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Recurso especial provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento

ao recurso. Vencidos os Conselheiros Manoel Coelho Arruda Junior (Relator), Marcelo Freitas
de Souza Costa (suplente convocado) e Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira. Designada
para redigir o voto vencedor a Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo.
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 Na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre percentuais e limites. É necessário, antes de tudo, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto que sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. 
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 (Assinado digitalmente)
 Henrique Pinheiro Torres � Presidente em exercício. 
 
 (Assinado digitalmente)
 Manoel Coelho Arruda Júnior � Relator
 
 (Assinado digitalmente)
 Maria Helena Cotta Cardozo � Redatora-Designada
 EDITADO EM: 14/04/2014
 Participaram da sessão de 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 e Elias Sampaio Freire.
  A Fazenda Nacional inconformada com o decidido no Acórdão n. 2403-00.220, proferido pela 3ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da 2ª Seção do CARF em 20/10/2010 [fls. 499/503], interpôs Recurso Especial a CSRF, fls. 507/520, com fulcro no art. 67 do RICARF, aprovado pela Portaria MF n. 256, de 22/06/2009.
A ementa dessa decisão possui a seguinte redação:
Ementa
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS Período de apuração: 01/10/2002 a 30/06/2006 PREVIDENCIÁRIO CUSTEIO - NOTIFICAÇÃO FISCAL DE LANÇAMENTO DE DÉBITO - REMUNERAÇÃO PAGA AOS SEGURADOS CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS - INCIDÊNCIA A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social incide sobre o total das remunerações pagas ou creditadas a qualquer titulo, no decorrer do mes, aos segurados contribuintes individuais que lhe prestem serviços nos termos do art, 22, III, da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991. A aliquota de contribuição dos segurados contribuinte individual incide sobre o respectivo salário -de-contribuição, nos termos do art. 21, da Lei n° 8,212, de 24 de julho de 1991� PREVIDENCIARIO - CUSTEIO - NOTIFICAÇÃO FISCAL DE LANÇAMENTO DE DÉBITO - ACRÉSCIMOS LEGAIS JUROS E MULTA DE MORA - ALTERAÇÕES DADAS PELA LEI 11.941/2009 - RECALCULO DA MULTA MAIS BENÉFICA - ART. 106,11, C, CTN Até a edição da Lei 11.941/2009, os acréscimos legais previdencidrios 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. 35-A, para disciplinar a multa de oficio. 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, principio 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 corn 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 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 9,43011996 c/c art. 5', § 3° Lei 9.430/1996) e da multa de oficio (com base no art. 35-A, 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.Cientificada desse acórdão, inconformada, a Procuradoria da Fazenda Nacional, interpôs Recurso Especial às fls.507/520, requerendo a sua reforma, em face da divergência jurisprudencial verificada a fim de que seja aplicada a redação do artigo 35-A em detrimento do artigo 35 caput, devendo ser aplicada a multa de ofício prevista no artigo 44 da Lei nº 9.430/96.
A Fazenda Nacional afirma que o acórdão recorrido apresenta posição divergente daquela adotada pelos paradigmas que apresenta, os Acórdãos n° 2301-00.283 e 2401-00.120. Seguem abaixo suas ementas:
Ac. 2301-00.283
Ementa
Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias Período de apuração: 01/10/1998 a 31/01/2004 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. PRAZO DECADENCIAL. CINCO ANOS. TERMO A QUO. AUSÊNCIA DE RECOLHIMENTO ANTECIPADO SOBRE AS RUBRICAS LANÇADAS. ART. 173, INCISO I, DO CTN. O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento sumulado, Súmula Vinculante de n º 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n º 8.212 de 1991. Não tendo havido pagamento antecipado sobre as rubricas lançadas pela fiscalização, há que se observar o disposto no art. 173, inciso I do CTN. Encontram-se atingidos pela fluência do prazo decadencial parte dos fatos geradores apurados pela fiscalização. JUROS CALCULADOS À TAXA SELIC. APLICABILIDADE. A cobrança de juros está prevista em lei específica da previdência social, art. 34 da Lei n ° 8.212/1991, desse modo foi correta a aplicação do índice pela fiscalização federal. No sentido da aplicabilidade da taxa Selic, o Plenário do 2º Conselho de Contribuintes aprovou a Súmula de nº 3. RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES. RELAÇÃO