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Na aferi¢do acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, ndo basta a
verificacdo da denominagdo 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 aplicdveis a0 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, para que a retroatividade benigna
seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB n° 14, de 2009.

(assinado digitalmente)

Maria Helena Cotta Cardozo - Presidente em exercicio.
(assinado digitalmente)

Ana Cecilia Lustosa da Cruz - Relatora.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Elaine Cristina

Monteiro e Silva Vieira, Patricia da Silva, Heitor de Souza Lima Junior, Ana Paula Fernandes,
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 CONTRIBUIÇÕES DESTINADAS A TERCEIROS. APLICAÇÃO DE PENALIDADE. PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENIGNA. PORTARIA PGFN/RFB Nº 14 DE 04 DE DEZEMBRO DE 2009. 
 Na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre dispositivos, percentuais e limites. É necessário, antes de tudo, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto que sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta.
 O cálculo da penalidade deve ser efetuado em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009, se mais benéfico para o sujeito passivo.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial e, no mérito, em dar-lhe provimento, para que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14, de 2009.
 (assinado digitalmente)
 Maria Helena Cotta Cardozo - Presidente em exercício.
 (assinado digitalmente)
 Ana Cecília Lustosa da Cruz  - Relatora.
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Patrícia da Silva, Heitor de Souza Lima Junior, Ana Paula Fernandes, Mário Pereira de Pinho Filho (suplente convocado), Ana Cecília Lustosa da Cruz, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri e Maria Helena Cotta Cardozo (Presidente em Exercício).
 
