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NORMAS PROCESSUAIS. ADMISSIBILIDADE. DIVERGENCIA NAO
CONFIGURADA.

Trata-se o presente lancamento decorrente do descumprimento de obrigagao
principal, no qual, para fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP n°
449, de 2008, houve, por ocasido do langamento, que ja vigiam as alteracdes
introduzidas na Lei n® 8.212, de 1991 pela Lei 11.941, de 2009, fruto da
conversao da MP MP n° 449, de 2008, a aplicacdo da multa de oficio 75%.

O acdrdao paradigma trata da aplicagdo retroativa das regras inseridas pela
MP n° 449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 2009, em langamento
efetuado antes da vigéncia da referida medida provisoria, decorrente do
descumprimento da obrigacdo acessoria de “informar mensalmente ao
Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, por intermédio de documento a
ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de
contribui¢do previdenciaria e outras informagoes de interesse do INSS”.

Portanto, ha de se concluir que ndo resta configurada a divergéncia.

Recurso especial ndo conhecido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em ndo conhecer

do recurso. Vencido o Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos (Relator). Designado para
redigir o voto vencedor o Conselheiro Elias Sampaio Freire.
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 NORMAS PROCESSUAIS. ADMISSIBILIDADE. DIVERGÊNCIA NÃO CONFIGURADA.
 Trata-se o presente lançamento decorrente do descumprimento de obrigação principal, no qual, para fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449, de 2008, houve, por ocasião do lançamento, que já vigiam as alterações introduzidas na Lei nº 8.212, de 1991 pela Lei 11.941, de 2009, fruto da conversão da MP MP nº 449, de 2008, a aplicação da multa de ofício 75%.
 O acórdão paradigma trata da aplicação retroativa das regras inseridas pela MP nº 449, de 2008, convertida na Lei nº 11.941, de 2009, em lançamento efetuado antes da vigência da referida medida provisória, decorrente do descumprimento da obrigação acessória de �informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, por intermédio de documento a ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS�.
 Portanto, há de se concluir que não resta configurada a divergência.
 Recurso especial não conhecido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em não conhecer do recurso. Vencido o Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos (Relator). Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Elias Sampaio Freire.
 
 (Assinado digitalmente)
 Otacílio Dantas Cartaxo - Presidente
 
 (Assinado digitalmente)
 Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Relator
 
