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ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracao: 01/01/2004 a 31/12/2004

PRINCiPIO DA RETROATIVIDADE BENEFICA. ATO NAO
DEFINITIVAMENTE JULGADO. NATUREZA JURIDICA.
PENALIDADE. IDENTIDADE.

Conforme determinagdo do Codigo Tributario Nacional (CTN), a lei aplica-
se a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato nao definitivamente julgado,
quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao
tempo da sua prética.

No caso, para aplicacdo da regra expressa no CTN, deve-se comparar as
penalidades sofridas, a antiga em comparagdo com a determinada pela nova
legislagdo, o que nao ocorreu, motivo do provimento do recurso.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do colegiado, por maioria de votos, dar provimento

ao recurso. Vencidos os Conselheiros Manoel Coelho Arruda Junior, Marcelo Freitas de Souza
Costa (suplente convocado) e Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira.

(assinado digitalmente)
HENRIQUE PINHEIRO TORRES

Presidente
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 PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENÉFICA. ATO NÃO DEFINITIVAMENTE JULGADO. NATUREZA JURÍDICA. PENALIDADE. IDENTIDADE.
 Conforme determinação do Código Tributário Nacional (CTN), a lei aplica-se a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato não definitivamente julgado, quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
 No caso, para aplicação da regra expressa no CTN, deve-se comparar as penalidades sofridas, a antiga em comparação com a determinada pela nova legislação, o que não ocorreu, motivo do provimento do recurso.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do colegiado, por maioria de votos, dar provimento ao recurso. Vencidos os Conselheiros Manoel Coelho Arruda Junior, Marcelo Freitas de Souza Costa (suplente convocado) e Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira.
 
 (assinado digitalmente)
 HENRIQUE PINHEIRO TORRES
 Presidente
 
 
 
 (assinado digitalmente)
 Marcelo Oliveira
 Relator
 
 
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Henrique Pinheiro Torres (Presidente em Exercício), Susy Gomes Hoffmann (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Alexandre Naoki Nishioka (suplente convocado), Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda Junior, Gustavo Lian Haddad, Maria Helena Cotta Cardozo, Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira, Elias Sampaio Freire.
 
