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DOS FATOS GERADORES. AUSENCIA DE IMPUGNACAO.
Considerando que ndo houve qualquer impugnagao do contribuinte no tocante
a cobranga das multas e das contribuigdes previdenciarias, nos termos do art.
17 do decreto 70.235/72 c/c art. 8° da Portaria da RFB n° 10.875/07, a matéria
ndo impugnada estd preclusa o que impede esta Egrégia Corte de se
manifestar a respeito.

DECADENCIA.

O Supremo Tribunal Federal, através da Sumula Vinculante n° 08, declarou
inconstitucionais os artigos 45 ¢ 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91. Tratando-se
de tributo sujeito ao langamento por homologacdo, que ¢ o caso das
contribuicdes previdenciarias, devem ser observadas as regras do Codigo
Tributario Nacional - CTN. Assim, comprovado o pagamento parcial, aplica-
se o artigo 150, §4° do CTN.

JUROS. INCONSTITUCIONALIDADE / ILEGALIDADE.
AFASTAMENTO DE NORMAS LEGAIS. VEDACAO.

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais- CARF ndo ¢ competente
para afastar a aplicacdo de normas legais e regulamentares sob fundamento de
inconstitucionalidade. Aplica¢do da Simula 02 do CARF.

AUTO DE INFRACAO DE OBRIGACAO  PRINCIPAL.
LANCAMENTO DE OFICIO. PENALIDADE PELO
DESCUMPRIMENTO. PRINCiPIO TEMPUS REGIT ACTUM.

As multas decorrentes do descumprimento de obrigacdo tributdria principal
foram alteradas pela Medida Provisoria n® 449/2008, a qual deu nova redagao
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 DOS FATOS GERADORES. AUSÊNCIA DE IMPUGNAÇÃO. 
 Considerando que não houve qualquer impugnação do contribuinte no tocante à cobrança das multas e das contribuições previdenciárias, nos termos do art. 17 do decreto 70.235/72 c/c art. 8º da Portaria da RFB nº 10.875/07, a matéria não impugnada está preclusa o que impede esta Egrégia Corte de se manifestar a respeito.
 DECADÊNCIA. 
 O Supremo Tribunal Federal, através da Súmula Vinculante n° 08, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91. Tratando-se de tributo sujeito ao lançamento por homologação, que é o caso das contribuições previdenciárias, devem ser observadas as regras do Código Tributário Nacional - CTN. Assim, comprovado o pagamento parcial, aplica-se o artigo 150, §4° do CTN.
 JUROS. INCONSTITUCIONALIDADE / ILEGALIDADE. AFASTAMENTO DE NORMAS LEGAIS. VEDAÇÃO.
 O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais- CARF não é competente para afastar a aplicação de normas legais e regulamentares sob fundamento de inconstitucionalidade. Aplicação da Súmula 02 do CARF.
 AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. PENALIDADE PELO DESCUMPRIMENTO. PRINCÍPIO TEMPUS REGIT ACTUM.
 As multas decorrentes do descumprimento de obrigação tributária principal foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, a qual deu nova redação
 ao art. 35 e fez acrescentar o art. 35-A à Lei nº 8.212/91. Na hipótese de lançamento de ofício, por representar a novel legislação encartada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, inserida pela MP nº 449/2008, um tratamento mais gravoso ao sujeito passivo, inexistindo, antes do ajuizamento da respectiva execução fiscal, hipótese de a legislação superveniente impor multa mais branda que aquela então revogada, sempre incidirá ao caso o princípio tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competência a legislação pertinente à multa por descumprimento de obrigação principal vigente à data de ocorrência do fato gerador não adimplido, observado o limite máximo de 75%.
 Recurso voluntário provido em parte.
 Crédito Tributário parcialmente exonerado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da Segunda Turma da Terceira Câmara da Segunda Seção do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por maioria de votos em dar provimento parcial ao recurso para excluir do lançamentos as competências até 04/2002, inclusive, pela decadência tratada no artigo 150, §4º, do Código Tributário Nacional. O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva divergiu por entender que se aplicava o artigo 173, I, do Código Tributário Nacional. A multa de mora foi aplicada de acordo com o artigo 35, da Lei n.º 8.212/91, na redação vigente à época dos fatos geradores, vencida a Conselheira Relatora e o Conselheiro Leo Meirelles do Amaral. O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva fará o voto divergente vencedor quanto à multa de mora.
 
 Liege Lacroix Thomasi � Presidente.
 
 Juliana Campos de Carvalho Cruz - Relatora.
 
 Arlindo da Costa e silva - Redator Designado.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Liége Lacroix Thomasi (Presidente de Turma), Arlindo da Costa e Silva, André Luis Marsico Lombardi, Bianca Delgado Pinheiro e Juliana Campos de Carvalho Cruz.
  Trata-se de Auto de Infração lavrado em face do contribuinte por ter deixado de recolher as contribuições previdenciárias da cota patronal devidas à Seguridade Social e aquelas destinadas a Terceiros (AIOP nº 50.006.932-8).
Cientificada da autuação, o contribuinte apresentou impugnação (fls. 141/161), de forma tempestiva, alegando haver necessidade de revisão do lançamento, bem como, decadência quanto ao período anterior a junho/2002 e ilegalidade da multa e juros aplicados.
Encaminhados os autos para Julgamento, os membros da 7ª Turma da DRJ/RJ decidiram pela procedência total da ação fiscal.
Intimado do julgado (fls. 245/247/251), interpôs recurso voluntário (fls. 253/271) ratificando os argumentos apresentados na impugnação. 
Eis o relatório.
 Conselheira Juliana Campos de Carvalho Cruz, Relatora.
O recurso é tempestivo, portanto, o conheço para análise das questões suscitadas.
Refere-se a presente autuação a cobrança de contribuições previdenciárias relacionadas a cota patronal destinadas à Seguridade Social e Terceiros no período de 11/1998 a 02/2007.
A decisão da DRJ julgou procedente a ação fiscal. No recurso voluntário, o contribuinte não contestou expressamente os fatos geradores. A sua defesa restringiu-se a aduzir o implemento da decadência em parte do período do débito exigido e ilegalidade da multa aplicada, vejamos:
I - FATOS GERADORES NÃO CONTESTADOS:
Consta no relatório fiscal que cobrança perpetrada nos presentes autos decorre de ausência de recolhimento das contribuições previdenciárias destinadas à Seguridade Social e a outras entidades e fundos (Terceiros), referentes a diferenças apuradas entre o que a empresa recolheu através de Guias de Recolhimento da Previdência Social � GPS's e o apurado na verificação das folhas de pagamento de 11/1998 a 12/1998 (inclusive o 13° salário) e nas informações declaradas em Guias de Recolhimento do FGTS e Informações A Previdência Social � GFIP's de 01/1999 a 02/2007 (inclusive o 13° salário). 
No recurso voluntário, o contribuinte não contestou os fatos geradores. Apesar de ter afirmado que os valores lançados não correspondem a realidade, não anexou provas capazes de desconstituir o lançamento. As alegações evasivas e genéricas são consideradas pela legislação tributária como matéria não impugnada.
Neste sentido, determina o art. 17 do Decreto 70.235/72 c/c art. 8º da Portaria da RFB nº 10.875/07, que a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo Recorrente considerar-se-á não impugnada:
"Decreto nº 70.235/72
Art. 17. Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante."

"Portaria da RFB nº 10.875/07

Art. 8 º Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada."

Desse modo, mantém-se a legalidade do lançamento.
II - DECADÊNCIA:
Aduz a Recorrente o implemento da decadência no período anterior a junho/2002 o que impede o Fisco de lançar o crédito tributário. 
O prazo decadencial foi objeto de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal nas sessões plenárias dos dias 11 e 12/06/2008. Na ocasião, por unanimidade de votos, foram declarados inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91 os quais autorizavam a Seguridade Social constituir seus créditos no lapso de 10 (dez).
Deste julgamento resultou a publicação da Súmula Vinculante nº 08. 
De acordo com o art. 103-A da Constituição Federal/88, regulamentado pela Lei n° 11.417/06, com a publicação da mencionada Súmula, em 20.06.2008, todos os órgãos judiciais e administrativos ficaram obrigados a acatar o conteúdo normativo ali inserido. Desse modo, o prazo para a Seguridade constituir o crédito tributário foi reduzido ao lapso temporal de cinco anos tal qual exposto no Código Tributário Nacional, vide:
"Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004).
Lei n° 11.417, de 19/12/2006:
Regulamenta o art. 103-A da Constituição Federal e altera a Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edição, a revisão e o cancelamento de enunciado de súmula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e dá outras providências.
...
Art. 2o O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, editar enunciado de súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.
§ 1o O enunciado da súmula terá por objeto a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública, controvérsia atual que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre idêntica questão.
As contribuições previdenciárias, assim como toda e qualquer obrigação tributária, uma vez não recolhidas dentro de certo período de tempo (cinco anos), serão exigidas pelo órgão fazendário no prazo decadencial previsto no art. art. 173, inciso I, do CTN no caso de não haver o recolhimento antecipado:
"Art. 173 - O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;"
No entanto, havendo pagamento antecipado, a contagem do prazo quinquenal deverá ocorrer nos termos do art. 150, §4º do CTN, alterando, com isso, o dies a quo. Se antes, o início da contagem ocorria com o primeiro dia do exercício seguinte, com esta nova norma, a contagem é iniciada com a ocorrência do fato gerador:

"Art. 150 - O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
...
§ 4º - Se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de 5 (cinco) anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação."
Esta Egrégia Turma não discrepa do entendimento trazido à baila. Cito como paradigma o Acórdão nº 2302, proferido no PAF nº 19515.002389/2009-01, em Novembro/2012, de relatoria da Conselheira Liegi Lacroix Thomasi cuja ementa segue abaixo:
"DECADÊNCIA. O Supremo Tribunal Federal, através da Súmula Vinculante n° 08, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91. Tratando-se de tributo sujeito ao lançamento por homologação, que é o caso das contribuições previdenciárias, devem ser observadas as regras do Código Tributário Nacional - CTN. Assim, comprovado o pagamento parcial, aplica-se o artigo 150, §4°; caso contrário, aplica-se o disposto no artigo 173, I."
Analisando a norma no contexto posto em exame, tem-se que de acordo com o relatório fiscal à fls. 181, a presente ação fiscal foi lavrada em decorrência de diferenças apuradas entre o que a empresa recolheu através de Guias de Recolhimento da Previdência Social � GPS's e o apurado na verificação das folhas de pagamento de 11/1998 a 12/1998 (inclusive o 13° salário) e nas informações declaradas em GFIP's de 01/1999 a 02/2007 (inclusive o 13° salário). Tendo em vista que o próprio auditor fiscal reconheceu a existência de recolhimentos no período, exigindo do sujeito passivo tão somente as diferenças, à hipótese deve ser aplicado o disposto no art. 150, §4º do CTN.
O marco inicial para a contagem do prazo é a data do fato gerador, ou seja, o período de 01/11/1998 a 28/02/2007. O termo final é a data da ciência do auto de infração (23/05/2007), se esta ocorreu no lapso temporal de cinco anos (não simplesmente a data da sua lavratura). Isto porque não basta que o lançamento seja formalizado. Para que surta os efeitos pretendidos deve obedecer ao princípio da publicidade (art. 37 CF/88) e, como tal, a notificação do contribuinte é condição sine qua non para a sua validade. Assim determina a Constituição Federal:
�Art. 37 - A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência...� (grifo nosso)
A ampla defesa e o contraditório também são resguardados pela notificação do contribuinte (art. 5º, LV, da CF/88). É através da intimação que o sujeito passivo é informado sobre a existência do lançamento lavrado em seu desfavor. 
O processo administrativo, para ser válido, deve ensejar ao contribuinte a possibilidade de ver conhecidas e apreciadas as razões do lançamento e, a partir de então, produzir todas as provas necessárias à comprovação de suas alegações. Neste sentido, nos ensina o doutrinador James Marins, em seu livro Direito Processual Tributário Brasileiro (5ª edição, Ver. Dialética, pág. 171/172):
�...Todo Processo Administrativo, para que se afigure constitucionalmente válido, deve ensejar ao particular a possibilidade de ver conhecidas e apreciadas todas as suas alegações de caráter formal e material e de produzir todas as provas necessárias à comprovação de suas alegações...�
Dito isto, ciente que o lançamento está a exigir o pagamento das contribuições previdenciárias no período de 01/11/1998 a 28/02/2007, ocorrendo a ciência do sujeito passivo no dia 23/05/2007, tem-se que o direito do Fisco Previdenciário promover qualquer lançamento decaiu até a competência de Abril/2002.

III - ILEGALIDADE DOS JUROS APLICADOS:
Alega a Recorrente ilegalidade dos juros aplicados.
Determina o art. 161, §1º do CTN que o crédito não integralmente pago no vencimento será acrescido de juros de mora calculados à taxa de um por cento ao mês, se a lei não dispuser de modo diverso.
Com efeito, as contribuições destinadas à Seguridade Social possuem legislação específica para disciplinar a matéria. De acordo com o art. 34 da Lei nº 8.212/91, até o advento da Lei nº 11.941/09 � MP 449/08, as contribuições sociais e outras importâncias arrecadadas pelo INSS, incluídas ou não em notificação fiscal de lançamento, pagas com atraso, objeto ou não de parcelamento, ficam sujeitas aos juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia - SELIC, a que se refere o art. 13 da Lei nº 9.065, de 20 de junho de 1995, incidentes sobre o valor atualizado, e multa de mora, todos de caráter irrelevável. Vide transcrição da norma:
�Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 34. As contribuições sociais e outras importâncias arrecadadas pelo INSS, incluídas ou não em notificação fiscal de lançamento, pagas com atraso, objeto ou não de parcelamento, ficam sujeitas aos juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia - SELIC, a que se refere o art. 13 da Lei nº 9.065, de 20 de junho de 1995, incidentes sobre o valor atualizado, e multa de mora, todos de caráter irrelevável. (Restabelecido com redação alterada pela MP nº 1.571/97, reeditada até a conversão na Lei nº 9.528/97)� grifo nosso
A matéria já foi amplamente discutida no Segundo Conselho de Contribuintes. Na ocasião foi sedimentado o entendimento segundo o qual é possível a cobrança de juros de mora sobre os débitos para a União decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia � SELIC, vide a Súmula nº 3 CARF:
�SÚMULA CARF nº 3:
É cabível a cobrança de juros de mora sobre os débitos para com a União decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia � Selic para títulos federais.�
Isto posto, não vislumbro qualquer ilegalidade na cobrança da taxa SELIC. O que faz a Receita Federal, como órgão administrativo sujeito ao princípio da legalidade, tal qual exposto no art. 37 da Constituição Federal, é aplicar a norma insculpida no art. 161, §1º do CTN c/c art. 34 da Lei nº 8.212/91.
A legislação em exame não foi objeto de declaração de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, seja em controle difuso ou concentrado, não sendo o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais � CARF assim reconhecer. Eis a Súmula nº 2 do CARF:
�Súmula CARF nº 2: 
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.�
Logo, se devido fosse o crédito tributário, não haveria qualquer dificuldade em acrescer ao montante os juros de mora com base na Taxa Referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia � SELIC.

IV - DA MULTA:
No que tange à aplicação da multa de mora para o período anterior à instituição da Lei 11.941/09, em julgamentos pretéritos adotei o posicionamento segundo o qual a multa aplicada quando do lançamento deveria ser aquela disposta no art. 35 da Lei 8.212/91, limitando o escalonamento ao percentual de 75% conforme nova redação dada pelo art. 35-A da Lei nº 8.212/91, em respeito à retroatividade benigna da norma (art. 106, inciso II, 'c', do CTN).
No entanto, aprofundando a análise sobre o tema, achei por bem alterar o meu entendimento e, para o caso, no período de 06/2006 a 12/2008, aplicar a multa prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/91 com redação dada pela MP 449/08 em decorrência da retroatividade benigna, reduzindo o percentual de 75% a 20%. Explico.
No período em comento estava em vigor o art. 35 da Lei nº 8.212/91 cuja norma, na sua redação original, regulamentava a incidência da multa de mora sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, era agrupada em percentuais distintos a depender da data do pagamento da exação. Quanto mais distante do dia do vencimento, maior o percentual. A penalidade era aplicada pelo atraso no pagamento, existindo ou não ação fiscal. Assim prescrevia:
"Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: 

I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento: 

a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; 

b) quatorze por cento, no mês seguinte; 

c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; 

II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento: a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; 

b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; 

c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS; 

d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa;

III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa: 

a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; 
b) setenta por cento, se houve parcelamento; 
c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento; 

d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. " (grifo nosso)
Posteriormente, com a criação da MP 448/09 convertida na Lei nº 11.941/09, a legislação ordinária de 1991 sofreu alterações significativas. 
A partir de então, o atraso no pagamento das contribuições sociais passou a ser conduta punida pela multa de mora ou multa de ofício. A aplicação de uma ou de outra estaria vinculada a existência de ação fiscal.
Com efeito, a cobrança do tributo seguida de lançamento era condição para incidência da multa de ofício tipificada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91 (com redação da pela Lei nº 11.941/09) a qual remetia aos percentuais fixados no art. 44 da Lei no 9.430/96:
"Art. 35-A: Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996".                                                        
                                                                                                                                                                                                                                                                                     
"Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: 
 
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;

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

Em relação a multa de mora, o percentual passou a ser fixado em 20% nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430/96. Vide transcrição:
"Art. 35 - Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996."