 (Assinado digitalmente)
 Elias Sampaio Freire � Redator Designado
 EDITADO EM: 04/02/2013
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros Otacílio Dantas Cartaxo (Presidente), Susy Gomes Hoffmann (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Gonçalo Bonet Allage, Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda Junior, Gustavo Lian Haddad, Maria Helena Cotta Cardozo, Marcelo Freitas de Souza Costa (suplente convocado) e Elias Sampaio Freire.
  O Acórdão nº 2402-02.108, da 2a Turma Ordinária da 4a Câmara da 2a Seção de Julgamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, julgado na sessão plenária de 29 de setembro de 2011, por unanimidade de votos, acolheu a preliminar para afastar a responsabilidade subsidiária da empresa LPS Brasília-Consultoria de Imóveis Ltda e, por maioria de votos, deu provimento parcial para redução da multa nos termos do artigo 35 da Lei n° 8.212/91 vigente à época dos fatos geradores.
Transcreve-se a ementa do julgado:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
Período de apuração: 01/01/2004 a 31/12/2007 
CONTRIBUINTE INDIVIDUAL. REMUNERAÇÃO A PESSOAS FÍSICAS. INCIDÊNCIA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.
É devida contribuição sobre remunerações pagas ou creditadas, a qualquer título, no decorrer do mês, aos segurados contribuintes individuais a serviço da empresa.
NULIDADE LANÇAMENTO. INOCORRÊNCIA.
Se o Relatório Fiscal e as demais peças dos autos demonstram de forma clara e precisa a origem do lançamento, bem como os fundamentos legais, não há que se falar em nulidade pela falta de fundamentação da obrigação tributária principal e da aplicação da multa.
AFERIÇÃO INDIRETA. PREVISÃO LEGAL.
Ocorrendo recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua apresentação deficiente, o Fisco pode, sem prejuízo da penalidade cabível, inscrever de ofício importância que reputar devida, cabendo à empresa ou ao segurado o ônus da prova em contrário.
SUCESSÃO COMERCIAL. RESPONSABILIDADE SUBSIDIÁRIA ADQUIRENTE. PREVISTA ART. 133 DO CTN. NÃO DEVIDAMENTE DEMONSTRADA. NÃO OCORRÊNCIA.
Da leitura do Relatório Fiscal e dos demais documentos que constam nos autos, constata-se que os elementos fáticos, isoladamente, sem outros elementos probatórios, são insuficientes para caracterizar a sucessão empresarial da responsabilidade tributária do art. 133 do CTN.
Os elementos fáticos não demonstram que houve a efetiva alienação de estabelecimento comercial ou do fundo de comércio.
MULTA DE MORA. APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DO FATO GERADOR.
O lançamento reporta-se à data de ocorrência do fato gerador e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada. Para os fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449, aplica-se a multa de mora nos percentuais da época (redação anterior do artigo 35, inciso II da Lei nº 8.212/1991).
Recurso Voluntário Provido em Parte.
Cientificada dessa decisão, a Fazenda Nacional apresentou recurso especial de divergência, insurgindo-se apenas contra a redução da multa de ofício.
Para comprovar a divergência jurisprudencial, foi apresentado como paradigma o Acórdão no 206-01.782, cuja ementa é abaixo transcrita na parte de interesse à discussão:
MULTA - RETROATIVIDADE BENIGNA Na superveniência de legislação que estabeleça novos critérios para a apuração da multa por descumprimento de obrigação acessória, faz-se necessário verificar se a sistemática atual é mais favorável ao contribuinte que a anterior.
Afirma a recorrente que o paradigma entendeu que, para efeito da apuração da multa mais benéfica ao contribuinte, em hipóteses tais como a dos autos, em que houve lançamento da obrigação principal bem como lançamento da obrigação acessória, deve-se efetuar o seguinte cálculo: somar as multas da sistemática antiga (art. 35, II e art. 32, IV da norma revogada) e comparar o resultado dessa operação com a multa prevista no art. 35-A da Lei no 8.212/91, introduzido pela MP no 449/2008, convertida na Lei no 11.941/2009 e que remete ao art. 44, I, da Lei no 9.430/96 (75%). Por outro lado, o acórdão recorrido entendeu que, para alcance da multa mais benéfica ao sujeito passivo, deve-se comparar a multa prevista na redação antiga do art. 35 da Lei nº 8.212 com a multa prevista no art. 35-A da Lei nº 8.212, introduzido pela MP nº 449/2008. 
Em suma, enquanto no paradigma se decidiu ser necessário se comparar a nova multa de 75% com a soma da multa da obrigação principal com a multa da obrigação acessória, o acórdão recorrido efetuou a comparação apenas com a multa da obrigação principal.
O recurso foi admitido pelo Despacho nº 2400-534/2011 � 4ª Câmara, de 05 de dezembro de 2011.
Cientificado do acórdão e do recurso especial da Fazenda Nacional em 24/2/2012, o contribuinte apresentou, em 19/3/2012, contrarrazões.
Preliminarmente, defende que o recurso não pode ser conhecido, pois (a) a matéria não foi prequestionada, (b) não é possível o conhecimento de recurso especial com divergência com instrução normativa, (c) a instrução normativa em comento é posterior a lavratura do auto de infração, (d) o paradigma trata de multa da GFIP enquanto o acórdão recorrido de contribuições sociais sobre corretores autônomos, e (e) o acórdão recorrido foi proferido antes da edição da instrução normativa.
No mérito, diz não ser possível cumular a multa de mora com a de ofício, por se tratarem de institutos completamente diversos, e que, somente após a MP no 449, de 2008, é que passou a existir a multa de ofício nas contribuições previdenciárias.
É o relatório.
 Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Relator
Preliminarmente, há que se averiguar o pedido de não conhecimento do recurso, efetuado em sede de contrarrazões.
O primeiro argumento da preliminar é o de que a matéria não foi prequestionada.
Nesse aspecto, há que se esclarecer que o prequestionamento é apenas pré-requisito do recurso especial do contribuinte, nos termos do §3o do art. 67 do anexo II do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF, aprovado pela Portaria MF nº 256, de 22 de junho de 2009.
Isso ocorre porque a Fazenda Nacional somente se manifesta no processo após o recurso voluntário, não sendo possível se exigir que ela tenha discutido a matéria anteriormente nos autos.
Há também que se rejeitar os argumentos que se relacionam com a instrução normativa editada pela Secretaria da Receita Federal do Brasil sobre a matéria, utilizada como um dos fundamentos do recurso. Isso porque a divergência apontada não levou em consideração esse ato normativo, e assim sua menção no apelo não tem qualquer relação com o conhecimento do recurso.
Finalmente, também improcedente a argumentação quanto às diferenças entre os fatos subjacentes aos acórdãos recorrido e paradigma, pois o paradigma trataria de multa da GFIP enquanto o acórdão recorrido de contribuições sociais sobre corretores autônomos.
Como bem assentado no despacho de admissibilidade do Sr. Presidente da 4ª Câmara da 2ª Seção de Julgamento do CARF:
As decisões em comento referem-se a auto de infração lavrado pelo descumprimento da obrigação tributária acessória prevista na Lei nº 8.212/1991, no art. 32, inciso IV e § 5º, acrescentado pela Lei nº 9.528/1997 c/c o art. 225, inciso IV e § 4º do Decreto nº 3.048/1999 que consiste em a empresa apresentar GFIP � Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias.