  Trata-se de Recurso Especial por divergência, interposto pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) contra acórdão, fls. 0560, que decidiu dar provimento parcial ao recurso voluntário do sujeito passivo, nos seguintes termos:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/01/2004 a 31/12/2004
PREVIDENCIÁRIO CUSTEIO IRREGULARIDADE NA LAVRATURA DO AIOP INOCORRÊNCIA.
Tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa os fatos que suportaram o lançamento, oportunizando ao contribuinte o direito de defesa e do contraditório, bem como em observância aos pressupostos formais e materiais do ato administrativo, nos termos da legislação de regência, especialmente artigo 142 do CTN, não há que se falar em nulidade do lançamento.
PREVIDENCIÁRIO CUSTEIO ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEGISLAÇÃO ORDINÁRIA NÃO APRECIAÇÃO NO ÂMBITO ADMINISTRATIVO.
A legislação ordinária de custeio previdenciário não pode ser afastada em âmbito administrativo por alegações de inconstitucionalidade, já que tais questões são reservadas à competência, constitucional e legal, do Poder Judiciário.
Neste sentido, o art. 26A, caput do Decreto 70.235/1972 e a Súmula nº 2 do CARF, publicada no D.O.U. em 22/12/2009, que expressamente veda ao CARF se pronunciar acerca da inconstitucionalidade de lei tributária.
PREVIDENCIÁRIO CUSTEIO PAGAMENTO EM ESPÉCIE ALIMENTAÇÃO EMPRESA NÃO INSCRITA NO PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO DO TRABALHADOR PAT INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO.
O pagamento, em espécie, de alimentação aos segurados empregados por empresa não inscrita no PAT Programa de Alimentação do Trabalhador, integra o salário de contribuição e se constitui em fato gerador de contribuições sociais previdenciárias. 
PREVIDENCIÁRIO CUSTEIO AJUDA DE CUSTO MUDANÇA INTEGRAÇÃO AO SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO.
Integra o Salário de Contribuição a ajuda de custo paga sem os requisitos previstos no art. 28, § 9°, g, da Lei 8.212/1991.
PREVIDENCIÁRIO CUSTEIO PEDIDO DE PRODUÇÃO DE PROVAS REQUISITOS INDEFERIMENTO.
Quanto à solicitação de produção de provas, verifica-se que o momento processual ocorre em sede de Impugnação, conforme arts. 15 e 16, Decreto 70.2351972 e também nos arts. 55 e 56, Decreto 7574/2011 precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual, com as exceções do art.16, § 4º, Decreto 70.235/1972. 
Como o pedido de produção de prova documental não possui os requisitos previstos na legislação, considera-se não formulado.
PREVIDENCIÁRIO CUSTEIO TAXA SELIC APLICAÇÃO À COBRANÇA DE TRIBUTOS.
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. Neste sentido, há a Súmula nº 4 do CARF, publicada no D.O.U. em 22/12/2009, que expressamente estabelece a aplicação da taxa SELIC.
PREVIDENCIÁRIO CUSTEIO NOTIFICAÇÃO FISCAL DE LANÇAMENTO DE DÉBITO ACRÉSCIMOS LEGAIS JUROS E MULTA DE MORA ALTERAÇÕES DADAS PELA LEI 11.941/2009 RECÁLCULO DA MULTA MAIS BENÉFICA ART. 106, II, C, CTN 
Até a edição da Lei 11.941/2009, os acréscimos legais previdenciários eram distintos dos demais tributos federais, conforme constavam dos arts. 34 e 35 da Lei 8.212/1991. A Lei 11.941/2009 revogou o art. 34 da Lei 8.212/1991 (que tratava de juros moratórios), alterou a redação do art. 35 (que versava sobre a multa de mora) e inseriu o art. 35A, para disciplinar a multa de ofício.
Visto que o artigo 106, II, c do CTN determina a aplicação retroativa da lei quando, tratando-se de ato não definitivamente julgado, lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática, princípio da retroatividade benigna, impõe-se o cálculo da multa com base no artigo 61 da Lei 9.430/96 para compará-la com a multa aplicada com base na redação anterior do artigo 35 da Lei 8.212/91 (presente no crédito lançado neste processo) para determinação e prevalência da multa de mora mais benéfica.
Ressalva-se a posição do Relator, vencida nesta Colenda Turma, na qual se deve determinar o recálculo dos acréscimos legais na forma de juros de mora (com base no art. 35, Lei 8.212/1991 c/c art. 61, § 3º Lei 9.430/1996 c/c art. 5º, § 3º Lei 9.430/1996) e da multa de ofício (com base no art. 35A, Lei 8.212/1991 c/c art. 44 Lei 9.430/1996), com a prevalência dos acréscimos legais mais benéficos ao contribuinte.
Recurso Voluntário Provido em Parte
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
ACORDAM os membros do Colegiado, no mérito, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso para que se recalcule o valor da multa de mora, se mais benéfica ao contribuinte, de acordo com o disciplinado no Art. 35 da Lei 8.212/91, na redação dada pela Lei 11.941/2009; e Por voto de qualidade negar provimento ao recurso na questão da tributação do levantamento PAT. Vencidos os conselheiros Marcelo Magalhães Peixoto, Cid Marconi Gurgel de Souza e Marthius Sávio Cavalcante Lobato.
Sinteticamente, o recurso em questão trata da forma de cálculo da aplicação da multa, com a aplicação do determinado no Art. 106, do CTN.
Em seu recurso especial a PGFN alega, em síntese, que:
Há decisões que divergem do entendimento exarado;
A decisão determinou, de forma equivocada, a comparação entre multa de mora e multa de ofício;
Assim, para correção na decisão, deve ser dado total provimento ao presente recurso, para reformar o acórdão recorrido no ponto em que determinou a aplicação do art. 35, caput, da Lei 8.212/91 (na atual redação conferida pela Lei n°11.941/2009), em detrimento do art. 35-A, também da Lei if 8.212/91, devendo-se verificar, na execução do julgado, qual norma mais benéfica: se a multa anterior (art. 35, II, da norma revogada) ou a do art. 35-A da Lei 8.212/91.
Por despacho, deu-se seguimento ao recurso especial.
O sujeito passivo, devidamente intimado,não apresentou suas contra razões e recurso especial da parte que lhe foi desfavorável.
Os autos retornaram ao Conselho, para análise e decisão.
É o Relatório.

