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CONTAGEM DO PRAZO DECADENCIAL. OBRIGACAO ACESSORIA.

O Supremo Tribunal Federal, através da Sumula Vinculante n° 08, declarou
inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91. Tratando-se
de tributo sujeito ao lancamento por homologacdo, que é o caso das
contribui¢bes previdenciarias, devem ser observadas as regras do Cddigo
Tributario Nacional CTN. Todavia, em se tratando de Auto de Infracdo de
Obrigacdo Acessoria - AIOA, ndo hd que se falar em antecipacdo de
pagamento, uma vez que se trata de obrigacdo de fazer e ndo de recolhimento
insuficiente, atraindo assim, a aplicagdo automatica do art. 173, | do CTN.

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

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

Na hipdtese dos autos a aplicacdo da retroatividade deve respeitar os limites do
que no mérito foram excluidas das a¢bes que discutem os AIOP, a ser apurado
em fase de execucdo, nos termos da simula-Carf 119.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

Recurso Especial e, no merito, em dar-lhe provimento para afastar a decadéncia e aplicar a
Stmula CARF n° 119.

(Assinado digitalmente)

Maria Helena Cotta Cardozo — Presidente em exercicio
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 CONTAGEM DO PRAZO DECADENCIAL. OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA.
 O Supremo Tribunal Federal, através da Súmula Vinculante n° 08, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91. Tratando-se de tributo sujeito ao lançamento por homologação, que é o caso das contribuições previdenciárias, devem ser observadas as regras do Código Tributário Nacional CTN. Todavia, em se tratando de Auto de Infração de Obrigação Acessória - AIOA, não há que se falar em antecipação de pagamento, uma vez que se trata de obrigação de fazer e não de recolhimento insuficiente, atraindo assim, a aplicação automática do art. 173, I do CTN.
 APLICAÇÃO DE PENALIDADE. PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENIGNA. LEI Nº 8.212/1991, COM A REDAÇÃO DADA PELA MP 449/2008, CONVERTIDA NA LEI Nº 11.941/2009. PORTARIA PGFN/RFB Nº 14 DE 04 DE DEZEMBRO DE 2009. 
 Na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre dispositivos, percentuais e limites. É necessário, antes de tudo, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto que sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta.
 Na hipótese dos autos a aplicação da retroatividade deve respeitar os limites do que no mérito foram excluídas das ações que discutem os AIOP, a ser apurado em fase de execução, nos termos da súmula-Carf 119.
  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 afastar a decadência e aplicar a Súmula CARF nº 119.
 (Assinado digitalmente)
 Maria Helena Cotta Cardozo � Presidente em exercício
 (Assinado digitalmente)
 Ana Paula Fernandes � Relatora
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Mário Pereira de Pinho Filho, Patrícia da Silva, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Ana Paula Fernandes, Denny Medeiros da Silveira (suplente convocada), Ana Cecília Lustosa da Cruz, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Maria Helena Cotta Cardozo (Presidente em exercício). 
 