"Art. 61 - Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso. (Vide Decreto nº 7.212, de 2010)
§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento."
Do cotejo entre a antiga norma e aquela estabelecida após o avento da MP 449/08, infere-se que a multa de mora passou a incidir de forma mais benéfica para o contribuinte a partir de dezembro/2008, porquanto limitada a 20% (vinte por cento).
Sob a ótica da incidência do art. 106, inciso II, alínea 'c' do CTN, deve ser aplicada a lei mais benéfica a fato pretérito quando, tratando-se de ato não definitivamente julgado, lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua prática. 
Neste contexto, em relação a ausência de recolhimento das contribuições previdenciárias até novembro/2008, por inexistir a multa de ofício, deve incidir a penalidade prevista na antiga redação do art. 35 da Lei nº 8.212/91 (multa de mora), entretanto, limitada ao percentual de 20% em decorrência das disposições introduzidas pela MP 449/08 (art. 35 da Lei 8.212/91 c/c art. 61 da Lei nº 9.430/96).
Este entendimento vem sendo adotado pela 2ª Seção, 3ª Câmara, 1ª TO cujo julgado, de relatoria do Conselheiro Mauro José Silva (Acórdão nº 999.999 - PAF 10805.003371/2007-16), transcrevo abaixo
"LANÇAMENTOS RFERENTES FATOS GERADORES ANTERIORES A MP449. MULTA MAIS BENÉFICA. APLICAÇÃO DA ALÍNEA 'C', DO INCISO II, DO ARTIGO 106 DO CTN. LIMITAÇÃO DA MULTA MORA APLICADA ATÉ 11/2008.
A mudança do regime jurídico das multas no procedimento de ofício de lançamento das contribuições por meio da MP 449 enseja a aplicação da alínea 'c', do inciso II, do art. 106 do CTN. No tocante à multa mora até 11/2008, esta deve ser limitada ao percentual previsto no art. 61 da lei 9.430/96, 20%"
Como dito inicialmente, se no passado adotava o posicionamento segundo o qual a multa aplicada quando do lançamento deveria ser aquela disposta no art. 35 da Lei 8.212/91 (multa de mora), limitando o escalonamento ao percentual de 75% conforme nova redação dada pelo art. 35-A da Lei nº 8.212/91 (multa de ofício) subsumida a hipótese pela retroatividade benigna da norma (art. 106, inciso II, 'c', do CTN), comparando, com isso, multa de mora e multa de ofício. No presente, considero que a comparação das normas deve ocorrer em institutos da mesma natureza. Logo, multa de mora com multa de mora (art. 35 da Lei 8.212/91), não com multa de ofício (art. 35-A da Lei nº 8.212/91).
A partir de dezembro/2008, é indubitável a incidência do novo regramento constante no art. 35-A da Lei nº 8.212/91 (multa de ofício). Antes, porém, deve ser aplicado o percentual de 20%.

CONCLUSÃO:
CONHEÇO DO RECURSO para dar-lhe PARCIAL PROVIMENTO, excluindo a cobrança do crédito tributário as parcelas no período anterior a 30/04/2002 com base no art. 150, §4º do CTN. Em relação aos demais períodos (05/2002 a 02/2007), mantenho o valor original e os juros, reduzindo a multa aplicada ao percentual de 20%, tudo nos termos da fundamentação exposta.
É como voto.

Sala das Sessões, em 20 de Junho de 2013.

Juliana Campos de Carvalho Cruz, Relatora 

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

Ouso discordar, data maxima venia, do entendimento esposado pela Ilustre Relatora relativo ao regime jurídico aplicável à determinação da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributaria principal formalizada mediante lançamento de ofício.
E para fincar os alicerces sobre os quais será erigida a opinio juris que ora se escultura, atine-se que o nomem iuris de um instituto jurídico não possui o condão de lhe alterar ou modificar sua natureza jurídica.

JULIET:�Tis but thy name that is my enemy;Thou art thyself, though not a Montague.What's Montague? it is nor hand, nor foot,Nor arm, nor face, nor any other partBelonging to a man. O, be some other name!What's in a name? that which we call a roseBy any other name would smell as sweet;So Romeo would, were he not Romeo call'd,Retain that dear perfection which he owesWithout that title. Romeo, doff thy name,And for that name which is no part of theeTake all myself�.

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.
O caso ora em apreciação trata de aplicação de penalidade pecuniária em decorrência do descumprimento de obrigação tributária principal formalizada mediante lançamento de oficio.
Urge, de plano, ser destacado que no Direito Tributário vigora o princípio tempus regit actum, conforme expressamente estatuído pelo art. 144 do CTN, de modo que o lançamento tributário é regido pela lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
§1º Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.
§2º O disposto neste artigo não se aplica aos impostos lançados por períodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido.
Nessa perspectiva, dispõe o código tributário, ad litteram, que o fato de a norma tributária haver sido revogada, ou modificada, após a ocorrência concreta do fato jurígeno imponível, não se constitui motivo legítimo, tampouco jurídico, para se desconstituir o crédito tributário correspondente.
O princípio jurídico suso invocado, no entanto, não é absoluto, sendo excepcionado pela superveniência de lei nova, nas estritas hipóteses em que o ato jurídico tributário, ainda não definitivamente julgado, deixar de ser definido como infração ou deixar de ser considerado como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a novel legislação lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
O regramento legislativo relativo à aplicação de aplicação de penalidade pecuniária em decorrência do descumprimento de obrigação tributária principal, vigente à data inicial do período de apuração em realce, encontrava-se sujeito ao regime jurídico inscrito no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99. 
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
b) quatorze por cento, no mês seguinte; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

II- Para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias 
da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
d) cinquenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa: 
a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
§1º Na hipótese de parcelamento ou reparcelamento, incidirá um acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos. 
§2º Se houver pagamento antecipado à vista, no todo ou em parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no parágrafo anterior não incidirá sobre a multa correspondente à parte do pagamento que se efetuar. 
§3º O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor de parcelamento ou do reparcelamento somente poderá ser utilizado para quitação de parcelas na ordem inversa do vencimento, sem prejuízo da que for devida no mês de competência em curso e sobre a qual incidirá sempre o acréscimo a que se refere o §1º deste artigo. 
§4º Na hipótese de as contribuições terem sido declaradas no documento a que se refere o inciso IV do art. 32, ou quando se tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos será reduzida em cinquenta por cento. (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

No caso vertente, o lançamento tributário sobre o qual nos debruçamos promoveu a constituição formal do crédito tributário, mediante lançamento de oficio consubstanciado na Notificação Fiscal de Lançamento de Débito nº 37.070.736-2, referente a fatos geradores ocorridos nas competências de novembro/1998 a fevereiro/2007.
Nessa perspectiva, tratando-se de lançamento de oficio formalizado mediante as Notificações Fiscais de Lançamento de Débito acima indicadas, a parcela referente à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal há que ser dimensionalizada, no período anterior à vigência da MP nº 449/2008, de acordo com o critério de cálculo insculpido no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, que prevê a incidência de penalidade pecuniária, aqui denominada �multa de mora�, variando de 24%, se paga até quinze dias do recebimento da notificação fiscal, até 50% se paga após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, hoje CARF, enquanto não inscrito em Dívida Ativa.
Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuições previdenciárias não incluídas em notificações Fiscais, ou seja, quando o recolhimento não for resultante de lançamento de oficio, o montante relativo à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal há que ser dimensionalizado, no horizonte temporal em relevo, em conformidade com a memória de cálculo assentada no inciso I do mesmo dispositivo legal acima mencionado, que estatui multa, aqui também denominada �multa de mora�, variando de oito por cento, se paga dentro do mês de vencimento da obrigação, até vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da exação.
Tal discrimen encontra-se tão claramente consignado na legislação previdenciária que até o organismo cognitivo mais rudimentar em existência � o computador � consegue, sem margem de erro, com uma simples instrução IF � THEN � ELSE unchained, determinar qual o regime jurídico aplicável a cada hipótese de incidência:

IF lançamento de oficio THEN art. 35, II da Lei nº 8.212/91 
ELSE art. 35, I da Lei nº 8.212/91.

