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Recurso Especial provido.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

provimento ao recurso. Vencidas as Conselheiras Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri,
Patricia da Silva e Maria Teresa Martinez Lopez que negaram provimento ao recurso.
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 DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL E ACESSÓRIA. 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.
  Recurso Especial provido. 
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso. Vencidas as Conselheiras Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Patrícia da Silva e Maria Teresa Martinez Lopez que negaram provimento ao recurso. 
 
 (Assinado digitalmente)
 Carlos Alberto Freitas Barreto - Presidente
 
 
 
 (Assinado digitalmente)
 Ana Paula Fernandes - Relatora
 
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Carlos Alberto Freitas Barreto (Presidente), Maria Teresa Martinez Lopez (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Maria Helena Cotta Cardozo, Patrícia da Silva, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior, Gerson Macedo Guerra.
 
  O presente Recurso Especial trata de pedido de análise de divergência motivado pela Fazenda Nacional, face ao acórdão 2403-002.173, proferido pela 4ª Câmara/ 3º Turma Ordinária/2ª Seção de Julgamento do CARF.
O processo teve início através dos Autos de Infração DEBCAD nº 37.295.6874 (concernente ao levantamento ALIMENTAÇÃO SERVIDORES) e DEBCAD nº 37.295.6882 (concernente ao levantamento FOLHA DE PAGAMENTO).
Conforme esclarece o relatório fiscal de fls. 24/31, em síntese:
Auto de Infração � AIOP/DEBCAD nº 37.295.6874, lavrado por descumprimento de obrigação principal. Refere-se às contribuições previdenciárias, incidentes sobre os valores do benefício Vale Alimentação fornecido aos servidores municipais regidos pelo Regime Geral de Previdência Social � RGPS, em desacordo com a legislação previdenciária, especificamente com o Programa de Alimentação do Trabalhador - PAT. O lançamento do débito refere-se ao período de jan/2008 a out/2008 e dez/2008.
Auto de Infração � AIOP/DEBCAD nº 37.295.6882, lavrado por descumprimento de obrigação principal. O município de Viana deixou de recolher, em épocas próprias, contribuições previdenciárias patronais, previstas no artigo 22, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91, combinado com os artigos 201, inciso I e 202, do Regulamento da Previdência Social � RPS, aprovado pelo Decreto nº 3.048, de 06/05/1999, incidentes sobre as remunerações, não declaradas ou declaradas a menor em Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social � GFIP, pagas ou creditadas a servidores municipais sujeitos ao RGPS. O lançamento do débito refere-se ao período de jan/2008 a abr/2008, jun/2008, ago/2008 a out/2008 e dez/2008, inclusive décimo terceiro salário, envolvendo o seguinte levantamento no Discriminativo do Débito � DD.
Observando o princípio da retroatividade benigna, os Autos de Infração foram lavrados de acordo com a legislação posterior à edição da MP 449/2008, transformada na Lei nº 11.941/2009, com a aplicação da multa mais benéfica ao contribuinte nas competências de 01/2008 a 10/2008. A partir da competência 11/2008 aplicam-se as disposições previstas na Lei nº 8.212/91, incluídas pela MP nº 449, de 03/12/2008 (DOU � 04/12/2008), convertida na Lei nº 11.941, de 27/05/2009 (DOU � 28/12/2009). 
Do Auto de Infração, o Contribuinte apresentou impugnação às fls. 888/905, alegando que o Auto de Infração deve ser considerado nulo de pleno direito, pois o relatório fiscal é confuso e pouco claro, carecendo de informações indispensáveis para a confecção da sua defesa, que, por isso, foi cerceada; que o auxílio alimentação, mesmo não sendo o Município inscrito no PAT, tem natureza indenizatória, não estando sujeito à incidência de contribuições previdenciárias, conforme é assente na jurisprudência; que os fatos geradores não foram devidamente demonstrados; que o Impugnante �repassou integralmente os valores ao INSS das folhas de pagamento�.
A Delegacia da Receita Federal de Julgamento no Rio de Janeiro � DRJ/RJ (fls. 963/973) manteve o crédito fiscal exigido, considerando o correto lançamento efetuado.
O Contribuinte, fls. 979/997, interpôs Recurso Voluntário requereu, em síntese, a anulação dos AI, determinando o estorno do lançamento e extinção do processo, reiterando os fundamentos anteriores.
A 3ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da 2ª Seção, através de voto de divergência, às fls. 1009/1026, deu parcial provimento ao Recurso Voluntário para determinar o recálculo da multa de mora até 11/2008, de acordo com o disposto no art. 35, caput, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009 (art. 61, da Lei no 9.430/96), prevalecendo o valor mais benéfico ao contribuinte. 
A Fazenda Nacional interpôs recurso especial, às fls. 1028/1041, alegando que o art. 35 da Lei nº 8212/91 deveria agora ser observado à luz da norma introduzida pela Lei nº 11941/09, qual seja, o art. 35-A que, por sua vez, faz remissão ao art. 44 da Lei 9430/96. Salienta que nos acórdãos paradigmas transcritos a aplicação da retroatividade benigna na forma do art. 61, § 2º da Lei 9430/96 foi rechaçada de forma expressa. Requereu ao final a verificação, na execução do julgado, da 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 449/2008.
Às fls. 1044/1047, em Exame de Admissibilidade de Recurso Especial, a Presidente da 4ª Câmara da 2ª Seção do CARF, considerou que �de fato, em situações semelhantes, os paradigmas aplicaram o art. 35-A, enquanto que a decisão recorrida aplicou o disposto no art. 35, caput, ambos da Lei nº 8212/91�.
Devidamente intimado, o Interessado manteve-se inerte, vindo os autos conclusos para julgamento. 
É o relatório.
 Conselheira Ana Paula Fernandes