  Trata-se de Recurso Especial interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional contra o Acórdão n.º 2301-002.938 proferido pela 1ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 2ª Seção de Julgamento do CARF, em 11 de julho de 2012, no qual restou consignada a seguinte ementa, fls. 961:
Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
Período de apuração: 01/01/2005 a 31/12/2007
NULIDADE. AUSÊNCIA DE MOTIVAÇÃO. IMPROCEDÊNCIA. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS. NÃO INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO SOCIAL PREVIDENCIÁRIA. DESPESAS DE VIAGEM. INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. DIFERENÇA DE DISSÍDIO. NÃO COMPROVAÇÃO DE EXTINÇÃO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. APLICAÇÃO. TAXA SELIC. APLICAÇÃO. MULTA DE MORA. OBSERVÂNCIA DA NORMA MAIS BENÉFICA.
A autuação, na parte subsistente, não apresenta vícios em sua motivação jurídica, pois a legislação, que serviu de fundamento do ato administrativo, foi devidamente explicitada.
Não integra o salário-de-contribuição a participação nos lucros ou resultados da empresa.
Integram o salário-de-contribuição, com fundamento na Lei 8.212/91, as diárias de viagem que excedam a 50% da remuneração mensal.
Os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia SELIC para títulos federais.
As contribuições sociais previdenciárias estão sujeitas à multa de mora, na hipótese de recolhimento em atraso devendo observar o disposto na nova redação dada ao artigo 35, da Lei 8.212/91, combinado com o art. 61 da Lei nº 9.430/1996.
Recurso Voluntário Provido em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte
Conforme consta do Relatório Fiscal, fls. 7 a 16, o auto de infração trata das contribuições devidas pelo sujeito passivo, acima identificado, arrecadadas pela Receita Federal do Brasil - RFB, destinadas a Terceiros (Salário-Educação, INCRA, SENAI, SESI e SEBRAE), do período de janeiro de 2005 a dezembro de 2007.
Ainda consoante o relato da fiscalização, o crédito previdenciário lançado refere-se às contribuições sociais, a cargo do empregador, incidentes sobre parcelas pagas, devidas ou creditadas, a seus segurados empregados, não declaradas em Guias de Recolhimento do FGTS e Informações a Previdência Social (GFIP), a título de remunerações especificadas em folhas de pagamento de salários e/ou lançamentos contábeis.
Dentro do prazo regulamentar, a Contribuinte apresentou impugnação, fls. 223 a 382.
Com a análise da impugnação apresentada, a Delegacia da Receita Previdenciária em Campinas/SP julgou procedente em parte o lançamento fiscal, com a seguinte conclusão, fls. 400 a 435:
Ante o exposto, voto pela procedência parcial da impugnação, excluindo da autuação:
- as contribuições relativas às competências 01/2005 a 11/2005 por decurso do prazo decadencial; 
- os levantamentos A4, A41, B11, D1, D11, G11, G2 e G21, relacionados a parcelas pagas em período não decadente consideradas isentas pela empresa, mas cuja natureza remuneratória não foi demonstrada pela Fiscalização; 
- o levantamento E1, atinente às �despesas de viagem� pagas pela empresa como �diárias de viagem�, mantendo os segurados que perceberam a parcela em percentual superior a 50% de sua remuneração;
- as contribuições recolhidas relacionadas à rubrica �diferença de dissídio�, consoante GPS de fls. 245 e 247 (processo principal em meio papel).
Em decorrência da análise do Recurso Voluntário interposto pelo Contribuinte, foi dado provimento parcial ao recurso, nos termos abaixo transcritos, 151 a 164:
50. Diante do exposto, CONHEÇO do recurso voluntário para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, para:
a) decotar do lançamento os valores referentes às contribuições destinadas à participação nos lucros ou resultados;
b) reduzir a multa aplicada conforme determina o artigo 35, da Lei n.º 8.212/91, nos termos da redação dada pela Lei 11.941/09, se mais benéfica ao contribuinte.
Posteriormente, foi interposto Recurso Especial da Procuradoria da Fazenda Nacional, fls. 165 a 181, por entender a recorrente que o aresto merece reforma, visto que o acórdão recorrido diverge do paradigma, em síntese, no que diz respeito ao critério de comparação para fins de aferição da multa mais benéfica, em virtude das alterações dos dispositivos da Lei 8.212/91, que tratam dessa matéria, pela MP 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009.
Foi realizado exame de admissibilidade, fls. 217 a 222, sendo dado seguimento ao citado Recurso para a rediscussão da questão suscitada.
No que se refere ao mérito, a Recorrente aduz, em síntese, que:
a) o artigo 35 da Lei nº 8.212/91 na nova redação conferida pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, não pode ser entendido de forma isolada do contexto legislativo no qual está inserido, sobretudo de forma totalmente dissociada das alterações introduzidas pela MP nº 449 à legislação previdenciária;
b) impende considerar que a Lei nº 11.941, de 2009 (fruto da conversão da MP nº 449 de 2008), ao mesmo tempo em que alterou a redação do artigo 35, introduziu na Lei de Organização da Previdência Social o artigo 35A, a fim de instituir uma nova sistemática de constituição dos créditos tributários previdenciários e respectivos acréscimos legais de forma similar à sistemática aplicável para os demais tributos federais;
c) verificado que o contribuinte não realizou o pagamento ou o recolhimento do tributo devido e não declarou no documento próprio (GFIP) todos os dados relacionados aos fatos geradores das contribuições previdenciárias, cumpre à fiscalização realizar o lançamento de ofício e aplicar a respectiva multa (de ofício) prevista no artigo 44 da Lei nº 9.430/96;
d) a multa de mora prevista no art. 35, da Lei nº 8.212/91 em sua redação antiga (revogada) está inserida em sistemática totalmente distinta da multa de mora prescrita no art. 61 da Lei nº 9.430/96. Logo, por esse motivo não se poderia aplicar à espécie o disposto no art. 106 do CTN, pois, para a interpretação e aplicação da retroatividade benigna, a comparação é feita em relação à mesma conduta infratora praticada, em relação à mesma penalidade;
e) cumpre voltar a atenção para o disposto na Instrução Normativa RFB nº 971 de 13/11/2009, sobre as regras a serem observadas em razão do advento da MP nº 449/2008;
f) NFLD em testilha deve ser mantida, com a ressalva de que, no momento da execução do julgado, a autoridade fiscal deverá apreciar a norma mais benéfica: se a multa anterior (art. 35, II, da norma revogada) ou o art. 35A da MP nº 449/2008, atualmente convertida na Lei nº 11.941/2009.
Por meio de contrarrazões, fls. 593 a 505, a Contribuinte se insurgiu relativamente ao conhecimento e ao mérito do recurso, sustentando, em síntese, :
a) que os paradigmas não divergem do entendimento adotado no acórdão recorrido ou não tratam da mesma matéria, razão pela qual não dão à lei tributária em comento interpretação divergente;
b) o acerto da decisão recorrida ao determinar a observância da nova redação conferida ao art. 35 da Lei n.º 8.212/91 pela Lei n.º 11.941/09 e limitar a multa de mora no patamar estabelecido pelo art. 61 da Lei n.º 9.430/96, qual seja, em, no máximo 20%.
Ao Recurso Especial interposto pela Contribuinte foi negado seguimento, de acordo com o Despacho de Admissibilidade de fls. 1.189 a 1.190.
Houve reexame de admissibilidade do Recurso, contudo foi mantida a negativa de seguimento, fls. 636 a 637.
É o relatório

