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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. SUMULA CARF n° 119.

No caso de multas por descumprimento de obrigacdo 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 Provisdria n° 449, de 2008, convertida na Lei
n° 11.941, de 2009, a retroatividade benigna deve ser aferida mediante a
comparacao entre a soma das penalidades pelo descumprimento das obrigagcfes
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.

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.

(assinado digitalmente)

Maria Helena Cotta Cardozo - Presidente em exercicio

(assinado digitalmente)
Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri — Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Mario Pereira de Pinho

Filho, Ana Cecilia Lustosa da Cruz, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Jodo Victor Ribeiro Aldinucci,
Mauricio Nogueira Righetti, Marcelo Milton da Silva Risso (suplente convocado), Rita Eliza
Reis da Costa Bacchieri e Maria Helena Cotta Cardozo (Presidente em Exercicio).
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 Período de apuração: 01/04/2008 a 30/11/2009
 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. 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.
  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.
 
  (assinado digitalmente)
 Maria Helena Cotta Cardozo - Presidente em exercício
 
  (assinado digitalmente)
 Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri � Relatora
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros Mário Pereira de Pinho Filho, Ana Cecília Lustosa da Cruz, Pedro Paulo Pereira Barbosa, João Victor Ribeiro Aldinucci, Mauricio Nogueira Righetti, Marcelo Milton da Silva Risso (suplente convocado), Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri e Maria Helena Cotta Cardozo (Presidente em Exercício).
  Trata-se de lançamento para exigência de Contribuições Previdenciárias devidas pela empresa e terceiros, assim entendidas Outras Entidades e Fundos e ainda para exigência de multa pelo descumprimento de obrigação acessória. Nos termos do relatório fiscal a infração foi assim resumida:
AI DEBCAD 37.311.388-9 - CONTRIBUIÇÕES DA EMPRESA
AI DEBCAD 37.311.389.7 - CONTRIBUIÇÕES DE TERCEIROS
AI DEBCAD 37.311.390-0 - OMISSÕES E INCORREÇÕES EM GFIP (CFL 78)
1. Descrição do Fato Gerador e Base-de-Cálculo:
1.1- Os Autos de Infração integrantes deste processo referem-se a lançamento de contribuições sociais (quota patronal), destinadas à Seguridade Social e financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho - RAT e as destinadas a Outras Entidades e Fundos. Incidiram sobre parcelas legais integrantes da remuneração dos segurados empregados e de contribuintes individuais a serviço da empresa, bem como percentual de 15% sobre o valor bruto de nota fiscal ou fatura de prestação de serviço relativamente a serviços que lhe são prestados por cooperados por intermédio de cooperativa de trabalho (UNIMED), além de aplicação de penalidade por descumprimento de obrigações acessórias.
1.2 - Levantamento FP/FP2 - FOLHA DE PAGAMENTO (04/08 a 11/09:
1.2.1- As contribuições lançadas têm como fatos geradores as remunerações pagas, devidas e/ou creditadas aos segurados empregados e aos contribuintes individuais a serviço da empresa além de notas fiscais de serviço emitidas por cooperativa de trabalho no decorrer do período fiscalizado.
A empresa apresentou no período de apuração do débito, 04/2008 a 11/2009, Guias de Recolhimento de FGTS e Informações à Previdência Social -GFIP, com código de FPAS-FUNDO DE PREVIDÊNCIA E ASSISTÊNCIA SOCIAL 639, correspondente a ENTIDADE BENEFICENTE DE ASSISTÊNCIA SOCIAL (isenta da contribuição previdenciária patronal artigo 55 da Lei n° 8212/91). Ao utilizar o código referente ao FUNDO DE PREVIDÊNCIA E ASSISTÊNCIA SOCIAL - FPAS 639 na GFIP o contribuinte deixou de declarar e recolher a cota Patronal da contribuição previdenciária prevista no artigo 22 da lei 8.212/91.
