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EMBARGOS DE DECLARACAO. COMPARACAO DE MULTA CFL 68.
OMISSAO QUANTO AO PERIODO. ACOLHIMENTO

Decisdao que determinado calculo comparativo da multa mais benéfica [CFL
68] deixa de indicar as competéncias de que deveriam ser comparadas.
Omissao que merece ser suprida. Embargos acolhidos sem efeitos
infringentes.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em acolher os

embargos para, suprindo a omissdo indicada, informar o periodo em que devera ser realizada a
comparacao de penalidades, aplicando a mais benéfica apenas quanto aos débitos ndo pagos até
03/12/2008, nos termos da Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 14/2009.

(assinado digitalmente)

Mario Pereira de Pinho Filho - Presidente.

(assinado digitalmente)
Jamed Abdul Nasser Feitoza - Relator.

Participaram do julgamento os conselheiros: Mauricio Nogueira Righetti,

Jodo Victor Ribeiro Aldinucci, Denny Medeiros da Silveira, Jamed Abdul Nasser Feitoza, Luis
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 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. COMPARAÇÃO DE MULTA CFL 68. OMISSÃO QUANTO AO PERÍODO. ACOLHIMENTO 
 Decisão que determinado calculo comparativo da multa mais benéfica [CFL 68] deixa de indicar as competências de que deveriam ser comparadas. Omissão que merece ser suprida. Embargos acolhidos sem efeitos infringentes. 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em acolher os embargos para, suprindo a omissão indicada, informar o período em que deverá ser realizada a comparação de penalidades, aplicando a mais benéfica apenas quanto aos débitos não pagos até 03/12/2008, nos termos da Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14/2009.
 
 (assinado digitalmente)
 Mario Pereira de Pinho Filho - Presidente. 
 
