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Na afericao acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, ndo basta a
verificagdo da denominacgdo atribuida a penalidade, tampouco a simples
comparagio 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 e, no mérito, em dar-lhe provimento parcial, para que a retroatividade
benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB n° 14, de 2009.

(assinado digitalmente)

Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Presidente em Exercicio

(assinado digitalmente)

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira — Relatora
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 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 e, no mérito, em dar-lhe provimento parcial, para que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14, de 2009.
 (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, João Victor Ribeiro Aldinucci (suplente convocado) e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri.
 
 
  Trata-se de Notificação Fiscal de Lançamento de Débito - NFLD, DEBCAD: 35.775.456-5, lavrado contra o contribuinte identificado acima, cientificado em 14/10/2005, no valor de R$ 1.028.327,83 (um milhão, vinte e oito mil, trezentos e vinte e sete reais e oitenta e três centavos), acrescidos de juros e multa de mora, compreendendo as competências de fevereiro/1999 a dezembro/2003, correspondentes às contribuições previdenciárias referente a retenção de 11% (onze por cento) relativo as contribuições incidentes na contratação de serviços executados mediante cessão de mão-de-obra, que a contratante dos serviços está obrigada a reter e recolher, conforme determinação contida no artigo 31, da Lei n°8.212/91, na redação dada pela Lei n°9.711/98.
Conforme informações contidas no relatório fiscal, fls. 363/378, a empresa contratou o serviço de várias prestadoras, e não efetuou a retenção e recolhimento de 11% sobre o valor bruto das notas fiscais de serviço, exibindo parcialmente os contratos de prestação de serviços, sem apresentar as notas fiscais/fatura e ou recibos que embasaram a contabilidade, apesar de solicitados reiteradamente durante a continuidade da ação fiscal, sendo lavrado o auto de infração n° 35.523.173-5 em 12/2003.
Diante da ausência dos documentos acima, o débito foi levantado de acordo com as datas da apropriação ou dos pagamentos dos serviços registrado nos Livros Diário/Razão, conforme contas contábeis relacionadas às fl. 368.
Por verificar a existência de grupo econômico o Fisco encaminhou cópia da autuação para as demais empresas do grupo, de modo a preservar o direito de defesa.
Apenas o sujeito passivo apresentou sua impugnação alegando, em breve síntese o seguinte: i) nulidade da autuação em razão da ausência da identificação de hora, local e data da lavratura; ii) decadência parcial do crédito tributário, com base no artigo 150 § 4º do CTN; iii) os serviços de "entrega de jornais/encartes" não podem ser considerados como cessão de mão-de-obra; iv) em relação aos serviços de vigilância, segurança, limpeza, não há razão para o lançamento pois a retenção e os recolhimentos foram efetuados; v) há prova de que as empresas prestadoras dos serviços pagaram suas contribuições previdenciárias.
Diante da impugnação do sujeito passivo o julgamento foi convertido em diligencia, tendo os auditores notificantes se manifestado as fls. 783/793 pela manutenção integral do débito.
Ato seguinte foi proferida a Decisão-Notificação n° 21.424.4/0245/2006, de 30/03/2006, julgando procedente o lançamento, posteriormente tornada nula pela 4ª Câmara do Conselho de Recursos da Previdência Social, conforme acórdão n° 146/2007, de 30/01/2007 que determinou a observância do principio do contraditório dando oportunidade ao contribuinte para se manifestar sobre a diligência realizada.
O sujeito passivo foi intimado da diligência e lhe foi reaberto o prazo para impugnação. Novamente, apenas a ora recorrente apresentou impugnação, renovando os argumentos anteriores, tendo a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Campinas/SP acolhido a preliminar de decadência, para nos termos do artigo 173, inciso I, do CTN excluir do lançamento o período de 02/1999 a 11/1999, mantendo a autuação no restante. 
Apresentado Recurso Voluntário pela autuada, os autos foram encaminhados ao CARF para julgamento do mesmo. Em sessão plenária de 16/07/2013, foi dado provimento parcial ao Recurso Voluntário, prolatando-se o Acórdão nº 2301-003.610, com o seguinte resultado: "Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao recurso, nas preliminares, para excluir do lançamento, devido à regra decadencial expressa no § 4º, Art. 150 do CTN, as contribuições apuradas até a competência 09/2000, anteriores a 10/2000, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Mauro José Silva, que votaram em negar provimento ao Recurso, pela aplicação da regra expressa no I, Art. 173 do CTN; b) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; II) Por unanimidade de votos: a) em dar provimento ao recurso, a fim de excluir do lançamento os serviços de entrega e encarte dos jornais, nos termos do voto do Relator; b) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a)�. O acórdão encontra-se assim ementado:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
Período de apuração: 01/02/1999 a 31/12/2005