A entidade, no entanto, não comprovou ser portadora de Certificado de Entidade Beneficente de Assistência Social (CEBAS) emitido pelo Conselho Nacional de Assistência Social (CNAS), conforme determinado na Lei 8,212/91:
...
Após o trâmite processual, a 4ª Câmara / 3ª Turma Ordinária deu provimento parcial do Recurso Voluntário para que a multa do AIOP nº 37.3113889 e AIOP Nº 37.3113897 seja recalculada até a competência 11/2008, inclusive, com base na redação dada pela Lei nº 11.941/2009 ao artigo 35 da Lei nº 8.212/91, com prevalência do valor mais benéfico ao contribuinte. O acórdão 2403-002.276 recebeu a seguinte ementa:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/04/2008 a 30/11/2009
PREVIDENCIÁRIO CUSTEIO IRREGULARIDADE NA LAVRATURA DO AIOP INOCORRÊNCIA.
Tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa os fatos que suportaram o lançamento, oportunizando ao contribuinte o direito de defesa e do contraditório, bem como em observância aos pressupostos formais e materiais do ato administrativo, nos termos da legislação de regência, especialmente artigo 142 do CTN, não há que se falar em nulidade do lançamento.
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 NOTIFICAÇÃO FISCAL DE LANÇAMENTO DE DÉBITO ACRÉSCIMOS LEGAIS JUROS E MULTA DE MORA ALTERAÇÕES DADAS PELA LEI 11.941/2009 RECÁLCULO DA MULTA MAIS BENÉFICA ART. 106, II, C, CTN
Até a edição da Lei 11.941/2009, os acréscimos legais previdenciários eram distintos dos demais tributos federais, conforme constavam dos arts. 34 e 35 da Lei 8.212/1991. A Lei 11.941/2009 revogou o art. 34 da Lei 8.212/1991 (que tratava de juros moratórios), alterou a redação do art. 35 (que versava sobre a multa de mora) e inseriu o art. 35A, para disciplinar a multa de ofício.
Visto que o artigo 106, II, c do CTN determina a aplicação retroativa da lei quando, tratando-se de ato não definitivamente julgado, lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática, princípio da retroatividade benigna, impõe-se o cálculo da multa de mora com base no artigo 61 da Lei 9.430/96 para compará-la com a multa aplicada com base na redação anterior do artigo 35 da Lei 8.212/91 (presente no crédito lançado neste processo) para determinação e prevalência da multa de mora mais benéfica.
Ressalva-se a posição do Relator, vencida nesta Colenda Turma, na qual se deve determinar o recálculo dos acréscimos legais na forma de juros de mora (com base no art. 35, Lei 8.212/1991 c/c art. 61, § 3º Lei 9.430/1996 c/c art. 5º, § 3º Lei 9.430/1996) e da multa de ofício (com base no art. 35A, Lei 8.212/1991 c/c art. 44 Lei 9.430/1996), com a prevalência dos acréscimos legais mais benéficos ao contribuinte.
Contra decisão a Fazenda Nacional interpôs recurso especial de divergência visando rediscutir o critério adotado na aplicação do princípio da retroatividade benigna previsto no artigo 106, inciso II, alínea �c�, do CTN, em face das penalidades aplicadas. Para a Recorrente a análise da norma mais benéfica aplicável ao caso deve levar em conta a soma das multas previstas pelo descumprimento das obrigações principais e acessórias, aplicáveis na sistemática anterior à Medida Provisória nº 449/2008, em comparação com a multa de ofício prevista no art. 44, I, da Lei nº 9.430/96, que é única, aplicável ao caso por força do art. 35A da Lei nº 8.212/91.
Intimado o contribuinte apresentou contrarrazões pugnando pelo não provimento do recurso.
Em 09.10.2017, foi proferido despacho de sobrestamento de fls. 287/. Na ocasião foi esclarecido que, em que pese a tese recursal versar sobre o critério de aplicação do das multas face o art. 106 do CTN, o lançamento em questão envolveria o reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 55 da Lei nº 8.212/91, discussão naquela ocasião ainda pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinário nº 566.622/RS, tendo a Suprema Corte determinado o sobrestamento de processos administrativos nos termos da Petição STF nº 6.604/2017.