 (assinado digitalmente)
 Jamed Abdul Nasser Feitoza - Relator.
 Participaram do julgamento os conselheiros: Mauricio Nogueira Righetti, João Victor Ribeiro Aldinucci, Denny Medeiros da Silveira, Jamed Abdul Nasser Feitoza, Luis Henrique Dias Lima, Renata Toratti Cassini, Gregório Rechmann Junior e Mario Pereira de Pinho Filho (Presidente).
  Por bem retratar os elementos processuais que devem ser analisados em razão dos embargos opostos pela FAZENDA NACIONAL, adotaremos o relatório e dispositivo apostos no despacho de admissibilidade de Fls 24.221/24445:
"Trata-se de Embargos de Declaração, previsto nos arts. 65 e 66 do Anexo II do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF), aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09 de junho de 2015, interposto pela Fazenda Nacional em face de decisão da 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 2ª Seção.
Em sessão plenária de 10 de setembro de 2014, foi julgado o Recurso Voluntário de fls 24.207 a 24.283, proferindo-se a decisão consubstanciada no Acórdão n.º 2302-003.370 (fls 24.415 a 24.428), assim ementado :
ASSUNTO : CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração : 01/01/2007 a 31/12/2008 DESCARACTERIZAÇÃO DE SERVIÇO PRESTADO POR PESSOA JURÍDICA ENQUADRAMENTO COMO SEGURADO EMPREGADO. RELAÇÃO EMPREGATÍCIA CONFIGURADA. COMPROVAÇÃO JUSTIÇA DO TRABALHO.
Os lançamentos refletiram a verdade material e os elementos fáticos-jurídicos da relação de emprego foram comprovadas pela Autoridade Competente, que é a Justiça do Trabalho. Assim, não há como acolher as alegações da recorrente.
DESCONSIDERAÇÃO DA PERSONALIDADE JURÍDICA. INOCORRÊNCIA. POSSIBILIDADE DA AUDITORIA FISCAL RECONHECER O VÍNCULO EMPREGATÍCIO
No exercício legal de sua atividade, o auditor-fiscal pode desconsiderar as atividades da empresa como simuladas e promover o lançamento do crédito tributário
NÃO DECLARAÇÃO EM GFIP DE FATOS GERADORES DE CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. APLICAÇÃO DE PENALIDADE MAIS BENÉFICA AO CONTRIBUINTE. POSSIBILIDADE.
A apresentação de GFIP com dados não correspondentes a todos os fatos geradores das contribuições previdenciárias, constituía, à época da infração, violação ao art. 32, IV, §3º da Lei 8.212/91, ensejando a aplicação da multa prevista no art. 32, §5º da mesma Lei.
Revogado o referido dispositivo e introduzida nova disciplina pelo art. 32-A, I da Lei nº 8.212/1991, devem ser comparadas as penalidades anteriormente prevista com a da novel legislação, de modo que esta seja aplicada retroativamente, caso seja mais benéfica ao contribuinte (art. 106, II, �c� do CTN).
Inaplicável ao caso o art. 44, I da Lei nº 9.3430/1996 quando o art. 32A, I da Lei nº 8.212/1991, específica para contribuições previdenciárias, tipifica a conduta e prescreve penalidade ao descumprimento da obrigação acessória.
ACRÉSCIMOS LEGAIS. DEVIDOS.
Os créditos tributários dos lançamentos seguiram estritamente o que determina a Lei e estão devidamente fundamentados no FLD
- Fundamentos Legais Do Débitos MULTA QUALIFICADA
É cabível a aplicação da multa constante do artigo 44, inciso I, da Lei n.º9.430/96, duplicada na forma como disposto pelo parágrafo 1º, quando restar comprovada a situação fraudulenta, visando a elisão do recolhimentos das contribuições previdenciárias
A decisão foi assim registrada :
ACORDAM os membros do colegiado, Por unanimidade de votos em dar provimento parcial ao recurso voluntário, para que a multa do Auto de Infração de Obrigação Acessória CFL 68 seja recalculada, tomando-se em consideração as disposições inscritas no inciso I do art. 32A da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, na estrita hipótese do valor multa assim calculado se mostrar menos gravoso ao contribuinte, em atenção ao princípio da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, 'c' do CTN.
O processo foi encaminhado à Procuradoria da Fazenda Nacional em 20/01/2016 (despacho de encaminhamento de efls. 24.429).
De acordo com o disposto no art. 7º, §§ 3º e 5º, da Portaria MF nº 527, de 2010, a intimação presumida da Fazenda Nacional ocorre 30 dias após essa data.
Em19/02/2016, tempestivamente, foram interpostosos Embargos de Declaração de efls. 24.430 a 24.438 (Despacho de Encaminhamento de efls. 24.439).
Alega a embargante que o acórdão foi omisso em dois pontos sobre questões essenciais ao deslinde da controvérsia, incidindo, por conseguinte, também no vício da contradição.
Cita trecho do voto condutor do acórdão embargado :
'Da aplicação de penalidade benéfica
No caso dos autos, verifica-se que o auto de infração Debcad nº 37.348.2418 foi lavrado por ter o contribuinte omitido fatos geradores na GFIP, sendo-lhe aplicada a penalidade prevista no art. 32, §5º da Lei nº 8.212/1991, na redação vigente à época da ocorrência do fato gerador, ou seja, equivalente a 100% da contribuição devida e não declarada. Eis a redação do referido dispositivo:
(...)
Assim, a partir de uma análise no caso concreto de qual seria a penalidade mais favorável ao contribuinte, se de 100% do valor das contribuições omitidas ou de R$ 20,00 para cada grupo de informações incorretas ou omissas, é que se definirá a norma que será aplicada.
Não se pode perder de vista, contudo, que existe entendimento de que, pela nova legislação instituída pela Lei nº 11.941/2009, o art. 32-A da Lei nº 8.212/1991 somente seria aplicado nos casos em que a omissão ou erro em GFIP não fosse acompanhado de supressão no pagamento da contribuição previdenciária, pois, quando houvesse também descumprimento da obrigação principal, seria aplicado somente o art. 44, I da Lei nº 9.430/1996, que dispõe:
(...)
Por essa razão é que não pode ser aplicado o art. 44, I da Lei nº 9.430/1996 como penalidade pelo descumprimento de obrigação acessória quando se tratar de contribuição previdenciária, estando sua aplicação por falta de declaração ou declaração inexata limitada aos tributos de outras espécies.
Portanto, no meu entendimento, o comparativo da norma mais favorável ao contribuinte deverá ser feito cotejando os arts. 32, §5º com o art. 32-A, I, ambos da Lei nº 8.212/1991, sendo aplicada a multa mais favorável ao contribuinte.
Da omissão quanto a limitação dos fatos geradores antes e depois da MP n.º 449/2008
Afirma a embargante que, há omissão no julgado, haja vista que o presente feito cuida de fatos geradores ocorridos antes e depois do advento da Medida Provisória n. 449 de dezembro de 2008.
Ressalva que, no aresto embargado não há qualquer ressalva ou limitação dos fatos geradores para os quais decidiu que a comparação da norma mais favorável ao contribuinte deve ser feita considerando o disposto no art. 32, § 5º com o art. 32-A, inciso I, ambos da Lei n. 8.212/91.
Da omissão quanto as razões que levaram o Colegiado a conhecer da matéria "cálculo da multa mais benéfica ao contribuinte"
Segundo a embargante, está claro que o contribuinte não se insurgiu quanto à multa imposta nem na impugnação nem no recurso voluntário e, em conseqüência disso não se instaurou litígio em relação a referida matéria.
Entretanto, observa-se que o acórdão embargado, em contrapartida, deu procedência (parcial) ao recurso do interessado justamente em relação a essa matéria.
Portanto, a decisão embargada teria sido omissa quanto às razões que levaram o Colegiado a conhecer a matéria e dar provimento parcial ao recurso voluntário para determinar que �o comparativo da norma mais favorável ao contribuinte deverá ser feito cotejando os arts. 32, §5º com o art. 32-A, I, ambos da Lei nº 8.212/1991, sendo aplicada a multa mais favorável ao contribuinte�, nada obstante a ausência de insurgência do interessado quanto a essa matéria."
O despacho de admissibilidade, proferido pelo em. presidente desta e. Turma, Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, admitiu os embargos quanto ao item "a" (a omissão quanto a limitação dos fatos geradores antes e depois da MP n.º 449/2008), por vislumbrar que seria "relevante definir o critério de cálculo da multa mais benéfica ao contribuinte, considerando esse lapso temporal" e, em seguida, declarou que o item "b" (Da omissão quanto as razões que levaram o Colegiado a conhecer da matéria "cálculo da multa mais benéfica ao contribuinte) daquele petitório seria incabível, posto que estaria apenas rediscutindo a matéria do acórdão embargado, manobra não abarcada pelos aclaratórios.
Com isso, os autos vieram para julgamento.
É o Relatório.
 Conselheiro Jamed Abdul Nasser Feitoza - Relator
1. Admissibilidade e delimitação da matéria.
Trata-se de Embargos de Declaração [Fls. 24.430/24.438] tempestivamente interpostos pela PGFN com fulcro nos artigos 64, inciso I e 65 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF nº 343, buscando sob a alegação de que o acórdão embargado foi omisso sobre questão essencial ao deslinde da controvérsia e incidiu também no vício da contradição.
O despacho de admissibilidade, proferido pelo então presidente desta e. Turma, Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, admitiu os embargos quanto ao item "a" (a omissão quanto a limitação dos fatos geradores antes e depois da MP n.º 449/2008), por vislumbrar que seria "relevante definir o critério de cálculo da multa mais benéfica ao contribuinte, considerando esse lapso temporal" e, em seguida, declarou que o item "b" (Da omissão quanto as razões que levaram o Colegiado a conhecer da matéria "cálculo da multa mais benéfica ao contribuinte) daquele petitório seria incabível, posto que estaria apenas rediscutindo a matéria do acórdão embargado, manobra não abarcada pelos aclaratórios.
Considerando que a decisão denegatória de admissibilidade é irrecorrível, será posto à apreciação deste colegiado apenas a alegada omissão quanto a limitação dos fatos geradores antes e depois da MP n.º 449/2008.
2. Mérito
A controvérsia admitida para julgamento está centrada no ponto em que a decisão foi favorável a Recorrente. Vejamos os termos do Acórdão em oposição:
"ACORDAM os membros do colegiado, Por unanimidade de votos em dar provimento parcial ao recurso voluntário, para que a multa do Auto de Infração de Obrigação Acessória CFL 68 seja recalculada, tomando-se em consideração as disposições inscritas no inciso I do art. 32A da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, na estrita hipótese do valor multa assim calculado se mostrar menos gravoso ao contribuinte, em atenção ao princípio da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, 'c' do CTN."
Sustenta a Embargante que: 
"Em primeiro lugar, há omissão no julgado, haja vista que o presente feito cuida de fatos geradores ocorridos antes e depois do advento da Medida Provisória n. 449 de dezembro de 2008.
Todavia, no aresto embargado não há qualquer ressalva ou limitação dos fatos geradores para os quais decidiu que a comparação da norma mais favorável ao contribuinte deve ser feita considerando o disposto no art. 32, § 5º com o art. 32-A, inciso I, ambos da Lei n. 8.212/91.
Analisando os elementos processuais verificamos que o Debcad nº 37.348.241-8 registrando lançamento sob o fundamento legal 68 [Fl. 09] foi consolidado em 10/12/2010 sob fatos geradores ocorridos entre as competências 01/2008 a 12/2009.
Neste período foi introduzida em nossos ordenamento alteração legislativa relacionada aos parâmetros de quantificação da penalidade em questão. Tais alterações foram relevantes no sentido de se evitar uma dupla punição pelo mesmo fato e introduzir calculo mais benéfico aos contribuintes.
Ocorre que sua aplicação ainda suscita dúvidas, especialmente quanto estamos diante de período de interseção como é o caso.
O Conselheiro Denny Medeiros da Silveira elaborou e compartilhou um excelente estudo sobre o tema, apresentando o histórico e detalhando as diversas situações fáticas sobre as quais tal norma incide. Por apresentar didática primorosa, simplificando tema tão espinhoso, pedimos licença ao autor para compartilhar seus ensinamentos com o colegiado.

Estudo - Comparação de Multas MP 449/08
Conselheiro Denny Medeiros da Silveira
RECOLHIMENTO ESPONTÂNEO EM ATRASO
Antes da MP 449, de 3/12/08 (convertida na Lei 11.941/09)
O recolhimento em atraso e espontâneo das contribuições previdenciárias estava sujeito à incidência das multas moratórias previstas no art. 35, inciso I, da Lei 8.212/91:
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) quatro por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação;
b) sete por cento, no mês seguinte;
c) dez por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação;
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;
Após a entrada em vigor da MP 449/08 (convertida na Lei 11.941/09)
O recolhimento em atraso e espontâneo das contribuições previdenciárias passou a estar sujeito à multa moratória do art. 61, da Lei 9.430, de 27/12/96, conforme previsto na nova redação do art. 35 da Lei 8.212/91:
Lei 8.212/91 
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.
Lei 9.640/96 
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 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.
RECOLHIMENTO NÃO ESPONTÂNEO - LANÇAMENTO DE OFÍCIO
Antes da MP 449, de 3/12/08 (convertida na Lei 11.941/09)
Podiam ocorrer três situações:
a) Recolhimento não, mas informações em GFIP sim.
Se o contribuinte informasse em GFIP as bases de cálculo, mas não recolhesse as contribuições devidas, quando do lançamento de ofício dessas contribuições, seria aplicada apenas a multa moratória de ofício de 24%, prevista no art. 35, inciso II, alínea �a�, da Lei 8.212/91, sujeita aos acréscimos previstos nas alíneas �b�, �c� e �d�:
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: 
[...]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;
Esquema do Lançamento
Lançada só a obrigação principal, pois a acessória foi cumprida.

