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CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. AUTO DE INFRACAO DE
OBRIGACAO ACESSORIA. OMISSAO EM GFIP. PERIODO
ALCANCADO PELA DECADENCIA QUINQUENAL. AUSENCIA DE
RECOLHIMENTO ANTECIPADO. ART. 173, 1 DO CTN.

Nos Autos de Infracdo de Obrigacdo Acessoria ndo ha que se falar em
recolhimento antecipado, devendo a decadéncia ser avaliada a luz do art. 173,
I do CTN.

APLICACAO DE PENALIDADE. PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE
BENIGNA. LEI N° 8.212/1991, COM A REDACAO DADA PELA MP
449/2008, CONVETIDA NA LEI N° 11.941/2009. PORTARIA PGFN/RFB
N° 14 DE 04 DE DEZEMBRO DE 2009.

Na afericao acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, ndo basta a
verificagdo da denominagdo atribuida a penalidade, tampouco a simples
comparacio entre dispositivos, percentuais e limites. E necessério, antes de
tudo, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material,
portanto que sejam aplicaveis ao mesmo tipo de conduta.

O célculo da penalidade deve ser efetuado em conformidade com a Portaria
PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009, se mais benéfico para o sujeito
passivo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

Recurso Especial da Fazenda Nacional e, no mérito, por maioria de votos, em dar-lhe provimento
parcial para afastar a decadéncia das competéncias 12/2002 a 01/2003 e que a retroatividade
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 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA. OMISSÃO EM GFIP. PERÍODO ALCANÇADO PELA DECADÊNCIA QUINQUENAL. AUSÊNCIA DE RECOLHIMENTO ANTECIPADO. ART. 173, I DO CTN.
 Nos Autos de Infração de Obrigação Acessória não há que se falar em recolhimento antecipado, devendo a decadência ser avaliada a luz do art. 173, I do CTN.
 APLICAÇÃO DE PENALIDADE. PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENIGNA. LEI Nº 8.212/1991, COM A REDAÇÃO DADA PELA MP 449/2008, CONVETIDA NA LEI Nº 11.941/2009. PORTARIA PGFN/RFB Nº 14 DE 04 DE DEZEMBRO DE 2009. 
 Na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre dispositivos, percentuais e limites. É necessário, antes de tudo, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto que sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta.
 O cálculo da penalidade deve ser efetuado em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009, se mais benéfico para o sujeito passivo.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial da Fazenda Nacional e, no mérito, por maioria de votos, em dar-lhe provimento parcial para afastar a decadência das competências 12/2002 a 01/2003 e que a retroatividade benigna seja aplicada de acordo com a Portaria PGFN/RFB 14/2009, vencido o conselheiro Fábio Piovesan Bozza (suplente convocado), que lhe deu provimento parcial em menor extensão.
 
 (assinado digitalmente)
 Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Presidente em Exercício
 
 (assinado digitalmente)
 Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira � Relatora
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros Luiz Eduardo de Oliveira Santos (Presidente em Exercício), Maria Helena Cotta Cardozo, Patricia da Silva, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior, Fábio Piovesan Bozza (suplente convocado) e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri.
  Trata-se de auto de infração, DEBCAD: 37.157.704-7, lavrado contra o contribuinte identificado acima, em decorrência do descumprimento da obrigação acessória de Fundamento Legal 68 (apresentar GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias) nas competências 05/1999 a 05/2007.
Conforme informações contidas no relatório fiscal (fls. 11/18), o contribuinte acima identificado trabalha no ramo de construção, atuando, principalmente, em edificações residenciais, comerciais, industriais e de serviços, incorporação, compra e venda de imóveis. Ao se realizar a auditoria-fiscal, ficou constatado que o contribuinte sob ação fiscal não declarou, nas Guias de Recolhimento de FGTS e Informações à Previdência Social � GFIP, os dados correspondentes à parcela dos fatos geradores das contribuições sociais apuradas na presente NFLD, deixando, ainda, de recolhê-las junto à rede bancária.
Deixaram de ser informados em GFTP-as contribuições incidentes sobre:
8.1. Verbas rescisórias de empregados listados no anexo I ou em folhas de pagamento apresentadas pela empresa;
8.2. Parte da remuneração do segurado empregado Valdoilson Alves de Oliveira, nos períodos de 05/2000 a 12/2000, 02/2001 a 11/2001, 01/2002 a 01/2003, 03/2003 a 07/2003 e 12/2003, conforme anexo I;
8.3. Folhas de pagamento dos contribuintes individuais apresentadas a esta fiscalização, listadas no anexo II;
8.4. Retiradas pró-labore in natura feitas pelo sócio-administrador José Francisco da Cunha e pelo sócio-cotista Genivaldo Tavares da Cunha, a seguir indicadas e listadas no anexo III;
8.5. Alimentação in natura fornecida aos empregados sem que houvesse a inscrição no Programa de Alimentação do Trabalhador, com valores correspondentes listados no anexo W.
A autoridade lançadora presta também, esclarecimentos acerca da configuração dessas infrações em crimes objetos de Representação Fiscal para Fins Penais:
1.Para fatos geradores ocorridos até 14/10/2000, a situação acima descrita configura, em tese, a prática de crime previsto no art. 95, alíneas a e b da Lei nº 8.212, de 24/07/91, motivo pelo qual será objeto de Representação Fiscal para Fins Penais, com comunicação à autoridade competente para as providências cabíveis.
2. Para fatos geradores ocorridos a partir de 15/10/2000, a situação acima descrita configura, em tese, a prática do crime de sonegação de contribuição previdenciária, consoante o art. 337-A do Código Penal, acrescentado pela Lei nº 9.983, de 14/07/2000, motivo pelo qual também será objeto de Representação Fiscal para Fins Penais, com comunicação à autoridade competente para as providências cabíveis.
A autuada apresentou impugnação, tendo a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Salvador/BA julgado o lançamento procedente em parte, excluindo, em razão da decadência, a multa referente ao período de 05/99 a 11/02, mantendo do valor original a multa no valor de R$ 517.551,60 (fls. 997/1006).
Apresentado Recurso Voluntário pela autuada, os autos foram encaminhados ao CARF para julgamento do mesmo. Em sessão plenária de 24/08/2011, foi dado provimento parcial ao Recurso Voluntário, prolatando-se o Acórdão nº 2403-000.687 (fls. 1031/1035), com o seguinte resultado: "Acordam os membros do colegiado, nas preliminares, por unanimidade de votos, em reconhecer a decadência até 01/2003, com base no art. 150, §4º, do CTN e, no mérito, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso, para que se recalcule o valor da multa de acordo com o disciplinado no art. 32-A, caput, da Lei 8.212/91, na redação dada pela Lei 11.941/2009, com prevalência da mais benéfica ao contribuinte." O acórdão encontra-se assim ementado:

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
Período de apuração: 01/05/1999 a 31/05/2007
GFIP. ERROS NOS DADOS RELACIONADOS AOS FATOS GERADORES. INFRAÇÃO. 
Constitui infração, punível na forma da Lei, a apresentação de Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP) com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias, conforme disposto na Legislação.
PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO DO TRABALHADOR.
Integra o salário-de-contribuição a parcela �in natura� recebida em desacordo com os programas de alimentação aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, nos termos da Lei nº 6.321, de 14 de abril de 1976.
MULTA. PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENÉFICA. ATO NÃO DEFINITIVAMENTE JULGADO.
Conforme determinação do Código Tributário Nacional (CTN) a lei aplica-se a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato não definitivamente julgado, quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
DECADÊNCIA.
O Supremo Tribunal Federal, através da Súmula Vinculante n° 08, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91, devendo, portanto, ser aplicada a regra qüinqüenal da decadência do Código Tributário Nacional.
O processo foi encaminhado para ciência da Fazenda Nacional, em 17/10/2011 para cientificação em até 30 dias, nos termos da Portaria MF nº 527/2010. A Fazenda Nacional opôs, tempestivamente, em 19/10/2011, Embargos de Declaração alegando omissão pelo fato do acórdão não se pronunciar sobre a aplicabilidade do art. 35-A da Lei nº 8.212/91. 
Os Embargos de Declaração opostos pela Fazenda Nacional foram rejeitados. O processo, então, foi novamente encaminhado para a Fazenda Nacional em 07/03/2013 para cientificação em até 30 dias, nos termos da Portaria MF nº 527/2010. A Fazenda Nacional interpôs, tempestivamente, em 11/03/2013, o presente Recurso Especial. Em seu recurso visa a reforma do acórdão recorrido em relação aos seguintes aspectos: a) decadência, e b) retroatividade benigna - Obrigação Acessória. 
 Ao Recurso Especial foi dado seguimento, conforme o Despacho nº 2400-676/2013, da 4ª Câmara, de 15/07/2013 (fls. 1057/1059).
O recorrente traz como alegações, em relação ao item �a� � decadência, que:
no presente feito, é desnecessário cogitar do pagamento antecipado da obrigação principal, pois o caso em exame se trata de auto de infração de penalidade (obrigação acessória), cujo lançamento será sempre de ofício, não por homologação. Por conta disso, aplica-se como termo inicial da decadência o disposto no art. 173, inciso I do CTN, que assim dispõe: 
ainda que não se tratasse de lançamento de ofício, o termo inicial da decadência desloca-se para o fato gerador, nos termos do art. 150, §4º do CTN, tão-somente quando for lançamento por homologação e o contribuinte efetuar recolhimento antecipado do tributo, tema esse apreciado pela Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, na sessão de julgamentos do dia 12/08/2009, que, ao analisar o Recurso Especial 973.733/SC, de Relatoria do Min. Luiz Fux, na sistemática dos Recursos Repetitivos, definiu que no caso de tributos sujeitos a lançamento por homologação o prazo decadencial é de cinco anos contados do primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato gerador, nas hipóteses em que o contribuinte não declara, nem efetua o pagamento do tributo.
No presente caso, tratando-se de lançamento de multa, por meio de auto de infração, cujo lançamento será sempre de ofício, e não por homologação, não existe o dispositivo legal que autorize deslocar o termo inicial da decadência para o fato gerador, devendo ser aplicada a regra geral do art. 173, I do CTN.
Em relação ao item �b� - retroatividade benigna - obrigação acessória, o recorrente requer seja dado total provimento ao presente recurso, para reformar o acórdão recorrido no ponto em que determinou a aplicação do art. 32-A, da Lei ny 8.212/91, em detrimento do art. 35-A, do mesmo diploma legal, para que seja esposada a tese de que a autoridade preparadora deve verificar, na execução do julgado, qual norma mais benéfica: se a soma das duas multas anteriores (art. 35, II, e 32, IV, da norma revogada) ou a do art. 35-A da MP nº 449/2008. 
Cientificado do Acórdão nº 2403-000.687, do Recurso Especial da Fazenda Nacional e do Despacho de Admissibilidade admitindo o Resp da PGFN, em 01/10/2013, o contribuinte apresentou, tempestivamente, contrarrazões e Recurso Especial da parte que lhe foi desfavorável no acórdão recorrido, em 15/10/2013.
Ao Recurso Especial foi negado seguimento, conforme Despachos de Exame e Reexame de Admissibilidade de Recurso Especial, datados, respectivamente, em 01/04/2014 e 07/05/2014, o primeiro da 4ª Câmara e o segundo da CSRF.
Em suas contrarrazões, o contribuinte, alega em relação ao item �a� - decadência, que:
- não se trata de discutir divergência em torno do dispositivo aplicado, se o art. 173, I, ou art. 150, §4º, ambos do CTN, mas sim, de conseqüência direta e lógica da aplicação do art. 156, V, do CTN ao débito principal.
- o entendimento é que inexiste obrigação principal, e logo, por conseguinte, não é possível subsistir descumprimento de obrigação acessória relativa a obrigação principal reconhecida extinta, devendo-se, portanto, reconhecer igual tratamento extintivo à obrigação acessória.
- fere os princípios da razoabilidade, da moralidade e da indisponibilidade do erário público, levar adiante tema que sabidamente já pacífico nos tribunais pátrios, o que irá gerar tão somente um custo ao erário público e, conseqüentemente, a toda sociedade. 
Em relação ao item �b� - retroatividade benigna - obrigação acessória, o contribuinte alega que a Fazenda Nacional pretende a aplicação de multa mais gravosa ao caso sub examen, mas que tal pretensão é expressamente vedada por decorrência do art. 106, II, c, do CTN:
Acrescenta que no caso específico, vislumbra-se a aplicação desta sistemática, visto que o crédito ainda não se encontra definitivamente constituído, e a disposição legal que estabelecia penalidade à época do fato gerador (art. 32, IV, Lei 8.212/91) foi alterada por lei posterior (Lei 11.941/2009), restando-se devida a incidência do dispositivo, seja o anterior ou atual, que comine penalidade mais branda.
É o relatório.







 Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira - Relatora
Pressupostos De Admissibilidade
O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional é tempestivo e atende aos demais pressupostos de admissibilidade, portanto deve ser conhecido, conforme Despacho de Exame de Admissibilidade de Recurso Especial, fls. 1147. Assim, não havendo qualquer questionamento acerca do conhecimento e concordando com os termos do despacho proferido, passo a apreciar o mérito da questão. 
Do mérito
As questão objeto do recurso referem-se, resumidamente, a regra para aferição da decadência quinquenal, bem como, a retroatividade benigna quanto à natureza das multas aplicadas nos autos de infração de contribuições previdenciárias após a MP 449/2008, convertida na lei nº 11.941/2009.
Da decadência
Quanto ao acatamento da preliminar referente ao prazo de decadência para o fisco constituir os créditos objeto desta NFLD/AIOP, antes mesmo de apreciar a correta aplicação da regra decadencial no acórdão recorrido, passemos a considerações acerca do tema.
Em primeiro lugar, devemos considerar que se trata de auto de infração, que ao contrário das NFLD ou dos AI de obrigações principais (AIOP), constitui obrigação acessória de �fazer� ou �deixar de fazer�, sendo irrelevante a existência ou não de recolhimentos antecipados. Porém, antes de identificar o período abrangido pela decadência, exponha a tese que adoto sobre o assunto. 
O STF em julgamento proferido em 12 de junho de 2008, declarou a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n º 8.212/1991, tendo inclusive no intuito de eximir qualquer questionamento quanto ao alcance da referida decisão, editado a Súmula Vinculante de n º 8, senão vejamos:
Súmula Vinculante nº 8�São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�.
O texto constitucional em seu art. 103-A deixa claro a extensão dos efeitos da aprovação da súmula vinculando, obrigando toda a administração pública ao cumprimento de seus preceitos. Assim, prescreve o artigo em questão:
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
Ao declarar a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n º 8.212, prevalecem as disposições contidas no Código Tributário Nacional � CTN, quanto ao prazo para a autoridade previdenciária constituir os créditos resultantes do inadimplemento de obrigações previdenciárias. 
O Código Tributário Nacional, ao dispor sobre a decadência, causa extintiva do crédito tributário, nos casos de lançamentos em que não houve antecipação do pagamento assim estabelece em seu artigo 173:
 "Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento."
Já em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, quando ocorre pagamento antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou simulação, aplica-se o disposto no § 4º, do artigo 150, do CTN, segundo o qual, se a lei não fixar prazo à homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador, Senão vejamos o dispositivo legal que descreve essa assertiva: 
Art.150 - O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
§ 1º - O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento.
§ 2º - Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos anteriores à homologação, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito.
§ 3º - Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém considerados na apuração do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação.
§ 4º - Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação. (grifo nosso)
Contudo, para que possamos identificar o dispositivo legal a ser aplicado, seja o art. 173, I ou art. 150 do CTN, devemos identificar a natureza das contribuições para que, só assim, possamos declarar da maneira devida a decadência de contribuições previdenciárias.
No caso, a aplicação do art. 150, § 4º, é possível quando realizado pagamento de contribuições, que em data posterior acabam por ser homologados expressa ou tacitamente. Contudo, conforme descrito anteriormente, trata-se de lavratura de Auto de Infração por não ter a empresa cumprido obrigação acessória, mais especificamente, " constatou-se que o mesmo deixou de incluir em Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social � GFIP, informações relativas a fatos geradores de contribuições previdenciárias. A omissão de fatos geradores em ME' constitui infração, conforme legislação citada na capa do presente AI � "Dispositivo legal infringido" . Dessa forma, não há que se falar em recolhimento antecipado devendo a decadência ser avaliada a luz do art. 173, I do CTN.
Neste ponto, apenas esclareço a inaplicabilidade da súmula 99 do CARF, considerando que a regra ali expressa, visa deixar claro que rubricas pagas pelo empregador na condição de salário indiretos serão apreciadas a luz do art. 150, §4º do CTN, sempre que demonstrado recolhimento antecipado/parcial sobre o mesmo fundamento legal. Entretanto, como já enfatizado, estamos falando de obrigação acessória, dessa forma, não há que se falar de recolhimento antecipado.
Por fim, esclareço que a decisão aqui refletida não afronta, de forma alguma, decisão do STF, uma vez que a súmula nº 08 declara a inconstitucionalidade do art. 45 da lei 8212/91, passando a decadência a ser apreciada a luz do disposto no CTN, conforme foi analisado no corpo desse voto.
Da mesma forma, afasto o entendimento descrito no acórdão recorrido de que em aplicando-se a decadência do principal a luz do art. 150, §4º do CTN, igual destino deve ser dado a obrigação acessória ligada àqueles fatos. Conforme já exaustivamente descrito, uma coisa é a obrigação legal de recolher o tributo, outra diversa, é a obrigação acessória de informar ou apresentar documento próprio, como a exigência prevista no dispositivo objeto da autuação. Aliás a decisão de DRJ, bem esclareceu como deveria ser aplicada a regra decadencial:
23. Há que se considerar o fato de que a contribuição previdenciária é um tributo sujeito a lançamento por homologação e, por conseqüência, nos termos do art. 150, § 40 do CTN, caso exista pagamento parcial, o crédito é definitivamente extinto cinco anos a contar da ocorrência do fato gerador. Portanto, nas competências em que existir pagamento parcial das contribuições, o termo inicial para a contagem do prazo decadencial é a ocorrência do fato gerador. Naquelas competências em que não há o pagamento parcial, o prazo decadencial somente se inicia no primeiro dia do exercício seguinte àquele em que a contribuição poderia ser lançada.
24. No caso de lançamento decorrente de descumprimento de obrigação acessória, apenas se pode falar em lançamento de oficio, pois apurado no momento em que a fiscalização constata a infração. Nesse caso, aplica-se o prazo decadencial previsto no art. 173, inciso I, supra transcrito, inclusive porque não há como se antecipar o pagamento da multa. No caso, a competência 11/02 tem como termo a quo da contagem do prazo decadencial 01/01/2003 e o termo ad quem é 31/12/2007. Como o AI foi cientificado em 10/03/2008, encontra-se fulminada pela decadência a multa referente ao descumprimento das obrigações acessórias no período de 05/99 a 11/02, no valor de R$ 148.399,75 (cento e quarenta e oito mil, trezentos e noventa e nove reais, setenta e cinco centavos), que ora é excluída do lançamento.
Apenas, à título de esclarecimento, a Decisão da DRJ já procedeu a exclusão pela aplicação da regra decadencial, das competências 05/1999 a 11/2002.
Assim, no lançamento em questão a lavratura do AI deu-se em 20/2/2008, tendo a cientificação ao sujeito passivo ocorrido no dia 10/3/2008. Os fatos geradores sob reapreciação envolvem as competência 12/2002 e 01/2003, já que o período anterior, já restou afastado pela DRJ . Dessa forma, a luz do art. 173, I do CTN, não há decadência a ser declarada, devendo ser restabelecido o lançamento em relação ao período de 12/2002 e 01/2003.
Aplicação da multa - retroatividade benigna 
Quanto ao questionamento sobre a multa aplicada, a qual deseja o recorrente ver reformado o acórdão recorrido no ponto em que determinou a aplicação do art. 32-A, da Lei ny 8.212/91, entendo que razão assiste ao recorrente.
Cinge-se a controvérsia às penalidades aplicadas às contribuições previdenciárias, previstas na Lei nº 8.212/1991, com as alterações promovidas pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, quando mais benéfica ao sujeito passivo.
A solução do litígio decorre do disposto no artigo 106, inciso II, alínea �a� do CTN, a seguir transcrito: 
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infração;
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática. (grifos acrescidos)
De inicio, cumpre registrar que a Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), de forma unânime pacificou o entendimento de que na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre dispositivos, percentuais e limites. É necessário, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. Assim, a multa de mora prevista no art. 61 da Lei nº 9.430, de 1996, não é aplicável quando realizado o lançamento de ofício, conforme consta do Acórdão nº 9202­004.262 (Sessão de 23 de junho de 2016), cuja ementa transcreve-se:
AUTO DE INFRAÇÃO - OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA - MULTA - APLICAÇÃO NOS LIMITES DA LEI 8.212/91 C/C LEI 11.941/08 - APLICAÇÃO DA MULTA MAIS FAVORÁVEL - RETROATIVIDADE BENIGNA NATUREZA DA MULTA APLICADA.
A multa nos casos em que há lançamento de obrigação principal lavrados após a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009, mesmo que referente a fatos geradores anteriores a publicação da referida lei, é de ofício. 
AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL E ACESSÓRIA - COMPARATIVO DE MULTAS - APLICAÇÃO DE PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA.
Na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre percentuais e limites. É necessário, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. Se as multas por descumprimento de obrigações acessória e principal foram exigidas em procedimentos de ofício, ainda que em separado, incabível a aplicação retroativa do art. 32-A, da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009, eis que esta última estabeleceu, em seu art. 35-A, penalidade única combinando as duas condutas.
A legislação vigente anteriormente à Medida Provisória n° 449, de 2008, determinava, para a situação em que ocorresse (a) recolhimento insuficiente do tributo e (b) falta de declaração da verba tributável em GFIP, a constituição do crédito tributário de ofício, acrescido das multas previstas nos arts. 35, II, e 32, § 5o, ambos da Lei n° 8.212, de 1991, respectivamente. Posteriormente, foi determinada, para essa mesma situação (falta de pagamento e de declaração), apenas a aplicação do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, que faz remissão ao art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.
Portanto, para aplicação da retroatividade benigna, resta necessário comparar (a) o somatório das multas previstas nos arts. 35, II, e 32, § 5o, ambos da Lei n° 8.212, de 1991, e (b) a multa prevista no art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991. 
A comparação de que trata o item anterior tem por fim a aplicação da retroatividade benigna prevista no art. 106 do CTN e, caso necessário, a retificação dos valores no sistema de cobrança, a fim de que, em cada competência, o valor da multa aplicada no AIOA somado com a multa aplicada na NFLD/AIOP não exceda o percentual de 75%. 
Prosseguindo na análise do tema, também é entendimento pacífico deste Colegiado que na hipótese de lançamento apenas de obrigação principal, a retroatividade benigna será aplicada se, na liquidação do acórdão, a penalidade anterior à vigência da MP 449, de 2008, ultrapassar a multa do art. 35-A da Lei n° 8.212/91, correspondente aos 75% previstos no art. 44 da Lei n° 9.430/96. Caso as multas previstas nos §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela MP 449 (convertida na Lei 11.941, de 2009), tenham sido aplicadas isoladamente - descumprimento de obrigação acessória sem a imposição de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal - deverão ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, bem assim no caso de competências em que o lançamento da obrigação principal tenha sido atingida pela decadência. Neste sentido, transcreve-se excerto do voto unânime proferido no Acórdão nº 9202­004.499 (Sessão de 29 de setembro de 2016):
Até a edição da MP 449/2008, quando realizado um procedimento fiscal, em que se constatava a existência de débitos previdenciários, lavrava-se em relação ao montante da contribuição devida, notificação fiscal de lançamento de débito - NFLD. Caso constatado que, além do montante devido, descumprira o contribuinte obrigação acessória, ou seja, obrigação de fazer, como no caso de omissão em GFIP (que tem correlação direta com o fato gerador), a empresa era autuada também por descumprimento de obrigação acessória.
Nessa época os dispositivos legais aplicáveis eram multa - art. 35 para a NFLD (24%, que sofria acréscimos dependendo da fase processual do débito) e art. 32 (100% da contribuição devida em caso de omissões de fatos geradores em GFIP) para o Auto de infração de obrigação acessória.
Contudo, a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009, inseriu o art. 32-A, o qual dispõe o seguinte:
�Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei 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: 
I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e 
II � de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no § 3o deste artigo. 
§ 1o Para efeito de aplicação da multa prevista no inciso II do caput deste artigo, será considerado como termo inicial o dia seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaração e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de não-apresentação, a data da lavratura do auto de infração ou da notificação de lançamento. 
§ 2o Observado o disposto no § 3o deste artigo, as multas serão reduzidas: 
I � à metade, quando a declaração for apresentada após o prazo, mas antes de qualquer procedimento de ofício; ou 
II � a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação. 
§ 3o A multa mínima a ser aplicada será de: 
I � R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissão de declaração sem ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária; e 
II � R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos.� 
Entretanto, a MP 449, Lei 11.941/2009, também acrescentou o art. 35-A que dispõe o seguinte, 
�Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.� 
O inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96, por sua vez, dispõe o seguinte:
�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 �
Com a alteração acima, em caso de atraso, cujo recolhimento não ocorrer de forma espontânea pelo contribuinte, levando ao lançamento de ofício, a multa a ser aplicada passa a ser a estabelecida no dispositivo acima citado, ou seja, em havendo lançamento da obrigação principal (a antiga NFLD), aplica-se multa de ofício no patamar de 75%. Essa conclusão leva-nos ao raciocínio que a natureza da multa, sempre que existe lançamento, refere-se a multa de ofício e não a multa de mora referida no antigo art. 35 da lei 8212/91.
Contudo, mesmo que consideremos que a natureza da multa é de "multa de ofício" não podemos isoladamente aplicar 75% para as Notificações Fiscais - NFLD ou Autos de Infração de Obrigação Principal - AIOP, pois estaríamos na verdade retroagindo para agravar a penalidade aplicada.
Por outro lado, com base nas alterações legislativas não mais caberia, nos patamares anteriormente existentes, aplicação de NFLD + AIOA (Auto de Infração de Obrigação Acessória) cumulativamente, pois em existindo lançamento de ofício a multa passa a ser exclusivamente de 75%.
Tendo identificado que a natureza da multa, sempre que há lançamento, é de multa de ofício, considerando o princípio da retroatividade benigna previsto no art. 106. inciso II, alínea �c�, do Código Tributário Nacional, há que se verificar a situação mais favorável ao sujeito passivo, face às alterações trazidas.
No presente caso, foi lavrado AIOA julgada, e alvo do presente recurso especial, prevaleceu o valor de multa aplicado nos moldes do art. 32-A.
No caso da ausência de informação em GFIP, conforme descrito no relatório a multa aplicada ocorreu nos termos do art. 32, inciso IV, § 5º, da Lei nº 8.212/1991 também revogado, o qual previa uma multa no valor de 100% (cem por cento) da contribuição não declarada, limitada aos limites previstos no § 4º do mesmo artigo.
Face essas considerações para efeitos da apuração da situação mais favorável, entendo que há que se observar qual das seguintes situações resulta mais favorável ao contribuinte:
· Norma anterior, pela soma da multa aplicada nos moldes do art. 35, inciso II com a multa prevista no art. 32, inciso IV, § 5º, observada a limitação imposta pelo § 4º do mesmo artigo, ou 
· Norma atual, pela aplicação da multa de setenta e cinco por cento sobre os valores não declarados, sem qualquer limitação, excluído o valor de multa mantido na notificação.
Levando em consideração a legislação mais benéfica ao contribuinte, conforme dispõe o art. 106 do Código Tributário Nacional (CTN), o órgão responsável pela execução do acórdão deve, quando do trânsito em julgado administrativo, efetuar o cálculo da multa, em cada competência, somando o valor da multa aplicada no AI de obrigação acessória com a multa aplicada na NFLD/AIOP, que não pode exceder o percentual de 75%, previsto no art. 44, I da Lei n° 9.430/1996. Da mesma forma, no lançamento apenas de obrigação principal o valor das multa de ofício não pode exceder 75%. No AI de obrigação acessória, isoladamente, o percentual não pode exceder as penalidades previstas no art. 32A da Lei nº 8.212, de 1991.
Observe-se que, no caso de competências em que a obrigação principal tenha sido atingida pela decadência (pela antecipação do pagamento nos termos do art. 150, § 4º, do CTN), subsiste a obrigação acessória, isoladamente, relativa às mesmas competências, não atingidas pela decadência posto que regidas pelo art. 173, I, do CTN, e que, portanto, deve ter sua penalidade limitada ao valor previsto no artigo 32-A da Lei nº 8.212, de 1991.
Cumpre ressaltar que o entendimento acima está em consonância com o que dispõe a Instrução Normativa RFB nº 971, de 13 de novembro de 2009, alterada pela Instrução Normativa RFB nº 1.027 em 22/04/2010, e no mesmo diapasão do que estabelece a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009, que contempla tanto os lançamentos de obrigação principal quanto de obrigação acessória, em conjunto ou isoladamente.
Neste passo, para os fatos geradores ocorridos até 03/12/2008, a autoridade responsável pela execução do acórdão, quando do trânsito em julgado administrativo, deverá observar a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009 - que se reporta à aplicação do princípio da retroatividade benigna previsto no artigo 106, inciso II, alínea �c�, do CTN, em face das penalidades aplicadas às contribuições previdenciárias nos lançamentos de obrigação principal e de obrigação acessória, em conjunto ou isoladamente, previstas na Lei nº 8.212/1991, com as alterações promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009. De fato, as disposições da referida Portaria, a seguir transcritas, estão em consonância com a jurisprudência unânime desta 2ª Turma da CSRF sobre o tema:
Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009
Art. 1º A aplicação do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, às prestações de parcelamento e aos demais débitos não pagos até 3 de dezembro de 2008, inscritos ou não em Dívida Ativa, cobrados por meio de processo ainda não definitivamente julgado, observará o disposto nesta Portaria.
Art. 2º No momento do pagamento ou do parcelamento do débito pelo contribuinte, o valor das multas aplicadas será analisado e os lançamentos, se necessário, serão retificados, para fins de aplicação da penalidade mais benéfica, nos termos da alínea "c" do inciso II do art. 106 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional (CTN).
§ 1º Caso não haja pagamento ou parcelamento do débito, a análise do valor das multas referidas no caput será realizada no momento do ajuizamento da execução fiscal pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN).
§ 2º A análise a que se refere o caput dar-se-á por competência.
§ 3º A aplicação da penalidade mais benéfica na forma deste artigo dar-se-á:
I - mediante requerimento do sujeito passivo, dirigido à autoridade administrativa competente, informando e comprovando que se subsume à mencionada hipótese; ou
II - de ofício, quando verificada pela autoridade administrativa a possibilidade de aplicação.
§ 4º Se o processo encontrar-se em trâmite no contencioso administrativo de primeira instância, a autoridade julgadora fará constar de sua decisão que a análise do valor das multas para verificação e aplicação daquela que for mais benéfica, se cabível, será realizada no momento do pagamento ou do parcelamento.
Art. 3º A análise da penalidade mais benéfica, a que se refere esta Portaria, será realizada pela comparação entre a soma dos valores das multas aplicadas nos lançamentos por descumprimento de obrigação principal, conforme o art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e de obrigações acessórias, conforme §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e da multa de ofício calculada na forma do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009.
§ 1º Caso as multas previstas nos §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a imposição de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal, deverão ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009.
§ 2º A comparação na forma do caput deverá ser efetuada em relação aos processos conexos, devendo ser considerados, inclusive, os débitos pagos, os parcelados, os não-impugnados, os inscritos em Dívida Ativa da União e os ajuizados após a publicação da Medida Provisória nº 449, de 3 de dezembro de 2008.
Art. 4º O valor das multas aplicadas, na forma do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, sobre as contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, deverá ser comparado com o valor das multa de ofício previsto no art. 35-A daquela Lei, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009, e, caso resulte mais benéfico ao sujeito passivo, será reduzido àquele patamar.
Art. 5º Na hipótese de ter havido lançamento de ofício relativo a contribuições declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-á àquela prevista no art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009.
Em face ao exposto, dou provimento parcial ao recurso para que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009, com destaque para os meses em que a decadência alcançou a obrigação principal, visto que ,para esses ,a retroatividade será aplicada a luz do art. 32-A nos termos destacados no presente voto.
Conclusão
Face o exposto, voto no sentido de CONHECER do recurso ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL, para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, para: (1) seja afastada a decadência das competências 12/2002 e 01/2003, e, (2) que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009.
É como voto.