O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional é tempestivo e atende aos demais pressupostos de admissibilidade, portanto merece ser conhecido.
Trata-se o presente processo administrativo fiscal dos seguintes Autos de Infração: 
- DEBCAD nº 37.295.6874 lavrado por descumprimento de obrigação principal, referente às contribuições previdenciárias incidentes sobre os valores do benefício Vale Alimentação fornecido aos servidores municipais regidos pelo Regime Geral de Previdência Social � RGPS, em desacordo com o Programa de Alimentação do Trabalhador - PAT. O lançamento do débito refere-se ao período de jan/2008 a out/2008 e dez/2008; e
- DEBCAD nº 37.295.6882, lavrado por descumprimento de obrigação principal, no qual o Contribuinte deixou de recolher, em épocas próprias, contribuições previdenciárias patronais, previstas no artigo 22, inciso I e II, da Lei nº 8.212/91, combinado com os artigos 201, inciso I e 202, do Regulamento da Previdência Social � RPS, aprovado pelo Decreto nº 3.048, de 06/05/1999, incidentes sobre as remunerações, não declaradas ou declaradas a menor em Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social � GFIP, pagas ou creditadas a servidores municipais sujeitos ao RGPS. O lançamento do débito refere-se ao período de jan/2008 a abr/2008, jun/2008, ago/2008 a out/2008 e dez/2008, inclusive décimo terceiro salário, envolvendo o seguinte levantamento no Discriminativo do Débito � DD.
Para ambos os Autos de Infração, foi aplicada multa, com observância do princípio da retroatividade benigna nas competências de 01/2008 a 10/2008. A partir da competência 11/2008 aplicaram-se as disposições previstas na Lei nº 8.212/91, incluídas pela MP nº 449, de 03/12/2008 (DOU � 04/12/2008), convertida na Lei nº 11.941, de 27/05/2009 (DOU � 28/12/2009). 
A lide se concentra sobre a correta interpretação da aplicação da multa mais benéfica ao contribuinte, nos termos do art. 106 do CTN.
O acórdão recorrido deu parcial provimento ao Recurso Voluntário para determinar o recálculo da multa de mora até 11/2008, de acordo com o disposto no art. 35, caput, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009 (art. 61, da Lei no 9.430/96), prevalecendo o valor mais benéfico ao contribuinte. 
O Recorrente, por sua vez, em sede de Recurso Especial, alegou que o art. 35 da Lei nº 8212/91 deveria agora ser observado à luz da norma introduzida pela Lei nº 11941/09, qual seja, o art. 35-A que, por sua vez, faz remissão ao art. 44 da Lei 9430/96. Salientou que nos acórdãos paradigmas transcritos a aplicação da retroatividade benigna na forma do art. 61, § 2º da Lei 9430/96 foi rechaçada de forma expressa. Requereu ao final a verificação, na execução do julgado, da 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 449/2008. 
O caso em tela trata da aplicação da multa no Direito Tributário no transcurso do tempo, pugnando assim pela análise dos artigos que se aplicam ao tema em todas as suas redações legais. Para isso, segue abaixo o quadro sinótico, que demonstra um panorama da evolução legislativa que se aplica ao tema:

MULTA PELO NÃO PAGAMENTO

LEI 8212/91
LEI 8212/91
LEI 8212/91


redação Lei 9876/99


redação original � recolhimento em atraso
lançamento de ofício
alterada MP 449/2008 convertida Lei 11.941/2009

Art. 35 - Multa 60% (máximo)
Art. 35 - Multa 50%
Art. 35 - Manda aplicar o art. 61 (débitos lançados mas recolhimento em atraso)

 

Insere Art. 35-A - Manda aplicar art. 44 (lançamento de ofício)

