a integrar o passivo da empresa que é: a) fusionada; b) incorporada; c) dividida pela cisão; d) adquirida; e) transformada. (Sacha Calmon Navarro Coêlho, in Curso de Direito Tributário Brasileiro, Ed. Forense, 9ª ed., p. 701)
3. A base de cálculo possível do ICMS nas operações mercantis, à luz do texto constitucional, é o valor da operação mercantil efetivamente realizada ou, consoante o artigo 13, inciso I, da Lei Complementar n.º 87/96, "o valor de que decorrer a saída da mercadoria".
4. Desta sorte, afigura-se inconteste que o ICMS descaracteriza-se acaso integrarem sua base de cálculo elementos estranhos à operação mercantil realizada, como, por exemplo, o valor intrínseco dos bens entregues por fabricante à empresa atacadista, a título de bonificação, ou seja, sem a efetiva cobrança de um preço sobre os mesmos.
(...)
9. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do art.
543-C do CPC e da Resolução STJ 08/2008.
(REsp 923.012/MG, Rel. Min. LUIZ FUX, julgado em 09/06/2010, DJe 24/06/2010).

Demonstrada, portanto, a responsabilidade da Recorrente em relação ao crédito tributário em questão, passa-se à análise da multa aplicada. 

Além do pagamento do tributo não recolhido, a legislação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores previa a imposição ao contribuinte da penalidade correspondente ao atraso no pagamento, conforme art. 35 da Lei nº 8.212/1991, que escalonava a multa (I) de 4% a 20%, quando o valor devido não tivesse sido incluído em notificação fiscal de lançamento, (II) de 12% a 50% para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal, e (III) de 30% a 100% nos casos em que o débito já tivesse sido inscrito em dívida ativa.

Como se depreende do caput do art. 35 referido (sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos...) a penalidade decorria do atraso no pagamento, independentemente de o lançamento ter sido efetuado de ofício ou não.

Em outras palavras, não existia na legislação anterior a multa de ofício, aplicada em decorrência do lançamento de ofício pela auditoria fiscal, mas apenas a multa de mora, oriunda do atraso no recolhimento da contribuição. A punição do art. 35 da referida lei dirigia-se à demora no pagamento, sendo mais agravada/escalonada de acordo com o momento em que fosse recolhida. 

Ocorre que, com o advento da MP nº 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009, o art. 35 da Lei nº 8.212/1991 foi revogado, tendo sido incluída nova redação àquele art. 35.

A análise dessa nova disciplina sobre a matéria, introduzida em dezembro/2008, adquire importância em face da retroatividade benigna da legislação posterior que culmine penalidade mais benéfica ao contribuinte, nos termos do art. 106, II do CTN, in verbis:

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.

Cabe, portanto, analisar as disposições introduzidas com a referida MP nº 449/2008 e mantidas com a sua conversão na Lei nº 11.941/2009:

Art. 35 da Lei nº 8.212/1991 - 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 da Lei nº 9.430/1996 - 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 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.

À primeira vista, a indagação de qual seria a norma mais favorável ao contribuinte seria facilmente resolvida, com a aplicação retroativa da nova redação do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996, sendo esta última a utilizada nos casos em que a multa de mora excedesse o percentual de 20% previsto como limite máximo pela novel legislação.

Contudo, o art. 35-A, também introduzido pela mesma Lei nº 11.941/2009, passou a punir o contribuinte pelo lançamento de ofício, conduta esta não tipificada na legislação anterior, calculado da seguinte forma:

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: 
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;
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. 

Pela nova sistemática aplicada às contribuições previdenciárias, o atraso no seu recolhimento será punido com multa de 0,33% por dia, limitado a 20% (art. 61 da Lei nº 9.430/1996). Sendo o caso de lançamento de ofício, a multa será de 75% (art. 44 da Lei nº 9.430/1996).

Não existe qualquer dúvida quanto à aplicação da penalidade em relação aos fatos geradores ocorridos após o advento da MP nº 449/2008. Contudo, diante da inovação em se aplicar também a multa de ofício às contribuições previdenciárias, surge a dúvida de com que norma será cotejada a antiga redação do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 para se verificar a existência da penalidade mais benéfica nos moldes do art. 106, II, �c� do CTN.