Às 288/289 é juntado aos autos despacho de devolução do processo a esta Conselheira para prosseguimento do feito haja vista encerramento do julgamento do RE nº 566.622/RS.
É o relatório.
 Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri - Relatora
O recurso preenche os pressupostos legais razão pela qual dele conheço.
Inicialmente é importante fazer destaque para o fato de inexistir � até a data desta sessão - o trânsito em julgado da decisão proferida em respostas aos Embargos de Declaração apresentados no Recurso Extraordinário nº 566.622/RS. Referido recurso foi apresentado para sanar obscuridades detectadas no acórdão que julgou o RE e teve sua discussão encerrada na sessão plenária ocorrida em 18.12.2019.
Na ocasião e alterando a redação fixada para a tese vinculante, o Tribunal ratificou a constitucionalidade do art. 55 da Lei nº 8.212/91, desde sua redação original. A decisão foi assim registrada:
Decisão: O Tribunal, por maioria, acolheu parcialmente os embargos de declaração para, sanando os vícios identificados, i) assentar a constitucionalidade do art. 55, II, da Lei nº 8.212/1991, na redação original e nas redações que lhe foram dadas pelo art. 5º da Lei nº 9.429/1996 e pelo art. 3º da Medida Provisória n. 2.187-13/2001; e ii) a fim de evitar ambiguidades, conferir à tese relativa ao tema n. 32 da repercussão geral a seguinte formulação: "A lei complementar é forma exigível para a definição do modo beneficente de atuação das entidades de assistência social contempladas pelo art. 195, § 7º, da CF, especialmente no que se refere à instituição de contrapartidas a serem por elas observadas", nos termos do voto da Ministra Rosa Weber, Redatora para o acórdão, vencido o Ministro Marco Aurélio (Relator). Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Presidência do Ministro Dias Toffoli. Plenário, 18.12.2019.
Consta do Informativo nº 964/2019 publicado no sítio do Supremo Tribunal Federal:
Entidades beneficentes de assistência social e imunidade � 10
O Plenário, em conclusão e por maioria, acolheu parcialmente os embargos de declaração para, sanar os vícios identificados e, dessa forma, assentar a constitucionalidade do art. 55, II, da Lei 8.212/1991, na redação original e nas redações que lhe foram dadas pelo art. 5º da Lei 9.429/1996 e pelo art. 3º da Medida Provisória 2.187-13/2001.
Além disso, a fim de evitar ambiguidades, o Tribunal conferiu à tese relativa ao Tema 32 da repercussão geral a seguinte formulação: �A lei complementar é forma exigível para a definição do modo beneficente de atuação das entidades de assistência social contempladas pelo art. 195, § 7º, da CF (1), especialmente no que se refere à instituição de contrapartidas a serem por elas observadas� (Informativos 749, 844, 855, 914 e 938).
No caso, a embargante apontou obscuridade no acordão embargado e excessiva abrangência da tese de repercussão geral no sentido de considerar que os requisitos para o gozo de imunidade tributária devem estar previstos em lei complementar. Para ela, a tese de repercussão geral deveria se restringir ao referido artigo declarado inconstitucional. Alegou, ainda, que o acordão e a tese fixada estavam em conflito com o que foi decidido nas ADIs 2028, 2036, 2228 e 2621, convertidas em arguições de descumprimento de preceito fundamental, julgadas simultaneamente e em conjunto.
O colegiado ressaltou que, no julgamento em conjunto das quatro ações, de um lado, e do recurso extraordinário, de outro, foram assentadas, a partir das mesmas manifestações, teses jurídicas contraditórias.
Explicou que, nos acórdãos das ações objetivas, ficou consignado que aspectos meramente procedimentais referentes à certificação, à fiscalização e ao controle administrativo são passíveis de definição em lei ordinária, mas que é necessária a lei complementar para a definição do modo beneficente de atuação das entidades de assistência social previstas no art. 195, § 7º, da Constituição Federal (CF), principalmente no que diz respeito à instituição de contrapartidas a que elas devem atender.