DE CO-RESPONSÁVEIS. DOCUMENTO INFORMATIVO. A relação de co-responsáveis é meramente informativa do vínculo que os dirigentes tiveram com a entidade em relação ao período dos fatos geradores. Não foi objeto de análise no relatório fiscal se os dirigentes agiram com infração de lei, ou violação de contrato social, ou com excesso de poderes. Uma vez que tal fato não foi objeto do lançamento, não se instaurou litígio nesse ponto. Ademais, os relatórios de co-responsáveis e de vínculos fazem parte de todos processos como instrumento de informação, a fim de se esclarecer a composição societária da empresa no período do lançamento ou autuação, relacionando todas as pessoas físicas e jurídicas, representantes legais do sujeito passivo, indicando sua qualificação e período de atuação. O art. 660 da Instrução Normativa SRP n° 03 de 14/07/2005 determina a inclusão dos referidos relatórios nos processos administrativo-fiscais. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS. PARCELA PAGA EM DESACORDO COM A LEI ESPECÍFICA. INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. A parcela foi paga em desacordo com a lei, pois não houve participação do sindicato na negociação. A negativa do sindicato em participar, conforme descrito pelo recorrente, não tornou legitimo o instrumento realizado. Para solução do caso, se entendesse a empresa ou os trabalhadores ser mais benéfico o acordo de participação nos lucros proposto pelo recorrente deveria valer-se do disposto na Consolidação das Leis do Trabalho - CLT, além do que a própria Lei n 10.101 em seu art. 4o prevê a forma de resolução de controvérsias relativas ao PLR. Recurso Voluntário Negado
Ac. 2401-00.120
Ementa
Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias Período de apuração: 01/04/1999 a 31/12/2005 SALÁRIO INDIRETO. CARTÕES DE PREMIAÇÃO - PARCELA DE INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. JUROS SELIC. INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. DECLARAÇÃO. VEDAÇÃO. DECADÊNCIA 1- De acordo com o artigo 34 da Lei nº 8212/91, as contribuições sociais e outras importâncias arrecadadas elo INSS, incluídas ou não em notificação fiscal e lançamento, pagas com atraso ficam sujeitas aos juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia -SELIC incidentes sobre o valor atualizado, e multa de mora, todos de caráter irrelevável. 2- A teor do disposto no art. 49 do Regimento Interno deste Conselho é vedado ao Conselho afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto sob o fundamento de inconstitucionalidade, sem que tenham sido assim declaradas pelos órgãos competentes. A matéria encontra-se sumulada, de acordo com a Súmula nº 2 do 2º Conselho de Contribuintes. 3-Tendo em vista a declaração da inconstitucionalidade do artigo 45 da Lei nº 8.212/91, pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos dos RE�s nºs 556664, 559882 e 560626, oportunidade em que fora aprovada Súmula Vinculante nº 08, disciplinando a matéria. Termo inicial: (a) Primeiro dia do exercício seguinte ao da ocorrência do fato gerador, se não houve antecipação do pagamento (CTN, ART. 173, I); (b) Fato Gerador, caso tenha ocorrido recolhimento, ainda que parcial (CTN, ART. 150, § 4º). No caso, trata-se de tributo sujeito a lançamento por homologação e houve antecipação de pagamento. Aplicável, portanto, a regra do art. 150, § 4 º do CTN 2-Nos termos do artigo 28, inciso I, da Lei nº 8.212/91, c/c artigo 457, § 1º, da CLT, integra o salário de contribuição, a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título aos segurados empregados, objetivando retribuir o trabalho. A verba paga pela empresa aos segurados empregados por intermédio de programa de incentivo, administrativo pela empresa INCENTIVE HOUSE é fato gerador de contribuição previdenciária. RECURSO VOLUNTÁRIO PROVIDO EM PARTE. 
Ressalta a PFN que os acórdãos paradigmas, assim como o acórdão recorrido foram proferidos após o advento da MP n. 449/2008, convertida na Lei n. 11.941/09 e, portanto, a análise da matéria ocorreu à luz da alteração da redação do caput do art. 35 da Lei n. 8.212/91.
Destaca que tanto os paradigmas quanto à decisão atacada trataram de NFLD de contribuições devidas à Seguridade Social, em que se travou discussão acerca de retroatividade benigna, nos termos do art. 106 do CTN, em virtude das alterações promovidas pela Lei n. 11.941/2009, no art. 35 da Lei n. 8.212/91.
Assinala a PGFN que, embora diante de situações semelhantes, o acórdão recorrido entendeu que deveria ser aplicada ao caso a retroatividade benigna, sob o fundamento de que o art. 35, caput da Lei 8.212/91 deveria ser observado e comparado com a atual redação emprestada pela Lei n. 11.941/09. Afirma que, como na atual redação há remissão ao art. 61 da Lei n. 9.430/96, entendeu que o patamar da multa aplicada estaria limitado a 20%.