E a divergência jurisprudencial é patente no que tange à possibilidade de aplicação retroativa das penalidades previstas na Medida Provisória nº 449, de 3 de dezembro de 2008, bem como na forma como se deve dar essa retroatividade.
Nesses termos, concordando com o entendimento do Sr. Presidente da 4ª Câmara, conheço do recurso.
O presente processo trata de lançamento de contribuições previdenciárias ocorrido após as alterações da Medida Provisória nº 449, 2008, mas referente a fatos geradores ocorridos anteriormente.
Como bem esclarecido pelo acórdão recorrido, nos termos da legislação anterior, seriam aplicadas duas multas distintas:
uma relativa ao descumprimento da obrigação acessória � capitulada no Código de Fundamento Legal (CFL) 68 �, com base o art. 32, IV e § 5o, da Lei no 8.212/1991, no total de 100% do valor devido, relativo às contribuições não declaradas, limitada em função do número de segurados; 
outra pelo descumprimento da obrigação principal, correspondente, inicialmente, à multa de mora de 24% prevista no art. 35, II, alínea �a�, da Lei no 8.212/1991, com a redação dada pela Lei no 9.876/1999. Tal artigo traz expresso os percentuais da multa moratória a serem aplicados aos débitos previdenciários.
Contudo, essa sistemática foi alterada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, resultado da conversão da citada Medida Provisória nº 449, de 2008, que alterou os arts. 35 e incluiu o art. 35-A na Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991.
Assim, a partir de dezembro de 2008:
a) as contribuições previdenciárias pagas em atraso, mas não lançadas de ofício, são acrescidas 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. 35);
b) as contribuições previdenciárias lançadas de ofício são acompanhadas das penalidades do art. 44 da Lei no 9.430, 1996 (art. 35-A).
O acórdão recorrido entende que não há que se aplicar a nova legislação para os fatos geradores anteriores, pois há uma diferença essencial de critérios entre as normas: enquanto a antiga punia o atraso no pagamento, a nova penaliza a falta de espontaneidade. Assim, deve-se entender que a norma especial (antiga) deve prevalecer sobre a geral (nova).
A decisão atacada então conclui que não se pode aplicar aos fatos geradores sob análise a multa de ofício do art. 35-A da na Lei nº 8.212, de 1991, mas apenas a multa de mora anteriormente prevista no art. 35, inciso II, da mesma lei.
Contudo, penso que a decisão foi contraditória com seus fundamentos. Se não era possível se aplicar a multa da nova legislação, mas apenas as do ordenamento anterior, então seria necessário se restabelecer as duas multas anteriormente aplicadas, e não apenas uma delas.
De modo contrário, entendo que as novas penalidades devem se aplicar a fatos geradores anteriores quando forem menos gravosas que as da legislação anterior, nos termos do art. 106, inciso II, alínea �c�, do Código Tributário Nacional, abaixo transcrito:
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
[...]
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
[...]
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
E foi exatamente esse o procedimento adotado pela autoridade lançadora, conforme descrito no item 11 do Relatório do Auto de Infração, abaixo transcrito:
11. Tendo em vista o disposto anteriormente, a multa calculada no presente Auto de Infração, (multa de ofício de 75% sobre os valores das contribuições devidas), foi confrontada com a multa originada pelo descumprimento da obrigação acessória prevista na Lei n° 8.212, de 24/07/1991, art. 32, inc. IV e §§ 3° e 5°, acrescentado pela Lei n° 9.528, de 10/12/1997, combinado com inc. IV e § 4° do art. 225 do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048, de 06/05/1999, (Auto de Infração Código de Fundamentação Legal 68, AI CFL 68 , que diz: apresentar a empresa a GFIP com dados não correspondentes a todos os fatos geradores das contribuições previdenciárias), mais a multa de mora de 24% aplicada sobre as contribuições previdenciárias apuradas, de acordo com o previsto no art. 35 da Lei 8.212/91, (com redação dada pela Medida Provisória n° 449, de 03/12/2008, convertida na Lei n° 11.941, de 27/05/2009). Do confronto, por competência, da multa de ofício de 75% com o AI CFL 68 + multa de mora de 24% calculados com base nos valores das contribuições previdenciárias apuradas a partir das bases de cálculo informadas nos levantamentos VA e VT, foi aplicada, em cada caso, a penalidade mais benéfica ao contribuinte, conforme pode ser verificado no arquivo AI 68 X Multa 75% em anexo e na planilha abaixo (grifamos):
[...]
(destaques do original)
Observe-se que a Secretaria da Receita Federal do Brasil adotou essa mesma orientação na Instrução Normativa RFB nº 1.027, de 22 de abril de 2010, como abaixo se transcreve:
Art. 4º A Instrução Normativa RFB nº 971, de 2009, passa a vigorar acrescida do art. 476-A:
�Art. 476-A. No caso de lançamento de oficio relativo a fatos geradores ocorridos:
I - até 30 de novembro de 2008, deverá ser aplicada a penalidade mais benéfica conforme disposto na alínea �c� do inciso II do art. 106 da Lei nº 5.172, de 1966 (CTN), cuja análise será realizada pela comparação entre os seguintes valores:
a) somatório das multas aplicadas por descumprimento de obrigação principal, nos moldes do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009, e das aplicadas pelo descumprimento de obrigações acessórias, nos moldes dos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009; e
b) multa aplicada de ofício nos termos do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009.
II - a partir de 1º de dezembro de 2008, aplicam-se as multas previstas no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996.
(...)�
Entendo que essa orientação está de acordo com o determinado no Código Tributário Nacional, devendo-se comparar a multa da legislação atual com as penalidades previstas no ordenamento anterior, prevalecendo a de menor valor.
Como foi esse o procedimento adotado pelo lançamento, deve-se restabelecer as penalidades por ele aplicadas.
Diante do exposto, voto no sentido de conhecer do recurso para, no mérito, dar provimento ao recurso especial do Procurador da Fazenda Nacional.