Ocorre que, a partir das mesmas manifestações dos integrantes do colegiado, na mesma sessão de julgamento, restou estampada, no acórdão do recurso extraordinário, a tese sugestiva de que toda e qualquer normatização relativa às entidades beneficentes de assistência social, até mesmo sobre aspectos meramente procedimentais, há de ser veiculada mediante lei complementar.
Dessa forma, ainda que sejam convergentes os resultados processuais imediatos � o provimento do recurso extraordinário e a declaração de inconstitucionalidade dos preceitos impugnados nas ações objetivas �, há efetivamente duas teses jurídicas de fundo concorrendo entre si. Não obstante ambas as teses conduzirem ao mesmo resultado processual nos casos sob exame, é de fundamental importância a definição do entendimento do colegiado sobre a seguinte questão: se há ou não espaço de conformação para a lei ordinária no tocante a aspectos procedimentais.
Da leitura dos votos proferidos no julgamento embargado, é possível concluir que a maioria do colegiado reconhece a necessidade de lei complementar para a caracterização das imunidades propriamente ditas, admitindo, contudo, que questões procedimentais sejam regradas mediante legislação ordinária.
Na condição de limitações constitucionais ao poder de tributar, as imunidades tributárias consagradas na CF asseguram direitos que se incorporam ao patrimônio jurídico-constitucional dos contribuintes. Assim, o emprego da expressão �são isentas�, no art. 195, § 7º, da CF, não tem o condão de descaracterizar a natureza imunizante da desoneração tributária nele consagrada. Não há dúvida, portanto, sobre a convicção de que a delimitação do campo semântico abarcado pelo conceito constitucional de �entidades beneficentes de assistência social�, por inerente ao campo das imunidades tributárias, sujeita-se à regra de reserva de lei complementar, consoante disposto no art. 146, II, da CF (2).
O Tribunal sublinhou, também, ser preciso definir a norma incidente à espécie, à luz do enquadramento constitucional: se o art. 14 do Código Tributário Nacional (CTN) ou o art. 55 da Lei 8.212/1991.
Pontuou que, tal como redigida, a tese original de repercussão geral aprovada nos autos do RE 566.622 sugeria a inexistência de qualquer espaço normativo que pudesse ser integrado por legislação ordinária, o que não se extraiu do cômputo dos votos proferidos. Por essa razão, foi apresentada nova formulação que melhor espelha o quanto decidido pelo Plenário e vai ao encontro de recente decisão da Corte (ADI 1.802), em que se reafirmou a jurisprudência no sentido de reconhecer legítima a atuação do legislador ordinário no trato de questões procedimentais desde que não interfira na própria caracterização da imunidade.
Neste cenário, superada a discussão acerca da constitucionalidade da exigência, passamos ao mérito do recurso.
Como exposto, a matéria objeto do recurso se restringe à discussão da retroatividade benigna das 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.
O recurso preenche os pressupostos legais razão pela qual dele conheço.
A matéria não é nova neste Colegiado e já temos jurisprudência consolidada sobre o tema. 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)
Interpretando o dispositivo e aplicando-o ao caso concreto, a Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) tem 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, 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 o entendimento 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 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.
Referido entendimento, que reflete as explicações da Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14/2009, foi ratificado por este Tribunal Administrativo com edição da Súmula CARF nº 119 com o seguinte teor:
SÚMULA CARF 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.
Diante do exposto conheço e dou provimento ao recurso.