(assinado digitalmente)
Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira
  




benigna seja aplicada de acordo com a Portaria PGFN/RFB 14/2009, vencido o conselheiro Fabio
Piovesan Bozza (suplente convocado), que lhe deu provimento parcial em menor extensao.

(assinado digitalmente)

Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Presidente em Exercicio

(assinado digitalmente)

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira — Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Luiz Eduardo de
Oliveira Santos (Presidente em Exercicio), Maria Helena Cotta Cardozo, Patricia da Silva,
Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior,
Fébio Piovesan Bozza (suplente convocado) e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri.
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Relatorio

Trata-se de auto de infragdo, DEBCAD: 37.157.704-7, lavrado contra o
contribuinte identificado acima, em decorréncia do descumprimento da obrigagdo acessoria de
Fundamento Legal 68 (apresentar GFIP com dados ndo correspondentes aos fatos geradores de
todas as contribuicdes previdenciarias) nas competéncias 05/1999 a 05/2007.

Conforme informacgodes contidas no relatorio fiscal (fls. 11/18), o contribuinte
acima identificado trabalha no ramo de construgdo, atuando, principalmente, em edifica¢des
residenciais, comerciais, industriais e de servigos, incorpora¢dao, compra e venda de imoéveis.
Ao se realizar a auditoria-fiscal, ficou constatado que o contribuinte sob agdo fiscal nao
declarou, nas Guias de Recolhimento de FGTS e Informagdes a Previdéncia Social — GFIP, os
dados correspondentes a parcela dos fatos geradores das contribuicdes sociais apuradas na
presente NFLD, deixando, ainda, de recolhé-las junto a rede bancéria.