 Conselheira Ana Cecília Lustosa da Cruz - Relatora
1. Do conhecimento
Alega a Recorrida que os paradigmas colacionados pela Recorrente não divergem do entendimento adotado no acórdão recorrido ou não tratam da mesma matéria, razão pela qual não dão à lei tributária em comento interpretação divergente.
Extrai-se do Acórdão paradigma n.º 2401-00.120 que não foi aplicada a retroatividade, nos termos abaixo:
Com relação à solicitação da recorrente, para a aplicação do disposto na Medida Provisória 449, relativamente à multa de mora, importa salientar que a referida MP, alem de alterar o art. .35 da Lei n° 8.212/1991, também acrescentou o art. 35-A que dispõe o seguinte:
(...).
Entretanto, se ocorreu o lançamento de oficio que é o presente caso, a multa devida seria de 75%, superior ao índice previsto na antiga redação do art. 35 da Lei 8.212/1991, correspondente ao percentual devido após ciência do acórdão da segunda instância.
Assim, não há como retroagir, ainda que se considere a multa moratória como penalidade, pois a lei atual não é mais favorável ao contribuinte, pelo menos até essa instância.
E o Acórdão paradigma n.º 2301.00.283 assim dispõe:
Quanto à possibilidade de retroatividade da multa prevista na Medida Provisória n ° 449 de 2008, entendo que a mesma não se aplica.
A retroatividade benigna terá aplicação nas hipóteses de a situação gerada pelo ordenamento novel ser mais benéfica que a anterior. In casu, para lançamento de oficio a situação gerada por meio da Medida Provisória n ° 449 impõe a aplicação da multa prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, ou seja a multa seria de 75%. A multa moratória prevista no art. 61 da Lei n ° 9.430 somente se aplica para casos de recolhimento não incluídos em lançamento de oficio, o que não é o caso.
O fato de ser classificada como multa moratória ou de oficio é irrelevante, o que importa é o comparativo entre situações tendo como referência a nova legislação.
O Despacho de Admissibilidade deixa evidente a divergência, conforme abaixo transcrito:
A recorrente afirma que o acórdão recorrido diverge do paradigma, em síntese, no que diz respeito ao critério de comparação para fins de aferição da multa mais benéfica, em virtude das alterações dos dispositivos da Lei 8.212/91, que tratam dessa matéria, pela MP 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009.
Sustenta que o acórdão recorrido entendeu que a multa mais benéfica para o sujeito passivo deve ser aferida comparando-se a multa prevista na redação antiga do art. 35 da Lei nº 8.212/91 (vigente à época dos fatos) em confronto com a multa prevista no art. 35, caput, da mesma lei, alterado pela Medida Provisória nº 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009, o qual, por fazer remissão ao art. 61 da Lei nº 9.430/96, limita a multa ao percentual de 20%.
Acrescenta que os acórdãos paradigmas, por sua vez, afastam expressamente a aplicação retroativa do art. 61 § 2º da Lei nº 9.430/1996, sob o fundamento de que a antiga redação do art. 35 da Lei 8.212/91 deve ser comparada com o art. 35-A da mesma lei, acrescentado pela Lei 11.941/2009, que, por sua vez, faz remissão ao art. 44 da Lei nº 9.430/96.
Pelo exposto, razão não assiste à recorrida quanto ao conhecimento, pois identificada a divergência jurisprudencial apontada pela Fazenda Fazenda Nacional e o devido prequestionamneto do tema.
2. Da retroatividade benigna
Conforme narrado, a controvérsia reside na aplicação das penalidades relativas às contribuições previdenciárias previstas na Lei n.º 8.212/91, com alterações promovidas pela MP n.º 449/2008, convertida na Lei n.º 11.941/2009, quando mais benéfica ao sujeito passivo.
Sobre o tema, utilizo-me do voto de lavra do Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos abaixo transcrito.
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 auto de infração de obrigação acessória - AIOA somado com a multa aplicada na NFLD do auto de infração da obrigação principal - 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. 3ºA 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.
Diante do exposto, voto conhecer do Recurso Especial interposto pela Procuradoria da Fazenda Nacional e, no mérito, dar-lhe provimento para que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº14, de 04 de dezembro de 2009.
(assinado digitalmente)
Ana Cecília Lustosa da Cruz  