 Conselheiro Marcelo Oliveira, Relator
Presentes os pressupostos de admissibilidade � recurso tempestivo e divergência confirmada e não reformada - conheço do Recurso Especial e passo à análise de suas razões recursais.
Quanto a qual multa deve ser aplicada nos lançamentos de ofício, na análise da questão, verificamos que assiste razão ao pleito da recorrente.
Concordo com o acórdão recorrido a respeito da aplicabilidade do Art. 106 do CTN:
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.

Portanto, pela determinação do CTN, acima, a administração pública deve verificar. nos lançamentos não definitivamente julgados, se a penalidade determinada na nova legislação é menos severa que a prevista na lei vigente no momento do lançamento.
Só não posso concordar com a análise feita, que leva à comparação de penalidades distintas: multa de ofício e multa de mora.
A Lei 8.212/1991 trazia a seguinte redação quando tratava de multas:
Lei 8.212/1991:
 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, de 1999).
 I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento:
 a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 b) quatorze por cento, no mês seguinte; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).


 c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
 a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa:
 a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 § 1º Na hipótese de parcelamento ou reparcelamento, incidirá um acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos. (Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
 § 2º Se houver pagamento antecipado à vista, no todo ou em parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no parágrafo anterior não incidirá sobre a multa correspondente à parte do pagamento que se efetuar.(Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)



 § 3º O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor de parcelamento ou do reparcelamento somente poderá ser utilizado para quitação de parcelas na ordem inversa do vencimento, sem prejuízo da que for devida no mês de competência em curso e sobre a qual incidirá sempre o acréscimo a que se refere o § 1º deste artigo.(Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
 § 4o Na hipótese de as contribuições terem sido declaradas no documento a que se refere o inciso IV do art. 32, ou quando se tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos será reduzida em cinqüenta por cento. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). (Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)

Com a edição da Medida Provisória 449/2008 ocorreram mudanças na legislação que trata sobre multas, com o surgimento de dois artigos:
Lei 8.212/1991:
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, de 2009).
...
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Ocorre que o acórdão recorrido comparou, para a aplicação do Art. 106 do CTN, penalidade de multa aplicada em lançamento de ofício, com penalidade aplicada quando o sujeito passivo está em mora, sem a existência do lançamento de ofício, e decide, espontaneamente, realizar o pagamento.
Para tanto, na defesa dessa tese, há o argumento que a antiga redação utilizava o termo multa de mora.
Lei 8.212/1991:
 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, de 1999).
 I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento:
...
 II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:

Esclarecemos aqui que a multa de lançamento de ofício, como decorre do próprio termo, pressupõe a atividade da autoridade administrativa que, diante da constatação de descumprimento da lei, pelo contribuinte, apura a infração e lhe aplica as cominações legais.
Em direito tributário, cuida-se da obrigação principal e da obrigação acessória, consoante art. 113 do CTN.
A obrigação principal é obrigação de dar. De entregar dinheiro ao Estado por ter ocorrido o fato gerador do pagamento de tributo ou de penalidade pecuniária.
A obrigação acessória é obrigação de fazer ou obrigação de não fazer. A legislação tributária estabelece para o contribuinte certas obrigações de fazer alguma coisa (escriturar livros, emitir documentos fiscais etc.): são as prestações positivas de que fala o §2º do art. 113 do CTN. Exige também, em certas situações, que o contribuinte se abstenha de produzir determinados atos (causar embaraço à fiscalização, por exemplo): são as prestações negativas, mencionadas neste mesmo dispositivo legal.
O descumprimento de obrigação principal gera para o Fisco o direito de constituir o crédito tributário correspondente, mediante lançamento de ofício. É também fato gerador da cominação de penalidade pecuniária, leia-se multa, sanção decorrente de tal descumprimento.
O descumprimento de obrigação acessória gera para o Fisco o direito de aplicar multa, igualmente por meio de lançamento de ofício. Na locução do §3º do art. 113 do CTN, este descumprimento de obrigação acessória, isto é, de obrigação de fazer ou não fazer, converte-a em obrigação principal, ou seja, obrigação de dar.
Já a multa de mora não pressupõe a atividade da autoridade administrativa, não têm caráter punitivo e a sua finalidade primordial é desestimular o cumprimento da obrigação fora de prazo. Ela é devida quando o contribuinte estiver recolhendo espontaneamente um débito vencido.
Essa multa nunca incide sobre as multas de lançamento de ofício e nem sobre as multas por atraso na entrega de declarações.
Portanto, para a correta aplicação do Art. 106 do CTN, que trata de retroatividade benigna, o Relator deveria ter comparado as penalidades sofridas de ofício antes da legislação, com as penalidade que podem, em procedimento de ofício, ocorrer com a nova legislação.