 

Art. 61 Lei 9430/96 - Multa 20% a 75%

 

Art. 44 Lei 9430/96 - Multa 75%


MULTA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA

LEI 8212/91
LEI 8212/91
LEI 8212/91

redação original
redação Lei 9528/97
alterada MP 449/2008

Art. 32 - sem Multa
Art. 32, §5º - Multa 100%
Insere Art. 32-A - Multa 20% (limitada a)


Deixo de transcrever aqui a redação original dos artigos legais utilizados no acórdão recorrido, uma vez que esta redação não estava vigente na época da constituição do crédito tributário. Ela consta no quadro sinótico apenas para contextualização dos percentuais de multa instituídos pelo legislador no transcurso do tempo.
Os artigos da Lei nº 8.212, de 1991, com as alterações da Lei n° 9.528, de 1997, correspondem ao período em discussão nestes autos, vejamos seu texto:

�Art. 32. A empresa é também obrigada a:
(...)
IV - informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS, por intermédio de documento a ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de contribuição previdenciárias e outras informações de interesse do INSS.
(...)
§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.
§ 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.
§ 6º A apresentação do documento com erro de preenchimento nos dados não relacionados aos fatos geradores sujeitará o infrator à pena administrativa de cinco por cento do valor mínimo previsto no art. 92, por campo com informações inexatas, incompletas ou omissas, limitadas aos valores previstos no § 4º.
§ 7º. A multa de que trata o § 4º sofrerá acréscimo de cinco por cento por mês calendário ou fração, a partir do mês seguinte àquele em que o documento deveria ter sido entregue.
(...)
_______________________________________________________
Art. 35. Para os fatos geradores ocorridos a partir de 1º e abril de 1997, 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) doze por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação;
b) quinze por cento, após o 15º dia do recebimento da notificação;
c)vinte 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 � CRP;
d) vinte e cinco por cento, após o 15º dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa.� 

Observe-se que o tema tem sido amplamente debatido neste tribunal administrativo, quando se trata de aplicação das referidas multas para descumprimento de obrigações principais ou acessórias ou até mesmo de ambas conjuntamente, sendo oportuno o esclarecimento.
Em casos como este a Câmara Superior de Recursos Fiscais vem firmando posicionamento de que ambos os artigos 32 e 35, Lei 8212/91 tem conteúdo material análogo, e que, portanto a aplicação de ambos, embora possível na interpretação literal, seria vedada na interpretação sistemática da doutrina do Direito Tributário. Isso por que se ambos os artigos prevêem penalidade para conduta materialmente análoga estaria configurado � bis in idem�.
Nesse sentido, excerto do voto da relatora Maria Helena Cotta:

Com efeito, o entendimento desta CSRF é no sentido de que, embora a antiga redação dos artigos 32 e 35 da Lei nº 8.212, de 1991, não contivesse a expressão �lançamento de ofício�, o fato de as penalidades serem exigidas por meio de Auto de Infração e de NFLD, não deixa dúvidas acerca da natureza material de multas de ofício.

A norma transcrita anteriormente se encontra em sua redação vigente na data da constituição do crédito e de seu auto de infração, caso seguíssemos somente o princípio �tempus regit actum� esta seria a melhor aplicação da lei ao caso concreto (subsunção do fato a norma), contudo, o direito tributário abarca o instituto da Retroatividade Benigna, previsto no art. 106, CTN que assim dispõe:

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.

Desse modo, respeitando o instituto da retroatividade benigna temos que observar se as alterações posteriores à autuação, implementadas pela Lei nº 11.941, de 2009, representariam a exigência de penalidade mais benéfica ao Contribuinte, hipótese que autorizaria a sua aplicação retroativa, 
Em 2008 foi aprovada a Medida Provisória n. 449/2008, que insere o artigo 35 � A e 32- A ao texto legal, cuja redação no tocante aos artigos aqui discutidos permaneceu inalterada quando da sua conversão na Lei nº 11.941, de 2009. Assim os artigos 32 e 35, da Lei nº 8.212, de 1991, uniformizaram os procedimentos de constituição e exigência dos créditos tributários, previdenciários e não previdenciários, nos seguintes termos:

�Art. 32. A empresa é também obrigada a:
(...)
IV � declarar à Secretaria da Receita Federal do Brasil e ao Conselho Curador do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço � FGTS, na forma, prazo e condições estabelecidos por esses órgãos, dados relacionados a fatos geradores, base de cálculo e valores devidos da contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS ou do Conselho Curador do FGTS;
(...)
§ 2o A declaração de que trata o inciso IV do caput deste artigo constitui instrumento hábil e suficiente para a exigência do crédito tributário, e suas informações comporão a base de dados para fins de cálculo e concessão dos benefícios previdenciários. 
(...)
_______________________________________________________
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. 
(...)
_______________________________________________________
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Art. 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.