        Obrigação Principal

b) Recolhimento sim, mas informações em GFIP não.
Nesse caso, seria aplicada apenas a multa por descumprimento da obrigação acessória, prevista no art. 32, § 5º, da Lei 8.212/91, por não terem sido informadas, em GFIP, as bases de cálculo (CFL 68):
Art. 32. A empresa é também obrigada a:
[...]
§ 4º A não apresentação do documento previsto no inciso IV, independentemente do recolhimento da contribuição, sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente a multa variável equivalente a um multiplicador sobre o valor mínimo previsto no art. 92, em função do número de segurados, conforme quadro abaixo:

0 a 5 segurados
1/2 valor mínimo

6 a 15 segurados
1 x o valor mínimo

16 a 50 segurados
2 x o valor mínimo

51 a 100 segurados
5 x o valor mínimo

101 a 500 segurados
10 x o valor mínimo

501 a 1000 segurados
20 x o valor mínimo

1001 a 5000 segurados
35 x o valor mínimo

acima de 5000 segurados
50 x o valor mínimo

§ 5º A apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente à multa de cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo anterior.
Esquema do Lançamento
Lançada só a obrigação acessória, pois a principal foi cumprida.
        Obrigação Acessória

c) Recolhimento não e informações em GFIP também não.
Nessa terceira situação, seriam aplicadas as duas multas: a multa moratória de ofício de 24% prevista no art. 35, inciso II, alínea �a�, da Lei 8.212/91, sujeita aos acréscimos previstos nas alíneas �b�, �c� e �d�, mais a multa por descumprimento da obrigação acessória, prevista no art. 32, § 5º, da Lei 8.212/91, por não terem sido informadas, em GFIP, as bases de cálculo. 
Esquema do Lançamento
Lançada a obrigação principal e a acessória, pois ambas não foram cumpridas.
     Obrigação Principal   Obrigação Acessória

Após a entrada em vigor da MP 449/08 (convertida na Lei 11.941/09)
Após a entrada em vigor da MP 449/08, passou a ser aplicada apenas uma multa moratória de 75%, que abarca o não recolhimento e a não informação em GFIP, conforme previsto no 35-A da Lei 8.212/91, combinado com o art. 44, inciso I, da Lei 9.430/96:
Lei 8.212/91
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 no9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Lei 9.430/96
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;
Como se vê, antes da MP 449/08, tínhamos uma multa moratória por descumprimento da obrigação principal e uma multa por descumprimento da obrigação acessória, sendo que após a MP 449/08, passamos a ter apenas uma única multa de 75%, que engloba a multa moratória por descumprimento da obrigação principal e a multa por descumprimento da obrigação acessória, ou seja:


Como a multa moratória de 75% pune, também, o descumprimento da obrigação acessória, sua aplicação em concomitância com a multa do CFL 68 representaria um caso clássico de �bis in idem�.
----------------------------
Não sendo cabível o lançamento de ofício, aplica-se a multa prevista no art. 32-A, caput e inciso II e § 2°, da Lei n° 8.212, de 1991, na redação da Lei n° 11.491, de 2009, penalizando-se apenas o descumprimento da obrigação acessória de forma isolada).
Mas, se a contribuição referente aos fatos geradores omitidos da GFIP deva ser lançada de ofício, aplica-se a multa de ofício incidente sobre o montante do tributo não recolhido, nos termos do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, na redação da Lei nº 11.488, de 2007, incidente por força do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, na redação da Lei n° 11.491, de 2009.
--------------------------------
Como se depreende dos dispositivos transcritos, deverá ser procedida revisão do cálculo do valor da multa aplicada, oportunamente, pelo setor competente, no momento do pagamento, do parcelamento ou do ajuizamento do crédito objeto do lançamento, emitindo-se, se for o caso, o adequado ato decorrente da revisão de ofício. Os valores se encontram discriminados na planilha elaborada pela Auditora-Fiscal (Relatório da Multa do AI � fl. 13); contudo, a comparação para verificação da penalidade mais benéfica deve se dar (oportunamente) da seguinte forma:
LEGISLAÇÃO ANTERIOR
LEGISLAÇÃO ATUAL


Multa de mora variável (art. 35, Lei nº 8.212/91)

+ CFL 68 (art. 32, § 5º, Lei nº 8.212/91) 

+ CFL 69 (art. 32, § 6º, Lei nº 8.212/91)

Multa de ofício - 75% (para contribuições em atraso) � Lei nº 8.212/91, art. 35-A, incluído pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009 e Lei nº 9.430/96, art. 44, I.

+ CFL 78 � Lei nº 8.212/91, art. 32-A, I (apresentar GFIP com incorreções/omissões)


-----------------------------------
A respeito da nova legislação, em Parecer PGFN/CAT/N° 433/2009, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional se pronunciou em caráter orientativo, de forma conclusiva, do seguinte modo:
37. Tecidas essas considerações, é possível concluir nos seguintes termos:
1) a multa prevista no revogado art. 32, § 5°, que se refere à apresentação de declaração inexata, quando aplicada isoladamente (sem a existência de outra penalidade pecuniária pelo descumprimento da obrigação de pagar o tributo), deverá ser comparada com o art. 32 � A, inciso II, da Lei 8.212, de 1991, para fins de aferição da norma mais benéfica. Nesse caso, a norma que comina penalidade menos severa, ao que parece, é o novo dispositivo introduzido pela MP 449, de 2008.
2) quando houver a aplicação da multa prevista no revogado art. 32, § 5°, que se refere à apresentação de declaração inexata, e também da sanção pecuniária pelo não pagamento do tributo devido no prazo de lei, estabelecida no igualmente revogado art. 35, II, o cotejo das duas multas, em conjunto, deverá ser feito em relação à penalidade pecuniária do art. 44, inciso I, da Lei 9.430, de 1997, que se destina a punir ambas as infrações já referidas, e que agora encontra aplicação no contexto da arrecadação das contribuições previdenciárias.
13.4. Segundo, portanto, orientação da PGFN, no cálculo da multa mais benigna deve-se observar se o Auto de Infração de Obrigação Acessória � AIOA foi acompanhado da lavratura do respectivo Auto de Infração de Obrigação Principal � AIOP, que envolva o mesmo fato gerador.
13.5. Inexistindo lavratura de AIOP, compara-se a multa aplicada na forma do parágrafo 5° do art. 32, pura e simplesmente, com a multa calculada na forma do art. 32-A. No caso presente, conforme se verifica nos autos, não houve a lavratura de AIOP � Auto de Infração de Obrigação Principal, ou seja, uma NFLD � Notificação Fiscal de Lançamento de Débito, como na época era denominada. 
13.6. Logo, inexistindo a concomitante lavratura de um AIOP (antiga NFLD), a comparação deve ser feita exclusivamente entre o § 5° do extinto art. 32 e o inciso II do art. 32-A, combinado com o inciso II do § 3° desse mesmo dispositivo.
13.7. Dizia o § 5º do extinto art. 32 da Lei n. 8.212, de 1991:
§ 5º A apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente à multa de cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo anterior. (Incluído pela Lei nº 9.528, de 10/12/97).
13.8. Por sua vez, dispõe o inciso II do art. 32-A, da MP nº 449, de 03/12/2008, convertida na Lei nº 11.941, de 27/05/2009:
Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do art. 32 no prazo fixado ou que a apresentar com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas:
...
II - de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de dez informações incorretas ou omitidas...
13.9. E o inciso II do § 3º, do mesmo artigo:
§ 3º A multa mínima a ser aplicada será de: 
 ...
II � R$ 500,00 ( quinhentos reais), nos demais casos. 
13.10. No caso presente, a Contribuinte deixou de corrigir a falta em algumas competências, nas quais, comparando-se a multa aplicada na forma da legislação revogada com a multa calculada na forma da nova legislação (mínimo de R$ 500,00 por competência), conclui-se que deve persistir a segunda em todas as competências lançadas e não corrigidas no prazo legalmente fixado. Vejamos:
COMP.
Nº SEGURADOS
Nº INFORM.
OMITIDAS
GRUPOS DE INFORMAÇÕES
VALOR MULTA