Deixaram de ser informados em GFTP-as contribuigdes incidentes sobre:

8.1. Verbas rescisorias de empregados listados no anexo I ou em
folhas de pagamento apresentadas pela empresa;

8.2. Parte da remunera¢do do segurado empregado Valdoilson
Alves de Oliveira, nos periodos de 05/2000 a 12/2000, 02/2001 a
1172001, 0172002 a 01/2003, 03/2003 a 07/2003 e 12/2003,
conforme anexo I;

8.3. Folhas de pagamento dos contribuintes individuais
apresentadas a esta fiscalizagdo, listadas no anexo I1;

8.4. Retiradas pro-labore in natura feitas pelo socio-
administrador José Francisco da Cunha e pelo sdcio-cotista
Genivaldo Tavares da Cunha, a seguir indicadas e listadas no
anexo I11;

8.5. Alimentagdo in natura fornecida aos empregados sem que
houvesse a inscricdio no Programa de Alimentacdo do
Trabalhador, com valores correspondentes listados no anexo W.

A autoridade lancadora presta também, esclarecimentos acerca da
configuragdo dessas infracdes em crimes objetos de Representacao Fiscal para Fins Penais:

1.Para fatos geradores ocorridos ate 14/10/2000, a situagdo
acima descrita configura, em tese, a pratica de crime previsto no
art. 95, alineas a e b da Lei n° 8.212, de 24/07/91, motivo pelo
qual sera objeto de Representacdo Fiscal para Fins Penais, com
comunicagdo a autoridade competente para as providéncias
cabiveis.

2. Para fatos geradores ocorridos a partir de 15/10/2000, a
situagdo acima descrita configura, em tese, a pratica do crime de
sonegacgdo de contribui¢do previdenciaria, consoante o art. 337-



A do Codigo Penal, acrescentado pela Lei n° 9.983, de
14/07/2000, motivo pelo qual também sera objeto de
Representagdo Fiscal para Fins Penais, com comunica¢do a
autoridade competente para as providéncias cabiveis.

A autuada apresentou impugnacao, tendo a Delegacia da Receita Federal do
Brasil de Julgamento em Salvador/BA julgado o langamento procedente em parte, excluindo,
em razdo da decadéncia, a multa referente ao periodo de 05/99 a 11/02, mantendo do valor
original a multa no valor de R$ 517.551,60 (fIs. 997/1006).

Apresentado Recurso Voluntario pela autuada, os autos foram encaminhados
ao CAREF para julgamento do mesmo. Em sessao plenaria de 24/08/2011, foi dado provimento
parcial ao Recurso Voluntario, prolatando-se o Acordao n° 2403-000.687 (fls. 1031/1035), com
o seguinte resultado: "Acordam os membros do colegiado, nas preliminares, por unanimidade
de votos, em reconhecer a decadéncia até 01/2003, com base no art. 150, §4°, do CTN e, no
meérito, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso, para que se recalcule o
valor da multa de acordo com o disciplinado no art. 32-A, caput, da Lei 8.212/91, na redagdo
dada pela Lei 11.941/2009, com prevaléncia da mais benéfica ao contribuinte." O acordao
encontra-se assim ementado:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragao: 01/05/1999 a 31/05/2007

GFIP. ERROS NOS DADOS RELACIONADOS AOS FATOS
GERADORES. INFRACAO.

Constitui infracdo, punivel na forma da Lei, a apresentagcdo de
Guia de Recolhimento do FGTS e Informagoes a Previdéncia
Social (GFIP) com dados ndo correspondentes aos fatos
geradores de todas as contribuigoes previdenciarias, conforme
disposto na Legislagado.

PROGRAMA DE ALIMENTACAO DO TRABALHADOR.

Integra o saldrio-de-contribui¢do a parcela “in natura”
recebida em desacordo com os programas de alimentagdo
aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social,
nos termos da Lei n° 6.321, de 14 de abril de 1976.

MULTA. PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE BENEFICA. ATO
NAO DEFINITIVAMENTE JULGADO.

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

DECADENCIA.

O Supremo Tribunal Federal, através da Sumula Vinculante n°
08, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212,
de 24/07/91, devendo, portanto, ser aplicada a regra giiingiienal
da decadéncia do Codigo Tributario Nacional.
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O processo foi encaminhado para ciéncia da Fazenda Nacional, em
17/10/2011 para cientificagdo em até 30 dias, nos termos da Portaria MF n° 527/2010. A
Fazenda Nacional opds, tempestivamente, em 19/10/2011, Embargos de Declaragdo alegando
omissao pelo fato do acordao ndo se pronunciar sobre a aplicabilidade do art. 35-A da Lei n°
8.212/91.

Os Embargos de Declaragao opostos pela Fazenda Nacional foram rejeitados.
O processo, entdo, foi novamente encaminhado para a Fazenda Nacional em 07/03/2013 para
cientificacdo em até 30 dias, nos termos da Portaria MF n°® 527/2010. A Fazenda Nacional
interp0s, tempestivamente, em 11/03/2013, o presente Recurso Especial. Em seu recurso visa a
reforma do acorddo recorrido em relacdo aos seguintes aspectos: a) decadéncia, e b)
retroatividade benigna - Obrigagdo Acessoria.

Ao Recurso Especial foi dado seguimento, conforme o Despacho n® 2400-
676/2013, da 4* Camara, de 15/07/2013 (fls. 1057/1059).

O recorrente traz como alegagdes, em relacdo ao item “a” — decadéncia, que:

e no presente feito, ¢ desnecessario cogitar do pagamento antecipado da
obrigag¢do principal, pois o caso em exame se trata de auto de infra¢ao
de penalidade (obrigacao acessoria), cujo langamento sera sempre de
oficio, ndo por homologacdo. Por conta disso, aplica-se como termo
inicial da decadéncia o disposto no art. 173, inciso I do CTN, que
assim dispde:

e ainda que ndo se tratasse de lancamento de oficio, o termo inicial da
decadéncia desloca-se para o fato gerador, nos termos do art. 150, §4°
do CTN, tao-somente quando for langamento por homologagdo ¢ o
contribuinte efetuar recolhimento antecipado do tributo, tema esse
apreciado pela Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justiga, na
sessdo de julgamentos do dia 12/08/2009, que, ao analisar o Recurso
Especial 973.733/SC, de Relatoria do Min. Luiz Fux, na sistematica
dos Recursos Repetitivos, definiu que no caso de tributos sujeitos a
lancamento por homologacdao o prazo decadencial ¢ de cinco anos
contados do primeiro dia do exercicio seguinte a ocorréncia do fato
gerador, nas hipoteses em que o contribuinte ndo declara, nem efetua
o pagamento do tributo.

e No presente caso, tratando-se de langamento de multa, por meio de
auto de infragdo, cujo lancamento sera sempre de oficio, e ndo por
homologag¢do, nao existe o dispositivo legal que autorize deslocar o
termo inicial da decadéncia para o fato gerador, devendo ser aplicada
aregra geral do art. 173, I do CTN.

e Em relagdo ao item “b” - retroatividade benigna - obrigacdo acessoria,
o recorrente requer seja dado total provimento ao presente recurso,
para reformar o acorddo recorrido no ponto em que determinou a
aplicagdo do art. 32-A, da Lei n,8.212/91, em detrimento do art. 35-A,
do mesmo diploma legal, para que seja esposada a tese de que a
autoridade preparadora deve verificar, na execu¢ao do julgado, qual



norma mais benéfica: se a soma das duas multas anteriores (art. 35, II,
e 32, IV, da norma revogada) ou a do art. 35-A da MP n° 449/2008.

Cientificado do Acordao n° 2403-000.687, do Recurso Especial da Fazenda
Nacional e do Despacho de Admissibilidade admitindo o Resp da PGFN, em 01/10/2013, o
contribuinte apresentou, tempestivamente, contrarrazdes ¢ Recurso Especial da parte que lhe
foi desfavoravel no acordao recorrido, em 15/10/2013.

Ao Recurso Especial foi negado seguimento, conforme Despachos de Exame
e Reexame de Admissibilidade de Recurso Especial, datados, respectivamente, em 01/04/2014
e 07/05/2014, o primeiro da 4* Camara e o segundo da CSRF.

¢

Em suas contrarrazdes, o contribuinte, alega em relacdo ao item “a
decadéncia, que:

= - nado se trata de discutir divergéncia em torno do dispositivo aplicado, se
o art. 173, I, ou art. 150, §4°, ambos do CTN, mas sim, de conseqiiéncia
direta e logica da aplicagdo do art. 156, V, do CTN ao débito principal.

= - o entendimento ¢ que inexiste obrigacdo principal, e logo, por
conseguinte, ndo ¢ possivel subsistir descumprimento de obrigagao
acessoria relativa a obrigacdo principal reconhecida extinta, devendo-se,
portanto, reconhecer igual tratamento extintivo a obrigagao acessoria.

= - fere os principios da razoabilidade, da moralidade e da
indisponibilidade do erario publico, levar adiante tema que sabidamente
Jjé pacifico nos tribunais patrios, o que ira gerar tdo somente um custo ao
erario publico e, conseqlientemente, a toda sociedade.