  O presente Recurso Especial trata de pedido de análise de divergência motivado pela Fazenda Nacional face ao acórdão 2403-01.129, proferido pela 3ª Turma Ordinária / 4ª Câmara / 2ª Seção de Julgamento.
Trata o presente processo de auto de infração por descumprimento de obrigação acessória ­ DEBCAD nº 37.044.255­5, à e­fl. 02, cientificado à empresa contribuinte em 25/09/2007, com relatório fiscal da infração às e­fl. 05. O crédito lançado atingiu o montante de R$ 469.859,59. De acordo com o relatório fiscal, a empresa deixou de informar em GFIP, desde de janeiro de 2009 até dezembro de 2006, todos os fatos geradores de contribuições previdenciárias a seguir: a) contribuições previdenciárias incidentes sobre as remunerações pagas aos segurados contribuintes individuais membros dos Conselhos Fiscal e de Administração, contribuintes estes identificados no anexo "Relação dos Membros dos Conselhos Fiscal e de Administração não Declarados em GFIP ", parte integrante deste relatório de autuação; b) contribuições previdenciárias incidentes sobre remunerações pagas em decorrência de reclamatórias trabalhistas, cujas processos judiciais encontram­se individualizados no anexo "Relação das Reclamatórias Trabalhistas não Declaradas em GFIP", parte integrante deste relatório de autuação; c) contribuições previdenciárias incidentes sobre pagamentos efetuados a cooperativa de trabalho denominada "Cooperativa de Serviços Técnicos Profissionais Ltda ­ COOPROSERV". 
O auto de infração foi impugnado, às e­fls. 310 a 321, em 25/10/2007. 
Já a 7ª Turma da DRJ/CTA, no acórdão nº 06­16.361, prolatado em 13/12/2007, às e­fls. 419 a 425, considerou, por unanimidade, procedente o lançamento, mantendo o crédito tributário exigido. 
Inconformada, em 27/02/2008, a contribuinte, interpôs recurso voluntário, às efls. 445 a 467.
A 3ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da 2ª Seção de Julgamento, às fls. 482/504, para, PRELIMINARMENTE, declarar a decadência parcial até a competência 08/2002, inclusive, nos termos do art. 150, § 4º, CTN, e, NO MÉRITO, DAR PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO, para que se recalcule o valor da multa, se mais benéfico ao contribuinte, de acordo com o disciplinado no art. 32­A da Lei 8.212/91, na redação dada pela Lei 11.941/2009. A Decisão restou assim ementada:
ASSUNTO: OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS 
Período de apuração: 01/01/1999 a 31/12/2006 
PREVIDENCIÁRIO ­ CUSTEIO ­ IRREGULARIDADE DA AUTUAÇÃO ­ INOCORRÊNCIA. 
Tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa a infração e as circunstâncias em que foi praticada, contendo o dispositivo legal infringido, a penalidade aplicada e os critérios de gradação, e indicando local, data de sua lavratura, não há que se falar em nulidade da autuação fiscal posto ter sido elaborada nos termos do artigo 293, Decreto 3.048/1999. 
PREVIDENCIÁRIO ­ CUSTEIO ­ ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEGISLAÇÃO ORDINÁRIA ­ NÃO APRECIAÇÃO NO ÂMBITO ADMINISTRATIVO. 
A legislação ordinária de custeio previdenciário não pode ser afastada em âmbito administrativo por alegações de inconstitucionalidade, já que tais questões são reservadas à competência, constitucional e legal, do Poder Judiciário. 
Neste sentido, o art. 26­A, caput do Decreto 70.235/1972 e a Súmula nº 2 do CARF, publicada no D.O.U. em 22/12/2009, que expressamente veda ao CARF se pronunciar acerca da inconstitucionalidade de lei tributária. 
PREVIDENCIÁRIO ­ CUSTEIO ­ AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA ­ GFIP ­ APRESENTAÇÃO DE GFIP COM DADOS NÃO CORRESPONDENTES AOS FATOS GERADORES DE TODAS AS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS ­ SÚMULA VINCULANTE STF Nº 8 ­ PERÍODO ATINGIDO PELA DECADÊNCIA QÜINQÜENAL ­ APLICAÇÃO DO ART. 150, § 4º, CTN 
O STF em julgamento proferido em 12 de junho de 2008, declarou a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n º 8.212/1991. Após, editou a Súmula Vinculante n º 8, publicada em 20.06.2008, nos seguintes termos: �São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto­lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�. 
Nos termos do art. 103­A da Constituição Federal, as Súmulas Vinculantes aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terão efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. 
Na hipótese presente, verifica­se que a decisão de segunda instância no processo da obrigação principal conexo a este, qual seja, processo nº 10935.005024/2007­42, constata pagamentos realizados pela Recorrente a homologar pela Auditoria­Fiscal no período 01/1999 a 12/2006. 
Então, aplicando­se o entendimento do STJ no REsp 973.733/SC nos termos do art. 62­A, Anexo II, Regimento Interno do CARF ­ RICARF, exsurge a regra de decadência insculpida no art. 150, § 4º, CTN para todas as competências, posto que houve recolhimentos antecipados a homologar feitos pelo contribuinte em pelo menos uma competência objeto do AI, além de não se materializar as hipóteses de dolo, fraude ou simulação. 
Verifica­se, da análise dos autos, que a cientificação da AI pela Recorrente se deu em 25.09.2007 e o débito se refere a contribuições devidas à Seguridade Social no seguinte período 01/1999 a 12/2006. 
Nos termos do artigo 150, § 4º, CTN, constata­se que já se operara a decadência do direito de constituição dos créditos lançados até a competência 08/2002, inclusive. 
PREVIDENCIÁRIO ­ CUSTEIO ­ AUTO DE INFRAÇÃO ­ GFIP ­ APRESENTAÇÃO DE GFIP COM DADOS NÃO CORRESPONDENTES AOS FATOS GERADORES DE TODAS AS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS 
Constitui infração, punível na forma da Lei, apresentar a empresa a Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social ­ GFIP, com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias. 
A inobservância da obrigação tributária acessória é fato gerador do auto­de-infração, o qual se constitui, principalmente, em forma de exigir que a obrigação seja cumprida; obrigação que tem por finalidade auxiliar o INSS na administração previdenciária. 
CUSTEIO ­ AUTO DE INFRAÇÃO ­ ARTIGO 32, IV, §§ 4º e 5º, LEI Nº 8.212/91 ­ APLICAÇÃO DO ART. 32, IV, LEI Nº 8.212/91 C/C ART. 32­A, LEI Nº 8.212/91 ­ PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENÉFICA ­ ATO NÃO DEFINITIVAMENTE JULGADO ­ ART. 106, II, C, CTN 
Conforme determinação do art. 106, II, c do Código Tributário Nacional CTN a lei aplica­se a ato ou fato pretérito, tratando­se de ato não definitivamente julgado, quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática. 
Desta forma, há que se observar qual das seguintes situações resulta mais favorável ao contribuinte, conforme o art. 106, II, c, CTN: (a) a norma anterior, com a multa prevista no art. 32, inciso IV, Lei nº 8.212/1991 c/c art. 32, §§ 4º e 5º, Lei nº 8.212/1991 ou (b) a norma atual, nos termos do art. 32, inciso IV, Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 32­A, Lei nº 8.212/1991, na redação dada pela Lei 11.941/2009. 
Recurso Voluntário Provido em Parte
Às fls. 506/513, a Fazenda Nacional interpôs Recurso Especial, arguindo, divergência jurisprudencial acerca das seguintes matérias: 1. Decadência. A Turma a quo concedeu provimento parcial ao recurso voluntário para declarar a decadência com base no art. 150, §4º do CTN. Enquanto a e. Câmara a quo aplicou, para efeito de contagem do prazo decadencial do auto de infração por descumprimento de obrigação acessória, o Código Tributário Nacional � CTN, na forma do seu art. 150, §4º, a 2ª Turma Ordinária manifestou posição contrária, fazendo incidir, em hipótese semelhante, a norma do art. 173, I, do CTN. 2. Multa. O acórdão recorrido adequou o valor da multa aplicada ao disposto no art. 32­A da Lei nº 8.212/91. Entretanto, o acórdão paradigma consignou que havendo lançamento do tributo, juntamente com a lavratura de auto de infração por descumprimento de obrigação acessória, o dispositivo legal a ser aplicado passa a ser o art. 35­A da Lei nº 8.212/91, que nos remete ao art. 44, I, da Lei nº 9.430/96, e não o art. 32­A da Lei nº 8.212/91, conforme entendeu a e. Turma a quo, haja vista que este preceito normativo somente se aplica às situações em que somente tenha havido descumprimento de obrigação acessória relacionada à GFIP. Havendo lançamento de tributo, a multa passa a ser aplicada nos termos do art. 35­A da Lei nº 8.212/91, sob pena de bis in idem. 
Ao realizar o Exame de Admissibilidade do Recurso Especial interposto pela União, às fls. 516/519, a 4ª Câmara da 2ª Seção de Julgamento, DEU SEGUIMENTO ao recurso, restando admitida a divergência em relação às seguintes matérias: Decadência e Multa � Retroatividade Benigna.
Cientificado do Acórdão e da admissibilidade do Recurso Especial da União, à fl. 522, o Contribuinte apresentou Contrarrazões ao Recurso Especial da União, às fls. 523/530, reiterando, no mérito, os argumentos realizados anteriormente.
Às fls. 534/539, os autos vieram conclusos para esta c. Turma para julgamento, que converteu o feito em diligência para que este processo permanecesse sobrestado até que o processo de nº 10935.005024/2007-42, que trata de obrigação principal, estivesse pronto para julgamento em conjunto, objetivando evitar decisões conflitantes. 
É o relatório.
 Conselheira Ana Paula Fernandes - Relatora
O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional é tempestivo e atende aos demais pressupostos de admissibilidade, portanto, merece ser conhecido.
Trata o presente processo de auto de infração por descumprimento de obrigação acessória ­ DEBCAD nº 37.044.255­5, à e­fl. 02. O crédito lançado atingiu o montante de R$ 469.859,59. De acordo com o relatório fiscal, a empresa deixou de informar em GFIP, desde de janeiro de 2009 até dezembro de 2006, todos os fatos geradores de contribuições previdenciárias a seguir: a) contribuições previdenciárias incidentes sobre as remunerações pagas aos segurados contribuintes individuais membros dos Conselhos Fiscal e de Administração, contribuintes estes identificados no anexo "Relação dos Membros dos Conselhos Fiscal e de Administração não Declarados em GFIP ", parte integrante deste relatório de autuação; b) contribuições previdenciárias incidentes sobre remunerações pagas em decorrência de reclamatórias trabalhistas, cujas processos judiciais encontram­se individualizados no anexo "Relação das Reclamatórias Trabalhistas não Declaradas em GFIP", parte integrante deste relatório de autuação; c) contribuições previdenciárias incidentes sobre pagamentos efetuados a cooperativa de trabalho denominada "Cooperativa de Serviços Técnicos Profissionais Ltda ­ COOPROSERV". 
O Acórdão recorrido deu parcial provimento Recurso Ordinário. 
O Recurso Especial, apresentado pela Fazenda Nacional trouxe para análise a seguinte divergência: Decadência e Multa � Retroatividade Benigna.