(Assinado digitalmente)
Luiz Eduardo de Oliveira Santos

 Conselheiro Elias Sampaio Freire, Designado
No que diz respeito à admissibilidade, peço vênia ao ilustre conselheiro relator para divergir de seu entendimento, posto que entendo não restar demonstrada a divergência, pelos fundamentos a seguir delineados.
Há de se salientar que, por ocasião do lançamento já vigiam as alterações introduzidas na Lei nº 8.212, de 1991 pela Lei 11.941, de 2009, fruto da conversão da MP MP nº 449, de 2008. 
Portanto, trata-se o presente lançamento decorrente do descumprimento de obrigação principal, no qual, para fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449, de 2008, houve, por ocasião do lançamento, que já vigiam as alterações introduzidas na Lei nº 8.212, de 1991 pela Lei 11.941, de 2009, fruto da conversão da MP MP nº 449, de 2008, a aplicação da multa de ofício 75%.
Nesse diapasão a decisão recorrida afastou a aplicação da regra do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991 e aplicou a regra do art. 35, II da Lei nº 8.212, de 1991 
Entretanto, não há espaço jurídico para aplicação do art. 35-A da Lei nº 8.212/1991, eis que o critério jurídico a ser adotado é do art. 144 do CTN (tempus regit actum) 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).
Dessa forma, entendo que para os fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449, aplica-se a multa de mora nos percentuais da época (redação anterior do artigo 35, inciso II da Lei nº 8.212/1991) e não a multa de ofício fixada no artigo 44 da Lei n° 9.430/1996.
Por seu turno, o acórdão paradigma trata da aplicação retroativa das regras inseridas pela MP nº 449, de 2008, convertida na Lei nº 11.941, de 2009, em lançamento efetuado antes da vigência da referida medida provisória, decorrente do descumprimento da obrigação acessória de �informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, por intermédio de documento a ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS�.
Portanto, há de se concluir que não resta configurada a divergência.
Diante do exposto, voto no sentido de não conhecer do recurso especial da Fazenda Nacional.
(Assinado digitalmente)
Elias Sampaio Freire
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(Assinado digitalmente)

Otacilio Dantas Cartaxo - Presidente

(Assinado digitalmente)

Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Relator

(Assinado digitalmente)
Elias Sampaio Freire — Redator Designado
EDITADO EM: 04/02/2013

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros Otacilio Dantas
Cartaxo (Presidente), Susy Gomes Hoffmann (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de Oliveira
Santos, Gongalo Bonet Allage, Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda Junior, Gustavo Lian
Haddad, Maria Helena Cotta Cardozo, Marcelo Freitas de Souza Costa (suplente convocado) e
Elias Sampaio Freire.