 (assinado digitalmente)
Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri
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Relatorio

Trata-se de langamento para exigéncia de Contribui¢cGes Previdenciérias devidas
pela empresa e terceiros, assim entendidas Outras Entidades e Fundos e ainda para exigéncia de
multa pelo descumprimento de obrigacdo acessoria. Nos termos do relatério fiscal a infracdo foi

assim resumida:

Al DEBCAD 37.311.388-9 - CONTRIBUICOES DA EMPRESA

Al DEBCAD 37.311.389.7 - CONTRIBUICOES DE TERCEIROS

Al DEBCAD 37.311.390-0 - OMISSOES E INCORRECOES EM GFIP (CFL 78)
1. Descricgéo do Fato Gerador e Base-de-Calculo:

1.1- Os Autos de Infracdo integrantes deste processo referem-se a lancamento de
contribui¢des sociais (quota patronal), destinadas a Seguridade Social e financiamento
dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa
decorrentes dos riscos ambientais do trabalho - RAT e as destinadas a Outras Entidades
e Fundos. Incidiram sobre parcelas legais integrantes da remuneracdo dos segurados
empregados e de contribuintes individuais a servico da empresa, bem como percentual
de 15% sobre o valor bruto de nota fiscal ou fatura de prestacdo de servico
relativamente a servigos que lhe sdo prestados por cooperados por intermédio de
cooperativa de trabalho (UNIMED), além de aplicacdo de penalidade por
descumprimento de obrigacGes acessorias.

1.2 - Levantamento FP/FP2 - FOLHA DE PAGAMENTO (04/08 a 11/09:

1.2.1- As contribuicdes langadas tém como fatos geradores as remuneracfes pagas,
devidas efou creditadas aos segurados empregados e aos contribuintes individuais a
servigo da empresa além de notas fiscais de servigo emitidas por cooperativa de trabalho
no decorrer do periodo fiscalizado.

A empresa apresentou no periodo de apuragdo do débito, 04/2008 a 11/2009, Guias de
Recolhimento de FGTS e Informagbes a Previdéncia Social -GFIP, com codigo de
FPAS-FUNDO DE PREVIDENCIA E ASSISTENCIA SOCIAL 639,
correspondente a ENTIDADE BENEFICENTE DE ASSISTENCIA SOCIAL (isenta da
contribuigdo previdenciaria patronal artigo 55 da Lei n® 8212/91). Ao utilizar o codigo
referente a0 FUNDO DE PREVIDENCIA E ASSISTENCIA SOCIAL - FPAS 639 na
GFIP o contribuinte deixou de declarar e recolher a cota Patronal da contribuicdo
previdenciaria prevista no artigo 22 da lei 8.212/91.

A entidade, no entanto, ndo comprovou ser portadora de Certificado de Entidade
Beneficente de Assisténcia Social (CEBAS) emitido pelo Conselho Nacional de
Assisténcia Social (CNAS), conforme determinado na Lei 8,212/91:

Apds o trdmite processual, a 42 Camara / 3% Turma Ordinéria deu provimento
parcial do Recurso Voluntario para que a multa do AIOP n° 37.3113889 e AIOP N° 37.3113897
seja recalculada até a competéncia 11/2008, inclusive, com base na redagdo dada pela Lei n°
11.941/2009 ao artigo 35 da Lei n® 8.212/91, com prevaléncia do valor mais benéfico ao
contribuinte. O acérdao 2403-002.276 recebeu a seguinte ementa:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
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Periodo de apuragdo: 01/04/2008 a 30/11/2009

PREVIDENCIARIO CUSTEIO IRREGULARIDADE NA LAVRATURA DO AIOP
INOCORRENCIA.

Tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa os fatos que suportaram o
langamento, oportunizando ao contribuinte o direito de defesa e do contraditério, bem
como em observancia aos pressupostos formais e materiais do ato administrativo, nos
termos da legislagdo de regéncia, especialmente artigo 142 do CTN, ndo h& que se falar
em nulidade do langamento.

PREVIDEN?IARIO CUSTEIO ALEGAS:AO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA
LEGISLACAO ORDINARIA NAO APRECIACAO NO AMBITO
ADMINISTRATIVO.