I - DECADÊNCIA
Pois bem, para tratar da decadência do direito da Fazenda Nacional em lançar de ofício o imposto em questão é preciso analisar o fato gerador deste tributo. No presente caso trata-se de Contribuição Previdenciária, cujo auto de infração discute o descumprimento de obrigação principal, a empresa recorrente deixou de recolher a contribuição devida sobre a remuneração de seus empregados.
Estamos tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, onde parte da obrigação foi omitida pelo contribuinte e lançada de ofício pela Receita Federal, ensejando a dúvida entre a aplicação do disposto no art. 150, §4 ou 173, I, do CTN. Para elidir esta discussão necessário se faz que se observem outros requisitos.
Contudo, embora minha simpatia com a tese esposada pela Fazenda Nacional no tocante a aplicação do art. 173, I, nos casos de lançamento de ofício, no caso em tela, por força do artigo 62 do RICARF havendo orientação firmada no RE 973.733-SC, me filio ao atual entendimento do STJ, no qual ficou definido que havendo o adiantamento de pelo menos parte do pagamento do imposto, este atrai a aplicação do art. 150, § 4 do CTN.
Observe-se a Ementa do referido julgado:
AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. ICMS. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, E 173, DO CTN. IMPOSSIBILIDADE. VIOLAÇÃO AO ART. 535 DO CPC. INOCORRÊNCIA. (RECURSO REPETITIVO - RESP 973.733-SC). Relator(a) Ministro LUIZ FUX (1122) Órgão Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento 02/03/2010 Data da Publicação/Fonte DJe 16/03/2010
1. O tributo sujeito a lançamento por homologação, em não ocorrendo o pagamento antecipado pelo contribuinte, incumbe ao Fisco o poder-dever de efetuar o lançamento de ofício substitutivo, que deve obedecer ao prazo decadencial estipulado pelo artigo 173, I, do CTN, segundo o qual o direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado. 
(...) 
3. Desta sorte, como o lançamento direto (artigo 149, do CTN) poderia ter sido efetivado desde a ocorrência do fato gerador, é do primeiro dia do exercício financeiro seguinte ao nascimento da obrigação tributária que se conta o prazo decadencial para a constituição do crédito tributário, na hipótese, entre outras, da não ocorrência do pagamento antecipado de tributo sujeito a lançamento por homologação, independentemente da data extintiva do direito potestativo de o Estado rever e homologar o ato de formalização do crédito tributário efetuado pelo contribuinte ... 
(...)
 5. À luz da novel metodologia legal, publicado o julgamento do Recurso Especial nº 973.733/SC, submetido ao regime previsto no artigo 543-C, do CPC, os demais recursos já distribuídos, fundados em idêntica controvérsia, deverão ser julgados pelo relator, nos termos do artigo 557, do CPC (artigo 5º, I, da Res. STJ 8/2008). 6. Agravo regimental desprovido. 
A doutrina também se manifesta neste sentido:
O prazo para homologação é, também, o prazo para lançar de ofício eventual diferença devida. O prazo deste § 4° tem por finalidade dar segurança jurídica às relações tributárias. Ocorrido o fato gerador e efetuado o pagamento pelo sujeito passivo no prazo do vencimento, tal como previsto na legislação tributária, tem o Fisco o prazo de cinco anos, a contar do fato gerador, para emprestar definitividade a tal situação, homologando expressa ou tacitamente o pagamento realizado, com o que chancela o cálculo realizado pelo contribuinte. É neste prazo para homologação que o Fisco deve promover a fiscalização, analisando o pagamento efetuado e, no caso de entender que é insuficiente, fazer o lançamento de ofício através da lavratura de auto de infração, em vez de chancelá-lo pela homologação. Com o decurso do prazo de cinco anos contados do fato gerador, portanto, ocorre a decadência do direito do Fisco de lançar eventual diferença. - A regra do § 4° deste art. 150 é regra especial relativamente à do art. 173, I, deste mesmo Código. E, havendo regra especial, prefere à regra geral. Não há que se falar em aplicação cumulativa de ambos os artigos, conforme se pode ver em nota ao art. 173, I, do CTN�. (PAULSEN, Leandro, 2014). Grifo nosso.
Embora o contribuinte tenha de fato omitido parte das receitas em sua declaração e isso tenha ensejado o lançamento de ofício, é preciso que se observe se houve adiantamento do pagamento do imposto devido ou de parte dele.
Nessa perspectiva, cumpre enfatizar que o cerne da questão aqui debatida reside na análise da existência de pagamento antecipado de parte da contribuição exigida, cujo reconhecimento tem a aptidão de atrair a incidência do art. 150, § 4.º, do CTN. Em não havendo tal antecipação de pagamento, a aplicação do art. 173, I, do CTN é impositiva. 
Contudo, em se tratando de obrigação acessória, aplica-se o artigo 173, I do CTN. Isso por que não há que se falar em prévio pagamento ou recolhimento do tributo, já que este se refere a uma obrigação de fazer, que deixou de ser executada pelo Contribuinte no momento oportuno.
II � DA RETROATIVIDADE BENIGNA � MULTAS
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 Acórdãonº9202­004.262 (Sessão de23dejunhode2016), 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 Acórdãonº9202­004.499 (Sessão de 29desetembrode2016):
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 oart. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pelaLei nº 11.941, de 2009, e de obrigações acessórias, conforme §§ 4º e 5º doart. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pelaLei nº 11.941, de 2009, e da multa de ofício calculada na forma doart. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pelaLei nº 11.941, de 2009.
§ 1º Caso as multas previstas nos §§ 4º e 5º doart. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pelaLei 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 noart. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pelaLei 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 daMedida Provisória nº 449, de 3 de dezembro de 2008.
Art. 4ºO valor das multas aplicadas, na forma doart. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pelaLei 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 noart. 35-Adaquela Lei, acrescido pelaLei nº 11.941, de 2009, e, caso resulte mais benéfico ao sujeito passivo, será reduzido àquele patamar.
Art. 5ºNa 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 noart. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pelaLei nº 11.941, de 2009.
Recentemente o Conselho Pleno do Carf Sumulou a questão:
Súmula CARF nº 119:
No caso de multas por descumprimento de obrigação principal e por descumprimento de obrigação acessória pela falta de declaração em GFIP, associadas e exigidas em lançamentos de ofício referentes a fatos geradores anteriores à vigência da Medida Provisória n° 449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 2009, a retroatividade benigna deve ser aferida mediante a comparação entre a soma das penalidades pelo descumprimento das obrigações principal e acessória, aplicáveis à época dos fatos geradores, com a multa de ofício de 75%, prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.
Na consulta do acompanhamento processual foi possível identificar a situação processual da obrigação principal que se encontra para ser julgado nesta mesma pauta.
É possível verificar junto ao sistema de consultas que o auto de obrigação principal se encontra nesta mesma sessão de julgamento, permitindo assim o julgamento da presente obrigação acessória - AIOA.
A aplicação da retroatividade deve respeitar os limites do que no mérito foram excluídas das ações que discutem os AIOP, a ser apurado em fase de execução, nos termos da súmula-Carf 119.
Em face ao exposto, conheço do Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional para no mérito dar-lhe provimento.
É como voto.
(assinado digitalmente)
Ana Paula Fernandes 
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(Assinado digitalmente)