= Em relagdo ao item “b” - retroatividade benigna - obriga¢do acessoria, o
contribuinte alega que a Fazenda Nacional pretende a aplicacao de multa
mais gravosa ao caso sub examen, mas que tal pretensdo ¢
expressamente vedada por decorréncia do art. 106, II, ¢, do CTN:

= Acrescenta que no caso especifico, vislumbra-se a aplicagdo desta
sistematica, visto que o crédito ainda ndo se encontra definitivamente
constituido, e a disposi¢do legal que estabelecia penalidade a época do
fato gerador (art. 32, IV, Lei 8.212/91) foi alterada por lei posterior (Lei
11.941/2009), restando-se devida a incidéncia do dispositivo, seja o
anterior ou atual, que comine penalidade mais branda.

E o relatério.
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Voto

Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira - Relatora
Pressupostos De Admissibilidade

O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional ¢ tempestivo e atende
aos demais pressupostos de admissibilidade, portanto deve ser conhecido, conforme Despacho
de Exame de Admissibilidade de Recurso Especial, fls. 1147. Assim, ndo havendo qualquer
questionamento acerca do conhecimento e concordando com os termos do despacho proferido,
passo a apreciar o mérito da questao.

Do mérito

As questdo objeto do recurso referem-se, resumidamente, a regra para
afericdo da decadéncia quinquenal, bem como, a retroatividade benigna quanto a natureza das
multas aplicadas nos autos de infracdo de contribui¢des previdenciarias apoés a MP 449/2008,
convertida na lei n°® 11.941/2009.

Da decadéncia

Quanto ao acatamento da preliminar referente ao prazo de decadéncia para o
fisco constituir os créditos objeto desta NFLD/AIOP, antes mesmo de apreciar a correta
aplicacdo da regra decadencial no acordao recorrido, passemos a consideragdes acerca do tema.

Em primeiro lugar, devemos considerar que se trata de auto de infracdo, que
ao contrario das NFLD ou dos Al de obrigacdes principais (AIOP), constitui obrigagao
acessoria de ‘“fazer” ou “deixar de fazer”, sendo irrelevante a existéncia ou nao de
recolhimentos antecipados. Porém, antes de identificar o periodo abrangido pela decadéncia,
exponha a tese que adoto sobre o assunto.

O STF em julgamento proferido em 12 de junho de 2008, declarou a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n ° 8.212/1991, tendo inclusive no intuito de eximir
qualquer questionamento quanto ao alcance da referida decisdo, editado a Simula Vinculante
de n ° 8, sendo vejamos:

Sumula Vinculante n° 8“Sdo inconstitucionais os paragrafo
unico do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da
Lei 8.212/91, que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito
tributario”.

O texto constitucional em seu art. 103-A deixa claro a extensdo dos efeitos da
aprovacdo da simula vinculando, obrigando toda a administracdo publica ao cumprimento de
seus preceitos. Assim, prescreve o artigo em questao:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais orgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.



Ao declarar a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n ° 8.212, prevalecem as
disposigdes contidas no Codigo Tributario Nacional — CTN, quanto ao prazo para a autoridade
previdencidria constituir os créditos resultantes do inadimplemento de obrigacdes
previdencidarias.

O Codigo Tributario Nacional, ao dispor sobre a decadéncia, causa extintiva
do crédito tributario, nos casos de lancamentos em que ndo houve antecipacdo do pagamento
assim estabelece em seu artigo 173:

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

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

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado
da data em que tenha sido iniciada a constitui¢cdo do crédito
tributario pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao langcamento."”

J4 em se tratando de tributo sujeito a langamento por homologacao, quando
ocorre pagamento antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha
incorrido em fraude, dolo ou simulagdo, aplica-se o disposto no § 4°, do artigo 150, do CTN,
segundo o qual, se a lei ndo fixar prazo a homologacao, serd ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador, Sendo vejamos o dispositivo legal que descreve essa assertiva:

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

$ 1?- O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condi¢do resolutoria da ulterior
homologagdo do langcamento.

$ 2% - Ndo influem sobre a obrigagdo tributdaria quaisquer atos
anteriores a homologacgdo, praticados pelo sujeito passivo ou
por terceiro, visando a extingdo total ou parcial do crédito.

$ 37- Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém
considerados na apuragdo do saldo porventura devido e, sendo o
caso, na imposicdo de penalidade, ou sua graduagado.

$ 47~ Se a lei ndo fixar prazo a homologacgdo, serd ele de cinco
anos a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagdo. (grifo nosso)

Contudo, para que possamos identificar o dispositivo legal a ser aplicado,
seja o art. 173, I ou art. 150 do CTN, devemos identificar a natureza das contribui¢des para
que, s6 assim, possamos declarar da maneira devida a decadéncia de contribuicdes
previdencidrias.
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No caso, a aplicacdo do art. 150, § 4°, € possivel quando realizado pagamento
de contribuicdes, que em data posterior acabam por ser homologados expressa ou tacitamente.
Contudo, conforme descrito anteriormente, trata-se de lavratura de Auto de Infracdo por ndo ter
a empresa cumprido obrigagdo acessoOria, mais especificamente, " constatou-se que o mesmo
deixou de incluir em Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Servico e
Informagoes a Previdéncia Social — GFIP, informagoes relativas a fatos geradores de
contribui¢oes previdenciarias. A omissdo de fatos geradores em ME' constitui infragdo,
conforme legislagdo citada na capa do presente AI — "Dispositivo legal infringido" . Dessa
forma, ndo hé que se falar em recolhimento antecipado devendo a decadéncia ser avaliada a luz
do art. 173, I do CTN.

Neste ponto, apenas esclareco a inaplicabilidade da simula 99 do CAREF,
considerando que a regra ali expressa, visa deixar claro que rubricas pagas pelo empregador na
condi¢do de salario indiretos serdo apreciadas a luz do art. 150, §4° do CTN, sempre que
demonstrado recolhimento antecipado/parcial sobre o mesmo fundamento legal. Entretanto,
como ja enfatizado, estamos falando de obriga¢do acessoria, dessa forma, ndo ha que se falar
de recolhimento antecipado.

Por fim, esclareco que a decisdo aqui refletida ndo afronta, de forma alguma,
decisdo do STF, uma vez que a simula n° 08 declara a inconstitucionalidade do art. 45 da lei
8212/91, passando a decadéncia a ser apreciada a luz do disposto no CTN, conforme foi
analisado no corpo desse voto.

Da mesma forma, afasto o entendimento descrito no acérdao recorrido de que
em aplicando-se a decadéncia do principal a luz do art. 150, §4° do CTN, igual destino deve ser
dado a obrigacdo acessoria ligada aqueles fatos. Conforme ja exaustivamente descrito, uma
coisa ¢ a obrigagdo legal de recolher o tributo, outra diversa, ¢ a obrigagdo acessoOria de
informar ou apresentar documento proprio, como a exigéncia prevista no dispositivo objeto da
autuagdo. Alids a decisdo de DRJ, bem esclareceu como deveria ser aplicada a regra
decadencial:

23. Ha que se considerar o fato de que a contribui¢do
previdenciaria ¢ um tributo sujeito a lancamento por
homologagdo e, por conseqiiéncia, nos termos do art. 150, § 40
do CTN, caso exista pagamento parcial, o crédito é
definitivamente extinto cinco anos a contar da ocorréncia do fato
gerador. Portanto, nas competéncias em que existir pagamento
parcial das contribui¢oes, o termo inicial para a contagem do
prazo decadencial ¢ a ocorréncia do fato gerador. Naquelas
competéncias em que ndo ha o pagamento parcial, o prazo
decadencial somente se inicia no primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que a contribui¢do poderia ser langada.

24. No caso de lancamento decorrente de descumprimento de
obrigacdo acessoria, apenas se pode falar em lancamento de
oficio, pois apurado no momento em que a fiscaliza¢do constata
a infragdo. Nesse caso, aplica-se o prazo decadencial previsto
no art. 173, inciso I, supra transcrito, inclusive porque ndo ha
como se antecipar o pagamento da multa. No caso, a
competéncia 11/02 tem como termo a quo da contagem do prazo
decadencial 01/01/2003 e o termo ad quem ¢é 31/12/2007. Como
o Al foi cientificado em 10/03/2008, encontra-se fulminada pela
decadéncia a multa referente ao descumprimento das obrigagoes
acessorias no periodo de 05/99 a 11/02, no valor de R$



148.399,75 (cento e quarenta e oito mil, trezentos e noventa e
nove reais, setenta e cinco centavos), que ora ¢ excluida do
lancamento.

Apenas, a titulo de esclarecimento, a Decisdo da DRJ ja procedeu a exclusdo
pela aplicagdo da regra decadencial, das competéncias 05/1999 a 11/2002.