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

Neste sentido, o art. 26A, 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 CARF se pronunciar
acerca da inconstitucionalidade de lei tributaria.

PREVIDENCIARIO CUSTEIO NOTIFICACAO FISCAL DE LANCAMENTO DE
DEBITO ACRESCIMOS LEGAIS JUROS E MULTA DE MORA ALTERACOES
DADAS PELA LEI 11.941/2009 RECALCULO DA MULTA MAIS BENEFICA ART.
106, 11, C, CTN

Até a edicdo da Lei 11.941/2009, os acréscimos legais previdenciarios eram distintos
dos demais tributos federais, conforme constavam dos arts. 34 e 35 da Lei 8.212/1991.
A Lei 11.941/2009 revogou o art. 34 da Lei 8.212/1991 (que tratava de juros
moratorios), alterou a redacéo do art. 35 (que versava sobre a multa de mora) e inseriu o
art. 35A, para disciplinar a multa de oficio.

Visto que o artigo 106, I, ¢ do CTN determina a aplicacdo retroativa da lei quando,
tratando-se de ato ndo definitivamente julgado, Ihe comine penalidade menos severa que
a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica, principio da retroatividade benigna,
impde-se o calculo da multa de mora com base no artigo 61 da Lei 9.430/96 para
comparé-la com a multa aplicada com base na redagdo anterior do artigo 35 da Lei
8.212/91 (presente no crédito lancado neste processo) para determinacdo e prevaléncia
da multa de mora mais benéfica.

Ressalva-se a posi¢do do Relator, vencida nesta Colenda Turma, na qual se deve
determinar o recalculo dos acréscimos legais na forma de juros de mora (com base no
art. 35, Lei 8.212/1991 c/c art. 61, § 3° Lei 9.430/1996 c/c art. 5°, § 3° Lei 9.430/1996) e
da multa de oficio (com base no art. 35A, Lei 8.212/1991 c/c art. 44 Lei 9.430/1996),
com a prevaléncia dos acréscimos legais mais benéficos ao contribuinte.

Contra decisdo a Fazenda Nacional interpds recurso especial de divergéncia
visando rediscutir o critério adotado na aplicagdo do principio da retroatividade benigna previsto
no artigo 106, inciso II, alinea “c”, do CTN, em face das penalidades aplicadas. Para a
Recorrente a analise da norma mais benéfica aplicavel ao caso deve levar em conta a soma das
multas previstas pelo descumprimento das obrigacGes principais e acessorias, aplicaveis na
sistemética anterior & Medida Provisoria n°® 449/2008, em comparagdo com a multa de oficio
prevista no art. 44, 1, da Lei n°® 9.430/96, que € Unica, aplicavel ao caso por forca do art. 35A da
Lei n®8.212/91.
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Intimado o contribuinte apresentou contrarrazdes pugnando pelo ndo provimento
do recurso.

Em 09.10.2017, foi proferido despacho de sobrestamento de fls. 287/. Na ocasido
foi esclarecido que, em gue pese a tese recursal versar sobre o critério de aplicacdo do das multas
face o art. 106 do CTN, o langcamento em questdo envolveria o reconhecimento da
inconstitucionalidade do art. 55 da Lei n°® 8.212/91, discussdo naquela ocasido ainda pendente de
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n® 566.622/RS, tendo a
Suprema Corte determinado o sobrestamento de processos administrativos nos termos da Peticdo
STF n°® 6.604/2017.

As 288/289 é juntado aos autos despacho de devolugio do processo a esta
Conselheira para prosseguimento do feito haja vista encerramento do julgamento do RE n°
566.622/RS.

E o relatério.

Voto

Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri - Relatora
O recurso preenche os pressupostos legais razéo pela qual dele conheco.