Ana Paula Fernandes — Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Mario Pereira de Pinho
Filho, Patricia da Silva, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Ana Paula Fernandes, Denny Medeiros da
Silveira (suplente convocada), Ana Cecilia Lustosa da Cruz, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri,
Maria Helena Cotta Cardozo (Presidente em exercicio).

Relatério

O presente Recurso Especial trata de pedido de analise de divergéncia motivado
pela Fazenda Nacional face ao acérddo 2403-01.129, proferido pela 3% Turma Ordinaria / 42
Camara / 22 Secdo de Julgamento.

Trata o presente processo de auto de infracdo por descumprimento de obrigacéao
acessoria - DEBCAD n° 37.044.255-5, a e-fl. 02, cientificado & empresa contribuinte em
25/09/2007, com relatério fiscal da infracdo as e-fl. 05. O crédito lancado atingiu 0 montante de
R$ 469.859,59. De acordo com o relatério fiscal, a empresa deixou de informar em GFIP, desde
de janeiro de 2009 até dezembro de 2006, todos os fatos geradores de contribuicdes
previdenciarias a seguir: a) contribui¢Bes previdenciarias incidentes sobre as remuneracfes pagas
aos segurados contribuintes individuais membros dos Conselhos Fiscal e de Administracdo,
contribuintes estes identificados no anexo "Rela¢do dos Membros dos Conselhos Fiscal e de
Administragdo ndo Declarados em GFIP ", parte integrante deste relatorio de autuagdo; b)
contribuicbes previdenciarias incidentes sobre remuneracbes pagas em decorréncia de
reclamatorias trabalhistas, cujas processos judiciais encontram-se individualizados no anexo
"Relacdo das Reclamatorias Trabalhistas ndo Declaradas em GFIP", parte integrante deste
relatorio de autuacao; ) contribui¢bes previdenciarias incidentes sobre pagamentos efetuados a
cooperativa de trabalho denominada "Cooperativa de Servigos Técnicos Profissionais Ltda -
COOPROSERV".

O auto de infracdo foi impugnado, as e-fls. 310 a 321, em 25/10/2007.

Ja a 72 Turma da DRJ/CTA, no acérddo n° 06-16.361, prolatado em 13/12/2007,
as e-fls. 419 a 425, considerou, por unanimidade, procedente o langamento, mantendo o crédito
tributario exigido.

Inconformada, em 27/02/2008, a contribuinte, interpds recurso voluntario, as efls.
445 a 467.

A 32 Turma Ordinéria da 4% Camara da 22 Secdo de Julgamento, as fls. 482/504,
para, PRELIMINARMENTE, declarar a decadéncia parcial até a competéncia 08/2002,
inclusive, nos termos do art. 150, § 4° CTN, e, NO MERITO, DAR PROVIMENTO
PARCIAL AO RECURSO, para que se recalcule o valor da multa, se mais benéfico ao
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contribuinte, de acordo com o disciplinado no art. 32-A da Lei 8.212/91, na redacdo dada pela
Lei 11.941/2009. A Deciséo restou assim ementada:

ASSUNTO: OBRIGACOES ACESSORIAS
Periodo de apuracdo: 01/01/1999 a 31/12/2006

PREVIDENCIARIO - CUSTEIO - IRREGULARIDADE DA AUTUACAO -
INOCORRENCIA.

Tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa a infragdo e as
circunstancias em que foi praticada, contendo o dispositivo legal infringido, a
penalidade aplicada e os critérios de gradacdo, e indicando local, data de sua
lavratura, ndo ha que se falar em nulidade da autuacdo fiscal posto ter sido
elaborada nos termos do artigo 293, Decreto 3.048/1999.

PREVIDENCIARIO -  CUSTEIO - ALEGACAO  DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEGISLAGAO ORDINARIA - NAO
APRECIACAO NO AMBITO ADMINISTRATIVO.

A legislacdo ordinaria de custeio previdenciario ndo pode ser afastada em
ambito administrativo por alegacfes de inconstitucionalidade, ja que tais
questdes sdo reservadas a competéncia, constitucional e legal, do Poder
Judiciario.

Neste sentido, o art. 26-A, caput do Decreto 70.235/1972 e a Simula n° 2 do
CARF, publicada no D.O.U. em 22/12/2009, que expressamente veda ao
CAREF se pronunciar acerca da inconstitucionalidade de lei tributaria.

PREVIDENCIARIO - CUSTEIO - AUTO DE INFRACAO DE OBRIGACAO
ACESSORIA - GFIP - APRESENTACAO DE GFIP COM DADOS NAO
CORRESPONDENTES AOS FATOS GERADORES DE TODAS AS
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS - SUMULA VINCULANTE STF
N° 8 - PERIODO ATINGIDO PELA DECADENCIA QUINQUENAL -
APLICACAO DO ART. 150, § 4°, CTN

O STF em julgamento proferido em 12 de junho de 2008, declarou a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n © 8.212/1991. Apos, editou a Sumula Vinculante n ° 8,
publicada em 20.06.2008, nos seguintes termos: “Sao inconstitucionais os paragrafo unico do
artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrigéo e
decadéncia de crédito tributario”.