DATA, HORA E LOCAL DA INFRAÇÃO. AUSÊNCIA NULIDADE DO LANÇAMENTO.
Matéria sufragada no âmbito do E. CARF por meio das Súmulas 06 e 07.
DECADÊNCIA. INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA PELO STF DOS ARTIGOS 45 E 46 DA Lei nº 8.212/91. CONTAGEM DO DE ACORDO COM O CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL.
De acordo com a Súmula Vinculante nº 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/1991 são inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange à decadência e prescrição, as disposições do Código Tributário Nacional (CTN).
Havendo pagamento antecipado aplica-se a regra decadencial prevista no artigo 150 §4º do Código Tributário Nacional.
PROVA DE PAGAMENTO DAS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS PELAS EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVIÇOS.
Com o advento da Lei nº 9.711/98 o regime jurídico que era de responsabilidade solidária foi alterado para o de substituição tributária, sendo de exclusiva responsabilidade do tomador de serviços, ex vi do que fora decidido em recurso repetitivo pelo E. STJ no Recurso Especial nº 1.131.047, a retenção e o recolhimento da contribuição.
PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS MEDIANTE CESSÃO DE MÃO-DE-OBRA. ENCARTE E ENTREGA DE JORNAIS, VIGILÂNCIA, LIMPEZA E SEGURANÇA
O sujeito passivo, a despeito de intimado para apresentar a documentação solicitada, tais como Notas Fiscais e Contratos de Prestação de Serviços, apresentou apenas contratos relativos à entrega e encarte de jornais, o que culminou com a lavratura do AI nº 35.523.1735. Nesse cenário, o Fisco, diante da presunção legal incidente sobre os serviços arrolados na autuação (distribuição, vigilância, limpeza e segurança), e verificando os valores pagos a esses títulos na contabilidade procedeu ao respectivo lançamento.
Da análise dos contratos de encarte e entrega de jornais verificou-se, porém, não ter havido cessão de mão-de-obra.
MULTA. RETROATIVDADE BENIGNA
Há de se aplicar o artigo 35 caput da Lei 8.212/91, com a redação da Lei nº 11.941/09 se essa for mais benéfica ao contribuinte, em homenagem ao artigo 106 do CTN.
O processo foi encaminhado para ciência da Fazenda Nacional em 14/11/2013 para cientificação em até 30 dias, nos termos da Portaria MF nº 527/2010 , ou seja, a ciência presumida ocorreu em 14/12/2013. O Procurador assinou a ciência em 30/12/2013, e encaminhou em 31/12/2014, o presente Recurso Especial, conforme da data do registro no sistema Comprot da RM, fls. 1714. Nos termos do art. 3º da Portaria Conjunta do Conselho de Contribuintes nº 1, de 27 de abril de 2007, encontra-se tempestivo o recurso. Em seu recurso visa a reforma do acórdão recorrido em relação ao cálculo da multa mais benéfica ao contribuinte - retroatividade benigna. 
Ao Recurso Especial da Fazenda Nacional foi dado seguimento, conforme o Despacho nº 2300-092/2014, da 3ª Câmara, de 11/02/2014.
O recorrente, em suas alegações, requer seja dado total provimento ao presente recurso, para reformar o acórdão recorrido no ponto em que determinou a aplicação do art. 35 caput da Lei nº 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 multa anterior (art. 35, II, da norma revogada) ou a do art. 35-A da MP nº 449/2008, atualmente convertida na Lei nº 11.941/2009. 
Cientificado do Acórdão nº 2301-003.610, do Recurso Especial da Fazenda Nacional e do Despacho de Admissibilidade admitindo o Resp da PGFN, em 31/03/2015, o contribuinte apresentou em 15/04/2015, portanto, tempestivamente, suas contrarrazões.
Em suas contrarrazões, o contribuinte diz que o Recurso Especial da Fazenda Nacional não deve ser conhecido uma vez que utilizou paradigmas que não cabem no caso específico. 
Alega que o primeiro paradigma apresentado pela Fazenda é uma decisão proferida pela mesma Turma que lavrou o acórdão recorrido: a 1ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 2ª Seção - acórdão 2301-003.610, de 16/07/2013 (recorrido), e acórdão 2301-000.283, de 22/03/2012 (paradigma). Com efeito, a artigo 67 do Regimento Interno do CARF é claro ao exigir que o Recurso Especial se baseie em divergência entre decisões proferidas por Turmas diferentes:
Art. 67. Compete à CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra decisão que der à lei tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outra câmara, turma de câmara, turma especial ou a própria CSRF.
§1º Para efeito da aplicação do caput, entende-se como outra câmara ou turma as que integraram a estrutura dos Conselhos de Contribuintes, bem como as que integrem ou vierem integrar a estrutura do CARF.
Em relação ao segundo paradigma apresentado pela Fazenda Nacional (acórdão 9202-002.086), o contribuinte argumenta que as matérias ali tratadas são totalmente distintas das discutidas no acórdão recorrido, não prestando, portanto, para fazer a comparação entre os dois julgados, ficando impossível afirmar que haja uma divergência jurisprudencial entre as Turmas em relação à matéria efetivamente discutida. Diz que enquanto o paradigma analisou a multa prevista no art. 32 da Lei nº 8.212/91 (que destinava-se a punir a apresentação, pelo contribuinte, de declaração inexata quanto aos dados relativos a fatos geradores de tributos, independentemente da existência ou não de tributo a recolher), o acórdão recorrido examinou a penalidade prevista no art. 35, II, da mesma Lei (no caso de ausência de pagamento de tributo).