Inicialmente é importante fazer destaque para o fato de inexistir — até a data desta
sessdo - o transito em julgado da decisdo proferida em respostas aos Embargos de Declaragédo
apresentados no Recurso Extraordinério n° 566.622/RS. Referido recurso foi apresentado para
sanar obscuridades detectadas no acoérddo que julgou o RE e teve sua discussdo encerrada na
sessdo plenaria ocorrida em 18.12.2019.

Na ocasido e alterando a redacdo fixada para a tese vinculante, o Tribunal
ratificou a constitucionalidade do art. 55 da Lei n® 8.212/91, desde sua redagdo original. A
decisdo foi assim registrada:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, acolheu parcialmente 0s embargos de declaracéo
para, sanando os vicios identificados, i) assentar a constitucionalidade do art. 55, 11,
da Lei n° 8.212/1991, na redacdo original e nas redacGes que lhe foram dadas pelo
art. 5° da Lei n® 9.429/1996 e pelo art. 3° da Medida Provisdria n. 2.187-13/2001; e
ii) a fim de evitar ambiguidades, conferir a tese relativa ao tema n. 32 da repercussao
geral a seguinte formulacdo: "A lei complementar é forma exigivel para a definicdo do
modo beneficente de atuagdo das entidades de assisténcia social contempladas pelo art.
195, § 7°, da CF, especialmente no que se refere & instituicdo de contrapartidas a serem
por elas observadas”, nos termos do voto da Ministra Rosa Weber, Redatora para o
acdrddo, vencido o Ministro Marco Aurélio (Relator). Ausente, justificadamente, o
Ministro Celso de Mello. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenério, 18.12.2019.

Consta do Informativo n°® 964/2019 publicado no sitio do Supremo Tribunal

Federal:

Entidades beneficentes de assisténcia social e imunidade — 10
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O Plenério, em conclusdo e por maioria, acolheu parcialmente os embargos de
declaracdo para, sanar os vicios identificados e, dessa forma, assentar a
constitucionalidade do art. 55, 1, da Lei 8.212/1991, na redacdo original e nas redagdes
que Ihe foram dadas pelo art. 5° da Lei 9.429/1996 e pelo art. 3° da Medida Provisoria
2.187-13/2001.

Além disso, a fim de evitar ambiguidades, o Tribunal conferiu a tese relativa ao Tema
32 da repercussdo geral a seguinte formulagdo: “A lei complementar ¢ forma exigivel
para a definicdo do modo beneficente de atuacdo das entidades de assisténcia social
contempladas pelo art. 195, § 7°, da CF (1), especialmente no que se refere & instituicdo
de contrapartidas a serem por elas observadas” (Informativos 749, 844, 855, 914 e 938).

No caso, a embargante apontou obscuridade no acorddo embargado e excessiva
abrangéncia da tese de repercussao geral no sentido de considerar que 0s requisitos para
0 gozo de imunidade tributaria devem estar previstos em lei complementar. Para ela, a
tese de repercussdo geral deveria se restringir ao referido artigo declarado
inconstitucional. Alegou, ainda, que o acorddo e a tese fixada estavam em conflito com
0 que foi decidido nas ADIs 2028, 2036, 2228 e 2621, convertidas em arguicfes de
descumprimento de preceito fundamental, julgadas simultaneamente e em conjunto.

O colegiado ressaltou que, no julgamento em conjunto das quatro acGes, de um lado, e
do recurso extraordindrio, de outro, foram assentadas, a partir das mesmas
manifestagdes, teses juridicas contraditdrias.

Explicou que, nos acorddos das acles objetivas, ficou consignado que aspectos
meramente procedimentais referentes a certificacdo, a fiscalizacdo e ao controle
administrativo sdo passiveis de definicdo em lei ordinaria, mas que é necesséria a lei
complementar para a definicho do modo beneficente de atuacdo das entidades de
assisténcia social previstas no art. 195, § 7° da Constituicdo Federal (CF),
principalmente no que diz respeito a instituicdo de contrapartidas a que elas devem
atender.