07/2002
45
45
5 x R$ 20,00
R$ 100,00 

03/2003
10
10
1 x R$ 20,00
R$ 20,00 

01/2004
15
15
2 x R$ 20,00
R$ 40,00

11/2004
03
03
1 x R$ 20,00
R$ 20,00 

12/2004
08
08
1 x R$ 20,00
R$ 20,00

02/2005
42
42
5 x R$ 20,00
R$ 100,00

10/2005
11
11
2 x R$ 20,00
R$ 40,00 

11/2005
08
08
1 x R$ 20,00
R$ 20,00 

13.11. Logo, remanesce uma multa de R$ (R$ 500,00 x 7 competências = R$ 3.500,00).
Postas as diversas situações jurídicas passíveis de controvérsia quanto a aplicação de tal penalidade, passamos a analisar o caso concreto para identificar sua aplicabilidade, bem como a necessidade suprir a omissão apontada pela Embargante.
Conforme já registrado o Debcad nº 37.348.241-8 registra lançamento sob o fundamento legal 68 [Fl. 09], consolidado em 10/12/2010 sob fatos geradores ocorridos entre as competências 01/2008 a 12/2009.
No presente caso temos ausência de declaração e recolhimento das respectivas contribuições previdenciárias, eis que a contratação de pessoas por empresa interposta foi reclassificada e os segurados, para fins previdenciários, foram vinculados a recorrente.
A decisão embargada aplicou de oficio a determinação para recalculo da Multa CFL 68, porém, tal determinação mostra-se omissa quando ao período sendo este o motivador e limite do que vem a julgamento. Outrossim a decisão mostra-se equivocada, eis que o Agente Fiscal atuou com zelo e procedeu a comparação determinada no decisório atacado. Vejamos alguns pontos do REFISC:

Percebam que o próprio Agente fiscal elaborou titulo inteiramente dedicado ao calculo da penalidade mais benéfica, o fazendo de maneira adequada conforma já expusemos.

E segue de demonstração da regra aplicável frente a nova conformação jurídica vigente:

No item 18.1. e seguintes do REFISC [fl. 27 e seguintes] trata de demonstrar a aplicação do calculo comparativo de multas seguindo a regra mais benéfica ao contribuinte, demonstrando tal calculo nas tabelas 01, 02 e 03 a seguir colacionadas: 




E concluí demonstrando tanto as razões da aplicação do comparativo quanto delimitando as competências em que se aplicou a regra de transição e a nova conformação normativa para calculo da multa. Vejamos: 

Isto posto, acreditamos tratar-se de equivoco na decisão que além de determinar a realização de procedimento já adotado pela fiscalização, deixou de indicar o período sobre o qual tal proceder incidirá, razão pela qual os Embargos devem ser admitidos e acolhidos para suprir tal omissão.
Conclusão
Ante a tudo que fora exposto voto por acolher os embargos para, suprindo a omissão indicada, informar o período em que deverá ser realizada a comparação de penalidades, aplicando a mais benéfica apenas quanto aos débitos não pagos até 03/12/2008, nos termos da Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14/2009.
(assinado digitalmente)
Jamed Abdul Nasser Feitoza 
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Henrique Dias Lima, Renata Toratti Cassini, Gregério Rechmann Junior ¢ Mario Pereira de
Pinho Filho (Presidente).

Relatorio

Por bem retratar os elementos processuais que devem ser analisados em razao
dos embargos opostos pela FAZENDA NACIONAL, adotaremos o relatério e dispositivo
apostos no despacho de admissibilidade de Fls 24.221/24445:

"Trata-se de Embargos de Declaragdo, previsto nos arts. 65 e 66
do Anexo Il do Regimento Interno do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais (RICARF), aprovado pela Portaria MF n°
343, de 09 de junho de 2015, interposto pela Fazenda Nacional
em face de decisdo da 2° Turma Ordinaria da 3 Camara da 2°
Secdo.

Em sessdo plenaria de 10 de setembro de 2014, foi julgado o
Recurso Voluntario de fls 24.207 a 24.283, proferindo-se a
decisdo consubstanciada no Acorddo n.° 2302-003.370 (fls
24.415 a 24.428), assim ementado :

ASSUNTO : CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

Periodo de apuracio : 01/01/2007 a 31/12/2008
DESCARACTERIZACAO DE SERVICO PRESTADO POR
PESSOA JURIDICA ENQUADRAMENTO COMO SEGURADO
EMPREGADO. RELACAO EMPREGATICIA CONFIGURADA.
COMPROVACAO JUSTICA DO TRABALHO.

Os langcamentos refletiram a verdade material e os elementos
faticos-juridicos da relagdo de emprego foram comprovadas
pela Autoridade Competente, que é a Justica do Trabalho.
Assim, ndo ha como acolher as alegagoes da recorrente.

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
INOCORRENCIA. POSSIBILIDADE DA AUDITORIA FISCAL
RECONHECER O VINCULO EMPREGATICIO

No exercicio legal de sua atividade, o auditor-fiscal pode
desconsiderar as atividades da empresa como simuladas e
promover o lancamento do crédito tributario

NAO DECLARACAO EM GFIP DE FATOS GERADORES DE
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. APLICACAO DE
PENALIDADE MAIS BENEFICA AO CONTRIBUINTE.
POSSIBILIDADE.

A apresentagdo de GFIP com dados ndo correspondentes a
todos os fatos geradores das contribui¢oes previdenciarias,
constituia, a época da infragdo, violagdo ao art. 32, 1V, §3° da
Lei 8.212/91, ensejando a aplica¢do da multa prevista no art. 32,
$5%da mesma Lei.
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Revogado o referido dispositivo e introduzida nova disciplina
pelo art. 32-A, I da Lei n°8.212/1991, devem ser comparadas as
penalidades anteriormente prevista com a da novel legislagdo,
de modo que esta seja aplicada retroativamente, caso seja mais
benéfica ao contribuinte (art. 106, 1I, “c” do CTN).

Inaplicavel ao caso o art. 44, I da Lei n° 9.3430/1996 quando o
art. 324, I da Lei n° 8.212/1991, especifica para contribui¢des
previdenciarias, tipifica a conduta e prescreve penalidade ao
descumprimento da obrigagdo acessoria.

ACRESCIMOS LEGAIS. DEVIDOS.

Os créditos tributdrios dos langamentos seguiram estritamente o
que determina a Lei e estdo devidamente fundamentados no FLD

- Fundamentos Legais Do Débitos MULTA QUALIFICADA

E cabivel a aplica¢do da multa constante do artigo 44, inciso I,
da Lei n.°9.430/96, duplicada na forma como disposto pelo
paragrafo 1° quando restar comprovada a situagdo fraudulenta,
visando a elisdo do recolhimentos das contribuicoes
previdencidrias

A decisdo foi assim registrada :

ACORDAM os membros do colegiado, Por unanimidade de
votos em dar provimento parcial ao recurso voluntario, para que
a multa do Auto de Infracdo de Obrigagcdo Acessoria CFL 68
seja recalculada, tomando-se em considera¢do as disposi¢oes
inscritas no inciso I do art. 324 da Lei n° 8.212/91, na redacdo
dada pela Lei n° 11.941/2009, na estrita hipotese do valor multa
assim calculado se mostrar menos gravoso ao contribuinte, em
aten¢do ao principio da retroatividade benigna prevista no art.
106, 11, 'c' do CTN.