Pondera que os paradigmas, por outro lado, entenderam que o art. 35 da Lei n. 8.212/91 deveria agora ser observado à luz da norma introduzida pela Lei n. 11.941/2009, qual seja, o art. 35-A que, por sua vez, faz remissão ao art. 44 da Lei n. 9.430/96.
Salienta que nos paradigmas a aplicação da retroatividade benigna na forma do art. 61, §2º, da Lei n. 9.430/96 foi rechaçada de forma expressa
Por meio do despacho nº 2400-268/2011, (fls. 521/525), o recurso foi admitido sob o entendimento de terem sido observados as condições de admissibilidade. 
A interessada foi dada ciência do acórdão proferido pelo CARF e do Recurso Especial interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional, bem como do despacho de admissibilidade do Recurso Especial da fazenda. 
Considerando que não houve manifestação do contribuinte, referente ao Provimento Parcial do Recurso Voluntário e Recurso Especial interposto pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, foi realizado o encaminhamento do referido processo ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.
É o relatório.
 Conselheiro Manoel Coelho Arruda Júnior, Relator
Presentes os pressupostos de admissibilidade, sendo tempestivo e acatada pelo ilustre Presidente a divergência suscitada pela Fazenda. Nacional, conheço do Recurso Especial e passo ao exame das razões recursais.
MÉRITO
A MP nº 449, convertida na Lei nº 11.941/09, que deu nova redação aos arts. 32 e 35 e incluiu os arts. 32-A e 35-A na Lei nº 8.212/91 trouxe mudanças em relação à multa aplicada no caso de contribuição previdenciária.
Assim dispunha o art. 35 da Lei nº 8.212/91 antes da MP nº 449, in verbis:
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). (sem destaques no original)
Verifica se, portanto, que antes da MP nº 449 não havia multa de ofício. Havia apenas multa de mora em duas modalidades: a uma decorrente do pagamento em atraso, desde que de forma espontânea a duas decorrentes da notificação fiscal de lançamento, conforme previsto nos incisos I e II, respectivamente, do art. 35 da Lei nº 8.212/91, então vigente.
Nesse sentido dispõe a hodierna doutrina (Contribuições Previdenciárias à luz da jurisprudência do CARF � Conselho Administrativo de Recursos Fiscais / Elias Sampaio Freire, Marcelo Magalhães Peixoto (coordenadores). � Julio César Vieira Gomes (autor) � São Paulo: MP Ed., 2012. Pág. 94), in verbis:
 �De fato, a multa inserida como acréscimo legal nos lançamentos tinha natureza moratória � era punido o atraso no pagamento das contribuições previdenciárias, independentemente de a cobrança ser decorrente do procedimento de ofício. Mesmo que o contribuinte não tivesse realizado qualquer pagamento espontâneo, sendo, portanto, necessária a constituição do crédito tributário por meio do lançamento, ainda assim a multa era de mora. (...) Não se punia a falta de espontaneidade, mas tão somente o atraso no
pagamento � a mora.� (com destaque no original)
Com o advento da MP nº 449, que passou a vigorar a partir 04/12/2008, data da sua publicação, e posteriormente convertida na Lei nº 11.941/09, foi dada nova redação ao art. 35 e incluído o art. 35ª na Lei nº 8.212/91, in verbis:
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
Art. 35A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica se o disposto no art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009). (sem destaques no original)
Nesse momento surgiu a multa de ofício em relação à contribuição previdenciária, até então inexistente, conforme destacado alhures.
Logo, tendo em vista que o lançamento se reporta à data da ocorrência do fato gerador, nos termos do art. 144 do CTN, tem se que, em relação aos fatos geradores ocorridos antes de 12/2008, data da MP nº 449, aplica se apenas a multa de mora. Já em relação aos fatos geradores ocorridos após 12/2008, aplica se apenas a multa de ofício.
Contudo, no que diz respeito à multa de mora aplicada até 12/2008, com base no artigo 35 da Lei nº 8.212/91, tendo em vista que o artigo 106 do CTN determina a aplicação retroativa da lei quando, tratando se de ato não definitivamente julgado, comine lhe 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 nº 9.430/96, que estabelece multa de 0,33% ao dia, limitada a 20%, em comparativo com a multa aplicada com base na redação anterior do artigo 35 da Lei 8.212/91, para determinação e prevalência da multa mais benéfica, no momento do pagamento.
Conclusão 
Em face do exposto acima, CONHEÇO DO RECURSO, para, no mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO..
É como voto.