Traduzindo-se do �computês� para o �juridiquês�, tratando-se de lançamento de oficio, incide o regime jurídico consignado no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91. Ao revés, nas demais situações, tal como na hipótese de recolhimento espontâneo de contribuições previdenciárias em atraso, aplica-se o regramento assinalado no Inciso I do art. 35 desse mesmo diploma legal.
Com efeito, as normas jurídicas que disciplinavam a cominação de penalidades pecuniárias decorrentes do não recolhimento tempestivo de contribuições previdenciárias foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009. Tais modificações legislativas resultaram na aplicação de sanções que se mostraram mais benéficas ao infrator no caso do recolhimento espontâneo a destempo pelo Obrigado, porém, mais severas para o sujeito passivo, no caso de lançamento de ofício, do que aquelas então derrogadas. 
Nesse panorama, a supracitada Medida Provisória, ratificada pela Lei nº 11.941/2009, revogou o art. 34 e deu nova redação ao art. 35, ambos da Lei nº 8.212/91, estatuindo que os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11 da Lei nº 8.212/91, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, seriam acrescidos de multa de mora e juros de mora nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430/96.
Mas não parou por aí. Na sequência da lapidação legislativa, a mencionada Medida Provisória, ratificada pela Lei nº 11.941/2009, fez inserir no texto da Lei de Custeio da Seguridade Social o art. 35-A que fixou, nos casos de lançamento de ofício, a aplicação de penalidade pecuniária, então denominada �multa de ofício�, à razão de 75% sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição, verbis:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).

Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).

Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; (Incluída pela Lei nº 11.488/2007)
b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. (Incluída pela Lei nº 11.488/2007)
§1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 I - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 II - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 III - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 IV - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 V - (revogado pela Lei nº 9.716, de 26 de novembro de 1998). (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
§2o Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o §1o deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
I - prestar esclarecimentos; (Renumerado da alínea "a", pela Lei nº 11.488/2007)
II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991; (Renumerado da alínea "b", com nova redação pela Lei nº 11.488/2007)
III - apresentar a documentação técnica de que trata o art. 38 desta Lei. (Renumerado da alínea "c", com nova redação pela Lei nº 11.488/2007)
§3º Aplicam-se às multas de que trata este artigo as reduções previstas no art. 6º da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991.
§4º As disposições deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribuição decorrente de qualquer incentivo ou benefício fiscal.

Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
§1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
§2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
§3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subsequente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. 
Como visto, o regramento da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal a ser aplicada nos casos de recolhimento espontâneo feito a destempo e nas hipóteses de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias que, antes da metamorfose legislativa promovida pela MP nº 449/2008, encontravam-se acomodados em um mesmo dispositivo legal, cite-se, incisos I e II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, nessa ordem, agora encontram-se dispostos em separado, diga-se, nos artigos 61 e 44 da Lei nº 9.430/96, respectivamente, por força dos preceitos inscritos nos art. 35 e 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
No novo regime legislativo, a instrução de seletividade invocada anteriormente passa a ser informada de acordo com o seguinte comando:
IF lançamento de oficio THEN art. 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009. 
ELSE art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009. 
Diante de tal cenário, a contar da vigência da MP nº 449/2008, a parcela referente à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de oficio há que ser dimensionalizada de acordo com o critério de cálculo insculpido no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008 e convertida na Lei nº 11.941/2009, que prevê a incidência de penalidade pecuniária, aqui denominada �multa de ofício�, calculada de acordo com o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 
Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuições previdenciárias não resultante de lançamento de oficio, o montante relativo à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal há que ser dimensionalizado em conformidade com as disposições inscritas no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008 e convertida na Lei nº 11.941/2009, que estatui multa, aqui também denominada �multa de mora�, calculada de acordo com o disposto no art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Não demanda áurea mestria perceber que o nomem iuris consignado na legislação previdenciária para a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de oficio, que nas ordens do Ministério da Previdência Social recebeu a denominação genérica de �multa de mora�, art. 35, II da Lei nº 8.212/91, no âmbito do Ministério da Fazenda houve-se por batizada com a singela denominação de �multa de ofício�, art. 44 da Lei no 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008. Mas não se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de rótulos, as suas naturezas jurídicas são idênticas: penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de oficio.
No que pertine à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal não incluída em lançamento de oficio, o título designativo adotado por ambas as legislações acima referidas é idêntico: �Multa de Mora�.
Não carece de elevado conhecimento matemático a conclusão de que o regime jurídico instaurado pela MP nº 449/2008, e convertido na Lei nº 11.941/2009, instituiu uma apenação mais severa para o descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de oficio (75%) do que o regramento anterior previsto no art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99 (de 24% a 50%), não havendo que se falar, portanto, de hipótese de incidência da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c� do CTN, durante a fase do contencioso administrativo.
Código Tributário Nacional 
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: 
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infração;
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.

Daí a divergência inaugurada por este Conselheiro. Em seu voto de relatoria, a Ilustre Conselheira Relatora defendeu a aplicação retroativa, para as competências anteriores a dezembro/2008, do limite de 20% para a multa de mora previsto no §2º do art. 61 da Lei nº 9.430/96, por entender tratar-se de hipótese de retroatividade benigna inscrita no art. 106, II, �c� do CTN.
No caso, considerou a insigne Relatora que a comparação das normas deve ocorrer em institutos da mesma natureza. Logo, multa de mora com multa de mora (art. 35 da Lei 8.212/91), não com multa de ofício (art. 35-A da Lei nº 8.212/91). Sendo assim, a multa de mora aplicada em face dos autos de infração relacionados às obrigações principais (AIOP) deveria ficar restrita ao percentual de 20% até novembro/2008, permanecendo o percentual de 75% a partir de dezembro/2008.
Ocorre que ao efetuar o cotejo de �multa de mora� (art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99) com �multa de mora� (art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008), promoveu-se data venia a comparação de nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e não de institutos de mesma natureza jurídica (penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de oficio).
De tal equívoco, no entendimento deste Subscritor, resultou no voto de relatoria a aplicação retroativa de penalidade prevista para uma infração mais branda (descumprimento de obrigação principal não inclusa em lançamento de oficio) para uma infração tributária mais severa (descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de oficio). Tal retroatividade não se coaduna com a hipótese prevista no art. 106, II, �c� do CTN, a qual se circunscreve a penalidades aplicáveis a infrações tributárias de idêntica natureza jurídica, in casu, penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de oficio. Lé com lé, cré com cré (Jurandir Czaczkes Chaves, 1967). 
Reitere-se que não se presta o preceito inscrito no art. 106, II, �c� do CTN para fazer incidir retroativamente penalidade menos severa cominada a uma infração mais branda para uma transgressão tributária mais grave, à qual lhe é cominado em lei, especificamente, castigo mais hostil, só pelo fato de possuir a mesma denominação jurídica (multa de mora), mas naturezas jurídicas distintas e diversas.
Como visto, a norma tributária encartada no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008, c.c. art. 61 da Lei nº 9.430/96 só se presta para punir o descumprimento de obrigação principal não formalizada mediante lançamento de ofício.
Nos casos de descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de oficio, tanto a legislação revogada (art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99), quanto a legislação superveniente (art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96) prevêem uma penalidade pecuniária específica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em atenção ao princípio jurídico lex specialis derogat generali, aplicável na solução de conflito aparente de normas.
Nessa perspectiva, nos casos de lançamento de oficio, o cotejamento de normas tributárias para fins específicos de incidência da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c� do CTN somente pode ser efetivado, exclusivamente, entre a norma assentada no
art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96 com a regra encartada no art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de oficio.
Nesse contexto, vencidos tais prolegômenos, tratando-se o vertente caso de lançamento de oficio de contribuições previdenciárias, o atraso objetivo no recolhimento de tais exações pode ser apenado de duas formas distintas, a saber:
Tratando-se de fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores, circunstância que implica a incidência de multa de mora nos termos do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, na razão variável de 24% a 50%, enquanto não inscrito em dívida ativa.
Tratando-se de fatos geradores ocorridos após a vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, que promoveu a inserção do art. 35-A na Lei de Custeio da Seguridade Social, situação que importa na incidência de multa de ofício de 75%.
Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipóteses acima elencadas revela que a multa de mora aplicada nos termos do art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, sempre se mostrará menos gravoso ao contribuinte do que a multa de ofício prevista no art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP nº 449/2008, contingência que justifica a não retroatividade da Lei nº 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta se revela mais ofensiva ao infrator.
Dessarte, para os fatos geradores ocorridos até a competência novembro/2008, inclusive, o cálculo da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de oficio deve ser efetuado com observância aos comandos inscritos no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela lei nº 9.876/99.
Na mesma hipótese, para os fatos geradores ocorridos a partir da competência dezembro/2008, inclusive, incide a regra estampada nos artigos 35 e 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
O raciocínio acima delineado é válido enquanto não for ajuizada a correspondente ação de execução fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n° 8.212/91, na redação da Lei nº 9.876/99, o valor da multa de mora decorrente de lançamento de ofício de obrigação principal é variável em função da fase processual em que se encontre o Processo Administrativo Fiscal de constituição do crédito tributário. 
Ocorre que, após o ajuizamento da execução fiscal, a multa de mora é majorada para 80% ou 100%, circunstância que torna a multa de ofício (75%) menos ferina, operando-se, a partir de então, a retroatividade da lei mais benéfica ao infrator. 
Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro/2008, considerando a necessidade de se observar o preceito insculpido no art. 106, II, "c" do CTN, concernente à retroatividade benigna, o novo mecanismo de cálculo da penalidade pecuniária decorrente da mora de recolhimento trazida pela MP n° 449/08 deverá operar como um limitador legal do quantum máximo a que a multa poderá alcançar, in casu, 75%, mesmo que o crédito tributário seja objeto de ação de execução fiscal. 