Isto porque, caso seja acolhido o entendimento de que a multa de mora aferida em ação fiscal está disciplinada pelo novo art. 35 da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei 9.430/1996, terá que ser limitada ao percentual de 20%.

Ocorre que alguns doutrinadores defendem que a multa de mora teria sido substituída pela multa de ofício, ou ainda que esta seria sim prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/1991, na sua redação anterior, na medida em que os incisos II e III previam a aplicação da penalidade nos casos em que o débito tivesse sido lançado ou em fase de dívida ativa, ou seja, quando tivesse decorrido de lançamento de ofício.

Contudo, nenhum destes dois entendimentos pode prevalecer. 

Consoante já afirmado acima, a multa prevista na redação anterior do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 destinava-se a punir a demora no pagamento do tributo, e não o pagamento em razão de ação fiscal. O escalonamento existente era feito de acordo com a fase do pagamento, isto é, quanto mais distante do vencimento do pagamento, maior o valor a ser pago, não sendo punido, portanto, a não espontaneidade do lançamento.

Também não seria possível se falar em substituição de multa de mora por multa de ofício, pois as condutas tipificadas e punidas são diversas. Enquanto a primeira relaciona-se com o atraso no pagamento, independentemente se este decorreu ou não de autuação do Fisco, a outra vincula-se à ação fiscal.

Por outro lado, não me parece correta a comparação da nova multa calculada conforme o art. 35-A da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 44, I da Lei nº 9.430/1996 (multa de ofício prevista em 75% do valor da contribuição devida) com o somatório das multas previstas no art. 32, §4º e 5º e no revogado art. 35 ambos da Lei nº 8.212/1991.

Em primeiro lugar, esse entendimento somente teria coerência, o que não significa legitimidade, caso se entendesse que a multa de ofício substituiu as penalidades tanto pelo descumprimento da obrigação principal quanto pelo da acessória, unificando-as. 

Nesses casos, concluindo-se pela aplicação da multa de ofício, por ser supostamente a mais benéfica, os autos de infração lavrados pela omissão de fatos geradores em GFIP teriam que ser anulados, já que a penalidade do art. 44, I da Lei nº 9.430/1996 (multa de ofício) estaria substituindo aquelas aplicadas em razão do descumprimento da obrigação acessória, o que não vem sendo determinado pelo Fisco.

Em segundo lugar, não se podem comparar multas de naturezas distintas e aplicadas em razão de condutas diversas. Conforme determinação do próprio art. 106, II do CTN, a nova norma somente retroage quando deixar de definir o ato como infração ou quando cominar-lhe penalidade menos severa. Tanto em um quanto no outro caso verifica-se a edição de duas normas em momentos temporais distintos prescrevendo a mesma conduta, porém com sanções diversas.

Assim, somente caberia a aplicação do art. 44, I da Lei nº 8.212/1996 se a legislação anterior também previsse a multa de ofício, o que não ocorria até a edição da MP nº 449/2008.

A anterior multa de mora somente pode ser comparada com penalidades que tenha a mesma ratio, qual seja, o atraso no pagamento das contribuições.

Revogado o art. 35 da Lei nº 8.212/1991, cabe então a comparação da penalidade aplicada anteriormente com aquela da nova redação do mesmo art. 35, já transcrita acima, que remete ao art. 61 da Lei nº 9.430/1996.

Não só a natureza das penalidades leva a esta conclusão, como também a própria alteração sofrida pelo dispositivo. No lugar da redação anterior do art. 35, que dispunha sobre a multa de mora, foi introduzida nova redação que também disciplina a multa de mora, agora remetendo ao art. 61 da Lei nº 9.430/1996. Estes dois dispositivos é que devem ser comparados.

Diante de todo o exposto, não é correto comparar a multa de mora com a multa de ofício. Esta terá aplicação apenas aos fatos geradores ocorridos após o seu advento.

Para fins de verificação de qual será a multa aplicada no caso em comento, deverão ser cotejadas as penalidades previstas na redação anterior do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 com a instituída pela sua nova redação (art. 35 da Lei nº 8.212/1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996) aplicando-lhe a que for mais benéfica.