O processo foi encaminhado a Procuradoria da Fazenda
Nacional em 20/01/2016 (despacho de encaminhamento de efls.
24.429).

De acordo com o disposto no art. 7° §§ 3°e 5° da Portaria MF
n? 527, de 2010, a intimagdo presumida da Fazenda Nacional
ocorre 30 dias apos essa data.

Em 19/02/2016, tempestivamente, foram interpostosos
Embargos de Declaracdo de efls. 24.430 a 24.438 (Despacho de
Encaminhamento de efls. 24.439).

Alega a embargante que o acorddo foi omisso em dois pontos
sobre questoes essenciais ao deslinde da controveérsia, incidindo,
por conseguinte, também no vicio da contradigdo.

Cita trecho do voto condutor do acorddao embargado :

'Da aplicagdo de penalidade benéfica
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No caso dos autos, verifica-se que o auto de infragdo Debcad n°
37.348.2418 foi lavrado por ter o contribuinte omitido fatos
geradores na GFIP, sendo-lhe aplicada a penalidade prevista no
art. 32, §5°da Lei n® 8.212/1991, na redagdo vigente a época da
ocorréncia do fato gerador, ou seja, equivalente a 100% da
contribui¢do devida e ndo declarada. Eis a redagdo do referido
dispositivo:

()

Assim, a partir de uma andlise no caso concreto de qual seria a
penalidade mais favoravel ao contribuinte, se de 100% do valor
das contribui¢ées omitidas ou de R$ 20,00 para cada grupo de
informagodes incorretas ou omissas, é que se definird a norma
que sera aplicada.

Ndo se pode perder de vista, contudo, que existe entendimento de
que, pela nova legislacdo instituida pela Lei n° 11.941/2009, o
art. 32-A da Lei n° 8.212/1991 somente seria aplicado nos casos
em que a omissdo ou erro em GFIP ndo fosse acompanhado de
supressdo no pagamento da contribuicdo previdencidria, pois,
quando houvesse também descumprimento da obrigag¢do
principal, seria aplicado somente o art. 44, I da Lei n°
9.430/1996, que dispéde:

()

Por essa razdo ¢ que ndo pode ser aplicado o art. 44, I da Lei n°
9.430/1996 como penalidade pelo descumprimento de obrigagdo
acessoria quando se tratar de contribui¢do previdenciaria,
estando sua aplicagdo por falta de declaragcdo ou declaragdo
inexata limitada aos tributos de outras espécies.

Portanto, no meu entendimento, o comparativo da norma mais
favoravel ao contribuinte devera ser feito cotejando os arts. 32,
$5% com o art. 32-A, I, ambos da Lei n° 8.212/1991, sendo
aplicada a multa mais favoravel ao contribuinte.

Da omissdo quanto a limitacdo dos fatos geradores antes e
depois da MP n.° 449/2008

Afirma a embargante que, ha omissdo no julgado, haja vista que
o presente feito cuida de fatos geradores ocorridos antes e
depois do advento da Medida Provisoria n. 449 de dezembro de
2008.

Ressalva que, no aresto embargado ndo ha qualquer ressalva ou
limitagdo dos fatos geradores para os quais decidiu que a
comparagdo da norma mais favoravel ao contribuinte deve ser
feita considerando o disposto no art. 32, § 5° com o art. 32-A,
inciso I, ambos da Lei n. 8.212/91.

Da omissao quanto as razoes que levaram o Colegiado a
conhecer da matéria "calculo da multa mais benéfica ao
contribuinte"
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Segundo a embargante, esta claro que o contribuinte ndo se
insurgiu quanto a multa imposta nem na impugnac¢do nem no
recurso voluntario e, em conseqiiéncia disso ndo se instaurou
litigio em relag¢do a referida matéria.

Entretanto, observa-se que o acorddo embargado, em
contrapartida, deu procedéncia (parcial) ao recurso do
interessado justamente em relagdo a essa materia.

Portanto, a decisdo embargada teria sido omissa quanto as
razoes que levaram o Colegiado a conhecer a matéria e dar
provimento parcial ao recurso voluntario para determinar que
“o comparativo da norma mais favoravel ao contribuinte deverd
ser feito cotejando os arts. 32, §5° com o art. 32-A, 1, ambos da
Lei n° 8.212/1991, sendo aplicada a multa mais favoravel ao
contribuinte”, nada obstante a auséncia de insurgéncia do
interessado quanto a essa matéria."

O despacho de admissibilidade, proferido pelo em. presidente desta e. Turma,
Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, admitiu os embargos quanto ao item "a" (a
omissio quanto a limitacdo dos fatos geradores antes e depois da MP n.° 449/2008), por
vislumbrar que seria "relevante definir o critério de céalculo da multa mais benéfica ao
contribuinte, considerando esse lapso temporal" e, em seguida, declarou que o item "b" (Da
omissao quanto as razoes que levaram o Colegiado a conhecer da matéria "calculo da multa
mais benéfica ao contribuinte) daquele petitério seria incabivel, posto que estaria apenas
rediscutindo a matéria do acorddo embargado, manobra nao abarcada pelos aclaratorios.

Com isso, os autos vieram para julgamento.

E o Relatorio.
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Voto

Conselheiro Jamed Abdul Nasser Feitoza - Relator
1. Admissibilidade e delimitacao da matéria.

Trata-se de Embargos de Declaracao [Fls. 24.430/24.438] tempestivamente
interpostos pela PGFN com fulcro nos artigos 64, inciso I e 65 do Regimento Interno do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria MF n°® 343, buscando sob
a alegacdo de que o acordao embargado foi omisso sobre questdo essencial ao deslinde da
controvérsia e incidiu também no vicio da contradicao.

O despacho de admissibilidade, proferido pelo entdo presidente desta e.
Turma, Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, admitiu os embargos quanto ao item "a"
(a omissdo quanto a limitagao dos fatos geradores antes e depois da MP n.” 449/2008), por
vislumbrar que seria "relevante definir o critério de calculo da multa mais benéfica ao
contribuinte, considerando esse lapso temporal" e, em seguida, declarou que o item "b" (Da
omissdo quanto as razoes que levaram o Colegiado a conhecer da matéria "calculo da multa
mais benéfica ao contribuinte) daquele petitério seria incabivel, posto que estaria apenas
rediscutindo a matéria do acorddo embargado, manobra nao abarcada pelos aclaratorios.

Considerando que a decisdo denegatéria de admissibilidade ¢é irrecorrivel,
serd posto a apreciacao deste colegiado apenas a alegada omissido quanto a limitaciao dos fatos
geradores antes e depois da MP n.° 449/2008.

2. Mérito

A controvérsia admitida para julgamento estd centrada no ponto em que a
decisdo foi favoravel a Recorrente. Vejamos os termos do Acérddo em oposicao:

"ACORDAM os membros do colegiado, Por unanimidade de
votos em dar provimento parcial ao recurso voluntario, para que
a multa do Auto de Infracdo de Obrigacdo Acessoria CFL 68
seja recalculada, tomando-se em considera¢do as disposi¢oes
inscritas no inciso I do art. 324 da Lei n° 8.212/91, na redacdo
dada pela Lei n° 11.941/2009, na estrita hipotese do valor multa
assim calculado se mostrar menos gravoso ao contribuinte, em

atengdo ao principio da retroatividade benigna prevista no art.
106, 11, 'c"do CTN."

Sustenta a Embargante que:

"Em primeiro lugar, ha omissdo no julgado, haja vista que o
presente feito cuida de fatos geradores ocorridos antes e depois
do advento da Medida Provisoria n. 449 de dezembro de 2008.