CONCLUSÃO:
Pelos motivos expendidos, voto no sentido de o regramento a ser dispensado à aplicação de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal lançado mediante lançamento de oficio obedecer à lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, observado em qualquer caso, unicamente, o limite máximo de 75%, em atenção à retroatividade da lei tributária mais benigna inscrita no art. 106, II, �c� do CTN.
É como voto
Arlindo da Costa e Silva - Redator designado
 



ao art. 35 e fez acrescentar o art. 35-A a Lei n° 8.212/91. Na hipdtese de
lancamento de oficio, por representar a novel legislagdo encartada no art. 35-
A da Lei n° 8.212/91, inserida pela MP n° 449/2008, um tratamento mais
gravoso ao sujeito passivo, inexistindo, antes do ajuizamento da respectiva
execucdo fiscal, hipétese de a legislagdo superveniente impor multa mais
branda que aquela entdo revogada, sempre incidira ao caso o principio tempus
regit actum, devendo ser aplicada em cada competéncia a legislacao
pertinente & multa por descumprimento de obrigagao principal vigente a data
de ocorréncia do fato gerador ndo adimplido, observado o limite maximo de
75%.
Recurso voluntério provido em parte.

Crédito Tributario parcialmente exonerado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da Segunda Turma da Terceira Camara da Segunda
Secdo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por maioria de votos em dar provimento
parcial ao recurso para excluir do langamentos as competéncias até 04/2002, inclusive, pela decadéncia
tratada no artigo 150, §4°, do Coédigo Tributario Nacional. O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva
divergiu por entender que se aplicava o artigo 173, I, do Codigo Tributario Nacional. A multa de mora
foi aplicada de acordo com o artigo 35, da Lei n.° 8.212/91, na redacao vigente a época dos fatos
geradores, vencida a Conselheira Relatora e o Conselheiro Leo Meirelles do Amaral. O Conselheiro
Arlindo da Costa e Silva fara o voto divergente vencedor quanto a multa de mora.

Liege Lacroix Thomasi — Presidente.
Juliana Campos de Carvalho Cruz - Relatora.

Arlindo da Costa e silva - Redator Designado.

Participaram da sessdao de julgamento os conselheiros: Liége Lacroix
Thomasi (Presidente de Turma), Arlindo da Costa e Silva, André Luis Marsico Lombardi, Bianca
Delgado Pinheiro e Juliana Campos de Carvalho Cruz.
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Relatorio

Trata-sc de Auto de Infragdo lavrado em face do contribuinte por ter deixado de
recolher as contribuigdes previdencidrias da cota patronal devidas a Seguridade Social e aquelas
destinadas a Terceiros (AIOP n°® 50.006.932-8).

Cientificada da autuagdo, o contribuinte apresentou impugnacdo (fls. 141/161), de
forma (empestiva, alegando haver necessidade de revisdo do langamento, bem como, decadéncia quanto
ao periodo anterior a junho/2002 e ilegalidade da multa e juros aplicados.

Encaminhados os autos para Julgamento, os membros da 7 Turma da DRIJ/RJ
decidiram pela procedéncia total da agdo fiscal.

Intimado do julgado (fls. 245/247/251), interp0s recurso voluntario (fls. 253/271)
ratificando os argumentos apresentados na impugnagao.

FEis o relatorio.



Voto Vencido

Conselheira Juliana Campos de Carvalho Cruz, Relatora.
O recurso ¢ tempestivo, portanto, o conhego para analise das questdes suscitadas.

Refere-se a presente autuagdo a cobranca de contribuigdes previdencidrias relacionadas
a cota patrona! destinadas a Seguridade Social e Terceiros no periodo de 11/1998 a 02/2007.

A decisao da DRI julgou procedente a agdo fiscal. No recurso voluntario, o contribuinte
ndo contestou expressamente os fatos geradores. A sua defesa restringiu-se a aduzir o implemento da
decadcncia em parte do periodo do débito exigido e ilegalidade da multa aplicada, vejamos:

I - FATOS GERADORES NAO CONTESTADOS:

Consta no relatorio fiscal que cobranca perpetrada nos presentes autos decorre de
auséncia de recolhimento das contribui¢cdes previdencidrias destinadas a Seguridade Social e a outras
entidades e fundos (Terceiros), referentes a diferencas apuradas entre o que a empresa recolheu através
de Guias de Recolhimento da Previdéncia Social — GPS's e o apurado na verificagdo das folhas de
pagamento de 11/1998 a 12/1998 (inclusive o 13° salario) e nas informagdes declaradas em Guias de
Recolhimento do FGTS e Informagdes A Previdéncia Social — GFIP's de 01/1999 a 02/2007 (inclusive
o 13° salario).

No recurso voluntario, o contribuinte ndo contestou os fatos geradores. Apesar de ter
afirmado que os valores lancados nao correspondem a realidade, ndo anexou provas capazes de
desconstituir o langamento. As alegagdes evasivas e genéricas sdo consideradas pela legislacdo tributaria
como matéria ndo impugnada.

Neste sentido, determina o art. 17 do Decreto 70.235/72 c/c art. 8° da Portaria da RFB
n°® 10.875/07, que a matéria que ndo tenha sido expressamente contestada pelo Recorrente considerar-se-a
ndo impugnada:

""Decreto n° 70.235/72

Art. 17. Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndao tenha
sido expressamente contestada pelo impugnante.”

""Portaria da RFB n° 10.875/07

Art. 8 ° Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndo tenha
sido expressamente contestada."’

Desse modo, mantém-se a legalidade do langamento.

I1 - DECADENCIA:

Aduz a Recorrente o implemento da decadéncia no periodo anterior a junho/2002 o que
impede o-Fisco de langar o crédito tributario.
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O prazo decadencial foi objeto de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal nas
sessOes plendrias dos dias 11 e 12/06/2008. Na ocasido, por unanimidade de votos, foram declarados
inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91 os quais autorizavam a Seguridade

Social constituir seus créditos no lapso de 10 (dez).

Deste julgamento resultou a publicacdo da Simula Vinculante n° 08.

Dec acordo com o art. 103-A da Constitui¢ao Federal/88, regulamentado pela Lei n°
11.417/06. com a publicacdo da mencionada Sumula, em 20.06.2008, todos os 6rgdos judiciais e
administrativos ficaram obrigados a acatar o conteudo normativo ali inserido. Desse modo, o prazo para
a Seguridade constituir o crédito tributério foi reduzido ao lapso temporal de cinco anos tal qual exposto

no Codigo Tributario Nacional, vide:

antecipado:

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

Lein® 11.417, de 19/12/2006:

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

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

§ 1% O enunciado da sumula terd por objeto a validade, a interpretacio e a
eficdacia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre orgdos
judicidarios ou entre esses e a administracdo publica, controvérsia atual
que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de
processos sobre idéntica questdo.

As contribuig¢des previdenciarias, assim como toda e qualquer obrigacao tributaria, uma
vez nao recolhidas dentro de certo periodo de tempo (cinco anos), serdo exigidas pelo 6rgao fazendario
no prazo decadencial previsto no art. art. 173, inciso I, do CTN no caso de ndo haver o recolhimento

"Art. 173 - O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributadrio extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado;"



No entanto, havendo pagamento antecipado, a contagem do prazo quinquenal devera
ocorrer nos termos do art. 150, §4° do CTN, alterando, com isso, o dies a quo. Se antes, o inicio da
contagem ocorria com o primeiro dia do exercicio seguinte, com esta nova norma, a contagem ¢ iniciada
com a ocorréncia do fato gerador:

"Art. 150 - O langcamento por homologagdo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
oxpressamente a homologa.

§ 4° - Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de 5 (cinco)
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo
sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo
se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo.”

Esta Egrégia Turma ndo discrepa do entendimento trazido a baila. Cito como
paradigma o Acodrdao n°® 2302, proferido no PAF n°® 19515.002389/2009-01, em Novembro/2012, de
relatoria da Conselheira Liegi Lacroix Thomasi cuja ementa segue abaixo:

"DECADENCIA. O Supremo Tribunal Federal, através da Sumula
Vinculante n° 08, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei
n® 8.212, de 24/07/91. Tratando-se de tributo sujeito ao langamento
por homologagdo, que é o caso das contribui¢oes previdencidarias,
devem ser observadas as regras do Codigo Tributario Nacional -
CTN. Assim, comprovado o pagamento parcial, aplica-se o artigo
150, §4°; caso contrario, aplica-se o disposto no artigo 173, 1."