Conclusão

Ante o exposto, conheço do Recurso Voluntário para DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, apenas para que seja aplicada a penalidade prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996, até a competência 11/08, caso seja mais benéfica para o contribuinte, afastando nesse período toda e qualquer aplicação de multa de ofício.

É como voto.
Sala das Sessões, em 17 de abril de 2013
Leonardo Henrique Pires Lopes
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Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; II) 
Por  unanimidade  de  votos:  a)  em  negar  provimento  ao  Recurso  nas  demais  alegações  da 
Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a).  

 

Marcelo Oliveira ­ Presidente 

Leonardo Henrique Pires Lopes ­ Relator 

 

Participaram  da  sessão  de  julgamento  os  Conselheiros  MARCELO 
OLIVEIRA  (Presidente),  MAURO  JOSE  SILVA,  WILSON  ANTONIO  DE  SOUZA 
CORREA, BERNADETE DE OLIVEIRA BARROS, DAMIÃO CORDEIRO DE MORAES, 
LEONARDO HENRIQUE PIRES LOPES. 

 

Relatório 

 
Trata­  se  de  Auto  de  Infração  de  Descumprimento  de Obrigação  Principal 

lavrado  em  face  de  TIVIT  TERCEIRIZAÇÃO  DE  PROCESSOS,  SERVIÇOS  E 
TECNOLOGIA S/A,  sendo o período do  lançamento as competências de 01/2007 a 12/2007 
em relação ao estabelecimento Matriz, e o período de 05/2007 a 12/2007 quanto às filiais 0002 
a 0009, referente às contribuições sociais incidentes sobre os valores pagos aos empregados e 
contribuintes individuais transportadores a seu serviço, destinadas à Outras Entidades ( FNDE, 
SENAC,  SESC,  SEBRAE  E  INCRA),  bem  como  as  destinadas  ao  SEST  e  SENAT  (estas 
incidentes  sobre  remunerações  dos  transportadores  autônomos),  conforme  se  infere  do 
Relatório Fiscal. 

 
Ainda segundo o Relatório Fiscal, o contribuinte deixou de declarar em GFIP 

o montante total da remuneração paga a seus empregados identificados na análise da folha de 
pagamento  digital  e  as GFIPs WEBs  (batimento). Ademais,  declarou  na GFIP  o  empregado 
João de Faria Daniel na categoria 11, quando o correto seria 1, uma vez que é empregado desde 
01.08.2006, tal fato reduziu o valor da contribuição destinadas à Outras Entidades.  

 
Outrossim,  o  contribuinte  contratou  serviços  de  transportador  pessoa  física 

sem  vínculo  empregatício,  identificados  nos  documentos  que  deram  origem  aos  registros 
contábeis  na  conta  3.03.08.50.0009  –  Condução,  e  pagou  por  serviços  prestados  por 
IEXPRESS, conforme demonstra o boleto bancário que de origem ao registro contábil, porém 
não apresentou nota fiscal, considerado pessoa física sem vínculo empregatício.  

 
Em  virtude  de  tal  conduta,  foi  efetuado  lançamento  no  montante  de  R$ 

53.561,76 (cinquenta e três mil quinhentos e sessenta e um reais e setenta e seis centavos). 
 
Cientificada  da  autuação  em  22/12/2010,  o  contribuinte  apresentou 

impugnação  tempestiva  em  21/01/2011.  Ato  contínuo,  foi  julgada  procedente  em  parte  a 
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autuação face ao acórdão proferido pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento 
em Campinas (SP), cuja ementa assim dispôs: 

 
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS 
Exercício: 2007 
 
FATO GERADOR. PROVA INDICIARIA. 
Quando  a  empresa  não  colaborar  com  a  Fiscalização,  apresentando  os 
documentos e informações requeridos, esta poderá demonstrar a ocorrência 
do fato gerador mediante provas indiciárias. 
 
Impugnação Procedente em Parte 
Crédito Tributário Mantido em Parte 
 
Inconformada, interpôs Recurso Voluntário em 11/10/2011, sob exame, cujas 

razões podem ser resumidas às seguintes: 
 
1)  Compete  à  Justiça  do  Trabalho  decidir  acerca  da  caracterização  de 
vínculo  empregatício,  não  cabendo  ao  Fisco  classificar  as  relações  havidas 
entre  partes,  mas  tão­somente  arrecadar  e  fiscalizar  o  recolhimento  das 
contribuições previdenciárias.  
 