Desse modo, é possível afirmar que o artigo 35, da Lei 8212/91 na redação dada pela Lei 11.941/09 acima citada determina que nos casos em que se trate de tributo constituído (lançado e recolhido em atraso) aplicar-se-á o artigo 61 da Lei 9430/96.
Enquanto que o artigo 35-A esclarece que, nos casos de tributos cujo lançamento ocorreu de ofício, deve ser aplicado o comando legal do art. 44 da mesma Lei 9430/96.
O caso em apreço não discute débitos de tributos lançados e não pagos, mas sim de lançamento de ofício realizado pela Receita Federal, desse modo o artigo 61 da Lei 9430/96, não guarda aplicabilidade com o presente processo, importando tão somente nesse caso o artigo 44 da já citada Lei 9430/96, vejamos:

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; (grifei)

Assim cito novamente decisão esclarecedora desta Câmara, no processo Nº 10935.006908/2007-14, que explicita a forma de interpretação e aplicação destes comandos legais ao longo do tempo:

� Resta claro que, com o advento da Lei nº 11.941, de 2009, o lançamento de ofício envolvendo a exigência de contribuições previdenciárias, bem como a verificação de falta de declaração do respectivo fato gerador em GFIP, como ocorreu no presente caso, sujeita o Contribuinte a uma única multa, no percentual de 75%, sobre a totalidade ou diferença da contribuição, prevista no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430, de 1996.
Com efeito, a interpretação sistemática da legislação tributária não admite a instituição, em um mesmo ordenamento jurídico, de duas penalidades para a mesma conduta, o que autoriza a interpretação no sentido de que as penalidades previstas no art. 32-A não são aplicáveis às situações em que se verifica a falta de declaração/declaração inexata, combinada com a falta de recolhimento da contribuição previdenciária, eis que tal conduta está claramente tipificada no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430, de 1996.�

Observe-se que, quando o artigo 44, inciso I, da Lei 9.430/1996 dispõe expressamente �nos casos do lançamento de ofício� e inciso I utiliza a expressão �nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;� percebe-se, claramente, que está embutido no mesmo artigo o lançamento de ofício e a falta de declaração.
Diante do exposto, é necessária a reforma do acórdão recorrido, pois embora este tenha decidido no sentido de aplicar ao contribuinte a norma mais benéfica, esta não pode ser escolhida aleatoriamente, ela precisa ser aplicada dentro uma interpretação coerente do ordenamento jurídico no qual esta inserida. O que se consegue através da aplicação do artigo 44, inciso I da Lei 9.430/1996.
Desse modo dou provimento ao Recurso Especial, interposto pela Fazenda Nacional, para que, na fase de execução desta decisão, se aplique a situação mais benéfica para a Contribuinte:
Para efeitos da apuração da situação mais favorável, há que se observar qual das seguintes situações resulta mais favorável ao contribuinte:
Redação anterior, se a multa aplicada, na redação do art. 35, II, da Lei n° 8.212, de 1991, 
Redação atual, multa do art. 35-A, incluído pela Medida Provisória nº 449, de 2008, convertida na Lei nº 11.941, de 2009, sendo que a soma das multas por descumprimento de obrigações principal e acessória deve ser limitada a 75%.
É o voto.
(Assinado digitalmente)
Ana Paula Fernandes - Relatora

 
 




Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros: Carlos Alberto Freitas
Barreto (Presidente), Maria Teresa Martinez Lopez (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de
Oliveira Santos, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Maria Helena Cotta Cardozo, Patricia da
Silva, Elaine Cristina Monteiro ¢ Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima
Junior, Gerson Macedo Guerra.

Relatorio

O piesente Recurso Especial trata de pedido de andlise de divergéncia motivado pela
Fazenda Nacional, face ao acérdao 2403-002.173, proferido pela 4* Camara/ 3° Turma
Ordinaria/2" Secao de Julgamento do CARF.

O processo teve inicio através dos Autos de Infracdo DEBCAD n°® 37.295.6874
(concernente ao levantamento ALIMENTACAO SERVIDORES) e DEBCAD n° 37.295.6882
(concernente ao levantamento FOLHA DE PAGAMENTO).

Conforme esclarece o relatorio fiscal de fls. 24/31, em sintese:

Auto de Infracdo — AIOP/DEBCAD n° 37.295.6874, lavrado por descumprimento de
obrigacdo principal. Refere-se as contribui¢des previdencidrias, incidentes sobre os valores do
beneficio Vale Alimentacao fornecido aos servidores municipais regidos pelo Regime Geral de
Previdéncia Social — RGPS, em desacordo com a legislagdo previdenciaria, especificamente
com o Programa de Alimentagdo do Trabalhador - PAT. O langamento do débito refere-se ao
periodo de jan/2008 a out/2008 e dez/2008.