(Assinado digitalmente)
Manoel Coelho Arruda Júnior

 Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo, Designada
Com a devida vênia, discordo do sempre bem articulado voto do Ilustre Conselheiro Relator, no que tange à eleição da penalidade a ser aplicada, no caso de NFLD � Notificação Fiscal de Lançamento de Débito, tendo em vista o descumprimento de obrigação principal. Para tanto, trago à colação o brilhante voto do Ilustre Conselheiro Marcelo Oliveira, por concordar integralmente com os seus fundamentos, a seguir transcrito:
�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 tem 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 a penalidade determinada pelo II, Art. 35 da Lei 8.212/1991 (créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento), antiga redação, com a penalidade determinada atualmente pelo Art. 35-A da Lei 8.212/1991 (nos casos de lançamento de ofício).
Conseqüentemente, divirjo do acórdão recorrido, pelas razões expostas.�
Resta complementar os argumentos expostos, que adoto como razões de decidir, esclarecendo que, independentemente da denominação que se dê à penalidade, há que se perquirir acerca do seu caráter material, e nesse sentido não há dúvida de que, mesmo na antiga redação do art.35 da Lei nº 8.212, de 1991, estavam ali descritos dois tipos de conduta, apenados com duas espécies de multas: de mora e de ofício. As primeiras, cobradas com o tributo recolhido espontaneamente. As últimas, cobradas quando do pagamento por força de ação fiscal, tal como ocorria com os demais tributos federais, nos lançamentos de ofício.
Além disso, tanto os demais tributos como as contribuições previdenciárias têm seu regramento básico estabelecido pelo Código Tributário Nacional, que não só determina que a exigência tributária tem de ser formalizada por meio de lançamento, como também especifica as respectivas modalidades: lançamento por homologação, lançamento por declaração e lançamento de ofício. Cada uma dessas modalidades está ligada ao grau de colaboração verificado por parte do sujeito passivo.
No caso dos tributos e contribuições federais, foi adotado de forma genérica o lançamento por homologação, que atribui ao sujeito passivo o dever de calcular o valor devido e efetuar o seu recolhimento, independentemente de prévia ação por parte da Autoridade Administrativa. Por outro lado, se o sujeito passivo deixa de cumprir com essas obrigações, o Fisco pode exigir o tributo por meio de lançamento de ofício. Nesta sistemática, qualquer que seja o tributo ou contribuição, e independentemente da denominação atribuída ao lançamento, claramente são visualizadas duas formas de recolhimento fora do prazo estabelecido: aquele efetuado espontaneamente, passível de aplicação de multa de mora; e aquele efetuado por força de ação fiscal, aplicável aí a multa de ofício, mais onerosa.
Assim, embora a antiga redação do artigo 35 da Lei nº 8.212, de 1991, tenha utilizado apenas a expressão �multa de mora� para as contribuições previdenciárias, não há dúvida de que os incisos componentes do dispositivo legal já continham a descrição das duas condutas tipificadas nos dispositivos legais que regulavam os demais tributos federais: pagamento espontâneo e pagamento efetuado por força de ação fiscal, conforme os ditames do CTN.
No caso dos autos, não há dúvida de que não se trata de recolhimento espontâneo, já que cobrado por força de Auto de Infração, portanto a penalidade aplicada não pode ser comparada com a do art. 61 da Lei nº 9.430, de 1996, que pressupõe a espontaneidade, e sim com a do art. 44, da mesma lei, que trata dos procedimentos de ofício (art. 35-A, da Lei nº 8.212, de 1991).
Diante do exposto, dou provimento ao Recurso Especial, interposto pela Fazenda Nacional, para restabelecer a penalidade, nos termos em que figurou no lançamento, limitada ao percentual de 75% (limite atual).

(Assinado digitalmente)
Maria Helena Cotta Cardozo

 




(Assinado digitalmente)

Henrique Pinheiro Torres — Presidente em exercicio.

(Assinado digitalmente)

Manoel Coelho Arruda Junior — Relator

(Assinado digitalmente)
Maria Helena Cotta Cardozo — Redatora-Designada
EDITADO EM: 14/04/2014

Participaram da sessao de 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 e Elias Sampaio Freire.

Relatorio

A Fazenda Nacional inconformada com o decidido no Acérddo n. 2403-
00.220, proferido pela 3* Turma Ordinéria da 4* Camara da 2* Se¢ao do CARF em 20/10/2010
[fls. 499/503], interpds Recurso Especial a CSRF, fls. 507/520, com fulcro no art. 67 do
RICAREF, aprovado pela Portaria MF n. 256, de 22/06/2009.

A ementa dessa decisdo possui a seguinte redagao:

Ementa

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo  de  apuracdo:  01/10/2002 a  30/06/2006
PREVIDENCIARIO CUSTEIO - NOTIFICACAO FISCAL DE
LANCAMENTO DE DEBITO - REMUNERACAO PAGA AOS
SEGURADOS CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS - INCIDENCIA
A contribui¢do a cargo da empresa, destinada a Seguridade
Social incide sobre o total das remuneragbes pagas ou
creditadas a qualquer titulo, no decorrer do mes, aos segurados
contribuintes individuais que lhe prestem servigos nos termos do
art, 22, 11I, da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991. A aliquota
de contribuicdo dos segurados contribuinte individual incide
sobre o respectivo salario -de-contribuig¢do, nos termos do art.
21, da Lei n° 8,212, de 24 de julho de 1991,, PREVIDENCIARIO
- CUSTEIO - NOTIFICACAO FISCAL DE LANCAMENTO DE
DEBITO"'ACRESCIMOS LEGAIS JUROS E MULTA DE MORA
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- ALTERACOES DADAS PELA LEI 11.941/2009 - RECALCULO
DA MULTA MAIS BENEFICA - ART. 106,11, C, CTN Até a
edi¢do da Lei 11.941/2009, os acréscimos legais previdencidrios
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 redag¢do do art. 35 (que versava sobre a multa de
mora) e inseriu o art. 35-A, para disciplinar a multa de oficio.
Visto que o artigo 106, I, ¢ do CTN determina a aplica¢dao
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 pratica, principio da retroatividade
benigna, impoe-se o calculo da multa com base no artigo 61 da
Lei 9.430/96 para comparda-la com a multa aplicada corn base
na redag¢do 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
posicdo 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 943011996 c/c art. 5', § 3° Lei 9.430/1996) e da multa de
oficio (com base no art. 35-A, Lei 8.212/1991 c/c art, 44 Lei
9.430/1996), com a prevaléncia dos acréscimos legais mais
benéficos ao contribuinte. RECURSO VOLUNTARIO PROVIDO
EM PARTE. Cientificada desse acorddo, inconformada, a
Procuradoria da Fazenda Nacional, interpés Recurso Especial
as fls.507/520, requerendo a sua reforma, em face da
divergéncia jurisprudencial verificada a fim de que seja aplicada
a redagdo do artigo 35-A em detrimento do artigo 35 caput,
devendo ser aplicada a multa de oficio prevista no artigo 44 da
Lein®9.430/96.