Nos termos do art. 103-A da Constituicdo Federal, as Sumulas Vinculantes
aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terdo
efeito vinculante em relagdo aos demais Orgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Na hipdtese presente, verifica-se que a decisdo de segunda instancia no processo
da obrigacdo principal conexo a este, qual seja, processo n° 10935.005024/2007-42, constata
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pagamentos realizados pela Recorrente a homologar pela Auditoria-Fiscal no periodo 01/1999 a
12/2006.

Entdo, aplicando-se o entendimento do STJ no REsp 973.733/SC nos termos do
art. 62-A, Anexo Il, Regimento Interno do CARF - RICARF, exsurge a regra de decadéncia
insculpida no art. 150, 8 4°, CTN para todas as competéncias, posto que houve recolhimentos
antecipados a homologar feitos pelo contribuinte em pelo menos uma competéncia objeto do Al,
além de nédo se materializar as hipéteses de dolo, fraude ou simulacéo.

Verifica-se, da analise dos autos, que a cientificacdo da Al pela Recorrente se deu
em 25.09.2007 e o débito se refere a contribuicdes devidas a Seguridade Social no seguinte
periodo 01/1999 a 12/2006.

Nos termos do artigo 150, 8§ 4°, CTN, constata-se que ja se operara a decadéncia
do direito de constituicdo dos créditos lancados até a competéncia 08/2002, inclusive.

PREVIDENCIARIO - CUSTEIO - AUTO DE INFRAGCAO - GFIP -
APRESENTACAO DE GFIP COM DADOS NAO CORRESPONDENTES
AOS FATOS GERADORES DE TODAS AS CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS

Constitui infracdo, punivel na forma da Lei, apresentar a empresa a Guia de
Recolhimento do FGTS e InformacGes a Previdéncia Social - GFIP, com dados
ndo correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuicdes
previdenciarias.

A inobservancia da obrigacdo tributaria acesséria é fato gerador do auto-de-
infracdo, o qual se constitui, principalmente, em forma de exigir que a
obrigacao seja cumprida; obrigacdo que tem por finalidade auxiliar o INSS na
administragdo previdenciéria.

CUSTEIO - AUTO DE INFRACAO - ARTIGO 32, IV, 88§ 4° e 5° LEI N°
8.212/91 - APLICACAO DO ART. 32, IV, LEI N° 8.212/91 C/C ART. 32-A,
LEI N° 8.212/91 - PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE BENEFICA - ATO
NAO DEFINITIVAMENTE JULGADO - ART. 106, II, C, CTN

Conforme determinacdo do art. 106, Il, ¢ do Codigo Tributario Nacional CTN
a lei aplica-se a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato ndo definitivamente
julgado, quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo da sua préatica.

Desta forma, h& que se observar qual das seguintes situacfes resulta mais
favoravel ao contribuinte, conforme o art. 106, I, ¢, CTN: (a) a norma anterior,
com a multa prevista no art. 32, inciso IV, Lei n® 8.212/1991 c/c art. 32, 8§ 4°¢
59 Lei n®8.212/1991 ou (b) a norma atual, nos termos do art. 32, inciso IV, Leli
n° 8.212/1991 c/c o art. 32-A, Lei n° 8.212/1991, na redacdo dada pela Lei
11.941/20009.

Recurso Voluntario Provido em Parte
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As fls. 506/513, a Fazenda Nacional interpds Recurso Especial, arguindo,
divergéncia jurisprudencial acerca das seguintes matérias: 1. Decadéncia. A Turma a quo
concedeu provimento parcial ao recurso voluntario para declarar a decadéncia com base no art.
150, 84° do CTN. Enquanto a e. Camara a quo aplicou, para efeito de contagem do prazo
decadencial do auto de infracdo por descumprimento de obrigacdo acessoria, o0 Codigo Tributario
Nacional — CTN, na forma do seu art. 150, 84° a 22 Turma Ordinaria manifestou posicado
contraria, fazendo incidir, em hipotese semelhante, a norma do art. 173, I, do CTN. 2. Multa. O
acordao recorrido adequou o valor da multa aplicada ao disposto no art. 32-A da Lei n® 8.212/91.
Entretanto, o acérddo paradigma consignou que havendo langcamento do tributo, juntamente com
a lavratura de auto de infracdo por descumprimento de obrigagdo acessoria, o dispositivo legal a
ser aplicado passa a ser o art. 35-A da Lei n° 8.212/91, que nos remete ao art. 44, I, da Lei n°
9.430/96, e ndo o art. 32-A da Lei n° 8.212/91, conforme entendeu a e. Turma a quo, haja vista
que este preceito normativo somente se aplica as situacbes em que somente tenha havido
descumprimento de obrigacdo acessoria relacionada a GFIP. Havendo langamento de tributo, a
multa passa a ser aplicada nos termos do art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, sob pena de bis in idem.

Ao realizar o Exame de Admissibilidade do Recurso Especial interposto pela
Unido, as fls. 516/519, a 4% Camara da 2% Secdo de Julgamento, DEU SEGUIMENTO ao
recurso, restando admitida a divergéncia em relacdo as seguintes matérias: Decadéncia e Multa
— Retroatividade Benigna.

Cientificado do Acdrdéao e da admissibilidade do Recurso Especial da Unido, a fl.
522, o Contribuinte apresentou Contrarrazdes ao Recurso Especial da Unido, as fls. 523/530,
reiterando, no mérito, os argumentos realizados anteriormente.

As fls. 534/539, os autos vieram conclusos para esta ¢. Turma para julgamento,
que converteu o feito em diligéncia para que este processo permanecesse sobrestado até que o
processo de n° 10935.005024/2007-42, que trata de obrigacdo principal, estivesse pronto para
julgamento em conjunto, objetivando evitar decisfes conflitantes.

E o relatério.