Em relação ao mérito, o contribuinte alega que a Turma julgadora corretamente aplicou a nova legislação, com a aplicação da multa prevista no originário art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, para reduzir as multas impostas ao Recorrido, em obediência ao art. 106 do CTN, que expressamente garante a retroação da lei que estipular penalidade menos severa do que a originalmente prevista; e que além da disposição expressa do art. 106 do CTN, toda a lógica de aplicação da multa do art. 61 da Lei nº 9.430/96 se deve ao fato de inexistir a figura da �multa de ofício� para esse tipo de tributo à época. 
Afirma que a redação original do art. 35 estabelecia gradações de acordo com o estágio do débito (tempo de demora da inadimplência), mas todas referentes à multa de mora, não de ofício, até porque inexistente este último instituto. Conclui que, por isso, a hipótese de aplicabilidade da multa de ofício deve ser completamente afastada
Acrescenta que o posicionamento firmado pelo acórdão recorrido está amparado em vasta jurisprudência recente do CARF.
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, em princípio, aos demais pressupostos de admissibilidade, portanto deve ser conhecido, conforme Despacho de Exame de Admissibilidade de Recurso Especial, fls. 2817. Contudo, tendo em vista o questionamento acerca do conhecimento suscitado em sede de contrarazões pelo sujeito passivo, passo a apreciar a questão.
Do conhecimento
Em relação ao conhecimento, de pronto convém esclarecer ao sujeito passivo que o paradigma 2301-00.283, já não foi aceito pela autoridade responsável pela análise da admissibilidade justamente por ser do mesmo colegiado, senão vejamos:
Segundo a Fazenda Nacional, a decisão recorrida diverge dos paradigmas que apresenta, os acórdãos 2301-00.283 e 9202-02.086. 
Em que pese as alegações da recorrente, acórdãos paradigmas da mesma turma, não serão consideradas por não se prestarem a comprovação da divergência, por ferir o art. 67 do RICARF. Dessa feita, será considerado para análise apenas o acórdão 9202-02.086.
Já em relação ao questionamento de que o segundo paradigma aborda questão diversa, já que trata de obrigação acessória, entendo que razão não assiste ao recorrente.
Realmente, a própria ementa descreve tratar-se de obrigação acessória, contudo a sistemática de aplicação da regra do art. 106 do CTN quanto a retrotividade benigna trazida pela MP 449/08, convertida na lei 11.941/09 é justamente a realização de comparativo entre os somatórios das obrigações acessórias pela omissão em GFIP e obrigações principais, senão vejamos trecho do paradigma que descreve a questão:
Nessa mesma hipótese, caso se verificasse, além da declaração incorreta, a existência de tributo não recolhido, terseia, em acréscimo, a incidência da multa prevista na redação anterior do art. 35, inciso II, da referida lei (Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009), in verbis:
[...]
Vêse, pois, na sistemática revogada, a existência de multas diversas para fatos geradores igualmente distintos e autônomos: uma, prevista no art. 32, § 5°, que tem natureza de multa por descumprimento de obrigação acessória e, portanto, constituirá o próprio crédito tributário, não guardando vinculação com a obrigação principal de pagamento do tributo devido no prazo de lei; e a outra, consistente em penalidade pecuniária que decorre do não recolhimento do tributo devido dentro do respectivo vencimento, prevista no art. 35, II.
Entendo que na atual sistemática, nos casos de lançamento de ofício, têmse uma única multa, prevista no art. 35A da Lei 8.212, de 1991, que faz remissão expressa ao art.
44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Ou seja, a multa prevista no art. 44, inciso I da Lei 9.430, de 1997, decorrente do lançamento de ofício é única, no importe de 75% (se não duplicada), e visa apenar, de forma conjunta, tanto o não pagamento (parcial ou total) do tributo devido, quanto a não apresentação da declaração ou a declaração inexata, sem haver como mensurar o que foi aplicado para punir uma ou outra infração.
No presente caso, em que houve a aplicação da multa prevista no revogado art. 32, § 5º, que se refere à apresentação de declaração inexata, e também da sanção pecuniária pelo não pagamento do tributo devido no prazo de lei, estabelecida no igualmente revogado art.
35, II, o cotejo das duas multas, em conjunto, deverá ser feito em relação à penalidade pecuniária do art. 44, inciso I, da Lei 9.430, de 1997, que se destina a punir ambas as infrações já referidas, e que agora encontra aplicação no contexto da arrecadação das contribuições previdenciárias.
Isto posto, seja em relação a obrigação acessória ou principal, a retroatividade benigna será apreciada sobre os mesmos fundamentos, razão pela QUAL CONHEÇO DO RECURSO.
Do mérito
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 ao recurso para que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009, considerando que o lançamento e o julgamento da impugnação foram realizados em período anterior a MP 449/08, convertida na Lei 11.941/1009.
Conclusão
Face o exposto, voto no sentido de CONHECER do recurso ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL, para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, para 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
  