A Fazenda Nacional afirma que o acérdiao recorrido apresenta posi¢ao
divergente daquela adotada pelos paradigmas que apresenta, os Acdorddos n° 2301-00.283 e
2401-00.120. Seguem abaixo suas ementas:

Ac. 2301-00.283
Ementa

Assunto: Contribuicées Sociais Previdencidarias Periodo de
apuracdo: 01/10/1998 a 31/01/2004 CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS. PRAZO DECADENCIAL. CINCO ANOS.
TERMO A QUO. AUSENCIA DE RECOLHIMENTO
ANTECIPADO SOBRE AS RUBRICAS LANCADAS. ART. 173,
INCISO I, DO CTN. O Supremo Tribunal Federal, conforme
entendimento sumulado, Sumula Vinculante de n ° 8 no
Jjulgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n ° 8.212 de 1991. Nao
tendo havido pagamento antecipado sobre as rubricas lancadas
pela fiscalizagdo, ha que se observar o disposto no art. 173,
inciso I do CTN. Encontram-se atingidos pela fluéncia do prazo
decadencial parte dos fatos geradores apurados pela
fiscalizagdo. . JUROS, . CALCULADOS A TAXA SELIC.
APLICABILIDADE. A-cobranca. de juros. estda, prevista em lei



especifica da previdéncia social, art. 34 da Lei n ° 8.212/1991,
desse modo foi correta a aplicacdo do indice pela fiscalizagdo
federal. No sentido da aplicabilidade da taxa Selic, o Plenario
do 2° Conselho de Contribuintes aprovou a Sumula de n° 3.
RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES. RELACAO
DE CO-RESPONSAVEIS. DOCUMENTO INFORMATIVO. A
relagdo de co-responsaveis é meramente informativa do vinculo
que os dirigentes tiveram com a entidade em relacdo ao periodo
dos fatos geradores. Ndo foi objeto de andlise no relatorio fiscal
se os dirigentes agiram com infra¢do de lei, ou violagdo de
contraio social, ou com excesso de poderes. Uma vez que tal fato
ndo foi objeto do langamento, ndo se instaurou litigio nesse
ponto. Ademais, os relatorios de co-responsaveis e de vinculos
fazem parte de todos processos como instrumento de informagao,
a fim de se esclarecer a composi¢do societdria da empresa no
periodo do lancamento ou autuagdo, relacionando todas as
pessoas fisicas e juridicas, representantes legais do sujeito
passivo, indicando sua qualificacdo e periodo de atuagdo. O art.
660 da Instrucdo Normativa SRP n° 03 de 14/07/2005 determina
a inclusdo dos referidos relatorios nos processos administrativo-
fiscais. PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS.
PARCELA PAGA EM DESACORDO COM A LEI ESPECIFICA.
INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. A
parcela foi paga em desacordo com a lei, pois ndo houve
participagcdo do sindicato na negociagdo. A negativa do
sindicato em participar, conforme descrito pelo recorrente, ndo
tornou legitimo o instrumento realizado. Para solug¢do do caso,
se entendesse a empresa ou os trabalhadores ser mais benéfico o
acordo de participagdo nos lucros proposto pelo recorrente
deveria valer-se do disposto na Consolidag¢do das Leis do
Trabalho - CLT, além do que a propria Lei n 10.101 em seu art.
4o prevé a forma de resolugcdo de controvérsias relativas ao
PLR. Recurso Voluntario Negado

Ac. 2401-00.120
Ementa

Assunto: Contribuicées Sociais Previdencidarias Periodo de
apuragdo: 01/04/1999 a 31/12/2005 SALARIO INDIRETO.
CARTOES DE PREMIACAO - PARCELA DE INCIDENCIA DE
CONTRIBUICAO  PREVIDENCIARIA.  JUROS  SELIC.
INCONSTITUCIONALIDADE ~DE LEI. DECLARACAO.
VEDACAO. DECADENCIA - De acordo com o artigo 34 da Lei
n® 8212/91, as contribui¢cées sociais e outras importancias
arrecadadas elo INSS, incluidas ou ndo em notificagdo fiscal e
langamento, pagas com atraso ficam sujeitas aos juros
equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquida¢do e Custodia -SELIC incidentes sobre o valor
atualizado, e multa de mora, todos de carater irrelevavel. 2- A
teor do disposto no art. 49 do Regimento Interno deste Conselho
¢é vedado ao Conselho afastar a aplicagcdo ou deixar de observar
tratado, acordo internacional, lei ou decreto sob o fundamento
de inconstitucionalidade, sem que tenham sido assim declaradas
pelos orgdos competentes. A matéria encontra-se sumulada, de
acordo com a Sumula n° 2 do 2° Conselho de Contribuintes. 3-
Tendo em vista a. declaracdo da inconstitucionalidade do artigo
45 da-Lei n°.8.212/91; pelo, Supremo Tribunal Federal, nos,autos
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dos RE’s n’% 556664, 559882 e 560626, oportunidade em que
fora aprovada Sumula Vinculante n° 08, disciplinando a matéria.
Termo inicial: (a) Primeiro dia do exercicio seguinte ao da
ocorréncia do fato gerador, se ndo houve antecipa¢do do
pagamento (CTN, ART. 173, 1); (b) Fato Gerador, caso tenha
ocorrido recolhimento, ainda que parcial (CTN, ART. 150, § 4°).
No caso, trata-se de tributo sujeito a langcamento por
homologagdo e houve antecipag¢do de pagamento. Aplicavel,
portanto, a regra do art. 150, § 4 ° do CTN 2-Nos termos do
artigo 28, inciso I, da Lei n° 8.212/91, c/c artigo 457, § 1°, da
CLT, integra o saldario de contribuicdo, a totalidade dos
rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo aos
segurados empregados, objetivando retribuir o trabalho. A verba
paga pela empresa aos segurados empregados por intermédio de
programa de incentivo, administrativo pela empresa
INCENTIVE HOUSE ¢ fato gerador de contribuigcdo
previdencidria. RECURSO VOLUNTARIO PROVIDO EM
PARTE.