Voto

Conselheira Ana Paula Fernandes - Relatora

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

Trata o presente processo de auto de infracdo por descumprimento de obrigacao
acessoria - DEBCAD n° 37.044.255-5, a e-fl. 02. O crédito langado atingiu 0 montante de R$
469.859,59. De acordo com o relatorio fiscal, a empresa deixou de informar em GFIP, desde de
janeiro de 2009 até dezembro de 2006, todos os fatos geradores de contribui¢Bes previdenciarias
a sequir: a) contribuigdes previdenciarias incidentes sobre as remuneragdes pagas aos segurados
contribuintes individuais membros dos Conselhos Fiscal e de Administragdo, contribuintes estes
identificados no anexo "Relacdo dos Membros dos Conselhos Fiscal e de Administragdo nédo
Declarados em GFIP ", parte integrante deste relatorio de autuacdo; b) contribuigdes
previdenciarias incidentes sobre remuneracfes pagas em decorréncia de reclamatérias
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trabalhistas, cujas processos judiciais encontram-se individualizados no anexo "Relacdo das
Reclamatérias Trabalhistas ndo Declaradas em GFIP", parte integrante deste relatério de
autua¢ao; ¢) contribuicGes previdenciarias incidentes sobre pagamentos efetuados a cooperativa
de trabalho denominada "Cooperativa de Servicos Técnicos Profissionais Ltda -
COOPROSERV".

O Acérddo recorrido deu parcial provimento Recurso Ordinario.

O Recurso Especial, apresentado pela Fazenda Nacional trouxe para anédlise a
seguinte divergéncia: Decadéncia e Multa — Retroatividade Benigna.

| - DECADENCIA

Pois bem, para tratar da decadéncia do direito da Fazenda Nacional em lancar de oficio o
imposto em questdo é preciso analisar o fato gerador deste tributo. No presente caso trata-se de
Contribuicdo Previdenciéria, cujo auto de infragdo discute o descumprimento de obrigacdo principal, a
empresa recorrente deixou de recolher a contribuicdo devida sobre a remuneracéo de seus empregados.

Estamos tratando de tributo sujeito a lancamento por homologacdo, onde parte da
obrigacdo foi omitida pelo contribuinte e langada de oficio pela Receita Federal, ensejando a davida entre
a aplicacdo do disposto no art. 150, 84 ou 173, |, do CTN. Para elidir esta discussdo necessario se faz que
se observem outros requisitos.

Contudo, embora minha simpatia com a tese esposada pela Fazenda Nacional no tocante
a aplicagdo do art. 173, I, nos casos de langcamento de oficio, no caso em tela, por for¢a do artigo 62 do
RICARF havendo orientagéo firmada no RE 973.733-SC, me filio ao atual entendimento do STJ, no qual
ficou definido que havendo o adiantamento de pelo menos parte do pagamento do imposto, este
atrai a aplicagdo do art. 150, 8 4 do CTN.

Observe-se a Ementa do referido julgado:

AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL TRIBUTARIO.
TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGAGAO. ICMS. INEXISTENCIA
DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO
CONSTITUIR O CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN.
APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4°, E
173, DO CTN. IMPOSSIBILIDADE. VIOLAGAO AO ART. 535 DO CPC.

INOCORRENCIA. (RECURSO REPETITIVO - RESP 973.733-SC). Relator(a) Ministro
LUIZ FUX (1122) Orgéo Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA Data do
Julgamento 02/03/2010 Data da Publicacdo/Fonte DJe 16/03/2010

1. O tributo sujeito a langamento por homologacdo, em ndo ocorrendo o pagamento
antecipado pelo contribuinte, incumbe ao Fisco o poder-dever de efetuar o lancamento de
oficio substitutivo, que deve obedecer ao prazo decadencial estipulado pelo artigo 173, I, do
CTN, segundo o qual o direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se
apés 5 (cinco) anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado.

()
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3. Desta sorte, como o langamento direto (artigo 149, do CTN) poderia ter sido efetivado desde
a ocorréncia do fato gerador, é do primeiro dia do exercicio financeiro seguinte ao
nascimento da obrigacdo tributaria que se conta o prazo decadencial para a constituicéo
do crédito tributario, na hipdtese, entre outras, da ndo ocorréncia do pagamento
antecipado de tributo sujeito a langcamento por homologacao, independentemente da data
extintiva do direito potestativo de o Estado rever e homologar o ato de formalizacdo do
crédito tributario efetuado pelo contribuinte ...

()

5. A luz da novel metodologia legal, publicado o julgamento do Recurso Especial n°
973.733/SC, submetido ao regime previsto no artigo 543-C, do CPC, os demais recursos ja
distribuidos, fundados em idéntica controvérsia, deverdo ser julgados pelo relator, nos termos
do artigo 557, do CPC (artigo 5°, I, da Res. STJ 8/2008). 6. Agravo regimental desprovido.

A doutrina também se manifesta neste sentido:

O prazo para homologacéo é, também, o prazo para lancar de oficio eventual
diferenga devida. O prazo deste § 4° tem por finalidade dar seguranca juridica as relacoes
tributérias. Ocorrido o fato gerador e efetuado o pagamento pelo sujeito passivo no prazo do
vencimento, tal como previsto na legislacdo tributaria, tem o Fisco o prazo de cinco anos, a
contar do fato gerador, para emprestar definitividade a tal situacdo, homologando expressa ou
tacitamente o pagamento realizado, com o que chancela o calculo realizado pelo contribuinte. E
neste prazo para homologagdo que o Fisco deve promover a fiscalizagdo, analisando o
pagamento efetuado e, no caso de entender que é insuficiente, fazer o lancamento de oficio
através da lavratura de auto de infracdo, em vez de chancela-lo pela homologacdo. Com o
decurso do prazo de cinco anos contados do fato gerador, portanto, ocorre a decadéncia do
direito do Fisco de lancar eventual diferenca. - A regra do § 4° deste art. 150 € regra especial
relativamente a do art. 173, I, deste mesmo Cdédigo. E, havendo regra especial, prefere a regra
geral. Ndo ha que se falar em aplicacdo cumulativa de ambos os artigos, conforme se pode ver
em nota ao art. 173, I, do CTN”. (PAULSEN, Leandro, 2014). Grifo nosso.

Embora o contribuinte tenha de fato omitido parte das receitas em sua declaragdo e isso
tenha ensejado o lancamento de oficio, é preciso que se observe se houve adiantamento do pagamento
do imposto devido ou de parte dele.

Nessa perspectiva, cumpre enfatizar que o cerne da questdo aqui debatida reside
na andlise da existéncia de pagamento antecipado de parte da contribuicdo exigida, cujo
reconhecimento tem a aptiddo de atrair a incidéncia do art. 150, § 4.°, do CTN. Em nédo havendo
tal antecipagdo de pagamento, a aplicacdo do art. 173, I, do CTN é impositiva.

Contudo, em se tratando de obrigacéo acessoria, aplica-se o artigo 173, 1 do CTN.
Isso por que ndo ha que se falar em prévio pagamento ou recolhimento do tributo, ja que este se
refere a uma obrigacdo de fazer, que deixou de ser executada pelo Contribuinte no momento
oportuno.