Auto de Infracdo — AIOP/DEBCAD n° 37.295.6882, lavrado por descumprimento de
obrigacdo principal. O municipio de Viana deixou de recolher, em épocas proprias,
contribui¢des previdenciarias patronais, previstas no artigo 22, inciso I e 11, da Lei n°® 8.212/91,
combinado com os artigos 201, inciso I e 202, do Regulamento da Previdéncia Social — RPS,
aprovado pelo Decreto n° 3.048, de 06/05/1999, incidentes sobre as remuneragdes, nao
declaradas ou declaradas a menor em Guias de Recolhimento do FGTS e Informagdes a
Previdéncia Social — GFIP, pagas ou creditadas a servidores municipais sujeitos ao RGPS. O
langamento do débito refere-se ao periodo de jan/2008 a abr/2008, jun/2008, ago/2008 a
out/2008 e dez/2008, inclusive décimo terceiro salario, envolvendo o seguinte levantamento no
Discriminativo do Débito — DD.

Observando o principio da retroatividade benigna, os Autos de Infragdo foram lavrados
de acordo com a legislacdo posterior a edicdo da MP 449/2008, transformada na Lei n°
11.941/2009, com a aplicagao da multa mais benéfica ao contribuinte nas competéncias de
01/2008 a 10/2008. A partir da competéncia 11/2008 aplicam-se as disposi¢des previstas na Lei
n°® 8.212/91, incluidas pela MP n° 449, de 03/12/2008 (DOU — 04/12/2008), convertida na Lei
n° 11.941, de 27/05/2009 (DOU — 28/12/2009).

Do Auto de Infragdo, o Contribuinte apresentou impugnacao as fls. 888/905, alegando
que o Auto de Infragdo deve ser considerado nulo de pleno direito, pois o relatério fiscal ¢é
confuso e pouco claro, carecendo de informagdes indispensaveis para a confeccdo da sua
defesa, que, por isso, foi cerceada; que o auxilio alimentagao, mesmo nao sendo o Municipio
inscrito no PAT, tem natureza indenizatoria, ndo estando sujeito a incidéncia de contribuicdes
previdenciarias, conforme ¢ assente na jurisprudéncia; que os fatos geradores ndao foram
devidamente demonstrados; que o Impugnante “repassou integralmente os valores ao INSS das
folhas de pagamento”.

A Delegacia da Receita Federal de Julgamento no Rio de Janeiro — DRJ/RJ (fls.
963/973) manteve o crédito fiscal exigido, considerando o correto langamento efetuado.

O Contribuinte, fls. 979/997, interpés Recurso Voluntirio requereu, em sintese, a
anulagdo dos Al, determinando o estorno do langamento e extingdo do processo, reiterando os
fundamentos anteriores.
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A 3* Turma Ordindria da 4* Camara da 2* Secdo, através de voto de divergéncia, as fls.
1009/1026, deu parcial provimento ao Recurso Voluntario para determinar o recalculo da
multa de mora até 11/2008, de acordo com o disposto no art. 35, caput, da Lei n® 8.212/91, na
redacao dada pela Lei n® 11.941/2009 (art. 61, da Lei no 9.430/96), prevalecendo o valor mais
benéfico ao couiribuinte.

A TFazenda Nacional interpds recurso especial, as fls. 1028/1041, alegando que o art. 35
da Lei n° ¢212/91 deveria agora ser observado a luz da norma introduzida pela Lei n°
11941/09, qual seja, o art. 35-A que, por sua vez, faz remissao ao art. 44 da Lei 9430/96.
Salienta que nos acordaos paradigmas transcritos a aplicagcdo da retroatividade benigna na
orma do art. 61, § 2° da Lei 9430/96 foi rechagada de forma expressa. Requereu ao final a
veiificagdo, na execucdo do julgado, da norma mais benéfica: se a soma das duas multas
anteriores (art. 35, I1, e 32, IV, da norma revogada) ou a do art. 351 A da MP 449/2008.

As fls. 1044/1047, em Exame de Admissibilidade de Recurso Especial, a Presidente da
4* Camara da 2* Secao do CARF, considerou que “de fato, em situagdes semelhantes, os
paradigmas aplicaram o art. 35-A, enquanto que a decisdo recorrida aplicou o disposto no art.
35, caput, ambos da Lei n® 8212/91”.

Devidamente intimado, o Interessado manteve-se inerte, vindo os autos conclusos para
julgamento.

E o relatério.

Voto

Conselheira Ana Paula Fernandes

O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional ¢ tempestivo e atende
aos demais pressupostos de admissibilidade, portanto merece ser conhecido.