Conseqüentemente, divirjo do acórdão recorrido, pelas razões expostas, para dar razão ao pleito da recorrente, conforme solicitado.
CONCLUSÃO:
Em razão do exposto, voto EM DAR PROVIMENTO ao recurso, nos termos do voto.



(assinado digitalmente)
Marcelo Oliveira
 
 




(assinado digitalmente)
Marcelo Oliveira

Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Henrique Pinheiro
Torres (Presidente em Exercicio), Susy Gomes Hoffmann (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de
Oliveira Santos, Alexandre Naoki Nishioka (suplente convocado), Marcelo Oliveira, Manoel
Coelho Arruda Junior, Gustavo Lian Haddad, Maria Helena Cotta Cardozo, Rycardo Henrique
Magalhaes de Oliveira, Elias Sampaio Freire.
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Relatorio

Trata-se de Recurso Especial por divergéncia, interposto pela Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional (PGFN) contra acérdao, fls. 0560, que decidiu dar provimento
parcial a0 recurso voluntario do sujeito passivo, nos seguintes termos:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS
PREVIDENCIARIAS

Periodo de apuracdio: 01/01/2004 a 31/12/2004

PREVIDENCIARIO CUSTEIO IRREGULARIDADE NA
LAVRATURA DO AIOP INOCORRENCIA.

Tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa os
fatos que suportaram o lancamento, oportunizando ao
contribuinte o direito de defesa e do contraditorio, bem como em
observdncia aos pressupostos formais e materiais do ato
administrativo, nos termos da legislacdo de regéncia,
especialmente artigo 142 do CTN, ndo ha que se falar em
nulidade do lancamento.

PREVIDENCIARIO CUSTEIO ALEGACAO DE

INCONSTITUCIONALIDADE DA LEGISLACAO
ORDINARIA NAO  APRECIACAO NO AMBITO
ADMINISTRATIVO.

A legislagdo ordindria de custeio previdenciario ndo pode ser
afastada em ambito administrativo por alegagoes de
inconstitucionalidade, ja que tais questoes sdo reservadas a
competéncia, constitucional e legal, do Poder Judiciario.

Neste sentido, o art. 264, caput do Decreto 70.235/1972 e a
Sumula n° 2 do CARF, publicada no D.O.U. em 22/12/2009, que
expressamente veda ao CARF se pronunciar acerca da
inconstitucionalidade de lei tributaria.

PREVIDENCIARIO CUSTEIO PAGAMENTO EM ESPECIE
ALIMENTACAO EMPRESA NAO INSCRITA NO
PROGRAMA DE ALIMENTACAO DO TRABALHADOR
PAT INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO.

O pagamento, em espécie, de alimentacdo aos segurados
empregados por empresa ndo inscrita no PAT Programa de
Alimentagdo do Trabalhador, integra o salario de contribui¢do e
se constitui em fato gerador de contribui¢oes sociais
previdencidrias.

PREVIDENCIARIO CUST. EIO AJUDA DE CUSTO
MUDANCA  INTEGRACAO AO SALARIO DE
CONTRIBUICAO.