 
 



Mario Pereira de Pinho Filho (suplente convocado), Ana Cecilia Lustosa da Cruz, Rita Eliza
Reis da Costa Bacchieri e Maria Helena Cotta Cardozo (Presidente em Exercicio).

Relatorio

Trata-se de Recurso Especial interposto pela Procuradoria da Fazenda
Nacional contra o Acérdao n.° 2301-002.938 proferido pela 1* Turma Ordinaria da 3* Camara
da 2* Secdo de Julgamento do CARF, em 11 de julho de 2012, no qual restou consignada a
seguinte ementa, fls. 961:

Assunto: Contribuicdes Sociais Previdencidrias
Periodo de apuragao: 01/01/2005 a 31/12/2007

NULIDADE. AUSENCIA DE MOTIVACAO.
IMPROCEDENCIA. PARTICIPACAO NOS LUCROS E
RESULTADOS. NAO INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO
SOCIAL PREVIDENCIARIA. DESPESAS DE VIAGEM.
INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO SOCIAL. DIFERENCA DE
DISSIDIO. NAO COMPROVACAO DE EXTINCAO DO
CREDITO TRIBUTARIO. APLICACAO. TAXA SELIC.
APLICACAO. MULTA DE MORA. OBSERVANCIA DA NORMA
MAIS BENEFICA.

A autuagdo, na parte subsistente, ndo apresenta vicios em sua
motivagado juridica, pois a legislacdo, que serviu de fundamento
do ato administrativo, foi devidamente explicitada.

Ndo integra o saldrio-de-contribui¢do a participa¢do nos lucros
ou resultados da empresa.

Integram o salario-de-contribui¢do, com fundamento na Lei
8.212/91, as diarias de viagem que excedam a 50% da
remuneragdo mensal.

Os juros moratorios incidentes sobre débitos tributdrios sdo
devidos, no periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquida¢do e Custodia SELIC para titulos
federais.

As contribuigdes sociais previdenciarias estdo sujeitas a multa
de mora, na hipotese de recolhimento em atraso devendo
observar o disposto na nova redagdo dada ao artigo 35, da Lei
8.212/91, combinado com o art. 61 da Lei n° 9.430/1996.