Il - DA RETROATIVIDADE BENIGNA — MULTAS

Cinge-se a controveérsia as penalidades aplicadas as contribui¢des previdenciarias,
previstas na Lei n° 8.212/1991, com as alteraces promovidas pela MP n° 449/2008, convertida
na Lei n°® 11.941/2009, quando mais benéfica ao sujeito passivo.
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A solucdo do litigio decorre do disposto no artigo 106, inciso II, alinea “a” do
CTN, a sequir transcrito:

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

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

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infracéo;

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 prética. (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 denominacéo atribuida a penalidade, tampouco
a simples comparaco 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, nédo é
aplicavel quando realizado o lancamento de oficio, conforme consta do Acérddon®9202-004.262
(Sesséo de23dejunhode2016), 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 obrigacéo principal lavrados apds a MP
449/2008, convertida na lei 11.941/2009, mesmo que referente a fatos geradores
anteriores a publicacdo da referida lei, é de oficio.

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

Na afericéo acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, néo basta a verificacdo
da denominagdo atribuida a penalidade, tampouco a simples comparacdo entre
percentuais e limites. E necessario, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a
mesma natureza material, portanto sejam aplicaveis a0 mesmo tipo de conduta. Se as
multas por descumprimento de obrigacdes acessoria e principal foram exigidas em
procedimentos de oficio, ainda que em separado, incabivel a aplicacdo retroativa do art.
32-A, da Lei n°® 8.212, de 1991, com a redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009, eis que
esta Ultima estabeleceu, em seu art. 35-A, penalidade Unica combinando as duas
condutas.

A legislacdo vigente anteriormente & Medida Provisoria n° 449, de 2008,
determinava, para a situacdo em que ocorresse (a) recolhimento insuficiente do tributo e (b) falta
de declaracdo da verba tributavel em GFIP, a constituicdo do credito tributario de oficio,
acrescido das multas previstas nos arts. 35, Il, e 32, § 5°, ambos da Lei n° 8.212, de 1991,
respectivamente. Posteriormente, foi determinada, para essa mesma situacéo (falta de pagamento
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e de declaracdo), apenas a aplicacao 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
somatdrio das multas previstas nos arts. 35, Il, 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 aplicagdo 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 AIOA
somado com a multa aplicada na NFLD/AIOP néo exceda o percentual de 75%.

Prosseguindo na andlise do tema, também é entendimento pacifico deste
Colegiado que na hipdtese de langamento apenas de obrigacdo principal, a retroatividade benigna
sera aplicada se, na liquidacdo do acérddo, 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 88 4° e 5° do art. 32 da Lei n® 8.212, de 1991, em sua
redacdo anterior & dada pela MP 449 (convertida na Lei 11.941, de 2009), tenham sido
aplicadas isoladamente - descumprimento de obrigacdo acesséria sem a imposicdo 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 langamento da obrigacéo principal tenha sido atingida
pela decadéncia. Neste sentido, transcreve-se excerto do voto unanime proferido no
Acbrdaon®9202-004.499 (Sessdo de 29desetembrode2016):

Até a edicdo da MP 449/2008, quando realizado um procedimento fiscal, em que se
constatava a existéncia de débitos previdenciarios, lavrava-se em relagdo ao montante
da contribuicdo devida, notificagdo fiscal de langamento de débito - NFLD. Caso
constatado que, além do montante devido, descumprira 0 contribuinte obrigacdo
acessoria, ou seja, obrigacdo 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
contribuicdo devida em caso de omissdes de fatos geradores em GFIP) para o Auto de
infracdo 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 declaracio de que trata o inciso
IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorre¢des ou
omissdes sera intimado a apresenta-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) informacdes incorretas ou
omitidas; e

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fracdo, incidentes sobre 0 montante
das contribuicdes informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de
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entrega da declaracdo ou entrega ap6s o prazo, limitada a 20% (vinte por cento),
observado o disposto no § 3° deste artigo.

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

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

| — a metade, quando a declaracdo for apresentada ap6s o prazo, mas antes de qualquer
procedimento de oficio; ou

Il —a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentacdo da declaracdo no prazo
fixado em intimacéo.

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

I — R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de declaracdo sem ocorréncia de
fatos geradores de contribuicdo previdencidria; e

I1 — R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos.”

Entretanto, a MP 449, Lei 11.941/2009, também acrescentou o art. 35-A que dispde 0
seguinte,

“Art. 35-A. Nos casos de lancamento de oficio relativos as contribuicfes 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 | 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:

| - 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 declaragdo inexata

Com a alteracdo acima, em caso de atraso, cujo recolhimento ndo ocorrer de forma
espontanea 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 obrigacéo 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
lancamento, 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 Notificacfes Fiscais - NFLD ou Autos de
Infragdo de Obrigacdo Principal - AIOP, pois estariamos na verdade retroagindo para
agravar a penalidade aplicada.

Por outro lado, com base nas alteracdes legislativas ndo mais caberia, nos patamares
anteriormente existentes, aplicacdo de NFLD + AIOA (Auto de Infracio 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 ha lancamento, é de multa de
oficio, considerando o principio da retroatividade benigna previsto no art. 106. inciso II,
alinea “c”, do Cddigo Tributario Nacional, ha que se verificar a situacdo mais favoravel
ao sujeito passivo, face as alteragdes trazidas.



Fl. 11 do Acoérdado n.° 9202-007.936 - CSRF/22 Turma
Processo n° 10935.005014/2007-15

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 informacdo em GFIP, conforme descrito no relatério 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 consideracdes para efeitos da apuragdo da situagcdo mais favoravel, entendo
que hd que se observar qual das seguintes situacdes 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 limitacdo imposta pelo § 4° do
mesmo artigo, ou

- Norma atual, pela aplicacdo da multa de setenta e cinco por cento sobre os valores ndo
declarados, sem qualquer limitagdo, excluido o valor de multa mantido na notificagéo.

Levando em consideracéo a legislagdo mais benéfica ao contribuinte, conforme dispde o
art. 106 do Cdédigo Tributario Nacional (CTN), o 6rgdo responsavel pela execugdo do
acordao deve, quando do transito em julgado administrativo, efetuar o calculo da multa,
em cada competéncia, somando o valor da multa aplicada no Al de obrigacéo acessoria
com a multa aplicada na NFLD/AIOP, que ndo pode exceder o percentual de 75%,
previsto no art. 44, | da Lei n° 9.430/1996. Da mesma forma, no lancamento apenas de
obrigacdo principal o valor das multa de oficio ndo pode exceder 75%. No Al de
obrigacdo acessoria, isoladamente, o percentual ndo pode exceder as penalidades
previstas no art. 32A da Lei n° 8.212, de 1991.