Integra o Salario de Contribui¢do a ajuda de custo paga sem os
requisitos previstos no art. 28, § 9°, g, da Lei 8.212/1991.

PREVIDENCIARIO CUSTEIO PEDIDO DE PRODUCAO
DE PROVAS REQUISITOS INDEFERIMENTO.

Quanto a solicitagdo de produgdo de provas, verifica-se que o
momento processual ocorre em sede de Impugnagdo, conforme
arts. 15 e 16, Decreto 70.2351972 e tambem nos arts. 55 e 56,
Decreto 7574/2011 precluindo o direito de o impugnante fazé-lo
em outro momento processual, com as excegoes do art. 16, § 4°,
Decreto 70.235/1972.

Como o pedido de produgdo de prova documental ndao possui os
requisitos previstos na legisla¢do, considera-se ndo formulado.

PREVIDENCIARIO CUSTEIO TAXA SELIC APLICACAO A
COBRANCA DE TRIBUTOS.

E cabivel a cobranca de juros de mora sobre os débitos para
com a Unido decorrentes de tributos e contribuicoes
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com
base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquida¢do e
Custodia SELIC para titulos federais. Neste sentido, hd a Sumula
n® 4 do CARF, publicada no D.O.U. em 22/12/2009, que
expressamente estabelece a aplicagdo da taxa SELIC.

PREVIDENCIARIO CUSTEIO NOTIFICACAO FISCAL DE
LANCAMENTO DE DEBITO ACRESCIMOS LEGAIS
JUROS E MULTA DE MORA ALTERACOES DADAS PELA
LEI 11.941/2009 RECALCULO DA MULTA MAIS
BENEFICA ART. 106, II, C, CTN

Até a edicdo da Lei 11.941/2009, os acréscimos legais
previdencidarios eram distintos dos demais tributos federais,
conforme constavam dos arts. 34 e 35 da Lei 8.212/1991. A Lei
11.941/2009 revogou o art. 34 da Lei 8.212/1991 (que tratava de
juros moratorios), alterou a redagdo do art. 35 (que versava
sobre a multa de mora) e inseriu o art. 354, para disciplinar a
multa de oficio.

Visto que o artigo 106, II, ¢ do CTN determina a aplicag¢do
retroativa da lei quando, tratando-se de ato ndo definitivamente
Jjulgado, lhe comine penalidade menos severa que a prevista na
lei vigente ao tempo da sua prdtica, principio da retroatividade
benigna, impoe-se o calculo da multa com base no artigo 61 da
Lei 9.430/96 para compara-la com a multa aplicada com base
na redagdo anterior do artigo 35 da Lei 8.212/91 (presente no
crédito  langcado neste processo) para determinagdo e
prevaléncia da multa de mora mais benéfica.

Ressalva-se a posi¢do do Relator, vencida nesta Colenda Turma,
na qual se deve determinar o recalculo dos acréscimos legais na
forma de juros de mora (com base no art. 35, Lei 8.212/1991 c/c
art. 61, § 3° Lei 9.430/1996 c/c art. 5°, § 3° Lei 9.430/1996) e da
multa de oficio (com base no art. 354, Lei 8.212/1991 c/c art. 44
Lei 9.430/1996), com a prevaléncia dos acréscimos legais mais
benéficos ao contribuinte.
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Recurso Voluntario Provido em Parte
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado, no mérito, por

manimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso
para que se recalcule o valor da multa de mora, se mais benéfica
ao contribuinte, de acordo com o disciplinado no Art. 35 da Lei
8.212/91, na redagdo dada pela Lei 11.941/2009; e Por voto de
qualidade negar provimento ao recurso na questdo da tributagdo
do levantamento PAT. Vencidos os conselheiros Marcelo
Magalhdes Peixoto, Cid Marconi Gurgel de Souza e Marthius
Savio Cavalcante Lobato.

Sinteticamente, o recurso em questdo trata da forma de calculo da aplicagdo
da multa, com a aplicagcdo do determinado no Art. 106, do CTN.