Relatorio

O Acérdido n° 2402-02.108, da 2* Turma Ordinaria da 4° Camara da 2° Se¢do
de Julgamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, julgado na sessdo plenaria de
29 de setembro de 2011, por unanimidade de votos, acolheu a preliminar para afastar a
responsabilidade subsididria da empresa LPS Brasilia-Consultoria de Iméveis Ltda e, por
maioria de votos, deu provimento parcial para redu¢do da multa nos termos do artigo 35 da Lei
n° 8.212/91 vigente a época dos fatos geradores.

Transcreve-se a ementa do julgado:
ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/01/2004 a 31/12/2007

CONTRIBUINTE INDIVIDUAL. REMUNERA CAO 4 PESSOAS
FISICAS. INCIDENCIA CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.

E devida contribui¢do sobre remuneragoes pagas ou creditadas,
a qualquer titulo, no decorrer do més, aos segurados
contribuintes individuais a servigo da empresa.

NULIDADE LANCAMENTO. INOCORRENCIA.

Se o Relatorio Fiscal e as demais pecas dos autos demonstram
de forma clara e precisa a origem do lancamento, bem como os
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fundamentos legais, ndo ha que se falar em nulidade pela falta
de fundamenta¢do da obrigagdo tributaria principal e da
aplica¢do da multa.

AFERICAO INDIRETA. PREVISAO LEGAL.

Ocorrendo recusa ou sonegag¢do de qualquer documento ou
informagdo, ou sua apresenta¢do deficiente, o Fisco pode, sem
prejuizo da penalidade cabivel, inscrever de oficio importancia
que reputar devida, cabendo a empresa ou ao segurado o onus
da prova em contrario.

SUCESSAO COMERCIAL. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA ADQUIRENTE. PREVISTA ART. 133 DO CTN.
NAO DEVIDAMENTE DEMONSTRADA. NAO OCORRENCIA.

Da leitura do Relatorio Fiscal e dos demais documentos que
constam nos autos, constata-se que os elementos faticos,
isoladamente, sem outros elementos probatorios, sdo
insuficientes para caracterizar a sucessdo empresarial da
responsabilidade tributaria do art. 133 do CTN.

Os elementos faticos ndo demonstram que houve a efetiva
alienagdo de estabelecimento comercial ou do fundo de
comércio.

MULTA DE MORA. APLICAGAO DA LEGISLACAO VIGENTE
A EPOCA DO FATO GERADOR.

O lan¢amento reporta-se a data de ocorréncia do fato gerador e
rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente
modificada ou revogada. Para os fatos geradores ocorridos
antes da vigéncia da MP 449, aplica-se a multa de mora nos
percentuais da época (redagdo anterior do artigo 33, inciso Il da
Lein®8.212/1991).

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Cientificada dessa decisdao, a Fazenda Nacional apresentou recurso especial
de divergéncia, insurgindo-se apenas contra a reducao da multa de oficio.

Para comprovar a divergéncia jurisprudencial, foi apresentado como
paradigma o Acérddo n° 206-01.782, cuja ementa ¢ abaixo transcrita na parte de interesse a
discussao:

MULTA - RETROATIVIDADE BENIGNA Na superveniéncia de
legislacdo que estabelega novos critérios para a apurag¢do da
multa por descumprimento de obrigacdo acessoria, faz-se
necessario verificar se a sistemdtica atual é mais favoravel ao
contribuinte que a anterior.

Afirma a recorrente que o paradigma entendeu que, para efeito da apuracao
da multa mais benéfica ao contribuinte, em hipdteses tais como a dos autos, em que houve
lancamento da obrigacdo principal bem como lancamento da obrigacdo acessoria, deve-se
efetuar o _seguinte célculo: somar as-multas da sistematica antiga (art. 35, II e art. 32, IV da
norma revogada) e comparar-o resultado dessa operagao comra multa prevista no art. 35-A da
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Lei n° 8.212/91, introduzido pela MP n° 449/2008, convertida na Lei n® 11.941/2009 e que
remete ao art. 44, 1, da Lei n° 9.430/96 (75%). Por outro lado, o acdrdio recorrido entendeu
que, para alcance da multa mais benéfica ao sujeito passivo, deve-se comparar a multa prevista
na redacdo antiga do art. 35 da Lei n° 8.212 com a multa prevista no art. 35-A da Lei n°® 8.212,
introduzido pcia MP n® 449/2008.