Ressalta a PFN que os acordaos paradigmas, assim como o acérdao recorrido
foram proferidos apos o advento da MP n. 449/2008, convertida na Lei n. 11.941/09 e,
portanto, a analise da matéria ocorreu a luz da alteracdao da redagdo do caput do art. 35 da Lei
n. 8.212/91.

Destaca que tanto os paradigmas quanto a decisdo atacada trataram de NFLD
de contribuicdes devidas a Seguridade Social, em que se travou discussdo acerca de
retroatividade benigna, nos termos do art. 106 do CTN, em virtude das altera¢cdes promovidas
pela Lei n. 11.941/2009, no art. 35 da Lein. 8.212/91.

Assinala a PGFN que, embora diante de situagdes semelhantes, o acérdao
recorrido entendeu que deveria ser aplicada ao caso a retroatividade benigna, sob o fundamento
de que o art. 35, caput da Lei 8.212/91 deveria ser observado e comparado com a atual redagdo
emprestada pela Lei n. 11.941/09. Afirma que, como na atual redagdo ha remissao ao art. 61 da
Lei n. 9.430/96, entendeu que o patamar da multa aplicada estaria limitado a 20%.

Pondera que os paradigmas, por outro lado, entenderam que o art. 35 da Lei
n. 8.212/91 deveria agora ser observado a luz da norma introduzida pela Lei n. 11.941/2009,
qual seja, o art. 35-A que, por sua vez, faz remissao ao art. 44 da Lei n. 9.430/96.

Salienta que nos paradigmas a aplicacdo da retroatividade benigna na forma
do art. 61, §2°, da Lei n. 9.430/96 foi rechacada de forma expressa

Por meio do despacho n°® 2400-268/2011, (fls. 521/525), o recurso foi
admitido sob o entendimento de terem sido observados as condigdes de admissibilidade.

A interessada foi dada ciéncia do acordao proferido pelo CARF e do Recurso
Especial interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional, bem como do despacho de
admissibilidade do Recurso Especial da fazenda.

Considerando que nao houve manifestagdo do contribuinte, referente ao
Provimento Parcial do Recurso Voluntario e Recurso Especial interposto pela Procuradoria



Geral da Fazenda Nacional, foi realizado o encaminhamento do referido processo ao Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheiro Manoel Coelho Arruda Junior, Relator

Presentes os pressupostos de admissibilidade, sendo tempestivo e acatada
pelo ilustre Presidente a divergéncia suscitada pela Fazenda. Nacional, conhego do Recurso
Especial € passo ao exame das razdes recursais.

MERITO

A MP n° 449, convertida na Lei n° 11.941/09, que deu nova redagao aos arts.
32 e 35 e incluiu os arts. 32-A e 35-A na Lei n° 8.212/91 trouxe mudangas em relacdo a multa
aplicada no caso de contribuicao previdenciaria.

Assim dispunha o art. 35 da Lei n° 8.212/91 antes da MP n° 449, in verbis:

Art. 35. Sobre as contribuicoes sociais em atraso, arrecadadas

pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser

relevada, nos seguintes termos: (Redag¢do dada pela Lei n°
9.876, de 1999).

1. para pagamento, apos o vencimento de obrigagdo ndo incluida
em notificagdo fiscal de langamento:

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

b) quatorze por cento, no més seguinte; (Redacgdo dada pela Lei
n?9.876, de 1999).

¢) 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 notificacdo 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, (Redagdo dada pela Lei n°® 9.876, de 1999).

¢) quarenta por cento, apos apresentacdo 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; (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,
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enquanto ndo inscrito em Divida Ativa; (Redagdo dada pela Lei
n’9.876, de 1999). (sem destaques no original)

Verifica se, portanto, que antes da MP n° 449 ndo havia multa de oficio.
Havia apenas multa de mora em duas modalidades: a uma decorrente do pagamento em atraso,
desde que de forma espontinea a duas decorrentes da notificagdo fiscal de langamento,
conforme previsto nos incisos I e II, respectivamente, do art. 35 da Lei n® 8.212/91, entao
vigente.