Recurso Voluntario Provido em Parte

Crédito Tributario Mantido em Parte

Conforme consta do Relatorio Fiscal, fls. 7 a 16, o auto de infragdo trata das
contribui¢oes devidas pelo sujeito passivo, acima identificado, arrecadadas pela Receita
Federal do Brasil - RFB, destinadas a Terceiros (Salario-Educagdo, INCRA, SENAI, SESI e
SEBRAE), do periodo de janeiro de 2005 a dezembro de 2007.
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Ainda consoante o relato da fiscalizagdo, o crédito previdenciario lancado
refere-se as contribui¢oes sociais, a cargo do empregador, incidentes sobre parcelas pagas,
devidas ou creditadas, a seus segurados empregados, ndo declaradas em Guias de
Recolhimento do FGTS e Informagoes a Previdéncia Social (GFIP), a titulo de remuneragoes
especificadas em folhas de pagamento de salarios e/ou lancamentos contdbeis.

Dentro do prazo regulamentar, a Contribuinte apresentou impugnacao, fls.
223 a 382.

Com a andlise da impugnagdo apresentada, a Delegacia da Receita
Previdenciaria em Campinas/SP julgou procedente em parte o lancamento fiscal, com a
seguinte conclusao, fls. 400 a 435:

Ante o exposto, voto pela procedéncia parcial da impugnagdo,
excluindo da autuacdo:

- as contribui¢des relativas as competéncias 01/2005 a 11/2005
por decurso do prazo decadencial;

- os levantamentos A4, A41, Bl1l, DI, D11, G111, G2 e G21,
relacionados a parcelas pagas em periodo ndo decadente
consideradas isentas pela empresa, mas cuja natureza
remuneratoria ndo foi demonstrada pela Fiscalizagcdo,

- 0 levantamento El, atinente as “despesas de viagem” pagas
pela empresa como “diarias de viagem”, mantendo os segurados
que perceberam a parcela em percentual superior a 50% de sua
remunerac¢ao,

- as contribuig¢oes recolhidas relacionadas a rubrica “diferenca
de dissidio”, consoante GPS de fls. 245 e 247 (processo
principal em meio papel).

Em decorréncia da analise do Recurso Voluntario interposto pelo
Contribuinte, foi dado provimento parcial ao recurso, nos termos abaixo transcritos, 151 a 164:

50. Diante do exposto, CONHECO do recurso voluntario para,
no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, para:

a) decotar do langamento os valores referentes as contribuicoes
destinadas a participag¢do nos lucros ou resultados;

b) reduzir a multa aplicada conforme determina o artigo 35, da
Lein.?8.212/91, nos termos da redagdo dada pela Lei 11.941/09,
se mais benéfica ao contribuinte.

Posteriormente, foi interposto Recurso Especial da Procuradoria da
Fazenda Nacional, fls. 165 a 181, por entender a recorrente que o aresto merece reforma, visto
que o acérdao recorrido diverge do paradigma, em sintese, no que diz respeito ao critério de
comparagdo para fins de afericdo da multa mais benéfica, em virtude das alteragdes dos
dispositivos da Lei 8.212/91, que tratam dessa matéria, pela MP 449/2008, convertida na Lei
11.941/2009.



Foi realizado exame de admissibilidade, fls. 217 a 222, sendo dado
seguimento ao citado Recurso para a rediscussao da questdo suscitada.

No que se refere ao mérito, a Recorrente aduz, em sintese, que:

a) o artigo 35 da Lei n°8.212/91 na nova redac¢do conferida
pela MP n ° 449/2008, convertida na Lei n° 11.941/2009, ndo
pode ser entendido de forma isolada do contexto legislativo no
qual esta inserido, sobretudo de forma totalmente dissociada das
alteragoes introduzidas pela MP n° 449 a legislagdo
previdencidria,

b) impende considerar que a Lei n ° 11.941, de 2009 (fruto da
conversdo da MP n° 449 de 2008), ao mesmo tempo em que
alterou a redagdo do artigo 35, introduziu na Lei de
Organizagdo da Previdéncia Social o artigo 354, a fim de
instituir uma nova sistemadtica de constituicdo dos créditos
tributdrios previdencidrios e respectivos acréscimos legais de
forma similar a sistematica aplicavel para os demais tributos
federais;