Em suma, enquanto no paradigma se decidiu ser necessario se comparar a
nova mulia de 75% com a soma da multa da obrigacdo principal com a multa da obrigacao
accssoria, o acorddo recorrido efetuou a comparagdo apenas com a multa da obrigagdo
rincipal.

O recurso foi admitido pelo Despacho n® 2400-534/2011 — 4* Camara, de 05
de dezembro de 2011.

Cientificado do acorddo e do recurso especial da Fazenda Nacional em
24/2/2012, o contribuinte apresentou, em 19/3/2012, contrarrazdes.

Preliminarmente, defende que o recurso ndo pode ser conhecido, pois (a) a
matéria ndo foi prequestionada, (b) ndo ¢ possivel o conhecimento de recurso especial com
divergéncia com instru¢do normativa, (c¢) a instru¢do normativa em comento ¢ posterior a
lavratura do auto de infracdo, (d) o paradigma trata de multa da GFIP enquanto o acordao
recorrido de contribuigdes sociais sobre corretores autdonomos, e (e) o acordao recorrido foi
proferido antes da edi¢do da instru¢ao normativa.

No mérito, diz ndo ser possivel cumular a multa de mora com a de oficio, por
se tratarem de institutos completamente diversos, e que, somente apos a MP n°® 449, de 2008, é
que passou a existir a multa de oficio nas contribui¢des previdenciarias.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Relator

Preliminarmente, hd que se averiguar o pedido de ndo conhecimento do
recurso, efetuado em sede de contrarrazdes.

O primeiro argumento da preliminar ¢ o de que a matéria ndo foi
prequestionada.

Nesse aspecto, hd que se esclarecer que o prequestionamento ¢ apenas pré-
requisito do recurso especial do contribuinte, nos termos do §3° do art. 67 do anexo II do
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF, aprovado pela
Portaria MF n°® 256, de 22 de junho de 2009.

Isso ocorre porque a Fazenda Nacional somente se manifesta no processo
apdés o recurso voluntario, ndo sendo possivel se exigir que ela tenha discutido a matéria
anteriormente nos autos.
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Ha também que se rejeitar os argumentos que se relacionam com a instru¢ao
normativa editada pela Secretaria da Receita Federal do Brasil sobre a matéria, utilizada como
um dos fundamentos do recurso. Isso porque a divergéncia apontada ndo levou em
consideragdo esse ato normativo, € assim sua menc¢ao no apelo nao tem qualquer relagdo com o
conhecimento do recurso.

Finalmente, também improcedente a argumentagdo quanto as diferencas entre
os fatos subjacentes aos acordaos recorrido e paradigma, pois o paradigma trataria de multa da

GFIP

JTIP enquanto o acoérdao recorrido de contribui¢des sociais sobre corretores autbnomos.

Como bem assentado no despacho de admissibilidade do Sr. Presidente da 4?
(amara da 2* Se¢ao de Julgamento do CARF:

As decisdes em comento referem-se a auto de infracdo lavrado pelo
descumprimento da obrigagdo tributaria acessoria prevista na Lei n® 8.212/1991, no
art. 32, inciso IV e § 5°, acrescentado pela Lei n® 9.528/1997 c/c o art. 225, inciso
IV e § 4° do Decreto n°® 3.048/1999 que consiste em a empresa apresentar GFIP —
Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e Informagdes a
Previdéncia Social com dados nao correspondentes aos fatos geradores de todas
as contribuicdes previdenciarias.

E a divergéncia jurisprudencial ¢ patente no que tange a possibilidade de
aplicacdo retroativa das penalidades previstas na Medida Proviséria n° 449, de 3 de dezembro
de 2008, bem como na forma como se deve dar essa retroatividade.

Nesses termos, concordando com o entendimento do Sr. Presidente da 4*
Camara, conhego do recurso.

O presente processo trata de langamento de contribuigdes previdenciarias
ocorrido apo6s as alteracoes da Medida Provisdria n® 449, 2008, mas referente a fatos geradores
ocorridos anteriormente.