Trata-se o presente processo administrativo fiscal dos seguintes Autos de Infracao:

- DEBCAD n° 37.295.6874 lavrado por descumprimento de obriga¢do principal,
referente as contribuicdes previdencidrias incidentes sobre os valores do beneficio Vale
Alimentacdo fornecido aos servidores municipais regidos pelo Regime Geral de Previdéncia
Social — RGPS, em desacordo com o Programa de Alimentacdo do Trabalhador - PAT. O
langamento do débito refere-se ao periodo de jan/2008 a out/2008 e dez/2008; ¢

- DEBCAD n° 37.295.6882, lavrado por descumprimento de obrigacao principal, no
qual o Contribuinte deixou de recolher, em épocas proprias, contribuicdes previdencidrias
patronais, previstas no artigo 22, inciso I e II, da Lei n°® 8.212/91, combinado com os artigos
201, inciso I e 202, do Regulamento da Previdéncia Social — RPS, aprovado pelo Decreto n°
3.048, de 06/05/1999, incidentes sobre as remuneragoes, nao declaradas ou declaradas a menor
em Guias de Recolhimento do FGTS e Informagdes a Previdéncia Social — GFIP, pagas ou
creditadas a servidores municipais sujeitos ao RGPS. O lancamento do débito refere-se ao
periodo de jan/2008 a abr/2008, jun/2008, ago/2008 a out/2008 e dez/2008, inclusive décimo
terceiro salario, envolvendo o seguinte levantamento no Discriminativo do Débito — DD.

Para ambos os Autos de Infracdo, foi aplicada multa, com observancia do principio da
retroatividade benigna nas competéncias de 01/2008 a 10/2008. A partir da competéncia
11/2008 aplicaram-se as disposigdes previstas na Lei n° 8.212/91, incluidas pela MP n° 449, de
03/12/2008 (DOU — 04/12/2008), convertida na Lei n® 11.941, de 27/05/2009 (DOU -
28/12/2009).

A lide se concentra sobre a correta interpretaciao da aplicacio da multa
mais benéfica ao contribuinte, nos termos do art. 106 do CTN.



O acordao recorrido deu parcial provimento ao Recurso Voluntario
para determinar o recalculo da multa de mora até 11/2008, de acordo com o disposto no
art. 35, caput, da Lei n° 8.212/91, na redaciao dada pela Lei n° 11.941/2009 (art. 61, da Lei
no 9.430/96), prevalecendo o valor mais benéfico ao contribuinte.

O Recorrente, por sua vez, em sede de Recurso Especial, alegou que o
art. 35 da Lei n° 8212/91 deveria agora ser observado a luz da norma introduzida pela Lei
n° 11941/09, qual seja, o art. 35-A que, por sua vez, faz remissiao ao art. 44 da Lei 9430/96.
Salientou que nos acord?os paradigmas transcritos a aplicacdo da retroatividade benigna
na forma do art. 61, § 2° da Lei 9430/96 foi rechacada de forma expressa. Requereu ao
final a verifica¢ao, na execucao do julgado, da norma mais benéfica: se a soma das duas

multas auteriores (art. 35, II, e 32, IV, da norma revogada) ou a do art. 358A da MP

449/2008.

O caso em tela trata da aplicagao da multa no Direito Tributario no transcurso
do tempo, pugnando assim pela andlise dos artigos que se aplicam ao tema em todas as suas
redacdes legais. Para isso, segue abaixo o quadro sinotico, que demonstra um panorama da
evolugao legislativa que se aplica ao tema:

MULTA PELO NAO PAGAMENTO

LEI 8212/91 LEI 8212/91 LEI 8212/91

redacgdo Lei 9876/99

redagdo original — recolhimento | langamento de oficio | alterada MP 449/2008 convertida Lei 11.941/2009
em atraso

Art. 35 - Multa 60% (maximo) | Art. 35 - Multa 50% | Art. 35 - Manda aplicar o art. 61 (débitos lancados
mas recolhimento em atraso)

Insere Art. 35-A - Manda aplicar art. 44 (langamento
de oficio)

Art. 61 Lei 9430/96 - Multa 20% a 75%

Art. 44 Lei 9430/96 - Multa 75%

MULTA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA

LEI 8212/91 LEI 8212/91 LEI 8212/91

redagdo original redagdo Lei 9528/97 alterada MP 449/2008

Art. 32 - sem Multa Art. 32, §5° - Multa 100% | Insere Art. 32-A - Multa 20% (limitada a)

Deixo de transcrever aqui a redacdo original dos artigos legais utilizados no
acordao recorrido, uma vez que esta redacdo ndo estava vigente na época da constitui¢cao do
crédito tributdrio. Ela consta no quadro sinotico apenas para contextualizagdo dos percentuais
de multa instituidos pelo legislador no transcurso do tempo.