Observe-se que, no caso de competéncias em que a obrigacdo principal tenha sido
atingida pela decadéncia (pela antecipa¢do do pagamento nos termos do art. 150, § 4°,
do CTN), subsiste a obrigacdo acesséria, isoladamente, relativa as mesmas
competéncias, ndo atingidas pela decadéncia posto que regidas pelo art. 173, I, do CTN,
e que, portanto, deve ter sua penalidade limitada ao valor previsto no artigo 32-A da Lei
n®8.212, de 1991.

Cumpre ressaltar que o entendimento acima estd em consonancia com o que dispde a
Instrucdo Normativa RFB n° 971, de 13 de novembro de 2009, alterada pela Instrucéo
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 obrigacdo acesséria, em conjunto ou
isoladamente.

Neste passo, para os fatos geradores ocorridos até 03/12/2008, a autoridade
responsavel pela execucdo do acérddo, quando do transito em julgado administrativo, devera
observar a Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009 - que se reporta a aplicagédo do
principio da retroatividade benigna previsto no artigo 106, inciso II, alinea “c”, do CTN, em face
das penalidades aplicadas as contribuicdes previdenciarias nos lancamentos de obrigacao
principal e de obrigacdo acessoria, em conjunto ou isoladamente, previstas na Lei n® 8.212/1991,
com as alteragdes promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei n® 11.941/2009. De fato, as
disposi¢des da referida Portaria, a seguir transcritas, estdo em consonancia com a jurisprudéncia
unanime desta 22 Turma da CSRF sobre o0 tema:

Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009
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Art. 1° A aplicacdo do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei n° 8.212, de 24 de julho de
1991, com a redacao dada pela Lei n°® 11.941, de 27 de maio de 2009, as prestacOes 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 nao definitivamente julgado,
observara o disposto nesta Portaria.

Art. 2° No momento do pagamento ou do parcelamento do débito pelo contribuinte, o
valor das multas aplicadas serd analisado e os langcamentos, se necessario, serdo
retificados, para fins de aplicacdo da penalidade mais benéfica, nos termos da alinea "'c"
do inciso Il do art. 106 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cddigo 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 execucdo fiscal pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN).

§ 2° A analise a que se refere o caput dar-se-4 por competéncia.
§ 3° A aplicacdo da penalidade mais benéfica na forma deste artigo dar-se-a:

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

Il - de oficio, quando verificada pela autoridade administrativa a possibilidade de
aplicacéo.

8§ 4° Se 0 processo encontrar-se em trdmite no contencioso administrativo de primeira
instancia, a autoridade julgadora fara constar de sua decisdo que a analise do valor das
multas para verificacdo e aplicagdo daquela que for mais benéfica, se cabivel, serd
realizada no momento do pagamento ou do parcelamento.

Art. 3°A analise da penalidade mais benéfica, a que se refere esta Portaria, sera realizada
pela comparacdo entre a soma dos valores das multas aplicadas nos langamentos por
descumprimento de obrigacdo principal, conforme oart. 35 da Lei n°® 8.212, de 1991, em
sua redagdo anterior & dada pelalLei n® 11.941, de 2009, e de obrigacGes acessorias,
conforme 8§ 4° e 5° doart. 32 da Lei n° 8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a dada
pelaLei n® 11.941, de 2009, e da multa de oficio calculada na forma doart. 35-A da Lei
n® 8.212, de 1991, acrescido pelalLei n® 11.941, de 2009.

§ 1° Caso as multas previstas nos 8§ 4° e 5° doart. 32 da Lei n° 8.212, de 1991, em sua
redacdo anterior a dada pelaLei n® 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente,
sem a imposicao de penalidade pecuniaria pelo descumprimento de obrigacdo principal,
deverdo ser comparadas com as penalidades previstas noart. 32-A da Lei n° 8.212, de
1991, com a redagdo dada pelaLei n® 11.941, de 2009.

§ 2° A comparacdo na forma do caput devera ser efetuada em relacdo aos processos
conexos, devendo ser considerados, inclusive, os débitos pagos, os parcelados, 0s ndo-
impugnados, os inscritos em Divida Ativa da Unido e os ajuizados apds a publicacdo
daMedida Provisoria n° 449, de 3 de dezembro de 2008.

Art. 4°0 valor das multas aplicadas, na forma doart. 35 da Lei n® 8.212, de 1991, em sua
redacdo anterior a dada pelaLei n°® 11.941, de 2009, sobre as contribuicdes devidas a
terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, devera ser comparado com o valor
das multa de oficio previsto noart. 35-Adaquela Lei, acrescido pelaLei n® 11.941, de
2009, e, caso resulte mais benéfico ao sujeito passivo, sera reduzido aquele patamar.

Art. 5°Na hipotese de ter havido langamento de oficio relativo a contribuicbes
declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico e
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Informacdes a Previdéncia Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-a aquela prevista
noart. 35 da Lei n® 8.212, de 1991, com a redacdo dada pelaLei n°® 11.941, de 2009.

Recentemente o Conselho Pleno do Carf Sumulou a quest&o:

Sumula CARF n° 119:

No caso de multas por descumprimento de obrigacédo principal e por descumprimento de
obrigacdo acessoria pela falta de declaracdo em GFIP, associadas e exigidas em
lancamentos de oficio referentes a fatos geradores anteriores a vigéncia da Medida
Provisoria n° 449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 2009, a retroatividade
benigna deve ser aferida mediante a comparacdo entre a soma das penalidades pelo
descumprimento das obrigacdes principal e acessoria, aplicaveis a época dos fatos
geradores, com a multa de oficio de 75%, prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.

Na consulta do acompanhamento processual foi possivel identificar a situacdo
processual da obrigacdo principal que se encontra para ser julgado nesta mesma pauta.

E possivel verificar junto ao sistema de consultas que o auto de obrigagio
principal se encontra nesta mesma sessdo de julgamento, permitindo assim o julgamento da
presente obrigacdo acessoria - AIOA.

A aplicacdo da retroatividade deve respeitar os limites do que no mérito foram
excluidas das acbes que discutem os AIOP, a ser apurado em fase de execucdo, nos termos da
sumula-Carf 119.

Em face ao exposto, conheco do Recurso Especial interposto pela Fazenda
Nacional para no mérito dar-lhe provimento.

E como voto.
(assinado digitalmente)

Ana Paula Fernandes