Todavia, no aresto embargado ndo hd qualquer ressalva ou
limitagdo dos fatos geradores para os quais decidiu que a
comparagdo da norma mais favoravel ao contribuinte deve ser
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feita considerando o disposto no art. 32, § 5° com o art. 32-A,
inciso I, ambos da Lei n. 8.212/91.

Analisando os elementos processuais verificamos que o Debcad n°
37.348.241-8 registrando langamento sob o fundamento legal 68 [FI. 09] foi consolidado em
10/12/2010 sob fatos geradores ocorridos entre as competéncias 01/2008 a 12/2009.

Neste periodo foi introduzida em nossos ordenamento alteracdo legislativa
relacionada aos parametros de quantificacdo da penalidade em questdo. Tais alteragdes foram
relevantes no sentido de se evitar uma dupla puni¢do pelo mesmo fato e introduzir calculo mais
benéfico aos contribuintes.

Ocorre que sua aplicagdo ainda suscita davidas, especialmente quanto
estamos diante de periodo de interse¢ao como € o caso.

O Conselheiro Denny Medeiros da Silveira elaborou e compartilhou um
excelente estudo sobre o tema, apresentando o histérico e detalhando as diversas situagdes
faticas sobre as quais tal norma incide. Por apresentar didatica primorosa, simplificando tema
tdo espinhoso, pedimos licenca ao autor para compartilhar seus ensinamentos com o colegiado.

Estudo - Comparacgdo de Multas MP 449/08
Conselheiro Denny Medeiros da Silveira

RECOLHIMENTO ESPONTANEO EM ATRASO

Antes da MP 449, de 3/12/08 (convertida na Lei 11.941/09)

O recolhimento em atraso e espontidneo das contribuicoes previdenciarias estava

sujeito a incidéncia das multas moratorias previstas no art. 35, inciso I, da Lei
8.212/91:

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

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

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

b) sete por cento, no més seguinte;

c) dez por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigagdo;

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

b) quatorze por cento, no més seguinte;

¢) vinte por_cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigac¢do;

Apos a entrada em vigor da MP 449/08 (convertida na Lei 11.941/09)
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O recolhimento em atraso e espontdneo das contribui¢oes previdenciarias passou
a estar sujeito a multa moratoria do art. 61, da Lei 9.430, de 27/12/96, conforme
previsto na nova redagdo do art. 35 da Lei 8.212/91:

Lei 8.212/91

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes
sociais previstas nas alineas a,b e ¢ do pardagrafo unico do art.
11 desta Lei, das contribuicées instituidas a titulo de substituicdo
e das contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em
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.

Lei 9.640/96

Art. 61.0s 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 legislacdo especifica,
serao acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso.

$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 contribuicdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

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

RECOLHIMENTO NAO ESPONTANEO - LANCAMENTO DE OFICIO

Antes da MP 449, de 3/12/08 (convertida na Lei 11.941/09)

Podiam ocorrer trés situacoes:
a) Recolhimento ndo, mas informagoes em GFIP sim.

Se o contribuinte informasse em GFIP as bases de calculo, mas ndo recolhesse as
contribui¢oes devidas, quando do langcamento de oficio dessas contribuigoes, seria
aplicada apenas a multa moratoria de oficio de 24%, prevista no art. 335, inciso I,

alinea “a”, da Lei 8.212/91, sujeita aos acréscimos previstos nas alineas “b”, “c
(13 »
e “d’:

Art. 35. Sobre as contribuicdes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos.

[..]II - para pagamento de créditos incluidos em_notificacdo
fiscal de lancamento:

a) vinte e _quatro _por cento, em até quinze dias do recebimento
da notificagdo,
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b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificagdo,

¢) quarenta por _cento, apos apresentacdo de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciéncia da decisao do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS;

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;

Esquema do Lan¢amento

Lancgada so a obrigagdo principal, pois a acessoria foi cumprida.

Obrigagdo Principal

Contribuigbes
+

Multa de 24%

b) Recolhimento sim, mas informacéoes em GFIP ndo.

Nesse caso, seria aplicada apenas a multa por descumprimento da obrigagdo
acessoria, prevista no art. 32, § 5° da Lei 8.212/91, por ndo terem sido
informadas, em GFIP, as bases de calculo (CFL 68):

Art. 32. A empresa é também obrigada a:

[]

$ 4° A ndo apresentagdo do documento previsto no inciso 1V,
independentemente do recolhimento da contribui¢do, sujeitara o
infrator a pena administrativa correspondente a multa variavel
equivalente a um multiplicador sobre o valor minimo previsto no
art. 92, em fungdo do numero de segurados, conforme quadro
abaixo:

0 a 5 segurados 1/2 valor minimo

6 a 15 segurados 1 x o valor minimo
16 a 50 segurados 2 x o valor minimo
51 a 100 segurados 5 x o valor minimo
101 a 500 segurados 10 x o valor minimo
501 a 1000 segurados 20 x o valor minimo
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1001 a 5000 segurados 35 x o valor minimo

acima de 5000 segurados 50 x o valor minimo

$ 5° A apresentagio do documento com dados ndo
correspondentes aos fatos geradores sujeitara o infrator a pena
administrativa correspondente a multa de cem por cento do
valor devido relativo a contribuicdo ndo declarada, limitada aos
valores previstos no paragrafo anterior.

Esquema do Lancamento
Lancgada so a obrigacdo acessoria, pois a principal foi cumprida.

Obrigacdo Acessoria

Multa do CFLBS

¢) Recolhimento ndo e informacoes em GFIP também ndo.

Nessa terceira situagdo, seriam aplicadas as duas multas: a multa moratoria de
oficio de 24% prevista no art. 35, inciso II, alinea “a”, da Lei 8.212/91, sujeita
aos acréscimos previstos nas alineas “b”, “c” e “d”, mais a multa por
descumprimento da obrigagdo acessoria, prevista no art. 32, § 5°, da Lei 8.212/91,
por ndo terem sido informadas, em GFIP, as bases de calculo.

Esquema do Lancamento

Lancada a obrigagdo principal e a acessoria, pois ambas ndo foram cumpridas.

Obrigagdo Principal Obrigacdo Acessoria

Contribuictes
+ + Multa do CFL 68
Multa de 24%

Apos a entrada em vigor da MP 449/08 (convertida na Lei 11.941/09)

Apos a entrada em vigor da MP 449/08, passou a ser aplicada apenas uma multa
moratoria de 75%, que abarca o ndo recolhimento e a ndo informacdao em GFIP,
conforme previsto no 35-A da Lei 8.212/91, combinado com o art. 44, inciso I, da
Lei 9.430/96:

Lei 8.212/91

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 n°9.430, de 27 de dezembro de 1996.
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Lei 9.430/96

Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

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

Como se vé, antes da MP 449/08, tinhamos uma multa
moratoria por descumprimento da obrigagdo principal
e uma multa por descumprimento da obrigacdo
acessoria, sendo que apos a MP 449/08, passamos a ter
apenas uma unica multa de 75%, que engloba a multa
moratoria por descumprimento da obrigagdo principal
e a multa por descumprimento da obrigacio acessoria,
ou seja:

Antes da MP 449/08 Apos a MP 449/08

Contribuictes

+ Contribuigbes
Multa de 24% +
+ Multa de 75%

Multa do CFLGB8

Como a multa moratoria de 75% pune, também, o descumprimento da obrigacao
acessoria, sua aplicacdo em concomitincia com a multa do CFL 68 representaria
um caso classico de “bis in idem”.