Os artigos da Lei n° 8.212, de 1991, com as alteragdes da Lei n° 9.528, de
1997, correspondem ao periodo em discussao nestes autos, vejamos seu texto:

“Art. 32. A empresa é também obrigada a:

()
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1V - informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS, por intermédio de
documento a ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de
contribui¢do previdencidrias e outras informagdes de interesse do INSS.

()

$4° A ndo apresentagdo do documento previsto no inciso 1V, independentemente do
recolhimento da contribuigdo, sujeitard 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.

$ 5° A apresentacdo 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 pardgrafo
anterior.

$ 6° A apresentagdo do documento com erro de preenchimento nos dados nao relacionados
aos fatos geradores sujeitard o infrator a pena administrativa de cinco por cento do valor
minimo previsto no art. 92, por campo com informagoes inexatas, incompletas ou omissas,
limitadas aos valores previstos no § 4°.

$ 7° A multa de que trata o § 4° sofrera acréscimo de cinco por cento por més calendario ou
fragdo, a partir do més seguinte aquele em que o documento deveria ter sido entregue.

()

Art. 35. Para os fatos geradores ocorridos a partir de 1° e abril de 1997, sobre as
contribui¢oes sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo
podera ser relevada, nos seguintes termos:

()

1I. para pagamento de créditos incluidos em notificacdo fiscal de langamento:

a) doze por cento, em até quinze dias do recebimento da notificagcdo;

b) quinze por cento, apos o 15° dia do recebimento da notifica¢do,

c)vinte por cento, apos apresentagdo de recurso desde que antecedido de defesa, sendo
ambos tempestivos, até quinze dias da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social — CRP;

d) vinte e cinco por cento, apos o 15° dia da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social - CRPS, enquanto ndo inscrito em Divida Ativa.”

Observe-se que o tema tem sido amplamente debatido neste tribunal
administrativo, quando se trata de aplicacdo das referidas multas para descumprimento de
obrigacdes principais ou acessorias ou até mesmo de ambas conjuntamente, sendo oportuno o
esclarecimento.

Em casos como este a Camara Superior de Recursos Fiscais vem firmando
posicionamento de que ambos os artigos 32 e 35, Lei 8212/91 tem contetido material analogo,
e que, portanto a aplicagdo de ambos, embora possivel na interpretacao literal, seria vedada na
interpretagdo sistemdtica da doutrina do Direito Tributério. Isso por que se ambos os artigos
prevéem penalidade para conduta materialmente analoga estaria configurado “ bis in idem”.

Nesse sentido, excerto do voto da relatora Maria Helena Cotta:

Com efeito, o entendimento desta CSRF ¢ no sentido de que, embora a antiga
redacdo dos artigos 32 e 35 da Lei n° 8.212, de 1991, ndo contivesse a
expressdo “langamento de oficio”, o fato de as penalidades serem exigidas
por meio de Auto de Infragcdo e de NFLD, nao deixa duvidas acerca da
natureza material de multas de oficio.



A norma transcrita anteriormente se encontra em sua redacao vigente na data
da constituicdo do crédito e de seu auto de infracdo, caso seguissemos somente o principio
“tempus regit actum” esta seria a melhor aplicagdo da lei ao caso concreto (subsun¢ao do fato a
norma), contudo, o direito tributdrio abarca o instituto da Retroatividade Benigna, previsto no
art. 106, CTN que assim dispde:

Art. 106. A le1 aplica-se a ato ou fato pretérito:

I- ¢ qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicagao de
penalidade a infracdo dos dispositivos interpretados;

Ti- tratando-se de ato nao definitivamente julgado:

1) quando deixe de defini-lo como infragdo;

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

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

Desse modo, respeitando o instituto da retroatividade benigna temos que
observar se as alteragdes posteriores a autuagdo, implementadas pela Lei n® 11.941, de 2009,
representariam a exigéncia de penalidade mais benéfica ao Contribuinte, hipotese que
autorizaria a sua aplicacao retroativa,

Em 2008 foi aprovada a Medida Provisoria n. 449/2008, que insere o artigo
35 — A e 32- A ao texto legal, cuja redacdo no tocante aos artigos aqui discutidos permaneceu
inalterada quando da sua conversdo na Lei n° 11.941, de 2009. Assim os artigos 32 e 35, da Lei
n® 8.212, de 1991, uniformizaram os procedimentos de constituicdo e exigéncia dos créditos
tributdrios, previdencidrios e nao previdenciarios, nos seguintes termos:

“Art. 32. A empresa é também obrigada a:

()

1V — declarar a Secretaria da Receita Federal do Brasil e ao Conselho Curador do Fundo
de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, na forma, prazo e condicoes estabelecidos por
esses orgaos, dados relacionados a fatos geradores, base de cdlculo e valores devidos da
contribuigdo previdencidaria e outras informacoes de interesse do INSS ou do Conselho
Curador do FGTS;

()

§ 2% A declaragdo de que trata o inciso IV do caput deste artigo constitui instrumento habil e
suficiente para a exigéncia do crédito tributario, e suas informagoes compordo a base de
dados para fins de calculo e concessdo dos beneficios previdenciarios.