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,
Jodo Victor Ribeiro Aldinucci (suplente convocado) e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri.

Relatorio

Trata-se de Notificagdo Fiscal de Lancamento de Débito - NFLD, DEBCAD:
35.775.456-5, lavrado contra o contribuinte identificado acima, cientificado em 14/10/2005, no
valor de R$ 1.028.327,83 (um milhao, vinte e oito mil, trezentos e vinte e sete reais ¢ oitenta e
trés centavos), acrescidos de juros e multa de mora, compreendendo as competéncias de
fevereiro/1999 a dezembro/2003, correspondentes as contribuigdes previdenciarias referente a
retencdo de 11% (onze por cento) relativo as contribuigdes incidentes na contratagdo de
servicos executados mediante cessdo de mao-de-obra, que a contratante dos servigos esta
obrigada a reter e recolher, conforme determinagdo contida no artigo 31, da Lei n°8.212/91, na
redacao dada pela Lei n°9.711/98.

Conforme informagdes contidas no relatério fiscal, fls. 363/378, a empresa
contratou o servico de varias prestadoras, € ndo efetuou a retengao e recolhimento de 11%
sobre o valor bruto das notas fiscais de servico, exibindo parcialmente os contratos de
prestagdo de servigos, sem apresentar as notas fiscais/fatura e ou recibos que embasaram a
contabilidade, apesar de solicitados reiteradamente durante a continuidade da acao fiscal, sendo
lavrado o auto de infragdao n® 35.523.173-5 em 12/2003.

Diante da auséncia dos documentos acima, o débito foi levantado de acordo
com as datas da apropriagdo ou dos pagamentos dos servigos registrado nos Livros
Diario/Razao, conforme contas contabeis relacionadas as fl. 368.

Por verificar a existéncia de grupo econdomico o Fisco encaminhou copia da
autuacdo para as demais empresas do grupo, de modo a preservar o direito de defesa.

Apenas o sujeito passivo apresentou sua impugnacdo alegando, em breve
sintese o seguinte: 1) nulidade da autuagdo em razdo da auséncia da identificacao de hora, local
e data da lavratura; i1) decadéncia parcial do crédito tributario, com base no artigo 150 § 4° do
CTN; iii) os servigos de "entrega de jornais/encartes" ndo podem ser considerados como cessao
de mao-de-obra; iv) em relagdo aos servigos de vigilancia, seguranga, limpeza, nao hé razao
para o lancamento pois a reten¢do e os recolhimentos foram efetuados; v) ha prova de que as
empresas prestadoras dos servigos pagaram suas contribui¢des previdenciarias.

Diante da impugnagdo do sujeito passivo o julgamento foi convertido em
diligencia, tendo os auditores notificantes se manifestado as fls. 783/793 pela manutencao
integral do débito.