Em seu recurso especial a PGFN alega, em sintese, que:
1. Ha decisdes que divergem do entendimento exarado;

2. A decisdo determinou, de forma equivocada, a comparagdo entre multa
de mora e multa de oficio;

3. Assim, para correcao na decisdo, deve ser dado total provimento ao
presente recurso, para reformar o acorddo recorrido no ponto em que
determinou a aplicagdo do art. 35, caput, da Lei 8.212/91 (na atual
redacdo conferida pela Lei n°11.941/2009), em detrimento do art. 35-A,
também da Lei if 8.212/91, devendo-se verificar, na execugdo do
julgado, qual norma mais benéfica: se a multa anterior (art. 35, II, da
norma revogada) ou a do art. 35-A da Lei 8.212/91.

Por despacho, deu-se seguimento ao recurso especial.

O sujeito passivo, devidamente intimado,ndo apresentou suas contra razoes €
recurso especial da parte que lhe foi desfavoravel.

Os autos retornaram ao Conselho, para analise e decisao.

E o Relatorio.



Voto

Conselheiro Marcelo Oliveira, Relator
Presentcs os pressupostos de admissibilidade — recurso tempestivo e
divergéncia confirmada ¢ nao reformada - conheco do Recurso Especial e passo a analise de

suas razoes recursais.

Quanto a qual multa deve ser aplicada nos lancamentos de oficio, na analise
da quesido, verificamos que assiste razao ao pleito da recorrente.

Concordo com o acorddo recorrido a respeito da aplicabilidade do Art. 106
do CTN:

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

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

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

Portanto, pela determinacdo do CTN, acima, a administragdo publica deve
verificar. nos lancamentos nao definitivamente julgados, se a penalidade determinada na nova
legislagdo € menos severa que a prevista na lei vigente no momento do langamento.

S6 ndo posso concordar com a andlise feita, que leva a comparacdo de
penalidades distintas: multa de oficio e multa de mora.

A Lei 8.212/1991 trazia a seguinte redag@o quando tratava de multas:

Lei 8.212/1991:

Art. 35. Sobre as contribuicoes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos: (Reda¢do dada pela Lei n° 9.876, de
1999).

I - para pagamento, apos o vencimento de obrigacdo ndo
incluida em notificacao fiscal de lancamento:

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obrigagdo,
(Redacdo dada pela Lei n°9.876, de 1999).

b) quatorze por cento, no més seguinte; (Redacdo dada pela Lei
n°9.876, de 1999).
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¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigagdo, (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de
1999).

1l - para pagamento de créditos incluidos em notifica¢do fiscal
de lancamento:

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento
da notifica¢do,; (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificagcdo, (Redag¢do dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

¢) quarenta por cento, apos apresenta¢do de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciéncia da decisao do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS; (Redagdo dada pela Lei n°9.876, de 1999).

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; (Redagdo dada pela Lei
n°9.876, de 1999).

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

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento,; (Redagdo dada pela Lei n®9.876, de 1999).

b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Reda¢do dada
pela Lei n° 9.876, de 1999).

¢) oitenta por cento, apos o ajuizamento da execug¢do fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
ndo foi objeto de parcelamento; (Redagcdo dada pela Lei n°
9.876, de 1999).

d) cem por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal, mesmo
que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito foi
objeto de parcelamento. (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de
1999).

$ 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. (Revogado pela Medida Provisoria
n°449, de 2008) (Revogado pela Lei n° 11.941, de 2009)

§ 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.(Revogado pela Medida Provisoria n°
449, de 2008) (Revogado pela Lei n° 11.941, de 2009)



$ 3% O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo
devedor de parcelamento ou do reparcelamento somente poderd
ser utilizado para quitagdo de parcelas na ordem inversa do
vencimento, sem prejuizo da que for devida no més de
competéncia em curso e sobre a qual incidira sempre o
acréscimo a que se refere o § 1° deste artigo.(Revogado pela
Medida Provisoria n° 449, de 2008) (Revogado pela Lei n°
11.941, de 2009)

s 40 Na hipotese de as contribuicoes 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 sera reduzida em cingiienta
por cento. (Redacdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).
(Revogado pela Medida Provisoria n°® 449, de 2008) (Revogado
pela Lei n° 11.941, de 2009)

Com a edicdo da Medida Proviséria 449/2008 ocorreram mudangas na
legislagdao que trata sobre multas, com o surgimento de dois artigos:

Lei 8.212/1991:

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes
sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do pardgrafo unico do art.
11 desta Lei, das contribuicées instituidas a titulo de substituicdo
e das contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos, ndo__pagos nos prazos previstos em
legislacdo, 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. (Redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009).