¢) verificado que o contribuinte ndo realizou o pagamento ou o
recolhimento do tributo devido e ndo declarou no documento
proprio (GFIP) todos os dados relacionados aos fatos geradores
das contribui¢oes previdenciarias, cumpre a fiscalizagdo
realizar o langcamento de oficio e aplicar a respectiva multa (de
oficio) prevista no artigo 44 da Lei n ©9.430/96;

d) a multa de mora prevista no art. 35, da Lei n °8.212/91 em
sua redagdo antiga (revogada) estd inserida em sistemdtica
totalmente distinta da multa de mora prescrita no art. 61 da Lei
n ? 9.430/96. Logo, por esse motivo ndo se poderia aplicar da
espécie o disposto no art. 106 do CTN, pois, para a
interpretagdo e aplicagdo da retroatividade benigna, a
comparagdo ¢ feita em relagdo a mesma conduta infratora
praticada, em relagdo a mesma penalidade;

e) cumpre voltar a aten¢do para o disposto na Instrugdo
Normativa RFB n ° 971 de 13/11/2009, sobre as regras a serem
observadas em razdo do advento da MP n °449/2008;

) NFLD em testilha deve ser mantida, com a ressalva de que, no
momento da execugdo do julgado, a autoridade fiscal devera
apreciar a norma mais benéfica: se a multa anterior (art. 35, 11,
da norma revogada) ou o art. 354 da MP n° 449/2008,
atualmente convertida na Lei n °11.941/2009.

Por meio de contrarrazoes, fls. 593 a 505, a Contribuinte se insurgiu
relativamente ao conhecimento e ao mérito do recurso, sustentando, em sintese, :

a) que os paradigmas ndo divergem do entendimento adotado no
acorddo recorrido ou ndo tratam da mesma matéria, razdo pela
qual ndo ddo a lei tributaria em comento interpreta¢do
divergente;

b) o acerto da decisdo recorrida ao determinar a observincia da
nova redagdo conferida ao art. 35 da Lei n.° 8.212/91 pela Lei
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n.° 11.941/09 e limitar a multa de mora no patamar estabelecido

pelo art. 61 da Lei n.° 9.430/96, qual seja, em, no maximo 20%.

Ao Recurso Especial interposto pela Contribuinte foi negado seguimento, de

acordo com o Despacho de Admissibilidade de fls. 1.189 a 1.190.

Houve reexame de admissibilidade do Recurso, contudo foi mantida a

negativa de seguimento, fls. 636 a 637.

Voto

E o relatério

Conselheira Ana Cecilia Lustosa da Cruz - Relatora

1. Do conhecimento

Alega a Recorrida que os paradigmas colacionados pela Recorrente ndo
divergem do entendimento adotado no acérddo recorrido ou ndo tratam da mesma matéria,

razao pela qual ndo dao a lei tributaria em comento interpretacao divergente.

Extrai-se do Acérddao paradigma n.° 2401-00.120 que ndo foi aplicada a

retroatividade, nos termos abaixo:

Com relagdo a solicitagdo da recorrente, para a aplicagdo do
disposto na Medida Provisoria 449, relativamente a multa de
mora, importa salientar que a referida MP, alem de alterar o
art. .35 da Lei n°® 8.212/1991, também acrescentou o art. 35-A
que dispoe o seguinte:

(...

Entretanto, se ocorreu o langamento de oficio que é o presente
caso, a multa devida seria de 75%, superior ao indice previsto
na antiga redagdo do art. 35 da Lei 8.212/1991, correspondente
ao percentual devido apos ciéncia do acorddo da segunda
instdncia.

Assim, ndo ha como retroagir, ainda que se considere a multa
moratoria como penalidade, pois a lei atual ndo é mais favordvel
ao contribuinte, pelo menos até essa instancia.

E o Acdrdao paradigma n.° 2301.00.283 assim dispoe:

Quanto a possibilidade de retroatividade da multa prevista na
Medida Provisoria n © 449 de 2008, entendo que a mesma ndo se
aplica.