Ato seguinte foi proferida a Decisdo-Notificacao n° 21.424.4/0245/2006, de
30/03/2006, julgando procedente o langamento, posteriormente tornada nula pela 4* Camara do
Conselho de Recursos da Previdéncia Social, conforme acorddo n°® 146/2007, de 30/01/2007
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que determinou a observancia do principio do contraditorio dando oportunidade ao contribuinte
para se manifestar sobre a diligéncia realizada.

O sujeito passivo foi intimado da diligéncia e lhe foi reaberto o prazo para
impugnagdo. Novamente, apenas a ora recorrente apresentou impugnacdo, renovando os
argumentos anteriores, tendo a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em
Campinas/SP acolhido a preliminar de decadéncia, para nos termos do artigo 173, inciso I, do
CTN excluir do langamento o periodo de 02/1999 a 11/1999, mantendo a autuag@o no restante.

Apresentado Recurso Voluntario pela autuada, os autos foram encaminhados
ao CARF para julgamento do mesmo. Em sessdo plenaria de 16/07/2013, foi dado provimento
parcial ao Recurso Voluntério, prolatando-se o Acorddao n® 2301-003.610, com o seguinte
resultado: "Acordam os membros do colegiado, 1) Por maioria de votos: a) em dar provimento
parcial ao recurso, nas preliminares, para excluir do langcamento, devido a regra decadencial
expressa no § 4° Art. 150 do CTN, as contribui¢oes apuradas até a competéncia 09/2000,
anteriores a 10/2000, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencidos os Conselheiros
Bernadete de Oliveira Barros e Mauro José Silva, que votaram em negar provimento ao
Recurso, pela aplicagdo da regra expressa no I, Art. 173 do CTN; b) em dar provimento
parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei n°
9.430/1996, se mais benéfica a Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencidos os
Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a
multa aplicada; Il) Por unanimidade de votos: a) em dar provimento ao recurso, a fim de
excluir do langcamento os servicos de entrega e encarte dos jornais, nos termos do voto do
Relator, b) em negar provimento ao Recurso nas demais alega¢oes da Recorrente, nos termos
do voto do(a) Relator(a)”. O acordao encontra-se assim ementado:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/02/1999 a 31/12/2005

DATA, HORA E LOCAL DA INFRACAO. AUSENCIA
NULIDADE DO LANCAMENTO.

Matéria sufragada no dmbito do E. CARF por meio das Sumulas
06 e 07.

DECADENCIA. INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA
PELO STF DOS ARTIGOS 45 E 46 DA Lei n° 8.212/91.
CONTAGEM DO DE ACORDO COM O CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL.

De acordo com a Sumula Vinculante n° 08, do STF, os artigos 45
e 46 da Lei n° 8.212/1991 sdo inconstitucionais, devendo
prevalecer, no que tange a decadéncia e prescri¢do, as
disposicoes do Codigo Tributario Nacional (CTN).

Havendo pagamento antecipado aplica-se a regra decadencial
prevista no artigo 150 §4° do Codigo Tributario Nacional.

PROVA  DE  PAGAMENTO  DAS CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS PELAS EMPRESAS PRESTADORAS DE
SERVICOS.



Com o advento da Lei n° 9.711/98 o regime juridico que era de
responsabilidade solidaria foi alterado para o de substituicdo
tributaria, sendo de exclusiva responsabilidade do tomador de
servigos, ex vi do que fora decidido em recurso repetitivo pelo E.
STJ no Recurso Especial n° 1.131.047, a retengdo e o
recolhimento da contribuicdo.

PRESTACAO DE SERVICOS MEDIANTE CESSAO DE MAO-
DE-OBRA. ENCARTE E ENTREGA DE  JORNALIS,
VIGILANCIA, LIMPEZA E SEGURANCA

O sujeito passivo, a despeito de intimado para apresentar a
documentacdo solicitada, tais como Notas Fiscais e Contratos de
Prestacao de Servigos, apresentou apenas contratos relativos a
entrega e encarte de jornais, o que culminou com a lavratura do
Al n° 35.523.1735. Nesse cendario, o Fisco, diante da presun¢do
legal incidente sobre os servigos arrolados na autuagdo
(distribui¢do, vigilancia, limpeza e seguranca), e verificando os
valores pagos a esses titulos na contabilidade procedeu ao
respectivo langamento.

Da andlise dos contratos de encarte e entrega de jornais
verificou-se, porém, ndo ter havido cessdo de mao-de-obra.

MULTA. RETROATIVDADE BENIGNA

Ha de se aplicar o artigo 35 caput da Lei 8.212/91, com a
redacdo da Lei n° 11.941/09 se essa for mais benéfica ao
contribuinte, em homenagem ao artigo 106 do CTN.