Nesse sentido dispde a hodierna doutrina (Contribui¢des Previdenciarias a
10z da jurisprudéncia do CARF — Conselho Administrativo de Recursos Fiscais / Elias Sampaio
Freire, Marcelo Magalhaes Peixoto (coordenadores). — Julio César Vieira Gomes (autor) — Sao
Paulo: MP Ed., 2012. Pag. 94), in verbis:

“De fato, a multa inserida como acréscimo legal nos
langamentos tinha natureza moratoria — era punido o atraso no
pagamento das contribuigoes previdencidrias,
independentemente de a cobrangca ser decorrente do
procedimento de oficio. Mesmo que o contribuinte ndo tivesse
realizado qualquer pagamento espontdneo, sendo, portanto,
necessaria a constitui¢do do crédito tributario por meio do
langamento, ainda assim a multa era de mora. (...) Ndo se punia
a falta de espontaneidade, mas tao somente o atraso no

pagamento — a mora.” (com destaque no original)

Com o advento da MP n° 449, que passou a vigorar a partir 04/12/2008, data
da sua publicacdo, e posteriormente convertida na Lei n® 11.941/09, foi dada nova redagdo ao
art. 35 e incluido o art. 35* na Lei n® 8.212/91, in verbis:

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
legislacao, 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. 35A. Nos casos de langamento de oficio relativos as

contribuigoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica se o disposto

no art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluido
pela Lei n° 11.941, de 2009). (sem destaques no original)

Nesse momento surgiu a multa de oficio em relagdo a contribuicao
previdencidria, até entdo inexistente, conforme destacado alhures.

Logo, tendo em vista que o lancamento se reporta a data da ocorréncia do
fato gerador, nos termos do art. 144 do CTN, tem se que, em relagdo aos fatos geradores
ocorridos antes de 12/2008, data da MP n° 449, aplica se apenas a multa de mora. Ja em relagdo
aos fatos geradores ocorridos apos 12/2008, aplica se apenas a multa de oficio.

Contudo, no que diz respeito a multa de mora aplicada até 12/2008, com base
no artigo 35 da Lei n® 8.212/91, tendo em vista que o artigo 106 do CTN determina a aplicagao
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retroativa da lei quando, tratando se de ato ndo definitivamente julgado, comine lhe penalidade
menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica, principio da retroatividade
benigna.

Impde se o célculo da multa com base no artigo 61 da Lei n® 9.430/96, que
estabelece multa de 0,33% ao dia, limitada a 20%, em comparativo com a multa aplicada
com base na redacgao anterior do artigo 35 da Lei 8.212/91, para determinagdo e prevaléncia da
multa mais benéfica, no moinento do pagamento.

Conclusdo

Fm face do exposto acima, CONHECO DO RECURSO, para, no mérito,
NEGAR-LHE PROVIMENTO..

E como voto.

(Assinado digitalmente)

Manoel Coelho Arruda Junior
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Voto Vencedor

Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo, Designada

Com a devida vénia, discordo do sempre bem articulado voto do Ilustre
Consc'heiro Relator, no que tange a eleicdo da penalidade a ser aplicada, no caso de NFLD —
Notificacdo Fiscal de Langamento de Débito, tendo em vista o descumprimento de obrigacao
principal. Para tanto, trago a colagdo o brilhante voto do Ilustre Conselheiro Marcelo Oliveira,
por concordar integralmente com os seus fundamentos, a seguir transcrito:

“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:

()

II - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

()

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

Portanto, pela determinagdo do CTN, acima, a administragdo
publica deve verificar, nos lancamentos ndo definitivamente
julgados, se a penalidade determinada na nova legislagdo é
menos severa que a prevista na lei vigente no momento do
lancamento.

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

A Lei 8.212/1991 trazia a seguinte redagdo 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: (Redag¢do dada pela Lei n° 9.876, de
1999).

1 - para pagamento, apds o vencimento de obrigacdo ndo
incluida em notificacao fiscal de lancamento:

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obriga¢do;
(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).



¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigagdo, (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de
1999).

II - para pagamento de créditos incluidos em_notificacdo fiscal
de lancamento:

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

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

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

¢) 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; (Reda¢cdo 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, incidird
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°
L1.941, de 2009)
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$ 40 Na hipotese de as contribuigoes terem sido declaradas no
documento a que se refere o inciso 1V do art. 32, ou quando se
tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado
dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora
a que se refere o caput e seus incisos sera reduzida em 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 Provisoria 449/2008 ocorreram
mudang¢as na legislagdo 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 acorddo recorrido comparou, para a aplicagdo do
Art. 106 do CTN, penalidade de multa aplicada em langamento
de oficio, com penalidade aplicada quando o sujeito passivo estd
em mora, sem a existéncia do langamento de oficio, e decide,
espontaneamente, realizar o pagamento.