Como bem esclarecido pelo acorddo recorrido, nos termos da legislagdao
anterior, seriam aplicadas duas multas distintas:

1. uma relativa ao descumprimento da obrigacdo acessoria — capitulada no
Cobdigo de Fundamento Legal (CFL) 68 —, com base o art. 32, IV e § 5°,
da Lei n° 8.212/1991, no total de 100% do valor devido, relativo as
contribuicdes ndo declaradas, limitada em fun¢do do numero de
segurados;

2. outra pelo descumprimento da obrigagdo principal, correspondente,
inicialmente, a multa de mora de 24% prevista no art. 35, 11, alinea “a”,
da Lei n° 8.212/1991, com a redagdo dada pela Lei n° 9.876/1999. Tal
artigo traz expresso os percentuais da multa moratdria a serem aplicados
aos débitos previdenciarios.

Contudo, essa sistematica foi alterada pela Lei n® 11.941, de 27 de maio de
2009, resultado da conversao da citada Medida Proviséria n® 449, de 2008, que alterou os arts.
35 e incluiu o art. 35-A na Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991.
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Assim, a partir de dezembro de 2008:

a) as contribuigdes previdencidrias pagas em atraso, mas ndo lancadas de
oficio, sdo acrescidas de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei n°® 9.430,
de 27 de dezeribro de 1996 (art. 35);

b) as contribui¢des previdenciarias langadas de oficio sdo acompanhadas das
penalidades do art. 44 da Lei n® 9.430, 1996 (art. 35-A).

O acordao recorrido entende que ndo ha que se aplicar a nova legislacdo para
os fatos geradores anteriores, pois ha uma diferenga essencial de critérios entre as normas:
enquanto a antiga punia o atraso no pagamento, a nova penaliza a falta de espontaneidade.
Assim, deve-se entender que a norma especial (antiga) deve prevalecer sobre a geral (nova).

A decisdo atacada entdo conclui que ndo se pode aplicar aos fatos geradores
sob analise a multa de oficio do art. 35-A da na Lei n° 8.212, de 1991, mas apenas a multa de
mora anteriormente prevista no art. 35, inciso II, da mesma lei.

Contudo, penso que a decisdo foi contraditoria com seus fundamentos. Se ndo
era possivel se aplicar a multa da nova legislagdo, mas apenas as do ordenamento anterior,
entdo seria necessario se restabelecer as duas multas anteriormente aplicadas, e ndo apenas uma
delas.

De modo contrario, entendo que as novas penalidades devem se aplicar a
fatos geradores anteriores quando forem menos gravosas que as da legislagdo anterior, nos
termos do art. 106, inciso II, alinea “c”, do Codigo Tributario Nacional, abaixo transcrito:

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

[--]

I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

[--]

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

E foi exatamente esse o procedimento adotado pela autoridade lancadora,
conforme descrito no item 11 do Relatorio do Auto de Infragdo, abaixo transcrito:

11. Tendo em vista o disposto anteriormente, a multa calculada no presente Auto de
Infragdo, (multa de oficio de 75% sobre os valores das contribui¢des devidas), foi
confrontada com a multa originada pelo descumprimento da obrigacao acessoria
prevista na Lei n° 8.212, de 24/07/1991, art. 32, inc. IV e §§ 3° e 5°,
acrescentado pela Lei n° 9.528, de 10/12/1997, combinado com inc. IV e § 4° do
art. 225 do Regulamento da Previdéncia Social - RPS, aprovado pelo Decreto n°
3.048, de 06/05/1999, (Auto de Infragdo Codigo de Fundamentacdo Legal 68, Al
CFL 68 , que diz: apresentar a empresa a GFIP com dados nio correspondentes a
todos os fatos geradores das contribuigdes previdenciarias), mais a multa de mora
de 24% aplicada sobre as contribui¢des previdenciarias apuradas, de acordo com
o previsto no art. 35 da Lei 8.212/91, (com redagdo dada pela Medida Provisoria
n° 449, de 03/12/2008, convertida na Lei n° 11.941, de 27/05/2009). Do
confronto, por competéncia, da multa de oficio de 75% com o AI CFL 68 +
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multa de mora de 24% calculados com base nos valores das contribui¢des
previdenciarias apuradas a partir das bases de calculo informadas nos
levantamentos VA e VT, foi aplicada, em cada caso, a penalidade mais benéfica
ao contribuinte, conforme pode ser verificado no arquivo AI 68 X Multa 75%
em anexo e na planilha abaixo (grifamos):