O processo foi encaminhado para ciéncia da Fazenda Nacional em
14/11/2013 para cientificagcdo em até 30 dias, nos termos da Portaria MF n°® 527/2010 , ou seja,
a ciéncia presumida ocorreu em 14/12/2013. O Procurador assinou a ciéncia em 30/12/2013, e
encaminhou em 31/12/2014, o presente Recurso Especial, conforme da data do registro no
sistema Comprot da RM, fls. 1714. Nos termos do art. 3° da Portaria Conjunta do Conselho de
Contribuintes n° 1, de 27 de abril de 2007, encontra-se tempestivo o recurso. Em seu recurso
visa a reforma do acordiao recorrido em relagdo ao calculo da multa mais benéfica ao
contribuinte - retroatividade benigna.

Ao Recurso Especial da Fazenda Nacional foi dado seguimento, conforme o
Despacho n° 2300-092/2014, da 3* Camara, de 11/02/2014.

O recorrente, em suas alegacdes, requer seja dado total provimento ao
presente recurso, para reformar o acordao recorrido no ponto em que determinou a aplicag@o
do art. 35 caput 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 execug¢do do
julgado, qual norma mais benéfica: se a multa anterior (art. 35, II, da norma revogada) ou a do
art. 35-A da MP n° 449/2008, atualmente convertida na Lei n® 11.941/2009.

Cientificado do Acordao n° 2301-003.610, do Recurso Especial da Fazenda
Nacional e do Despacho de Admissibilidade admitindo o Resp da PGFN, em 31/03/2015, o
contribuinte apresentou em 15/04/2015, portanto, tempestivamente, suas contrarrazoes.

Em suas contrarrazdes, o contribuinte diz que o Recurso Especial da Fazenda
Nacional ndo deve ser conhecido uma vez que utilizou paradigmas que ndo cabem no caso
especifico.
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Alega que o primeiro paradigma apresentado pela Fazenda ¢ uma decisao
proferida pela mesma Turma que lavrou o acorddo recorrido: a 1* Turma Ordinaria da 3?
Camara da 2* Segdo - acordao 2301-003.610, de 16/07/2013 (recorrido), e acérdao 2301-
000.283, de 22/03/2012 (paradigma). Com efeito, a artigo 67 do Regimento Interno do CARF ¢
claro ao exigir que o Recurso Especial se baseie em divergéncia entre decisdes proferidas por
Turmas diferentes:

Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso
especial interposto contra decisdo que der a lei tributaria
interpretagdo divergente da que lhe tenha dado outra cadmara,
turma de camara, turma especial ou a propria CSRF.

$1° Para efeito da aplica¢do do caput, entende-se como outra
camara ou turma as que integraram a estrutura dos Conselhos
de Contribuintes, bem como as que integrem ou vierem integrar
a estrutura do CARF.

Em relagdo ao segundo paradigma apresentado pela Fazenda Nacional
(acérdao 9202-002.086), o contribuinte argumenta que as matérias ali tratadas sdo totalmente
distintas das discutidas no acordao recorrido, ndo prestando, portanto, para fazer a comparagao
entre os dois julgados, ficando impossivel afirmar que haja uma divergéncia jurisprudencial
entre as Turmas em relacdo a matéria efetivamente discutida. Diz que enquanto o paradigma
analisou a multa prevista no art. 32 da Lei n°® 8.212/91 (que destinava-se a punir a apresentagao,
pelo contribuinte, de declaragdo inexata quanto aos dados relativos a fatos geradores de
tributos, independentemente da existéncia ou nao de tributo a recolher), o acérdao recorrido
examinou a penalidade prevista no art. 35, II, da mesma Lei (no caso de auséncia de
pagamento de tributo).

Em relagcdo ao mérito, o contribuinte alega que a Turma julgadora
corretamente aplicou a nova legislagdo, com a aplicagdo da multa prevista no originario art. 35
da Lei n°® 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n® 9.876/99, para reduzir as multas impostas
ao Recorrido, em obediéncia ao art. 106 do CTN, que expressamente garante a retroacdo da lei
que estipular penalidade menos severa do que a originalmente prevista; ¢ que além da
disposi¢do expressa do art. 106 do CTN, toda a légica de aplicagdo da multa do art. 61 da Lei
n°® 9.430/96 se deve ao fato de inexistir a figura da “multa de oficio” para esse tipo de tributo a
época.

Afirma que a redacdo original do art. 35 estabelecia gradagdes de acordo com
o estagio do débito (tempo de demora da inadimpléncia), mas todas referentes a multa de mora,
nao de oficio, até porque inexistente este ultimo instituto. Conclui que, por isso, a hipotese de
aplicabilidade da multa de oficio deve ser completamente afastada

Acrescenta que o posicionamento firmado pelo acérddo recorrido estd
amparado em vasta jurisprudéncia recente do CARF.