A retroatividade benigna terd aplica¢do nas hipoteses de a
situagdo gerada pelo ordenamento novel ser mais benéfica que a
anterior. In casu, para langamento de oficio a situagdo gerada



por meio da Medida Provisoria n ° 449 impoe a aplica¢do da
multa prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, ou seja a multa seria
de 75%. A multa moratoria prevista no art. 61 da Lei n © 9.430
somente se aplica para casos de recolhimento ndo incluidos em
langamento de oficio, o que ndo é o caso.

O fato de ser classificada como multa moratoria ou de oficio é
irrelevante, o que importa é o comparativo entre situagoes tendo
como referéncia a nova legislagdo.

O Despacho de Admissibilidade deixa evidente a divergéncia, conforme
abaixo transcrito:

A recorrente afirma que o acorddo recorrido diverge do
paradigma, em sintese, no que diz respeito ao critério de
comparagdo para fins de aferi¢cdo da multa mais benéfica, em
virtude das alteragoes dos dispositivos da Lei 8.212/91, que
tratam dessa matéria, pela MP 449/2008, convertida na Lei
11.941/2009.

Sustenta que o acorddo recorrido entendeu que a multa mais
benéfica para o sujeito passivo deve ser aferida comparando-se
a multa prevista na redag¢do antiga do art. 35 da Lei n°8.212/91
(vigente a época dos fatos) em confronto com a multa prevista no
art. 35, caput, da mesma lei, alterado pela Medida Provisoria n°
449/2008, convertida na Lei 11.941/2009, o qual, por fazer
remissdo ao art. 61 da Lei n° 9.430/96, limita a multa ao
percentual de 20%.

Acrescenta que os acorddos paradigmas, por sua vez, afastam
expressamente a aplica¢do retroativa do art. 61 § 2° da Lei n°
9.430/1996, sob o fundamento de que a antiga redagdo do art. 35
da Lei 8.212/91 deve ser comparada com o art. 35-A da mesma
lei, acrescentado pela Lei 11.941/2009, que, por sua vez, faz
remissdo ao art. 44 da Lei n° 9.430/96.

\

Pelo exposto, razdo ndo assiste a recorrida quanto ao conhecimento, pois
identificada a divergéncia jurisprudencial apontada pela Fazenda Fazenda Nacional e o devido
prequestionamneto do tema.

2. Da retroatividade benigna

Conforme narrado, a controvérsia reside na aplicacdo das penalidades
relativas as contribuicdes previdenciarias previstas na Lei n.° 8.212/91, com alteragdes
promovidas pela MP n.° 449/2008, convertida na Lei n.° 11.941/2009, quando mais benéfica ao
sujeito passivo.

Sobre o tema, utilizo-me do voto de lavra do Conselheiro Luiz Eduardo de
Oliveira Santos abaixo transcrito.

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 verificagdo 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°
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9.430, de 1996, ndo ¢ aplicavel quando realizado o langamento 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 8.212/9]1 C/C LEI
11.941/08 - APLICACAO DA MULTA MAIS FAVORAVEL -
RETROATIVIDADE BENIGNA NATUREZA DA MULTA
APLICADA.

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

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

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

A legislagdo vigente anteriormente a Medida 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.

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 cobranga, a fim de que, em cada competéncia, o valor da multa aplicada no auto
de infragdo de obrigacdo acessoria - AIOA somado com a multa aplicada na NFLD do auto de
infracdo da obrigacdo principal - AIOP ndo exceda o percentual de 75%.

Prosseguindo na andlise do tema, também ¢ entendimento pacifico deste
Colegiado que na hipotese de lancamento apenas de obrigagdo principal, a retroatividade
benigna sera aplicada se, na liquidagdo do acorddo, 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° e 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 Acordao 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 débitos
previdencidrios, lavrava-se em relagdo ao montante da
contribui¢do devida, notificagdo fiscal de langamento de débito -
NFLD. Caso constatado que, além do montante devido,
descumprira o contribuinte obriga¢do acessoria, ou seja,
obrigagdo de fazer, como no caso de omissdo em GFIP (que tem
correlacdo direta com o fato gerador), a empresa era autuada
também por descumprimento de obrigagdo acessoria.