Assim, no langamento em questdo a lavratura do Al deu-se em 20/2/2008,
tendo a cientificagdo ao sujeito passivo ocorrido no dia 10/3/2008. Os fatos geradores sob
reapreciacao envolvem as competéncia 12/2002 e 01/2003, ja que o periodo anterior, ja restou
afastado pela DRJ . Dessa forma, a luz do art. 173, I do CTN, ndo hd decadéncia a ser
declarada, devendo ser restabelecido o langamento em relacdo ao periodo de 12/2002 e
01/2003.

Aplicacdo da multa - retroatividade benigna

Quanto ao questionamento sobre a multa aplicada, a qual deseja o recorrente
ver reformado o acérddo recorrido no ponto em que determinou a aplica¢do do art. 32-A, da
Lein,8.212/91, entendo que razao assiste ao recorrente.

Cinge-se a controvérsia as penalidades aplicadas as contribuicdes
previdencidrias, previstas na Lei n® 8.212/1991, com as alteragdes promovidas pela MP n°
449/2008, convertida na Lei n° 11.941/2009, quando mais benéfica ao sujeito passivo.

A solugao do litigio decorre do disposto no artigo 106, inciso II, alinea “a” do
CTN, a seguir transcrito:

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

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

I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infragdo,

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

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

De inicio, cumpre registrar que a Camara Superior de Recursos Fiscais
(CSRF), de forma uninime pacificou o entendimento de que na aferigdo acerca da
aplicabilidade da retroatividade benigna, nao basta a verificagdo da denominacdo atribuida a
penalidade, tampouco a simples comparagdo entre dispositivos, percentuais e limites. E
necessario, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material,
portanto sejam aplicaveis ao mesmo tipo de conduta. Assim, a multa de mora prevista no art.
61 da Lei n° 9.430, de 1996, nao ¢ aplicavel quando realizado o langamento de oficio,
conforme consta do Acorddo n® 9202-004.262 (Sessao de 23 de junho de 2016), cuja ementa
transcreve-se:

AUTO DE INFRACAO - OBRIGACAO ACESSORIA - MULTA -
APLICACAO NOS LIMITES DA LEI 8.212/91 C/C LEI
11.941/08 - APLICACAO DA MULTA MAIS FAVORAVEL -
RETROATIVIDADE BENIGNA NATUREZA DA MULTA
APLICADA.

10
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A multa nos casos em que ha langamento de obriga¢do principal
lavrados apos a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009,
mesmo que referente a fatos geradores anteriores a publica¢do
da referida lei, é de oficio.

AUTO DE INFRA CAO DE OBRIGACAO PRINCIPAL E
ACESSORIA - COMPARATIVO DE MULTAS - APLICACAO
DE PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA.

Na aferi¢do acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna,
ndo basta a verificagdo da denominagdo atribuida a penalidade,
tampouco a simples comparagdo entre percentuais e limites. E
necessario, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a
mesma natureza material, portanto sejam aplicdaveis ao mesmo
tipo de conduta. Se as multas por descumprimento de obrigagoes
acessoria e principal foram exigidas em procedimentos de oficio,
ainda que em separado, incabivel a aplicagdo retroativa do art.
32-A4, da Lei n° 8.212, de 1991, com a redag¢do dada pela Lei n°
11.941, de 2009, eis que esta ultima estabeleceu, em seu art. 35-
A, penalidade uinica combinando as duas condutas.

A legislagdo vigente anteriormente a Medida Provisoéria n°® 449, de 2008,
determinava, para a situagdo em que ocorresse (a) recolhimento insuficiente do tributo e (b)
falta de declaragdo da verba tributavel em GFIP, a constituicao do crédito tributario de oficio,
acrescido das multas previstas nos arts. 35, I, e 32, § 5°, ambos da Lei n° 8.212, de 1991,
respectivamente. Posteriormente, foi determinada, para essa mesma situagdo (falta de
pagamento e de declaracdo), apenas a aplicagao do art. 35-A da Lei n°® 8.212, de 1991, que faz
remissao ao art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.

Portanto, para aplicacdo da retroatividade benigna, resta necessario comparar
(a) o somatorio das multas previstas nos arts. 35, II, e 32, § 5°, ambos da Lei n°® 8.212, de 1991,
e (b) a multa prevista no art. 35-A da Lei n® 8.212, de 1991.

A comparagdo de que trata o item anterior tem por fim a aplicacdo da
retroatividade benigna prevista no art. 106 do CTN e, caso necessario, a retificagdo dos valores
no sistema de cobranca, a fim de que, em cada competéncia, o valor da multa aplicada no
AIOA somado com a multa aplicada na NFLD/AIOP nao exceda o percentual de 75%.

Prosseguindo na andlise do tema, também ¢ entendimento pacifico deste
Colegiado que na hipotese de lancamento apenas de obrigacdo principal, a retroatividade
benigna sera aplicada se, na liquidagao do acordao, a penalidade anterior a vigéncia da MP
449, de 2008, ultrapassar a multa do art. 35-A da Lei n° 8.212/91, correspondente aos 75%
previstos no art. 44 da Lei n® 9.430/96. Caso as multas previstas nos §§ 4° ¢ 5° do art. 32 da Lei
n°® 8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a dada pela MP 449 (convertida na Lei 11.941, de
2009), tenham sido aplicadas isoladamente - descumprimento de obrigacio acessoria sem a
imposicio _de penalidade pecunidaria pelo descumprimento de obrigacio principal -
deverio ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei n° 8.212, de
1991, bem assim no caso de competéncias em que o lancamento da obrigacdo principal
tenha sido atingida pela decadéncia. Neste sentido, transcreve-se excerto do voto unanime
proferido no Acordao n® 9202-004.499 (Sessdo de 29 de setembro de 2016):

Ate a edigdo da MP 449/2008, quando realizado um
procedimento fiscal, em que se constatava a existéncia de débitos
previdencidrios, lavrava-se em relagdo ao montante da
contribui¢do devida, notificagdo fiscal de langamento de débito -




NFLD. Caso constatado que, além do montante devido,
descumprira o contribuinte obriga¢do acessoria, ou seja,
obrigacdo de fazer, como no caso de omissdo em GFIP (que tem
correlagdo direta com o fato gerador), a empresa era autuada
também por descumprimento de obrigagdo acessoria.

Nessa época os dispositivos legais aplicaveis eram multa - art.
35 para a NFLD (24%, que sofria acréscimos dependendo da
fase processual do débito) e art. 32 (100% da contribui¢do
devida em caso de omissoes de fatos geradores em GFIP) para o
Auto de infragdo de obrigacdo acessoria.

Contudo, a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009, inseriu
o art. 32-A, o qual dispoe o seguinte:

“Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a
declaragdo de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei
no prazo fixado ou que a apresentar com incorregdes ou
omissoes serd intimado a apresenti-la ou a prestar
esclarecimentos e sujeitar-se-d as seguintes multas:

I — de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez)
informagoes incorretas ou omitidas, e

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calenddrio ou fragdo,
incidentes sobre o montante das contribui¢des informadas, ainda
que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da
declaragdo ou entrega apos o prazo, limitada a 20% (vinte por
cento), observado o disposto no § 3° deste artigo.

§ 1° Para efeito de aplicagdo da multa prevista no inciso II do
caput deste artigo, sera considerado como termo inicial o dia
seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaragdo
e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de ndo-
apresentacdo, a data da lavratura do auto de infra¢do ou da
notificagdo de langamento.

§ 2° Observado o disposto no § 3° deste artigo, as multas serdo
reduzidas:

1 — a metade, quando a declara¢do for apresentada apos o prazo,
mas antes de qualquer procedimento de oficio, ou

Il — a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentagdo
da declaragdo no prazo fixado em intimagado.

§ 3° A multa minima a ser aplicada serd de:

I — R§ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de
declara¢do sem ocorréncia de fatos geradores de contribuigdo
previdenciaria; e

I - R3$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos.”

Entretanto, a MP 449, Lei 11.941/2009, também acrescentou o
art. 35-A que dispoe o seguinte,

“Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as
contribui¢oes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996.”

O inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96, por sua vez, dispde o
seguinte:
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“Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

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

Com a alteragdo acima, em caso de atraso, cujo recolhimento
ndo ocorrer de forma espontdnea pelo contribuinte, levando ao
lancamento de oficio, a multa a ser aplicada passa a ser a
estabelecida no dispositivo acima citado, ou seja, em havendo
lancamento da obrigacdo principal (a antiga NFLD), aplica-se
multa de oficio no patamar de 75%. Essa conclusdo leva-nos ao
raciocinio que a natureza da multa, sempre que existe
langamento, refere-se a multa de oficio e ndo a multa de mora
referida no antigo art. 35 da lei 8212/91.