Nao sendo cabivel o lancamento de oficio, aplica-se a multa prevista no
art. 32-A, caput e inciso Il e § 2°, da Lei n° 8.212, de 1991, na redagdo da
Lei n° 11.491, de 2009, penalizando-se apenas o descumprimento da
obrigagdo acessoria de forma isolada).
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Mas, se a contribuigdo referente aos fatos geradores omitidos da GFIP deva ser
lancada de oficio, aplica-se a multa de oficio incidente sobre o montante do
tributo nao recolhido, nos termos do art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, na redacdo
da Lei n° 11.488, de 2007, incidente por forca do art. 35-A da Lei n° 8.212, de
1991, na redagdio da Lei n° 11.491, de 2009.

Como se depreende dos dispositivos transcritos, deverd ser procedida revisdo do
calculo do valor da multa aplicada, oportunamente, pelo setor competente, no
momento do pagamento, do parcelamento ou do ajuizamento do crédito objeto do
lan¢amento, emitindo-se, se for o caso, o adequado ato decorrente da revisao de
oficio. Os valores se encontram discriminados na planilha elaborada pela
Auditora-Fiscal (Relatorio da Multa do Al — fl. 13); contudo, a comparagdo para
verificagcdo da penalidade mais benéfica deve se dar (oportunamente) da seguinte

forma:

LEGISLACAO ANTERIOR LEGISLACAO ATUAL
Multa de mora variavel (art. 35, Lei Multa de oficio - 75% (para
n°8.212/91) contribui¢oes em atraso) — Lei n’

8.212/91, art. 35-A, incluido pela MP n°
449/2008, convertida na Lei n°
11.941/2009 e Lei n° 9.430/96, art. 44,
+ CFL 68 (art. 32, § 5° Lei n° L
8.212/91)
+ CFL 78 — Lei n°8.212/91, art. 32-4, 1
+ CFL 69 (art. 32, § 6° Lei n’ (apresentar GFIP com
8.212/91) incorregoes/omissoes)

A respeito da nova legislagdo, em Parecer PGFN/CAT/N® 433/2009, a Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional se pronunciou em carater orientativo, de forma conclusiva,
do seguinte modo:

37. Tecidas essas consideragoes, é possivel concluir nos seguintes termos:

1) a multa prevista no revogado art. 32, § 5°, que se refere a apresentagdo de
declaragdo inexata, quando aplicada isoladamente (sem a existéncia de outra
penalidade pecuniaria pelo descumprimento da obriga¢do de pagar o tributo),
deverd ser comparada com o art. 32 — A, inciso II, da Lei 8.212, de 1991, para fins
de aferi¢do da norma mais benéfica. Nesse caso, a norma que comina penalidade
menos severa, ao que parece, ¢ o novo dispositivo introduzido pela MP 449, de
2008.

2) quando houver a aplica¢do da multa prevista no revogado art. 32, § 5°, que se
refere a apresentagdo de declaragdo inexata, e também da sangdo pecuniaria pelo

12
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ndo pagamento do tributo devido no prazo de lei, estabelecida no igualmente
revogado art. 35, I, o cotejo das duas multas, em conjunto, devera ser feito em
relagdo a penalidade pecunidaria do art. 44, inciso I, da Lei 9.430, de 1997, que se
destina a punir ambas as infragoes ja referidas, e que agora encontra aplicagdo no
contexto da arrecadagdo das contribui¢oes previdenciarias.

13.4. Segundo, portanto, orienta¢do da PGFN, no cdlculo da multa mais benigna
deve-se observar se o Auto de Infra¢do de Obrigag¢do Acessoria — AIOA foi
acompanhado da lavratura do respectivo Auto de Infra¢do de Obrigagdo Principal
— AIOP, que envolva o mesmo fato gerador.

13.5. Inexistindo lavratura de AIOP, compara-se a multa aplicada na forma do
paragrafo 5° do art. 32, pura e simplesmente, com a multa calculada na forma do
art. 32-A. No caso presente, conforme se verifica nos autos, nao houve a lavratura
de AIOP — Auto de Infra¢do de Obrigagcdo Principal, ou seja, uma NFLD —
Notificagdo Fiscal de Lancamento de Débito, como na época era denominada.

13.6. Logo, inexistindo a concomitante lavratura de um AIOP (antiga NFLD), a
comparagdo deve ser feita exclusivamente entre o § 5° do extinto art. 32 e o inciso
1l do art. 32-A, combinado com o inciso Il do § 3° desse mesmo dispositivo.

13.7. Dizia o § 5°do extinto art. 32 da Lei n. 8.212, de 1991

$ 5° A apresentagido do documento com dados ndo
correspondentes aos fatos geradores sujeitara o infrator a pena
administrativa correspondente a multa de cem por cento do
valor devido relativo a contribuicdo ndo declarada, limitada aos
valores previstos no paragrafo anterior. (Incluido pela Lei n°
9.528, de 10/12/97).

13.8. Por sua vez, dispoe o inciso Il do art. 32-A, da MP n° 449, de 03/12/2008,
convertida na Lei n°11.941, de 27/05/2009:

Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaragao
de que trata o inciso IV do art. 32 no prazo fixado ou que a
apresentar com incorre¢oes ou omissoes serd intimado a

apresenta-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-da as
seguintes multas:

Il - de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de dez
informagoes incorretas ou omitidas...

13.9. E o inciso Il do § 3°, do mesmo artigo:

$ 3° A multa minima a ser aplicada sera de:

11— R$ 500,00 ( quinhentos reais), nos demais casos.

13.10. No caso presente, a Contribuinte deixou de corrigir a falta em algumas
competéncias, nas quais, comparando-se a multa aplicada na forma da legisla¢do

13
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revogada com a multa calculada na forma da nova legislagdo (minimo de R$
500,00 por competéncia), conclui-se que deve persistir a segunda em todas as
competéncias lancadas e ndo corrigidas no prazo legalmente fixado. Vejamos:

COMP. N°SEGURADOS N’INFORM. GRUPOS DE VALOR MULTA
INFORMACOES
OMITIDAS
07/2002 45 45 5xR$ 20,00 R$ 100,00
03/2003 10 10 1xR$ 20,00 R$ 20,00
01/2004 15 15 2xR$ 20,00 R$ 40,00
11/2004 03 03 1xR$ 20,00 R$ 20,00
12/2004 08 08 1xR$ 20,00 R$ 20,00
02/2005 42 42 5x R$ 20,00 R$ 100,00
1072005 11 11 2xR$ 20,00 R$ 40,00
1172005 08 08 1xR$ 20,00 R$ 20,00

13.11. Logo, remanesce uma multa de R$ (R$ 500,00 x 7 competéncias = R$
3.500,00).

Postas as diversas situacdes juridicas passiveis de controvérsia quanto a
aplicacdo de tal penalidade, passamos a analisar o caso concreto para identificar sua
aplicabilidade, bem como a necessidade suprir a omissao apontada pela Embargante.

Conforme ja registrado o Debcad n° 37.348.241-8 registra langamento sob o
fundamento legal 68 [FI. 09], consolidado em 10/12/2010 sob fatos geradores ocorridos entre
as competéncias 01/2008 a 12/2009.

No presente caso temos auséncia de declaragdo e recolhimento das
respectivas contribuicdes previdencidrias, eis que a contratagdo de pessoas por empresa
interposta foi reclassificada e os segurados, para fins previdenciarios, foram vinculados a
recorrente.

A decisdo embargada aplicou de oficio a determinacdo para recalculo da
Multa CFL 68, porém, tal determinagdo mostra-se omissa quando ao periodo sendo este o
motivador e limite do que vem a julgamento. Outrossim a decisdo mostra-se equivocada, eis
que o Agente Fiscal atuou com zelo e procedeu a comparagdo determinada no decisorio
atacado. Vejamos alguns pontos do REFISC:
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IX — DA RETROATIVIDADE BENIGNA - COMPARAGAO DAS MULTAS

13. E oportuno lembrar que em decorréncia das alteragdes na Lei n° 8.212/91, introduzidas pela MP 449, de
03/12/2008, convertida na Lei 11.941, de 27/05/2009, a aplicagdo da multa em lancamento de oficio passou a
incidir sobre a totalidade ou a diferenca das contribuicdes previdenciarias, simultaneamente nos casos de falta

de recolhimento, de falta de declaracao e no de declaragio inexata, que passou a ser regido pelo artigo 44 da

Lein® 9.430, de 27/12/1996:

Art. 44, Nos casos de langamento de oficio, serdio aplicadas as seguintes multas: (Redacio dada pela Lei n® 11.488,
de 2007)
1 - de 75% (setenta ¢ cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou contribui¢do nos casos de falta
de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragiio ¢ nos de declaragio inexata; (Redagiio dada pela Lei n® 11.488,
de 2007).