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

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

“Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a
declaragdo de que trata o inciso 1V do caput do art. 32 desta Lei
no prazo fixado ou que a apresentar com incorre¢ées ou
omissoes serda 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)
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:
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I — R§ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de
declaragdo sem ocorréncia de fatos geradores de contribui¢do
previdenciaria; 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 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, dispoe o
seguinte:

“Art. 44. Nos casos de langcamento 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 Notificagoes Fiscais - NFLD ou Autos de Infragdo de
Obrigag¢do Principal - AIOP, pois estariamos na verdade
retroagindo para agravar a penalidade aplicada.

Por outro lado, com base nas alteragoes legislativas ndo mais
caberia, nos patamares anteriormente existentes, aplicagdo de
NFLD + AIOA (Auto de Infracdo de Obrigagdo 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
langamento, é 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 informacdao em GFIP, conforme descrito
no relatorio a multa aplicada ocorreu nos termos do art. 32,
inciso 1V, § 5° da Lei n° 8.212/1991 também revogado, o qual
previa uma multa no valor de 100% (cem por cento) da
contribui¢do ndo declarada, limitada aos limites previstos no §
4° do mesmo artigo.

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

* Norma anterior, pela soma da multa aplicada nos moldes do

art. 35, inciso Il com a multa prevista no art. 32, inciso 1V, § 5°,
observada a limitagdo imposta pelo § 4° do mesmo artigo, ou

* Norma atual, pela aplicagdo 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 orgado 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 obriga¢do
principal tenha sido atingida pela decadéncia (pela antecipagdo
do pagamento nos termos do art. 150, § 4°, do CTN), subsiste a
obrigacdo 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
obrigacado 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¢des previdencidrias nos langamentos de obrigagdo
principal e de obrigacdo acessoria, em conjunto ou isoladamente, previstas na Lei n°
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8.212/1991, com as alteracdes promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei n°
11.941/2009. De fato, as disposi¢cdoes da referida Portaria, a seguir transcritas, estdo em
consonancia com a jurisprudéncia unanime desta 2* Turma da CSRF sobre o tema:

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

Art. 1° A aplicagdo do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991, com a reda¢do dada pela Lei n°
11.941, de 27 de maio de 2009, as 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
aplica¢do 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
fara constar de sua decisdo que a andlise do valor das multas
para verificagdo e aplicagcdo 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, sera realizada pela comparagdo entre a soma dos
valores das multas aplicadas nos langamentos por
descumprimento de obrigagdo principal, conforme o art. 35 da
Lei n®8.212, de 1991, em sua redag¢do anterior a dada pela Lei
n®11.941, de 2009, e de obrigagoes acessorias, conforme §§ 4°e
5%do art. 32 da Lei n°8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a
dada pela Lei n° 11.941, de 2009, e da multa de oficio calculada
na forma do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, acrescido
pela Lei n° 11.941, de 2009.



2009.

o

$ 17 Caso as multas previstas nos §§ 4°e 5°do art. 32 da Lei n
8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n
11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a
imposi¢do de penalidade pecuniaria 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.

o

$ 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
publicacdo da Medida Provisoria n° 449, de 3 de dezembro de
2008.

Art. 4° O valor das multas aplicadas, na forma do art. 35 da Lei
n?8.212, de 1991, em sua redagdo 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 lancamento de oficio relativo a
contribuicées declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo e Informagoes a Previdéncia
Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-a aquela prevista
no art. 35 da Lei n°8.212, de 1991, com a redagdo dada pela Lei
n?11.941, de 2009.

Diante do exposto, voto conhecer do Recurso Especial interposto pela
Procuradoria da Fazenda Nacional e, no mérito, dar-lhe provimento para que a retroatividade
benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB n°14, de 04 de dezembro de

(assinado digitalmente)

Ana Cecilia Lustosa da Cruz
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