E o relatério.



Voto

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

O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional ¢ tempestivo e atende,
em principio, aos demais pressupostos de admissibilidade, portanto deve ser conhecido,
conforme Despacho de Exame de Admissibilidade de Recurso Especial, fls. 2817. Contudo, tendo
em vista o questionamento acerca do conhecimento suscitado em sede de contrarazdes pelo
sujeito passivo, passo a apreciar a questao.

Do conhecimento

Em relacdo ao conhecimento, de pronto convém esclarecer ao sujeito passivo
que o paradigma 2301-00.283, ja ndo foi aceito pela autoridade responsavel pela andlise da
admissibilidade justamente por ser do mesmo colegiado, senao vejamos:

Segundo a Fazenda Nacional, a decisdo recorrida diverge dos
paradigmas que apresenta, os acorddos 2301-00.283 e 9202-
02.086.

Em que pese as alega¢des da recorrente, acorddos paradigmas
da mesma turma, ndo serdo consideradas por ndo se prestarem a
comprovagdo da divergéncia, por ferir o art. 67 do RICARF.

Dessa feita, serd considerado para andlise apenas o acorddo
9202-02.086.

J& em relagdo ao questionamento de que o segundo paradigma aborda questdo
diversa, ja que trata de obrigacdo acessoria, entendo que razao nao assiste ao recorrente.

Realmente, a propria ementa descreve tratar-se de obrigacdo acessoria,
contudo a sistematica de aplicacdo da regra do art. 106 do CTN quanto a retrotividade benigna
trazida pela MP 449/08, convertida na lei 11.941/09 ¢ justamente a realizacdo de comparativo
entre os somatorios das obrigagdes acessorias pela omissao em GFIP e obrigagdes principais,
sendo vejamos trecho do paradigma que descreve a questdo:

Nessa mesma hipotese, caso se verificasse, aléem da declaragdo
incorreta, a existéncia de tributo ndo recolhido, terseia, em
acréscimo, a incidéncia da multa prevista na redag¢do anterior
do art. 35, inciso II, da referida lei (Revogado pela Medida
Provisoria n° 449, de 2008) (Revogado pela Lei n° 11.941, de
2009), in verbis:

[-]

Vése, pois, na sistemdtica revogada, a existéncia de multas
diversas para fatos geradores igualmente distintos e autonomos:
uma, prevista no art. 32, § 5°, que tem natureza de multa por
descumprimento de obriga¢do acessoria e, portanto, constituird
o proprio crédito tributario, ndo guardando vinculagdo com a
obrigacado principal de pagamento do tributo devido no prazo de
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lei; e a outra, consistente em penalidade pecunidria que decorre
do ndo recolhimento do tributo devido dentro do respectivo
vencimento, prevista no art. 35, 11.

Entendo que na atual sistematica, nos casos de langamento de
oficio, temse uma unica multa, prevista no art. 354 da Lei 8.212,
de 1991, que faz remissdo expressa ao art.

44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Ou seja, a multa prevista no art. 44, inciso I da Lei 9.430, de
1997, decorrente do langamento de oficio ¢ unica, no importe de
75% (se ndo duplicada), e visa apenar, de forma conjunta, tanto
o ndo pagamento (parcial ou total) do tributo devido, quanto a
ndo apresentac¢do da declara¢do ou a declara¢do inexata, sem
haver como mensurar o que foi aplicado para punir uma ou
outra infragdo.

No presente caso, em que houve a aplicacdo da multa prevista
no revogado art. 32, § 5° que se refere a apresenta¢do de
declarag¢do inexata, e também da sangdo pecuniaria pelo ndo
pagamento do tributo devido no prazo de lei, estabelecida no
igualmente revogado art.

35, 11, o cotejo das duas multas, em conjunto, deverda ser feito em
relagdo a penalidade pecuniaria do art. 44, inciso I, da Lei
9.430, de 1997, que se destina a punir ambas as infragoes ja
referidas, e que agora encontra aplicacdo no contexto da
arrecadacgdo das contribui¢ées previdenciarias.

Isto posto, seja em relagdo a obrigagdo acessoria ou principal, a retroatividade
benigna sera apreciada sobre os mesmos fundamentos, razdo pela QUAL CONHECO DO
RECURSO.