S2-C4T2
Fl. 24.460

Percebam que o proprio Agente fiscal elaborou titulo inteiramente dedicado
ao calculo da penalidade mais benéfica, o fazendo de maneira adequada conforma ja

€Xpusemaos.

juridica vigente:

demonstrando tal calculo nas tabelas 01, 02 e 03 a seguir colacionadas:

Tatbzla i

r

14. Na presente auditoria fiscal, ocorreram as situagbes “auséncia de recolhimento” e “declaracdo inexata”

relacionadas a fatos geradores objeto deste lancamento fiscal.

15. Tendo em vista o disposto no inciso Il do artigo 106 do Cddigo Tributario Nacional, relativamente aos fatos
geradores ocorridos até a competéncia 11/2008, deve-se comparar a penalidade prevista antes e depois da
Lein® 11.941, de 2009 (MP n° 449, de 2008) e aplicar a mais benéfica ao contribuinte.

E segue de demonstragdo da regra aplicavel frente a nova conformagdo

16. Portanto, fez-se necessario comparar a aplicacdo da multa de oficio estabelecida no inciso I, do artigo 44, da

Lei 9.430/1996 (75%) com a soma da multa de mora prevista no inciso I, do artigo 35 (24%) e da multa

prevista no paragrafo 5° do artigo 32 (Auto de infrago por Descumprimento de Obrigagdo Acessoria — AIOA

Codigo de Fundamentag&o Legal - CFL 68), da Lei 8.212/1991, acrescentado pela Lei n° 9.528, de

10/12/1997.

17. Diante do exposto, foram realizadas as seguintes comparagoes, por competéncia:

| Lavratura Antes da Lei 11.941

X Lavratura Apds a Lei 11.941

| Multa de mora (24%) + Al CFL 68

Multa de oficio (75%)

No item 18.1. e seguintes do REFISC [fl. 27 e seguintes] trata de demonstrar
a aplicacdo do calculo comparativo de multas seguindo a regra mais benéfica ao contribuinte,

CALCULD DA CONTRIBUIGAD PREVIDENCIARIA NAQ DECLARADA EM GFIP E NAC RECOLHIDA

200891 208.115.42 4152508 FLATE ]

. ARIR0Z ANGAAG A a1.924 54 409519 S Io_._c_gi
I 200803 9933, R A% 8ET 03 1995, 5L d.008.61 44 850 De
. 200004 * U V34552 1.867.23 AnmEFE A 22,8
NERRETS 4BZ.865,25 96 57325 AL 5] 334289 104,714,561
" a4 187 F1 1406 835 449 6.8¢1.33 ERE EREh 127.991,16)

SO ££8 FPS, TG 9025602 1462, 35 401 47 su_r.sé'*;
200332 258 RTES 46 #5346 PR AT LA 52.1E6,92
200277 37033479 195 L5365,34 853,34, 4.348,77 148, 725,80
£0031J T ] fi65.550, 55 3 5d7 a9n| 4.0 A 310,08
 a0GaTIL L0551, 07 IR N 3,3C6,51 1.3486.77 BF A4 B
TOTAL 4. 256 715, 0 £61.333,01 42.587,15 35314374 935.353,30/
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Tabela 2 — Calculo do Auto de Infragao por Descumprimento de Obrigagao Acessoria — AIOA 68

CALCULO MULTA CFL 68 ({ At.32, inciso IV da Lei 8.212, de 1991)

‘ Lo TRIBUIGAO N,

- comP NR sEGUR | MULTIEL AL MINIM ETOMULTA SARADAEN G
200801 51 A 100 S 1.617.12 8.085,60 46.569.57 8.085,80

200802 51AC0 5 1.617,12 8.085,60 £9.210.08 8.085.60
200803 51 A 100 5 1.617,12 8.085,60 44.869,25 8.085,60
200804 51A100 5 167,12 5.035,60 42.221,63 808560 |
200805 S51A100 S 1.617,12 3.085,60 104.744,81 B.085,60
200806 51 A 100 5 161712 8.085,60 147.021.36 8.085,60
200807 51 A 100 5 1.617.12 8.085,60 98.432,75 8.085.60
200808 51 A 100 5 1.617,12 8.085,60 £2.486.92 8.085 60
200809 51 A 100 5 1.617,12 8.085,60 146.795 95 8.085 80

[ 200810 51 A 100 5 1.617,12 8.085,60 74.319.05 8.085,60
200811 51 A 100 5 1.517,12 8.085,60 86.362,54 B.085,60

TOTAL 88.941,60 933.053,90 88.541,60

Tabela 3 — COMPARATIVO DA MULTA MAIS BENEFICA

LViATE 7D 19.262.30 34.927 37 19,262,30
21,410,42 20.496,02 56.907 56 29.496.02
L 10.768,82 18.854 22 33.851,94 16.854,22
10.133,24 18.218,04 31.666,38 18.215,54|

©5.138,76

33.224.36

78 858,61

2322435

35 285,08

42.370,88

110,265 88

43,370.68

23.623.66 31 700,48 74624 ,56 51.708,46
12,0896 B 20,658 45 25365109 20682 46
a5 531 03 4331663 1 10;09[*5.@}? 4331665
17 836 57 25922 17 55.738.20 25892217
20.731,61 ZERIT.A 64 7EE,90 26.81 '.',4]}
223933 95! 312.874,56 699.750,45 1 2.81‘;4,55

E conclui demonstrando tanto as razdes da aplicacdo do comparativo quanto

delimitando as competéncias em que se aplicou a regra de transicdo e a nova conformagdo
normativa para calculo da multa. Vejamos:
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20. Atendendo mandamento do CTN, a multa de oficio de 24% e o Auto de Infracdo n°® 37.208.687-0
(capitulado no CFL 68), foram aplicados para todas as competéncias (01/2008 a 11/2008), tendo em vista
terem resultado em penalidade mais benéfica ao contribuinte.

21. As competéncias a partir de 12/2008 encontram-se na vigéncia da Lei 11.941/2009, ndo devendo ser feito
comparativo com a legislacao anterior, ou seja, aplica-se a multa de oficio de 75% em relagao as
contribuicoes nao declaradas em GFIP e nao recolhidas.

22. Por conseguinte, aplica-se a multa de oficio de 75% em relacdo a todas as competéncias objeto desta
acao fiscal (12/2008 a 12/2009), paras as quais nao houve declaracdo em GFIP e nem o devido
recolhimento da contribui¢do previdenciaria devida.

Isto posto, acreditamos tratar-se de equivoco na decisdo que além de
determinar a realizacdo de procedimento ja adotado pela fiscalizagdo, deixou de indicar o
periodo sobre o qual tal proceder incidira, razao pela qual os Embargos devem ser admitidos e
acolhidos para suprir tal omissao.

Conclusao

Ante a tudo que fora exposto voto por acolher os embargos para, suprindo a
omissdao indicada, informar o periodo em que devera ser realizada a comparacdo de
penalidades, aplicando a mais benéfica apenas quanto aos débitos ndo pagos até 03/12/2008,
nos termos da Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 14/2009.

(assinado digitalmente)

Jamed Abdul Nasser Feitoza