]

(destaques do original)

Observe-se que a Secretaria da Receita Federal do Brasil adotou essa mesma
orientacdo na Instru¢do Normativa RFB n°® 1.027, de 22 de abril de 2010, como abaixo se
transcreve:

Art. 4° A Instrugdo Normativa RFB n®971, de 2009, passa a
vigorar acrescida do art. 476-A:

“Art. 476-A. No caso de langamento de oficio relativo a fatos
geradores ocorridos:

I - até 30 de novembro de 2008, deverd ser aplicada a
penalidade mais benéfica conforme disposto na alinea “c” do
inciso Il do art. 106 da Lei n©5.172, de 1966 (CTN), cuja andlise
serd realizada pela comparagado entre os seguintes valores:

a) somatorio das multas aplicadas por descumprimento de
obrigacado principal, nos moldes do art. 35 da Lei n©8.212, de
1991, em sua redacdo anterior a Lei n°11.941, de 2009, e das
aplicadas pelo descumprimento de obrigacoes acessorias, nos
moldes dos §§ 4% 5°e 6°do art. 32 da Lei n°8.212, de 1991, em
sua redacdo anterior a Lei n€11.941, de 2009, e

b) multa aplicada de oficio nos termos do art. 35-A da Lei
n?8.212, de 1991, acrescido pela Lei n® 11.941, de 2009.

Il - a partir de 1°de dezembro de 2008, aplicam-se as multas
previstas no art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996.

()"

Entendo que essa orientagdo estd de acordo com o determinado no Codigo
Tributario Nacional, devendo-se comparar a multa da legislacdo atual com as penalidades
previstas no ordenamento anterior, prevalecendo a de menor valor.

Como foi esse o procedimento adotado pelo langamento, deve-se restabelecer
as penalidades por ele aplicadas.

Diante do exposto, voto no sentido de conhecer do recurso para, no mérito,
dar provimento ao recurso especial do Procurador da Fazenda Nacional.

(Assinado digitalmente)

Lauiz Eduardo.de Qliveira Santos
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Voto Vencedor

Conselheiro Elias Sampaio Freire, Designado

No que diz respeito a admissibilidade, pe¢o vénia ao ilustre conselheiro
relator para divergir de seu entendimento, posto que entendo ndo restar demonstrada a
divergéncia, pelos fundamentos a seguir delineados.

Hé de se salientar que, por ocasido do langamento ja vigiam as alteracdes
introduzidas na Lei n°® 8.212, de 1991 pela Lei 11.941, de 2009, fruto da conversao da MP MP
n°® 449, de 2008.

Portanto, trata-se o presente langamento decorrente do descumprimento de
obrigacdo principal, no qual, para fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP n°® 449, de
2008, houve, por ocasido do lancamento, que ja vigiam as alteracdes introduzidas na Lei n°
8.212, de 1991 pela Lei 11.941, de 2009, fruto da conversdo da MP MP n° 449, de 2008, a
aplicagdao da multa de oficio 75%.

Nesse diapasdo a decisdo recorrida afastou a aplicacao da regra do art. 35-A
da Lein® 8.212, de 1991 e aplicou a regra do art. 35, Il da Lei n® 8.212, de 1991

Entretanto, ndo ha espaco juridico para aplicagdo do art. 35-A
da Lei n® 8.212/1991, eis que o critério juridico a ser adotado é
do art. 144 do CIN (tempus regit actum) o langcamento reporta-
se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo e rege-se
pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou
revogada).

Dessa forma, entendo que para os fatos geradores ocorridos
antes da vigéncia da MP 449, aplica-se a multa de mora nos
percentuais da época (redagdo anterior do artigo 33, inciso Il da
Lei n°8.212/1991) e ndo a multa de oficio fixada no artigo 44 da
Lei n® 9.430/1996.

Por seu turno, o acorddo paradigma trata da aplicacdo retroativa das regras
inseridas pela MP n° 449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 2009, em lancamento
efetuado antes da vigéncia da referida medida provisoria, decorrente do descumprimento da
obrigacao acessoria de “informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,
por intermédio de documento a ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos
geradores de contribuigdo previdencidria e outras informagoes de interesse do INSS ™.

Portanto, ha de se concluir que ndo resta configurada a divergéncia.

Diante do exposto, voto no sentido de ndo conhecer do recurso especial da
Fazenda Nacional.

(Assinado digitalmente)

Elias Sampaio Freire
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