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

Lei 8.212/1991:

Art. 35. Sobre as contribuicdes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidirda 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 obrigagcdo ndo
incluida em notificacao fiscal de lancamento:

()

1I - para pagamento de créditos incluidos em notificacdo fiscal
de lancamento:

Esclarecemos aqui que a multa de langcamento de oficio, como
decorre do proprio termo, pressupoe a atividade da autoridade
administrativa que, diante da constatacdo de descumprimento da



lei, pelo contribuinte, apura a infra¢do e lhe aplica as
cominagoes legais.

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

A obrigagado principal é obrigagdo de dar. De entregar dinheiro
ao Estado por ter ocorrido o fato gerador do pagamento de
tributo ouv de penalidade pecuniaria.

A obrigagdo acessoria é obrigagdo de fazer ou obrigacdo de nao
fazer. A legislacdo tributdria estabelece para o contribuinte
certas obrigacoes de fazer alguma coisa (escriturar livros, emitir
documentos fiscais etc.): sdo as prestagoes positivas de que fala
0 §2°do art. 113 do CTN. Exige também, em certas situagoes,
que o contribuinte se abstenha de produzir determinados atos
(causar embarago a fiscalizagdo, por exemplo): sdo as
prestagoes 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
comina¢do de penalidade pecuniaria, leia-se multa, sangdo
decorrente de tal descumprimento.

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

Ja a multa de mora ndo pressupde a atividade da autoridade
administrativa, ndo tem cardter punitivo e a sua finalidade
primordial é desestimular o cumprimento da obrigagdo 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
declaracoes.

Portanto, para a correta aplicagdo do Art. 106 do CTN, que
trata de retroatividade benigna, o Relator deveria ter comparado
a penalidade determinada pelo I, Art. 35 da Lei 8.212/1991
(créditos incluidos em notificagdo fiscal de lancamento), antiga
redacdo, com a penalidade determinada atualmente pelo Art. 35-
Ada Lei 8.212/1991 (nos casos de langamento de oficio).

Conseqiientemente, divirjo do acorddo recorrido, pelas razoes
expostas.”

Resta complementar os argumentos expostos, que adoto como razdes de
decidir, esclarecendo que, independentemente da denominagdo que se dé a penalidade, ha que
se perquirir acerca do seu carater material, e nesse sentido ndo ha davida de que, mesmo na
antiga redagdo do art.35 da Lei n® 8.212, de 1991, estavam ali descritos dois tipos de conduta,
apenados _com duas espécies de multas: de mora e de oficio. As primeiras, cobradas com o
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tributo recolhido espontaneamente. As ultimas, cobradas quando do pagamento por forca de
acao fiscal, tal como ocorria com os demais tributos federais, nos lancamentos de oficio.

Além disso, tanto os demais tributos como as contribui¢des previdenciarias
tém seu regraiiento basico estabelecido pelo Codigo Tributario Nacional, que ndo s6 determina
que a exigéncia tributaria tem de ser formalizada por meio de lancamento, como também
especifica as respectivas modalidades: lancamento por homologacdao, lancamento por
declaracdo e lancamento de oficio. Cada uma dessas modalidades estd ligada ao grau de
colaboracao verificado por parte do sujeito passivo.

No caso dos tributos e contribuigdes federais, foi adotado de forma genérica o
lancamento por homologacao, que atribui ao sujeito passivo o dever de calcular o valor devido
e efetuar o seu recolhimento, independentemente de prévia acdo por parte da Autoridade
Administrativa. Por outro lado, se o sujeito passivo deixa de cumprir com essas obrigacdes, o
Fisco pode exigir o tributo por meio de langamento de oficio. Nesta sistematica, qualquer que
seja o tributo ou contribuicao, e independentemente da denominagao atribuida ao langamento,
claramente sdo visualizadas duas formas de recolhimento fora do prazo estabelecido: aquele
efetuado espontaneamente, passivel de aplicagao de multa de mora; e aquele efetuado por forca
de acdo fiscal, aplicavel ai a multa de oficio, mais onerosa.

Assim, embora a antiga redagao do artigo 35 da Lei n°® 8.212, de 1991, tenha
utilizado apenas a expressdo “multa de mora” para as contribui¢cdes previdencidrias, ndo ha
davida de que os incisos componentes do dispositivo legal j4 continham a descricdo das duas
condutas tipificadas nos dispositivos legais que regulavam os demais tributos federais:
pagamento espontaneo e pagamento efetuado por forca de agdo fiscal, conforme os ditames do
CTN.

No caso dos autos, ndo ha davida de que ndo se trata de recolhimento
espontaneo, ja que cobrado por for¢a de Auto de Infragdo, portanto a penalidade aplicada nao
pode ser comparada com a do art. 61 da Lei n° 9.430, de 1996, que pressupde a
espontaneidade, e sim com a do art. 44, da mesma lei, que trata dos procedimentos de oficio
(art. 35-A, da Lein°® 8.212, de 1991).

Diante do exposto, dou provimento ao Recurso Especial, interposto pela

Fazenda Nacional, para restabelecer a penalidade, nos termos em que figurou no langcamento,
limitada ao percentual de 75% (limite atual).

(Assinado digitalmente)

Maria Helena Cotta Cardozo