Analisando a norma no contexto posto em exame, tem-se que de acordo com o relatdrio
fiscal a fls. 181, a presente acdo fiscal foi lavrada em decorréncia de diferengas apuradas entre o que a
empresa recolheu através de Guias de Recolhimento da Previdéncia Social — GPS's e o apurado na
verificacdo das folhas de pagamento de 11/1998 a 12/1998 (inclusive o 13° salario) e nas informacgdes
declaradas em GFIP's de 01/1999 a 02/2007 (inclusive o 13° salario). Tendo em vista que o proprio
auditor fiscal reconheceu a existéncia de recolhimentos no periodo, exigindo do sujeito passivo tao
somente as diferencas, a hipotese deve ser aplicado o disposto no art. 150, §4° do CTN.

O marco inicial para a contagem do prazo ¢ a data do fato gerador, ou seja, o periodo
de 01/11/1998 a 28/02/2007. O termo final ¢ a data da ciéncia do auto de infracao (23/05/2007), se esta
ocorreu no lapso temporal de cinco anos (ndo simplesmente a data da sua lavratura). Isto porque nao
basta que o langamento seja formalizado. Para que surta os efeitos pretendidos deve obedecer ao
principio da publicidade (art. 37 CF/88) e, como tal, a notificagdo do contribuinte ¢ condicao sine qua
non para a sua validade. Assim determina a Constituicao Federal:

“Art. 37 - A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia...” (grifo nosso)

A ampla defesa e o contraditorio também sdo resguardados pela notificagdo do
contribuinte (art. 5°, LV, da CF/88). E através da intimagdo que o sujeito passivo ¢ informado sobre a
existéncia do lancamento lavrado em seu desfavor.
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O processo administrativo, para ser valido, deve ensejar ao contribuinte a possibilidade
de ver conhecidas e apreciadas as razdes do langamento e, a partir de entdo, produzir todas as provas
necessarias a comprovacao de suas alegagdes. Neste sentido, nos ensina o doutrinador James Marins, em
seu livro Direito Processual Tributéario Brasileiro (5 edi¢do, Ver. Dialética, pag. 171/172):

“.Todo  Processo Administrativo, para que se afigure
constitucionalmente  valido, deve ensejar ao particular a
possibilidade de ver conhecidas e apreciadas todas as suas alegagoes
de carater formal e material e de produzir todas as provas
necessdarias a comprovagdo de suas alegagoes...”

Dito isto, ciente que o langcamento estd a exigir o pagamento das contribuigdes
previdencidrias no periodo de 01/11/1998 a 28/02/2007, ocorrendo a ciéncia do sujeito passivo no dia

23/05/2007, tem-se que o direito do Fisco Previdencidrio promover qualquer langamento decaiu até a
competéncia de Abril/2002.

I1I - ILEGALIDADE DOS JUROS APLICADOS:

Alega a Recorrente ilegalidade dos juros aplicados.

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

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

“Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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

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

“SUMULA CARF n° 3:




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

Isto posto, ndo vislumbro qualquer ilegalidade na cobranga da taxa SELIC. O que faz a
Receita Federal, como 6rgdo administrativo sujeito ao principio da legalidade, tal qual exposto no art. 37
da Constituicao Federai, ¢ aplicar a norma insculpida no art. 161, §1° do CTN c/c art. 34 da Lei n°
8.212/91.

A legislagdo em exame nao foi objeto de declaracdo de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, seja em controle difuso ou concentrado, ndo sendo o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais — CARF assim reconhecer. Eis a Simula n® 2 do CARF:

“Sumula CARF n° 2:

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

Logo, se devido fosse o crédito tributario, ndo haveria qualquer dificuldade em acrescer
ao montante os juros de mora com base na Taxa Referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e
Custodia — SELIC.

IV - DA MULTA:

No que tange a aplicagdo da multa de mora para o periodo anterior a instituicdo da Lei
11.941/09, em julgamentos pretéritos adotei o posicionamento segundo o qual a multa aplicada quando
do langamento deveria ser aquela disposta no art. 35 da Lei 8.212/91, limitando o escalonamento ao
percentual de 75% conforme nova redacdo dada pelo art. 35-A da Lei n° 8.212/91, em respeito a
retroatividade benigna da norma (art. 106, inciso II, 'c', do CTN).

No entanto, aprofundando a andlise sobre o tema, achei por bem alterar o meu
entendimento e, para o caso, no periodo de 06/2006 a 12/2008, aplicar a multa prevista no art. 35 da Lei
n°® 8.212/91 com redacao dada pela MP 449/08 em decorréncia da retroatividade benigna, reduzindo o
percentual de 75% a 20%. Explico.

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

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

I - para pagamento, apos o vencimento de obrigagdo ndo incluida em
notificagdo fiscal de langamento:

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

b) quatorze por cento, no més seguinte,
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c) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obriga¢do;

Il - para pagamento de créditos incluidos em notifica¢do fiscal de
lancamento:
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da
notijicagdo;

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

c) 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;

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;

111 - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento,
b) setenta por cento, se houve parcelamento,

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

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. " (grifo nosso)

Posteriormente, com a criagdo da MP 448/09 convertida na Lei n® 11.941/09, a
legislagao ordinaria de 1991 sofreu alteragdes significativas.

A partir de entdo, o atraso no pagamento das contribui¢des sociais passou a ser conduta
punida pela multa de mora ou multa de oficio. A aplicagdo de uma ou de outra estaria vinculada a
existéncia de acao fiscal.

Com efeito, a cobranca do tributo seguida de langamento era condi¢do para incidéncia
da multa de oficio tipificada no art. 35-A da Lei n° 8.212/91 (com redacao da pela Lei n° 11.941/09) a
qual remetia aos percentuais fixados no art. 44 da Lei no 9.430/96:

"Art. 35-A: Nos casos de lancamento de oficio relativos as
contribuigoes 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 lancamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaracdo inexata;

1l - de 50% (cingiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o
valor do pagamento mensal..."

Em relacdo a multa de mora, o percentual passou a ser fixado em 20% nos termos do
art. 61 da Lcin® 9.430/96. Vide transcrigao:

"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 contribuicoes 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."

"Art. 61 - Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribuicoes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997,
ndo pagos nos prazos previstos na legislacdo especifica, serdo
acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e trés
centésimos por cento, por dia de atraso. (Vide Decreto n° 7.212, de
2010)

§1° A multa de que trata este artigo serd calculada a partir do
primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto para o
pagamento do tributo ou da contribui¢do até o dia em que ocorrer o
seu pagamento.

§ 2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por
cento.

$ 32 Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de
mora calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5° a partir do
primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do prazo até o més
anterior ao do pagamento e de um por cento no més de pagamento."

Do cotejo entre a antiga norma e aquela estabelecida apos o avento da MP 449/08,
infere-se que a multa de mora passou a incidir de forma mais benéfica para o contribuinte a partir de
dezembro/2008, porquanto limitada a 20% (vinte por cento).

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

Neste contexto, em relacido a auséncia de recolhimento das contribuigdes
previdencidrias até novembro/2008, por inexistir a multa de oficio, deve incidir a penalidade prevista na
antiga reda¢do do art. 35 da Lei n° 8.212/91 (multa de mora), entretanto, limitada ao percentual de 20%
em decorréncia das disposi¢des introduzidas pela MP 449/08 (art. 35 da Lei 8.212/91 c¢/c art. 61 da Lei n°
9.430/96):
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Este entendimento vem sendo adotado pela 2* Secdo, 3* Camara, 1* TO cujo julgado, de
relatoria do Conselheiro Mauro José Silva (Acordao n® 999.999 - PAF 10805.003371/2007-16),
transcrevo abaixo

"LANCAMENTOS  RFERENTES FATOS  GERADORES
ANTERIORES A MP449. MULTA MAIS BENEFICA.
APLICACAO DA ALINEA 'C', DO INCISO II, DO ARTIGO 106
DO CTN. LIMITACAO DA MULTA MORA APLICADA ATE
11/2008.