2)  Não  compõem  a  base  de  cálculo  de  contribuição  previdenciária  os 
valores  pagos  pela  empresa  que  ostentam natureza  indenizatória,  ou  verbas 
que  apresentem  muito  mais  um  caráter  assistencial,  decorrendo  não 
diretamente  do  vinculo  contratual  , mas  de  uma  imposição  legal,  tendo  em 
vista  algum valor  de  interesse  público  ou  social,  uma vez  que não  visam  à 
remunerar o trabalho prestado. 
 
3)  A Recorrente  é  parte  ilegítima  para  figurar  no  pólo  passivo  de  crédito 
tributário relativo à multa aplicada a fato ocorrido antes da incorporação, pela 
empresa incorporada, cujo lançamento se deu após a incorporação, consoante 
o art. 132, do CTN e jurisprudência do STJ.  
 
Assim vieram os autos ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por 

meio de Recurso Voluntário. 
 
Sem contrarrazões. 

 
É o relatório. 
 

Voto            

Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator 

Dos Pressupostos de Admissibilidade 

Sendo tempestivo, conheço do Recurso e passo ao seu exame. 
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Do Mérito. 
 
Preclusão sobre matérias não impugnadas 
 
Trata­se de  crédito  tributário  referente às  contribuições  sociais devidas pela 

empresa  incidentes  sobre  os  valores  pagos  aos  empregados  e  contribuintes  individuais 
transportadores a serviço da Telefutura Centrais Telefônicas S/A, a qual foi  incorporada pela 
Recorrente,  destinadas  à  Outras  Entidades  (FNDE,  SENAC,  SESC,  SEBRAE  E  INCRA). 
Ademais, são exigidas contribuições destinadas ao SEST e SENAT incidentes sobre os valores 
pagos aos transportadores pessoas físicas (contribuintes individuais), também contratados pela 
empresa incorporada 

 
Da leitura das razões recursais em apreço, verifica­se que a Recorrente sequer 

se  defendeu  quanto  ao  mérito  da  questão  acima  exposta,  tendo  apresentado  uma  defesa 
genérica,  restrita  à  afirmação  de  que  os  valores  que  não  configuram  fato  gerador  de 
contribuição previdenciária, não se desincumbindo do ônus da prova em contrário do afirmado 
pela  fiscalização,  além afirmar  ser nula  a  classificação procedida pelo Fisco, que  considerou 
autônomos contratados pela Recorrente como empregados. 

 
Quanto à competência exclusiva da Justiça do Trabalho para concluir acerca 

da existência de vínculo empregatício, como bem contatou o Acórdão recorrido, não há o que 
se falar, uma vez que a autuação em exame não trata da matéria. 

 
No  que  diz  respeito  ao  mérito  da  autuação,  note­se  que  a  Recorrente  não 

aponta, especificamente, quais informações consideradas como omissas na GFIP não possuem 
natureza salarial, o que torna preclusa a matéria. 

Pois  bem.  A  despeito  de  tal  discussão,  imperioso  trazer  a  baila  o  que 
preconiza o art. 9º, §6º da Portaria nº 520, de 19 de maio de 2004, in verbis: 

 
Art. 9º A impugnação mencionará:  
(...) 
§ 6º Considerar­se­á não  impugnada a matéria que não  tenha sido expressamente 
contestada.  
 
Desta  feita,  conclui­se,  do  acima  exposto,  que  se  reputa  não  impugnada  a 

matéria  relacionada  ao  lançamento  que  não  tenha  sido  expressamente  contestada  pelo 
impugnante,  o  que  impede  o  pronunciamento  do  julgador  administrativo  em  relação  ao 
conteúdo  do  feito  fiscal  com  esta  matéria  relacionado,  restando,  pois,  definitivamente 
constituído o lançamento na parte em que não foi contestado. 