Do mérito

Aplicacdo da multa - retroatividade benigna

Quanto ao questionamento sobre a multa aplicada, a qual deseja o recorrente
ver reformado o acordao 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 contribuigdes
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 qualgquer caso, quando seja expressamente interpretativa,

excluida a aplica¢do de penalidade a infragdo dos dispositivos
interpretados;



I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infra¢do;

b) quando deixe de tratd-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 unanime pacificou o entendimento de que na afericdo acerca da
aplicabilidade da retroatividade benigna, ndo basta a verificacdo da denominagdo 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, ndo ¢ aplicavel quando realizado o lancamento de oficio,
conforme consta do Acordao 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.

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

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

Na aferigcdo acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna,
ndo basta a verificagdo da denominagdo atribuida a penalidade,
tampouco a simples comparag¢do entre percentuais e limites. E
necessario, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a
mesma natureza material, portanto sejam aplicaveis 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 aplicagcdo retroativa do art.
32-A, 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 Provisoria n°® 449, de 2008,
determinava, para a situacdo em que ocorresse (a) recolhimento insuficiente do tributo e (b)
falta de declaracao da verba tributavel em GFIP, a constitui¢do 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 situacdo (falta de
pagamento e de declaracdo), apenas a aplicagdo do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, que faz
remissdo ao art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.
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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 retificacdo 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 analise do tema, também ¢ entendimento pacifico deste
Colegiado que na hipotese de lancamento apenas de obrigacdo principal, a retroatividade
benigna sera aplicada se, na liquida¢ao 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 obrigacdo acessoria sem a
imposi¢do de penalidade pecunidria pelo descumprimento de obrigacdo principal - deverdo 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 obrigagdo principal tenha sido atingida pela
decadéncia. Neste sentido, transcreve-se excerto do voto unanime proferido no
Acérdao n°® 9202-004.499 (Sessao 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 debitos
previdenciarios, lavrava-se em relagdo ao montante da
contribui¢cdo devida, notificagdo fiscal de lancamento de débito -
NFLD. Caso constatado que, além do montante devido,
descumprira o contribuinte obrigacdo acessoria, ou seja,
obrigacdo de fazer, como no caso de omissdo em GFIP (que tem
correlagcdo direta com o fato gerador), a empresa era autuada
também por descumprimento de obriga¢do 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 dispde 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 incorre¢ées 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-
apresentagdo, a data da lavratura do auto de infra¢do ou da
notificagdo de lancamento.

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

1— a metade, quando a declaragdo 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 intimagdo.

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

I — R§ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de
declaragdo sem ocorréncia de fatos geradores de contribui¢do
previdencidria, 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
contribuicoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996.”

O inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96, por sua vez, dispde o
seguinte:

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

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribuigdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo 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
langamento da obrigagdo 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 Notificagcoes Fiscais - NFLD ou Autos de Infracdo de
Obrigag¢do Principal - AIOP, pois estariamos na verdade
retroagindo para agravar a penalidade aplicada.

10
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Por outro lado, com base nas alteragoes legislativas ndo mais
caberia, nos patamares anteriormente existentes, aplicagdo de
NFLD + AIOA (Auto de Infragdo de Obrigacdo Acessoria)
cumulativamente, pois em existindo langamento 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 Tributdrio Nacional, ha que se verificar a situagdo
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 considerag¢oes 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 limitagdo,
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 transito 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 langcamento 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 obrigagdo
principal tenha sido atingida pela decadéncia (pela antecipagdo
do pagamento nos termos do art. 150, § 4°, do CTN), subsiste a
obrigagcdo acessoria, isoladamente, vrelativa 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 Instrucao
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
obrigacdo principal quanto de obrigagdo 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¢cdes previdencidrias nos langamentos de obrigagao
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 disposicdoes 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

o

Art. 1° A aplica¢do 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 prestagoes 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, observarda 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).

$ 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% A 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 instdncia, a autoridade julgadora

12
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fara constar de sua decisdo que a andlise do valor das multas
para verificagdo e aplicagdo daquela que for mais benéfica, se
cabivel, sera 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%o 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.

$ 1° 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
obrigagcdo 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 deverd 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
publica¢do 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 contribuicées 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, serd reduzido aquele
patamar.

Art. 5° Na hipotese de ter havido langamento de oficio relativo a
contribuicées declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico 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 ao recurso para que a retroatividade
benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de
2009, considerando que o langamento e o julgamento da impugnagdo foram realizados em
periodo anterior a MP 449/08, convertida na Lei 11.941/1009.



Conclusao

Face o exposto, voto no sentido de CONHECER do recurso ESPECIAL DA
FAZENDA NACIONAL, para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, para 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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