Contudo, mesmo que consideremos que a natureza da multa é de
"multa de oficio” ndo podemos isoladamente aplicar 75% para
as Notificagdes Fiscais - NFLD ou Autos de Infra¢do de
Obrigacdo Principal - AIOP, pois estariamos na verdade
retroagindo para agravar a penalidade aplicada.

Por outro lado, com base nas alteracoes legislativas ndo mais
caberia, nos patamares anteriormente existentes, aplicagdo de
NFLD + AIOA (Auto de Infracdo de Obrigagcdo Acessoria)
cumulativamente, pois em existindo lancamento de oficio a multa
passa a ser exclusivamente de 75%.

Tendo identificado que a natureza da multa, sempre que had
lancamento, ¢ de multa de oficio, considerando o principio da
retroatividade benigna previsto no art. 1006. inciso I, alinea “c”,
do Codigo Tributario Nacional, ha que se verificar a situa¢do
mais _favoravel ao sujeito passivo, face as alteragoes trazidas.

No presente caso, foi lavrado AIOA julgada, e alvo do presente

recurso especial, prevaleceu o valor de multa aplicado nos
moldes do art. 32-A.

No caso da auséncia de informagdo em GFIP, conforme descrito
no relatorio a multa aplicada ocorreu nos termos do art. 32,
inciso 1V, § 5° da Lei n° 8.212/1991 também revogado, o qual
previa uma multa no valor de 100% (cem por cento) da
contribui¢do ndo declarada, limitada aos limites previstos no §
4° do mesmo artigo.

Face essas consideragdes para efeitos da apuragdo da situagdo
mais favoravel, entendo que ha que se observar qual das
seguintes situagoes resulta mais favoravel ao contribuinte:

* Norma anterior, pela soma da multa aplicada nos moldes do
art. 35, inciso Il com a multa prevista no art. 32, inciso 1V, § 5°,
observada a limitag¢do imposta pelo § 4° do mesmo artigo, ou

* Norma atual, pela aplicagcdo da multa de setenta e cinco por
cento sobre os valores ndo declarados, sem qualquer limitacdo,
excluido o valor de multa mantido na notificagdo.



Levando em consideragdo a legislagdo mais benéfica ao
contribuinte, conforme dispoe o art. 106 do Codigo Tributario
Nacional (CTN), o orgdo responsavel pela execugdo do acorddo
deve, quando do trdnsito em julgado administrativo, efetuar o
calculo da multa, em cada competéncia, somando o valor da
multa aplicada no Al de obrigagcdo acessoria com a multa
aplicada na NFLD/AIOP, que ndo pode exceder o percentual de
75%, previsto no art. 44, 1 da Lei n° 9.430/1996. Da mesma
forma, no langamento apenas de obrigagdo principal o valor das
multa de oficio ndo pode exceder 75%. No Al de obrigagdo
acessoria, isoladamente, o percentual ndo pode exceder as
penalidades previstas no art. 324 da Lei n°8.212, de 1991.

Observe-se que, no caso de competéncias em _que a obrigacdo
principal tenha sido atingida pela decadéncia (pela antecipacio
do pagamento nos termos do art. 150, § 4°, do CTN), subsiste a
obrigacdo _acessoria, _isoladamente, relativa _as _mesmas
competéncias, ndo atingidas pela decadéncia posto que regidas
pelo _art. 173, I, do CTN, e que, portanto, deve ter sua
penalidade limitada ao valor previsto no_artigo 32-A da Lei n’
8.212, de 1991.

Cumpre ressaltar que o entendimento acima esta em
consondncia com o que dispoe a Instru¢do Normativa RFB n°
971, de 13 de novembro de 2009, alterada pela Instrugdo
Normativa RFB n° 1.027 em 22/04/2010, e no mesmo diapasdo
do que estabelece a Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de
dezembro de 2009, que contempla tanto os langamentos de
obrigagdo principal quanto de obrigacdo acessoria, em conjunto
ou isoladamente.

Neste passo, para os fatos geradores ocorridos até 03/12/2008, a autoridade
responsavel pela execucdo do acorddo, quando do transito em julgado administrativo, devera
observar a Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009 - que se reporta a aplicagao
do principio da retroatividade benigna previsto no artigo 106, inciso II, alinea “c”, do CTN, em
face das penalidades aplicadas as contribui¢des previdencidrias nos langamentos de obrigagdo
principal e de obrigacdo acessoria, em conjunto ou isoladamente, previstas na Lei n°
8.212/1991, com as alteracdes promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei n°
11.941/2009. De fato, as disposi¢cdes da referida Portaria, a seguir transcritas, estdo em
consonancia com a jurisprudéncia unanime desta 2* Turma da CSRF sobre o tema:

Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009

Art. 1° A aplicagdo do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991, com a reda¢do dada pela Lei n°
11.941, de 27 de maio de 2009, as prestagcoes de parcelamento e
aos demais débitos ndo pagos até 3 de dezembro de 2008,
inscritos ou ndo em Divida Ativa, cobrados por meio de processo
ainda ndo definitivamente julgado, observara o disposto nesta
Portaria.

Art. 2° No momento do pagamento ou do parcelamento do débito
pelo contribuinte, o valor das multas aplicadas serd analisado e
os langamentos, se necessdrio, serdo retificados, para fins de
aplicagdo da penalidade mais benéfica, nos termos da alinea "c"
do inciso II do art. 106 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de

1966 - Codigo Tributario Nacional (CTN).
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$ 1° Caso ndo haja pagamento ou parcelamento do débito, a
andlise do valor das multas referidas no caput sera realizada no
momento do ajuizamento da execugdo fiscal pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN).

$ 2° A andlise a que se refere o caput dar-se-a por competéncia.

$ 3° 4 aplicagdo da penalidade mais benéfica na forma deste
artigo dar-se-a:

I - mediante requerimento do sujeito passivo, dirigido a
autoridade  administrativa  competente,  informando e
comprovando que se subsume a mencionada hipotese, ou

11 - de oficio, quando verificada pela autoridade administrativa a
possibilidade de aplicagao.

§ 4° Se o processo encontrar-se em tramite no contencioso
administrativo de primeira instancia, a autoridade julgadora
fara constar de sua decisdo que a andlise do valor das multas
para verificagdo e aplicagdo daquela que for mais benéfica, se
cabivel, serd realizada no momento do pagamento ou do
parcelamento.

Art. 3° A andlise da penalidade mais benéfica, a que se refere
esta Portaria, serd realizada pela comparagdo entre a soma dos
valores das multas aplicadas nos langamentos por
descumprimento de obrigacdo principal, conforme o art. 35 da
Lei n®8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei
n®11.941, de 2009, e de obrigagoes acessorias, conforme §§ 4°e
5%do art. 32 da Lei n°8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a
dada pela Lei n° 11.941, de 2009, e da multa de oficio calculada
na forma do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, acrescido
pela Lei n° 11.941, de 2009.

$ 17 Caso as multas previstas nos §§ 4° e 5°do art. 32 da Lei n°
8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a
imposi¢do de penalidade pecunidaria pelo descumprimento de
obrigacdo principal, deverdo ser comparadas com as
penalidades previstas no art. 32-A da Lei n°8.212, de 1991, com
a redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009.

$ 2° A comparagdo na forma do caput devera ser efetuada em
relagdo aos processos conexos, devendo ser considerados,
inclusive, os débitos pagos, os parcelados, os ndo-impugnados,
os inscritos em Divida Ativa da Unido e os ajuizados apos a
publicacdo da Medida Provisoria n° 449, de 3 de dezembro de
2008.

Art. 4° O valor das multas aplicadas, na forma do art. 35 da Lei
n®8.212, de 1991, em sua redag¢do anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, sobre as contribuicdes devidas a terceiros,
assim entendidas outras entidades e fundos, deverd ser
comparado com o valor das multa de oficio previsto no art. 35-
A daquela Lei, acrescido pela Lei n° 11.941, de 2009, e, caso
resulte mais benéfico ao sujeito passivo, sera reduzido aquele
patamar.



Art. 5° Na hipotese de ter havido langamento de oficio relativo a
contribuicoes declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo e Informagoes a Previdéncia
Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-a aquela prevista
no art. 35 da Lei n°8.212, de 1991, com a redagdo dada pela Lei
n°11.941, de 2009.

Em face ao exposto, dou provimento parcial ao recurso para que a
retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04
de dezembro de 2009, com destaque para os meses em que a decadéncia alcangou a obrigagdo
principal, visto que ,para esses ,a retroatividade serd aplicada a luz do art. 32-A nos termos
destacados no presente voto.

Conclusao

Face o exposto, voto no sentido de CONHECER do recurso ESPECIAL DA
FAZENDA NACIONAL, para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, para: (1)
seja afastada a decadéncia das competéncias 12/2002 e 01/2003, e, (2) que a retroatividade
benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de
2009.

E como voto.

(assinado digitalmente)

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira
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