A mudanca do regime juridico das multas no procedimento de
oficio de lancamento das contribuicoes por meio da MP 449 enseja
a aplicacdo da alinea 'c', do inciso Il, do art. 106 do CTN. No
tocante a multa mora atée 11/2008, esta deve ser limitada ao
percentual previsto no art. 61 da lei 9.430/96, 20%"'

Como dito inicialmente, se no passado adotava o posicionamento segundo o qual a
multa aplicada quando do langamento deveria ser aquela disposta no art. 35 da Lei 8.212/91 (multa de
mora), limitando o escalonamento ao percentual de 75% conforme nova redacdo dada pelo art. 35-A da
Lei n® 8.212/91 (multa de oficio) subsumida a hipdtese pela retroatividade benigna da norma (art. 106,
inciso I, 'c', do CTN), comparando, com isso, multa de mora ¢ multa de oficio. No presente, considero
que a comparacao das normas deve ocorrer em institutos da mesma natureza. Logo, multa de mora com
multa de mora (art. 35 da Lei 8.212/91), ndo com multa de oficio (art. 35-A da Lein°® 8.212/91).

A partir de dezembro/2008, ¢ indubitavel a incidéncia do novo regramento constante no
art. 35-A da Lei n® 8.212/91 (multa de oficio). Antes, porém, deve ser aplicado o percentual de 20%.

CONCLUSAO:

CONHECO DO RECURSO para dar-lhe PARCIAL PROVIMENTO, excluindo a
cobranga do crédito tributario as parcelas no periodo anterior a 30/04/2002 com base no art. 150, §4° do
CTN. Em relacdo aos demais periodos (05/2002 a 02/2007), mantenho o valor original e os juros,
reduzindo a multa aplicada ao percentual de 20%, tudo nos termos da fundamentagao exposta.

E como voto.

Sala das Sessoes, em 20 de Junho de 2013.

Juliana Campos de Carvalho Cruz, Relatora

Voto Vencedor

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




Ouso discordar, data maxima venia, do entendimento esposado pela Ilustre Relatora
relativo ao regime juridico aplicavel a determinacdo da penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigagao tributaria principal formalizada mediante lancamento de oficio.

E para fincar os alicerces sobre os quais sera erigida a opinio juris que ora se escultura,
atine-se que o nomem iuris de um instituto juridico ndo possui o conddo de lhe alterar ou modificar sua
natureza juridica.

JULIET:

“Tis but thy name that is my enemy;

Thou art thyself, though not a Montague.
What's Montague? it is nor hand, nor foot,
Nor arm, nor face, nor any other part
Belonging to a man. O, be some other name!
What's in a name? that which we call a rose
By any other name would smell as sweet;
So Romeo would, were he not Romeo call'd,
Retain that dear perfection which he owes
Without that title. Romeo, doff thy name,
And for that name which is no part of thee
Take all myself”.

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

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

Urge, de plano, ser destacado que no Direito Tributdrio vigora o principio tempus regit
actum, conforme expressamente estatuido pelo art. 144 do CTN, de modo que o langamento tributario é
regido pela lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador, ainda que posteriormente modificada ou
revogada.

Codigo Tributdrio Nacional - CTN

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

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

$2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos impostos lancados
por periodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe
expressamente a data em que o fato gerador se considera
ocorrido.

Nessa perspectiva, dispde o coddigo tributario, ad litteram, que o fato de a norma
tributaria haver sido revogada, ou modificada, ap6s a ocorréncia concreta do fato jurigeno
imponivel, ndo se constitui motivo legitimo, tampouco juridico, para se desconstituir o crédito
tributario correspondente.

O principio juridico suso invocado, no entanto, ndo ¢ absoluto, sendo excepcionado
pela superveniéncia de lei noya, nas_ estritas hipdteses em que o ato juridico tributario, ainda
ndo.definitivamente julgado, deixar de ser definide como infragdo ou deixar.de ser considerado
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como contrario a qualquer exigéncia de acdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento
e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a novel legislagao lhe
cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica.

O regiamento legislativo relativo a aplicagao de aplicacao de penalidade pecuniaria em
decorréncia do descumprimento de obrigagdo tributdria principal, vigente a data inicial do
periodo de apuragdo em realce, encontrava-se sujeito ao regime juridico inscrito no art. 35 da
Lein” 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n® 9.876/99.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 35. Sobre as contribuicoes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos: (Redagdo dada pela Lei n® 9.876/99).

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

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

c) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigagdo, (Redagdo dada pela Lei n° 9.876/99).

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

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

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

¢) quarenta por cento, apos apresentagdo de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias

da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS; (Redagdo dada pela Lei n° 9.876/99).

d) cinquenta por cento, apds o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enquanto ndo inscrito em Divida Ativa, (Reda¢do dada pela Lei n°
9.876/99).

11 - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

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

b) setenta por cento, se houve parcelamento, (Redag¢do dada pela Lei n°
9.876/99).

¢) 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; (Redag¢do dada pela Lei n®9.876/99).

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



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

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

$3¢ 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 incidird sempre o acréscimo
a que se refere o §1° deste artigo.

$4° Na hipotese de as contribui¢oes terem sido declaradas no
documento a que se refere o inciso IV do art. 32, ou quando se
tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado
dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora a
que se refere o caput e seus incisos serd reduzida em cinquenta
por cento. (Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).

No caso vertente, o lancamento tributario sobre o qual nos debrugamos promoveu a
constituicdo formal do crédito tributario, mediante lancamento de oficio consubstanciado na
Notificacdo Fiscal de Lancamento de Débito n® 37.070.736-2, referente a fatos geradores
ocorridos nas competéncias de novembro/1998 a fevereiro/2007.

Nessa perspectiva, tratando-se de lancamento de oficio formalizado mediante as
Notificagdes Fiscais de Lancamento de De¢Ebito acima indicadas, a parcela referente a
penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo principal hd que ser
dimensionalizada, no periodo anterior a vigéncia da MP n°® 449/2008, de acordo com o critério
de célculo insculpido no inciso II do art. 35 da Lei n° 8.212/91, que prevé a incidéncia de
penalidade pecuniaria, aqui denominada “multa de mora”, variando de 24%, se paga até quinze
dias do recebimento da notificacdo fiscal, até 50% se paga apds o décimo quinto dia da ciéncia
da decisdao do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS, hoje CARF, enquanto nao
inscrito em Divida Ativa.

Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuig¢des
previdencidrias ndo incluidas em notificagdes Fiscais, ou seja, quando o recolhimento nao for
resultante de langamento de oficio, o montante relativo a penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigacdo tributaria principal ha que ser dimensionalizado, no horizonte
temporal em relevo, em conformidade com a memoria de célculo assentada no inciso I do
mesmo dispositivo legal acima mencionado, que estatui multa, aqui também denominada
“multa de mora”, variando de oito por cento, se paga dentro do més de vencimento da
obrigacao, até vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do vencimento da exacao.

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

IF langcamento de oficio THEN art. 35, Il da Lei n® 8.212/91
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ELSE art. 35, 1da Lein® 8.212/91.

Traduzindo-se do “computés” para o “juridiqués”, tratando-se de langamento
de oficio, incide o regime juridico consignado no inciso II do art. 35 da Lei n° 8.212/91. Ao
revés, nas demais situagdes, tal como na hipotese de recolhimento espontaneo de contribuicdes
previdencidrias em atraso, aplica-se o regramento assinalado no Inciso I do art. 35 desse mesmo
diploma legal.

Com efeito, as normas juridicas que disciplinavam a cominag¢do de
penalidades pecuniarias decorrentes do ndo recolhimento tempestivo de contribuigdes
previdenciarias foram alteradas pela Medida Provisoria n® 449/2008, posteriormente convertida
na Lei n® 11.941/2009. Tais modificacdes legislativas resultaram na aplicacdo de sang¢des que se
mostraram mais benéficas ao infrator no caso do recolhimento espontaneo a destempo pelo
Obrigado, porém, mais severas para o sujeito passivo, no caso de lancamento de oficio, do que
aquelas entdo derrogadas.

Nesse panorama, a supracitada Medida Provisoria, ratificada pela Lei n°
11.941/2009, revogou o art. 34 e deu nova redagdo ao art. 35, ambos da Lei n° 8.212/91,
estatuindo que os débitos com a Unido decorrentes das contribuigdes sociais previstas nas
alineas “a”, “b” e “c” do paragrafo unico do art. 11 da Lei n° 8.212/91, das contribui¢des
instituidas a titulo de substitui¢do e das contribui¢cdes devidas a terceiros, assim entendidas
outras entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislacdo, seriam acrescidos de
multa de mora e juros de mora nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430/96.

Mas nao parou por ai. Na sequéncia da lapidacdo legislativa, a mencionada
Medida Provisdria, ratificada pela Lei n® 11.941/2009, fez inserir no texto da Lei de Custeio da
Seguridade Social o art. 35-A que fixou, nos casos de lancamento de oficio, a aplicacdo de
penalidade pecunidria, entdo denominada “multa de oficio”, a razdo de 75% sobre a totalidade
ou diferenca de imposto ou contribuicado, verbis:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes
sociais previstas nas alineas ‘a’, ‘b’ e ‘¢’ do paragrafo unico do
art. 11 desta Lei, das contribuicoes instituidas a titulo de
substituicdo e das contribuicoes devidas a terceiros, assim
entendidas outras entidades e fundos, ndo pagos nos prazos
previstos em legislagdo, serdo acrescidos de multa de mora e
juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei n° 9.430, de 27 de
dezembro de 1996. (Redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009).

Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as
contribuicoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei n* 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redagdo
dada pela Lei n° 11.941/2009).

Lei n’9.430, de 27 de dezembro de 1996

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: (Redacdo dada pela Lei n° 11.488/2007)




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

1l - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o

valor do pagamento mensal: (Redacdo dada pela Lei n°
11.488/2007)

a) na forma do art. 8 da Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de
1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido
apurado imposto a pagar na declaragdo de ajuste, no caso de
pessoa fisica; (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de
calculo negativa para a contribui¢do social sobre o lucro
liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa
juridica. (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)

§1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo sera duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de
outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.
(Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)

1 - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

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

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

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

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

1I - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11
a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991, (Renumerado da
alinea "b", com nova redagdo pela Lei n° 11.488/2007)

Il - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38
desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova reda¢do pela Lei
n?11.488/2007)

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

$4° As disposi¢coes deste artigo aplicam-se, inclusive, aos
contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de
tributo ou contribuicdo decorrente de qualquer incentivo ou
beneficio fiscal.

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legislagdo especifica,
serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centesimos por cento, por did de atraso.
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$1° A multa de que trata este artigo sera calculada a partir do
primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribui¢do até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

§2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por
cento.

$37 Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de
mora calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5° a partir
do primeiro dia do més subsequente ao vencimento do prazo até o
més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

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

No novo regime legislativo, a instrucdo de seletividade invocada
anteriormente passa a ser informada de acordo com o seguinte comando:

IF lancamento de oficio THEN art. 35-A da Lei n° 8.212/91, com a redacao
dada pela Lei n® 11.941/2009.

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

Diante de tal cenario, a contar da vigéncia da MP n° 449/2008, a parcela
referente a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo principal
formalizada mediante lancamento de oficio ha que ser dimensionalizada de acordo com o
critério de calculo insculpido no art. 35-A da Lei n® 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008 e
convertida na Lei n® 11.941/2009, que prevé a incidéncia de penalidade pecunidria, aqui
denominada “multa de oficio”, calculada de acordo com o disposto no art. 44 da Lei n® 9.430,
de 27 de dezembro de 1996.

Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuigdes
previdencidrias ndo resultante de langamento de oficio, o montante relativo a penalidade
pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo tributaria principal ha que ser
dimensionalizado em conformidade com as disposi¢des inscritas no art. 35 da Lei n°® 8.212/91,
com a reda¢do dada pela MP n° 449/2008 e convertida na Lei n® 11.941/2009, que estatui
multa, aqui também denominada “multa de mora”, calculada de acordo com o disposto no art.
61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Nao demanda durea mestria perceber que o nomem iuris consignado na
legislagdo previdenciaria para a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de
obrigacao principal formalizada mediante langamento de oficio, que nas ordens do Ministério
da Previdéncia Social recebeu a denominagdo genérica de “multa de mora”, art. 35, Il da Lei n°
8.212/91, no ambito do Ministério da Fazenda houve-se por batizada com a singela
denominag¢do de “‘multa de oficio ”;art. /44 da Lei n® 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei n® 8.212/91,



incluido pela MP n° 449/2008. Mas ndo se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de
rotulos, as suas naturezas juridicas sdao idénticas: penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigagao principal formalizada mediante langamento de oficio.

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

Nao carece de elevado conhecimento matematico a conclusdo de que o
regime juriaico instaurado pela MP n° 449/2008, e convertido na Lei n® 11.941/2009, instituiu
uma apcnagdo mais severa para o descumprimento de obrigacdo principal formalizada
mediante langamento de oficio (75%) do que o regramento anterior previsto no art. 35, II da Lei
1 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n°® 9.876/99 (de 24% a 50%), ndo havendo que se
falar, portanto, de hipotese de incidéncia da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, ‘¢’
a0 CTN, durante a fase do contencioso administrativo.

Codigo Tributario Nacional

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

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

I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infra¢do;

b) quando deixe de trati-lo como contrario a qualquer exigéncia
de a¢do ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e nao
tenha implicado em falta de pagamento de tributo;

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

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

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

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

De tal equivoco, no entendimento deste Subscritor, resultou no voto de
relatoria a aplicagdo retroativa de penalidade prevista para uma infracdo mais branda
(descumprimento de obrigacao principal ndo inclusa em langamento de oficio) para uma
infracdo tributdria mais severa (descumprimento de obrigacdo principal formalizada mediante
lancamento de oficio). Tal retroatividade nao se coaduna com a hipdtese prevista no art. 106, II,
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‘c’ do CTN, a qual se circunscreve a penalidades aplicaveis a infragdes tributarias de idéntica
natureza juridica, in casu, penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigagdo
principal formalizada mediante lancamento de oficio. Lé com lé, cré com cré (Jurandir
Czaczkes Chaves, 1967).

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

Como visto, a norma tributaria encartada no art. 35 da Lei n® 8.212/91, com a
redacdo dada pela MP n° 449/2008, c.c. art. 61 da Lei n® 9.430/96 s6 se presta para punir o
descumprimento de obrigacao principal ndo formalizada mediante langamento de oficio.

Nos casos de descumprimento de obrigacdo principal formalizada mediante
lancamento de oficio, tanto a legislagao revogada (art. 35, II da Lei n® 8.212/91, com a redagao
dada pela Lei n° 9.876/99), quanto a legislacdo superveniente (art. 35-A da Lei n°® 8.212/91,
incluido pela MP n° 449/2008, c.c. art. 44 da Lei n® 9.430/96) prevéem uma penalidade
pecuniaria especifica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em atencdo ao
principio juridico lex specialis derogat generali, aplicavel na solucdo de conflito aparente de
normas.

Nessa perspectiva, nos casos de langamento de oficio, o cotejamento de
normas tributdrias para fins especificos de incidéncia da retroatividade benigna prevista no art.
106, 11, ‘c’ do CTN somente pode ser efetivado, exclusivamente, entre a norma assentada no

art. 35-A da Lei n® 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008, c.c. art. 44 da Lei n®
9.430/96 com a regra encartada no art. 35, I da Lei n® 8.212/91, com a redacao dada
pela Lei n® 9.876/99, uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade
pecunidria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal formalizada
mediante langamento de oficio.

Nesse contexto, vencidos tais prolegdmenos, tratando-se o vertente
caso de langamento de oficio de contribui¢des previdenciarias, o atraso objetivo no
recolhimento de tais exagdes pode ser apenado de duas formas distintas, a saber:

a) Tratando-se de fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP n°
449/2008: De acordo com a lei vigente a data de ocorréncia dos fatos
geradores, circunstancia que implica a incidéncia de multa de mora nos
termos do art. 35 da Lei n° 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n°
9.876/99, na razao variavel de 24% a 50%, enquanto ndo inscrito em
divida ativa.

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



Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores
a dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipoteses acima elencadas revela que a multa
de mora aplicada nos termos do art. 35, II da Lei n° 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n°
9.876/99, sempre se mostrara menos gravoso ao contribuinte do que a multa de oficio prevista
no art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP n® 449/2008, contingéncia que
justifica a nao retroatividade da Lei n°® 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta
se revela mais ofensiva ao infrator.

Dessarte, para os fatos geradores ocorridos at¢é a competéncia
novembro/2008, inclusive, o calculo da penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento
de obrigacdo principal formalizada mediante langamento de oficio deve ser efetuado com
observancia aos comandos inscritos no art. 35 da Lei n°® 8.212/91, com a redacdo dada pela lei
n°9.876/99.

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

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

Ocorre que, apés o ajuizamento da execugdo fiscal, a multa de mora ¢
majorada para 80% ou 100%, circunstancia que torna a multa de oficio (75%) menos ferina,
operando-se, a partir de entdo, a retroatividade da lei mais benéfica ao infrator.

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias
anteriores a dezembro/2008, considerando a necessidade de se observar o preceito
insculpido no art. 106, II, "c" do CTN, concernente a retroatividade benigna, o novo
mecanismo de calculo da penalidade pecunidria decorrente da mora de recolhimento
trazida pela MP n°® 449/08 devera operar como um limitador legal do quantum
maximo a que a multa podera alcangar, in casu, 75%, mesmo que o crédito tributario
seja objeto de acdo de execugao fiscal.

CONCLUSAO:

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

E como voto

Arlindo da Costa e Silva - Redator designado
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