 
Nota­se, portanto, que houve a preclusão processual, uma vez que não houve 

insurgência da Recorrente quanto à pretensão externada no lançamento. Ademais, a despeito de 
tal instituto, importante citar os ensinamentos de Fredie Didier Júnior, in verbis:  

 
“Entende­se que a preclusão está intimamente relacionada com o ônus, que, como 
se sabe, é situação jurídica consistente em um encargo do direito. A parte detentora 
de ônus deverá praticar ato processual em seu próprio benefício, no prazo legal, e 
de  forma  correta:  se  não  o  fizer,  possivelmente  este  comportamento  poderá 
acarretar  conseqüências  danosas  para  ela.  (...)  a  preclusão  decorre  do  não­
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atendimento  de  um  ônus,  com  a  prática  de  ato­fato  caducificante  ou  ato  jurídico 
impeditivo, ambos lícitos, conformes com o direito. 
 
Com isso, entendo que, no caso em apreço, ocorreu a preclusão consumativa, 

que é a extinção da faculdade de praticar um determinado ato processual em virtude de já haver 
ocorrido a oportunidade para tanto, ficando, portanto, o julgador impossibilitado de analisar a 
questão de mérito, posto que não contestada pela Recorrente. 

 
Da Multa Aplicada 
 
A  autuação  em  comento  refere­se  ao  descumprimento  pelo  contribuinte  da 

sua  obrigação  tributária  principal,  consistente  no  dever  de  recolher  a  contribuição 
previdenciária dentro do prazo previsto em lei. 

 
A  Recorrente  alega  não  ter  legitimidade  para  sofrer  a  cobrança  da  multa 

aplicada, posto que diz  respeito a  fato ocorrido antes da  incorporação, por ela, da Telefutura 
Centrais Telefônicas S/A, ocasião em que o crédito tributário não encontrava­se constituído ou 
em curso de constituição. 

 
A  questão  acima  referida  já  foi  pacificada  no  Superior  Tribunal  de  Justiça 

que, em sede do REsp 923.012/MG, eleito como representativo de controvérsia dos termos do 
art.  543­C do Código de Processo Civil,  decidiu pela  responsabilidade  tributária do  sucessor 
por todos os fatos geradores ocorridos até a data da sucessão, incluindo­se as multas moratória 
e punitiva. Observe­se o teor do julgado: 