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.

Ocorre que o acérdao recorrido comparou, para a aplicagao do Art. 106 do
CTN, penalidade de multa aplicada em lan¢amento de oficio, com penalidade aplicada quando
0 sujeito passivo estd em mora, sem a existéncia do lancamento de oficio, e decide,
espontaneamente, realizar o pagamento.

Para tanto, na defesa dessa tese, ha o argumento que a antiga redagdo
utilizava o termo multa de mora.

Lei 8.212/1991:

Art. 35. Sobre as contribuicoes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
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nos seguintes termos: (Reda¢do dada pela Lei n° 9.876, de
1999).

I - para pagamento, apos o vencimento de obrigacdo ndo
incluida em notificacao fiscal de lancamento:

1 - para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal
de lancamento:

Esclarecemos aqui que a multa de lancamento de oficio, como decorre do
proprio termo, pressupoe a atividade da autoridade administrativa que, diante da constatagao de
descumprimento da lei, pelo contribuinte, apura a infragdo e lhe aplica as cominagdes legais.

Em direito tributdrio, cuida-se da obrigacdo principal e da obrigagdo
acessoria, consoante art. 113 do CTN.

A obrigagdo principal ¢ obrigacdo de dar. De entregar dinheiro ao Estado por
ter ocorrido o fato gerador do pagamento de tributo ou de penalidade pecuniaria.

A obrigagdo acessoria ¢ obrigacdo de fazer ou obrigacdo de ndo fazer. A
legislacdo tributdria estabelece para o contribuinte certas obrigagdes de fazer alguma coisa
(escriturar livros, emitir documentos fiscais etc.): sao as prestagdes positivas de que fala o §2°
do art. 113 do CTN. Exige também, em certas situagdes, que o contribuinte se abstenha de
produzir determinados atos (causar embarago a fiscalizacdo, por exemplo): sdo as prestagcoes
negativas, mencionadas neste mesmo dispositivo legal.

O descumprimento de obrigagdo principal gera para o Fisco o direito de
constituir o crédito tributario correspondente, mediante lancamento de oficio. E também fato
gerador da cominag¢do de penalidade pecunidria, leia-se multa, san¢ao decorrente de tal
descumprimento.

O descumprimento de obrigacdo acessoria gera para o Fisco o direito de
aplicar multa, igualmente por meio de lancamento de oficio. Na locucdo do §3° do art. 113 do
CTN, este descumprimento de obrigacao acessoéria, isto €, de obrigacdo de fazer ou ndo fazer,
converte-a em obriga¢do principal, ou seja, obrigagdo de dar.

Ja a multa de mora ndo pressupde a atividade da autoridade administrativa,
ndo tém carater punitivo e a sua finalidade primordial ¢ desestimular o cumprimento da
obrigacdo fora de prazo. Ela é devida quando o contribuinte estiver recolhendo
espontaneamente um débito vencido.

Essa multa nunca incide sobre as multas de lancamento de oficio e nem sobre
as multas por atraso na entrega de declaragdes.

Portanto, para a correta aplicacdo do Art. 106 do CTN, que trata de
retroatividade benigna, o Relator deveria ter comparado as penalidades sofridas de oficio antes
da legislacao, com as penalidade que podem, em procedimento de oficio, ocorrer com a nova
legislacao.



Conseqlientemente, divirjo do acordao recorrido, pelas razdes expostas, para
dar razdo ao pleito da recorrente, conforme solicitado.

CONCLUSAO:

Em razao do exposto, voto EM DAR PROVIMENTO ao recurso, nos termos
do voto.

(assinado digitalmente)

Marcelo Oliveira
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