()

Art. 32-A.0 contribuinte que deixar de apresentar a declaragio de que trata o inciso IV do
caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorregoes ou
omissdes serd intimado a apresentd-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-a as
seguintes multas:

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

11 — de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fragdo, incidentes sobre o montante das
contribuigdes informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da
declaragdo ou entrega apds o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto
no § 3%deste artigo.

()

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribui¢des sociais previstas nas alineas
a, b e ¢ do paragrafo unico do art. 11 desta Lei, das contribui¢des instituidas a titulo de
substituicdo.e das contribuigdes devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e
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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.

Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as contribuigdes referidas no art. 35
desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Desse modo, ¢ possivel afirmar que o artigo 35, da Lei 8212/91 na redacgdo
dada pela Lei 11.941/09 acima citada determina que nos casos em que se trate de tributo
constituido (langado e recolhido em atraso) aplicar-se-a o artigo 61 da Lei 9430/96.

Enquanto que o artigo 35-A esclarece que, nos casos de tributos cujo
langamento ocorreu de oficio, deve ser aplicado o comando legal do art. 44 da mesma Lei
9430/96.

O caso em aprego ndo discute débitos de tributos langados e ndo pagos, mas
sim de lancamento de oficio realizado pela Receita Federal, desse modo o artigo 61 da Lei
9430/96, nao guarda aplicabilidade com o presente processo, importando tdo somente nesse
caso o artigo 44 da ja citada Lei 9430/96, vejamos:

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

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

Assim cito novamente decisdo esclarecedora desta Camara, no processo N°
10935.006908/2007-14, que explicita a forma de interpretacdo e aplicacdo destes comandos
legais ao longo do tempo:

“ Resta claro que, com o advento da Lei n° 11.941, de 2009, o langamento de oficio
envolvendo a exigéncia de contribui¢des previdencidrias, bem como a verificagdo de
falta de declaragdo do respectivo fato gerador em GFIP, como ocorreu no presente
caso, sujeita o Contribuinte a uma unica multa, no percentual de 75%, sobre a
totalidade ou diferenca da contribuicdo, prevista no art. 44, inciso I, da Lei n°® 9.430,
de 1996.

Com efeito, a interpretacdo sistematica da legislagdo tributaria ndo admite a
institui¢do, em um mesmo ordenamento juridico, de duas penalidades para a mesma
conduta, o que autoriza a interpretacdo no sentido de que as penalidades previstas no
art. 32-A ndo sdo aplicaveis as situagbes em que se verifica a falta de
declaracdo/declaracdo inexata, combinada com a falta de recolhimento da
contribuicdo previdenciaria, eis que tal conduta esta claramente tipificada no art. 44,
inciso I, da Lei n°® 9.430, de 1996.”

Observe-se que, quando o artigo 44, inciso I, da Lei 9.430/1996 dispoe
expressamente “nos casos do langamento de oficio” e inciso I utiliza a expressao “nos casos de
falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de declaragdo inexata;”
percebe-se, claramente, que estd embutido no mesmo artigo o lancamento de oficio e a falta de
declaragao.



Diante do exposto, ¢ necessaria a reforma do acorddo recorrido, pois embora
este tenha decidido no sentido de aplicar ao contribuinte a norma mais benéfica, esta nao pode
ser escolhida aleatoriamente, ela precisa ser aplicada dentro uma interpretagdo coerente do
ordenamento juridico no qual esta inserida. O que se consegue através da aplicacdo do artigo
44, inciso I da Lei 9.430/1996.

Desse modo dou provimento ao Recurso Especial, interposto pela Fazenda
Nacional, para que, na {ase de execucdo desta decisdo, se aplique a situagdo mais benéfica para
a Contribuinte:

Para efeitos da apuracdo da situagdo mais favoravel, hd que se observar qual
das seguintes situagdes resulta mais favoravel ao contribuinte:

e Redacdo anterior, se a multa aplicada, na redagdo do art. 35, I, da Lei
n° 8.212, de 1991,

e Redagdo atual, multa do art. 35-A, incluido pela Medida Provisodria n°
449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 2009, sendo que a soma
das multas por descumprimento de obrigagdes principal e acessoria
deve ser limitada a 75%.

E o voto.
(Assinado digitalmente)

Ana Paula Fernandes - Relatora