 
TRIBUTÁRIO.  RECURSO  ESPECIAL.  RECURSO  ESPECIAL 
REPRESENTATIVO  DE  CONTROVÉRSIA.  ART.  543­C,  DO  CPC. 
RESPONSABILIDADE  POR  INFRAÇÃO.  SUCESSÃO  DE  EMPRESAS. 
ICMS.  BASE  DE  CÁLCULO.  VALOR  DA  OPERAÇÃO  MERCANTIL. 
INCLUSÃO  DE  MERCADORIAS  DADAS  EM  BONIFICAÇÃO. 
DESCONTOS  INCONDICIONAIS.  IMPOSSIBILIDADE.  LC  N.º  87/96. 
MATÉRIA DECIDIDA PELA 1ª SEÇÃO, NO RESP 1111156/SP, SOB O 
REGIME DO ART. 543­C DO CPC. 
1. A responsabilidade tributária do sucessor abrange, além dos tributos 
devidos  pelo  sucedido,  as  multas  moratórias  ou  punitivas,  que,  por 
representarem  dívida  de  valor,  acompanham  o  passivo  do  patrimônio 
adquirido pelo sucessor, desde que seu fato gerador tenha ocorrido até a 
data  da  sucessão.  (Precedentes:  REsp  1085071/SP,  Rel.  Ministro 
BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA,  julgado em 21/05/2009, 
DJe  08/06/2009;  REsp  959.389/RS,  Rel.  Ministro  CASTRO  MEIRA, 
SEGUNDA  TURMA,  julgado  em  07/05/2009,  DJe  21/05/2009;  AgRg  no 
REsp  1056302/SC,  Rel.  Ministro  MAURO  CAMPBELL  MARQUES, 
SEGUNDA  TURMA,  julgado  em  23/04/2009,  DJe  13/05/2009;  REsp 
3.097/RS,  Rel. Ministro  GARCIA  VIEIRA,  PRIMEIRA  TURMA,  julgado 
em 24/10/1990, DJ 19/11/1990) 
2.  "(...)  A  hipótese  de  sucessão  empresarial  (fusão,  cisão,  incorporação), 
assim como nos casos de aquisição de fundo de comércio ou estabelecimento 
comercial  e,  principalmente,  nas  configurações  de  sucessão  por 
transformação  do  tipo  societário  (sociedade  anônima  transformando­se  em 
sociedade  por  cotas  de  responsabilidade  limitada,  v.g.),  em  verdade,  não 
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encarta sucessão real, mas apenas legal. O sujeito passivo é a pessoa jurídica 
que  continua  total  ou  parcialmente  a  existir  juridicamente  sob  outra 
"roupagem  institucional".  Portanto,  a  multa  fiscal  não  se  transfere, 
simplesmente continua a  integrar o passivo da empresa que é: a)  fusionada; 
b) incorporada; c) dividida pela cisão; d) adquirida; e) transformada. (Sacha 
Calmon  Navarro  Coêlho,  in  Curso  de  Direito  Tributário  Brasileiro,  Ed. 
Forense, 9ª ed., p. 701) 
3. A  base  de  cálculo  possível  do  ICMS  nas  operações mercantis,  à  luz  do 
texto constitucional,  é o valor da operação mercantil  efetivamente  realizada 
ou, consoante o artigo 13, inciso I, da Lei Complementar n.º 87/96, "o valor 
de que decorrer a saída da mercadoria". 
4.  Desta  sorte,  afigura­se  inconteste  que  o  ICMS  descaracteriza­se  acaso 
integrarem  sua  base  de  cálculo  elementos  estranhos  à  operação  mercantil 
realizada,  como,  por  exemplo,  o  valor  intrínseco  dos  bens  entregues  por 
fabricante à empresa atacadista, a título de bonificação, ou seja, sem a efetiva 
cobrança de um preço sobre os mesmos. 
(...) 
9. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do art. 
543­C do CPC e da Resolução STJ 08/2008. 
(REsp  923.012/MG,  Rel.  Min.  LUIZ  FUX,  julgado  em  09/06/2010,  DJe 
24/06/2010). 
 
Demonstrada,  portanto,  a  responsabilidade  da  Recorrente  em  relação  ao 

crédito tributário em questão, passa­se à análise da multa aplicada.  
 
Além do pagamento do tributo não recolhido, a legislação vigente à época da 

ocorrência  dos  fatos  geradores  previa  a  imposição  ao  contribuinte  da  penalidade 
correspondente ao atraso no pagamento, conforme art. 35 da Lei nº 8.212/1991, que escalonava 
a multa (I) de 4% a 20%, quando o valor devido não tivesse sido incluído em notificação fiscal 
de lançamento, (II) de 12% a 50% para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal, 
e (III) de 30% a 100% nos casos em que o débito já tivesse sido inscrito em dívida ativa. 

 
Como  se  depreende  do  caput  do  art.  35  referido  (sobre  as  contribuições 

sociais  em  atraso,  arrecadadas  pelo  INSS,  incidirá  multa  de  mora,  que  não  poderá  ser 
relevada,  nos  seguintes  termos...)  a  penalidade  decorria  do  atraso  no  pagamento, 
independentemente de o lançamento ter sido efetuado de ofício ou não. 

 
Em  outras  palavras,  não  existia  na  legislação  anterior  a  multa  de  ofício, 

aplicada em decorrência do lançamento de ofício pela auditoria fiscal, mas apenas a multa de 
mora, oriunda do atraso no recolhimento da contribuição. A punição do art. 35 da referida lei 
dirigia­se à demora no pagamento, sendo mais agravada/escalonada de acordo com o momento 
em que fosse recolhida.  

 
Ocorre que, com o advento da MP nº 449/2008, posteriormente convertida na 

Lei  nº  11.941/2009,  o  art.  35  da  Lei  nº  8.212/1991  foi  revogado,  tendo  sido  incluída  nova 
redação àquele art. 35. 

 
A  análise  dessa  nova  disciplina  sobre  a  matéria,  introduzida  em 

dezembro/2008, adquire importância em face da retroatividade benigna da legislação posterior 
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que culmine penalidade mais benéfica ao contribuinte, nos termos do art. 106,  II do CTN,  in 
verbis: 

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

I  ­  em  qualquer  caso,  quando  seja  expressamente  interpretativa,  excluída  a 
aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;  

II ­ tratando­se de ato não definitivamente julgado: 

a) quando deixe de defini­lo como infração; 

b)  quando  deixe  de  tratá­lo  como  contrário  a  qualquer  exigência  de  ação  ou 
omissão, desde que não  tenha sido  fraudulento e não  tenha  implicado em falta de 
pagamento de tributo; 

c)  quando  lhe  comine  penalidade  menos  severa  que  a  prevista  na  lei  vigente  ao 
tempo da sua prática. 
 
Cabe,  portanto,  analisar  as  disposições  introduzidas  com  a  referida MP  nº 

449/2008 e mantidas com a sua conversão na Lei nº 11.941/2009: 
 
Art.  35  da  Lei  nº  8.212/1991  ­  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 da Lei nº 9.430/1996 ­ 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 
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. 
 
À  primeira  vista,  a  indagação  de  qual  seria  a  norma  mais  favorável  ao 

contribuinte seria facilmente resolvida, com a aplicação retroativa da nova redação do art. 35 
da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996, sendo esta última a utilizada nos casos 
em que  a multa  de mora  excedesse  o  percentual  de  20% previsto  como  limite máximo pela 
novel legislação. 

 
Contudo, o art. 35­A,  também  introduzido pela mesma Lei nº 11.941/2009, 

passou  a  punir  o  contribuinte  pelo  lançamento  de  ofício,  conduta  esta  não  tipificada  na 
legislação anterior, calculado da seguinte forma: 
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Art.  35­A.  Nos  casos  de  lançamento  de  ofício  relativos  às  contribuições 
referidas no art. 35 desta Lei, aplica­se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, 
de 27 de dezembro de 1996. 
 
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:  
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; 
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 ano­calendário correspondente, no caso de 
pessoa jurídica.  
 
Pela nova sistemática  aplicada  às contribuições previdenciárias, o atraso no 

seu recolhimento será punido com multa de 0,33% por dia, limitado a 20% (art. 61 da Lei nº 
9.430/1996).  Sendo o  caso  de  lançamento  de  ofício,  a multa  será  de 75%  (art.  44  da Lei  nº 
9.430/1996). 

 
Não existe qualquer dúvida quanto à aplicação da penalidade em relação aos 

fatos geradores ocorridos após o advento da MP nº 449/2008. Contudo, diante da inovação em 
se aplicar  também a multa de ofício às contribuições previdenciárias, surge a dúvida de com 
que norma será cotejada a antiga  redação do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 para se verificar a 
existência da penalidade mais benéfica nos moldes do art. 106, II, “c” do CTN. 

 
Isto  porque,  caso  seja  acolhido  o  entendimento  de  que  a  multa  de  mora 

aferida em ação fiscal está disciplinada pelo novo art. 35 da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 61 da 
Lei 9.430/1996, terá que ser limitada ao percentual de 20%. 

 
Ocorre  que  alguns  doutrinadores  defendem que  a multa  de mora  teria  sido 

substituída  pela  multa  de  ofício,  ou  ainda  que  esta  seria  sim  prevista  no  art.  35  da  Lei  nº 
8.212/1991, na sua redação anterior, na medida em que os incisos II e III previam a aplicação 
da penalidade nos casos em que o débito tivesse sido lançado ou em fase de dívida ativa, ou 
seja, quando tivesse decorrido de lançamento de ofício. 

 
Contudo, nenhum destes dois entendimentos pode prevalecer.  
 
Consoante já afirmado acima, a multa prevista na redação anterior do art. 35 

da  Lei  nº  8.212/1991  destinava­se  a  punir  a  demora  no  pagamento  do  tributo,  e  não  o 
pagamento em razão de ação fiscal. O escalonamento existente era feito de acordo com a fase 
do pagamento, isto é, quanto mais distante do vencimento do pagamento, maior o valor a ser 
pago, não sendo punido, portanto, a não espontaneidade do lançamento. 
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Também  não  seria  possível  se  falar  em  substituição  de multa  de mora  por 
multa  de  ofício,  pois  as  condutas  tipificadas  e  punidas  são  diversas.  Enquanto  a  primeira 
relaciona­se  com  o  atraso  no  pagamento,  independentemente  se  este  decorreu  ou  não  de 
autuação do Fisco, a outra vincula­se à ação fiscal. 

 
Por outro lado, não me parece correta a comparação da nova multa calculada 

conforme o art. 35­A da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 44, I da Lei nº 9.430/1996 (multa de ofício 
prevista em 75% do valor da contribuição devida) com o somatório das multas previstas no art. 
32, §4º e 5º e no revogado art. 35 ambos da Lei nº 8.212/1991. 

 
Em  primeiro  lugar,  esse  entendimento  somente  teria  coerência,  o  que  não 

significa legitimidade, caso se entendesse que a multa de ofício substituiu as penalidades tanto 
pelo descumprimento da obrigação principal quanto pelo da acessória, unificando­as.  

 
Nesses  casos,  concluindo­se  pela  aplicação  da  multa  de  ofício,  por  ser 

supostamente a mais benéfica, os autos de  infração  lavrados pela omissão de fatos geradores 
em GFIP teriam que ser anulados, já que a penalidade do art. 44, I da Lei nº 9.430/1996 (multa 
de  ofício)  estaria  substituindo  aquelas  aplicadas  em  razão  do  descumprimento  da  obrigação 
acessória, o que não vem sendo determinado pelo Fisco. 

 
Em  segundo  lugar,  não  se podem  comparar multas  de naturezas  distintas  e 

aplicadas  em  razão  de  condutas  diversas. Conforme  determinação  do  próprio  art.  106,  II  do 
CTN, a nova norma somente retroage quando deixar de definir o ato como infração ou quando 
cominar­lhe penalidade menos severa. Tanto em um quanto no outro caso verifica­se a edição 
de duas normas em momentos temporais distintos prescrevendo a mesma conduta, porém com 
sanções diversas. 

 
Assim,  somente  caberia  a  aplicação do art.  44,  I  da Lei nº 8.212/1996  se a 

legislação anterior também previsse a multa de ofício, o que não ocorria até a edição da MP nº 
449/2008. 

 
A anterior multa de mora somente pode ser comparada com penalidades que 

tenha a mesma ratio, qual seja, o atraso no pagamento das contribuições. 
 
Revogado  o  art.  35  da  Lei  nº  8.212/1991,  cabe  então  a  comparação  da 

penalidade aplicada anteriormente com aquela da nova redação do mesmo art. 35, já transcrita 
acima, que remete ao art. 61 da Lei nº 9.430/1996. 

 
Não  só  a  natureza  das  penalidades  leva  a  esta  conclusão,  como  também  a 

própria alteração sofrida pelo dispositivo. No lugar da redação anterior do art. 35, que dispunha 
sobre a multa de mora, foi  introduzida nova redação que também disciplina a multa de mora, 
agora  remetendo  ao  art.  61  da  Lei  nº  9.430/1996.  Estes  dois  dispositivos  é  que  devem  ser 
comparados. 

 
Diante  de  todo  o  exposto,  não  é  correto  comparar  a multa  de mora  com  a 

multa de ofício. Esta terá aplicação apenas aos fatos geradores ocorridos após o seu advento. 
 
Para fins de verificação de qual será a multa aplicada no caso em comento, 

deverão  ser  cotejadas  as  penalidades  previstas  na  redação  anterior  do  art.  35  da  Lei  nº 
8.212/1991 com a instituída pela sua nova redação (art. 35 da Lei nº 8.212/1991, com a redação 
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dada pela Lei nº 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996) aplicando­lhe a que for mais 
benéfica. 

 
 
Conclusão 
 
Ante o exposto, conheço do Recurso Voluntário para DAR­LHE PARCIAL 

PROVIMENTO,  apenas  para  que  seja  aplicada  a  penalidade  prevista  no  art.  35  da  Lei  nº 
8.212/1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996, 
até a competência 11/08, caso seja mais benéfica para o contribuinte, afastando nesse período 
toda e qualquer aplicação de multa de ofício. 

 

É como voto. 

Sala das Sessões, em 17 de abril de 2013 

Leonardo Henrique Pires Lopes 
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