Ocorre que, a partir das mesmas manifestacdes dos integrantes do colegiado, na mesma
sessdo de julgamento, restou estampada, no acdrdao do recurso extraordinario, a tese
sugestiva de que toda e qualquer normatizacdo relativa as entidades beneficentes de
assisténcia social, até mesmo sobre aspectos meramente procedimentais, ha de ser
veiculada mediante lei complementar.

Dessa forma, ainda que sejam convergentes os resultados processuais imediatos — 0
provimento do recurso extraordinario e a declaracdo de inconstitucionalidade dos
preceitos impugnados nas agles objetivas —, ha efetivamente duas teses juridicas de
fundo concorrendo entre si. Ndo obstante ambas as teses conduzirem ao mesmo
resultado processual nos casos sob exame, é de fundamental importancia a definicdo do
entendimento do colegiado sobre a seguinte questdo: se hd ou ndo espaco de
conformacéo para a lei ordinaria no tocante a aspectos procedimentais.

Da leitura dos votos proferidos no julgamento embargado, é possivel concluir que a
maioria do colegiado reconhece a necessidade de lei complementar para a
caracterizacdo das imunidades propriamente ditas, admitindo, contudo, que questdes
procedimentais sejam regradas mediante legislacdo ordinaria.

Na condicdo de limitagdes constitucionais ao poder de tributar, as imunidades tributarias
consagradas na CF asseguram direitos que se incorporam ao patriménio juridico-
constitucional dos contribuintes. Assim, 0 emprego da expressdo “sdo isentas”, no art.
195, § 7°, da CF, ndo tem o conddo de descaracterizar a natureza imunizante da
desoneracdo tributaria nele consagrada. Ndo ha davida, portanto, sobre a convicgéo de
gue a delimitagdo do campo semantico abarcado pelo conceito constitucional de

“entidades beneficentes de assisténcia social”, por inerente ao campo das imunidades
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tributarias, sujeita-se a regra de reserva de lei complementar, consoante disposto no art.
146, 11, da CF (2).

O Tribunal sublinhou, também, ser preciso definir a norma incidente a espécie, a luz do
enquadramento constitucional: se o art. 14 do Cdédigo Tributario Nacional (CTN) ou o
art. 55 da Lei 8.212/1991.

Pontuou que, tal como redigida, a tese original de repercussdo geral aprovada nos autos
do RE 566.622 sugeria a inexisténcia de qualquer espaco normativo que pudesse ser
integrado por legislacdo ordinaria, o que ndo se extraiu do computo dos votos
proferidos. Por essa razdo, foi apresentada nova formulacdo que melhor espelha o
quanto decidido pelo Plenario e vai ao encontro de recente decisdo da Corte (ADI
1.802), em que se reafirmou a jurisprudéncia no sentido de reconhecer legitima a
atuacdo do legislador ordinario no trato de questbes procedimentais desde que ndo
interfira na propria caracterizacéo da imunidade.

Neste cenario, superada a discussdo acerca da constitucionalidade da exigéncia,
passamos ao mérito do recurso.

Como exposto, a matéria objeto do recurso se restringe a discussdo da
retroatividade benigna das penalidades aplicadas as contribui¢fes previdenciarias, previstas na
Lei n° 8.212/1991, com as alteragfes promovidas pela MP n°® 449/2008, convertida na Lei n°
11.941/2009, quando mais benéfica ao sujeito passivo.

O recurso preenche os pressupostos legais razéo pela qual dele conheco.

A matéria ndo € nova neste Colegiado e ja temos jurisprudéncia consolidada sobre
o0 tema. A solucdo do litigio decorre do disposto no artigo 106, inciso II, alinea “a” do CTN, a
seguir transcrito:

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

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

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

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

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

Interpretando o dispositivo e aplicando-0 ao caso concreto, a Camara Superior de
Recursos Fiscais (CSRF) tem o entendimento de que na afericdo acerca da aplicabilidade da
retroatividade benigna, ndo basta a verificacdo da denominacéo atribuida a penalidade, tampouco
a simples comparagcéo entre dispositivos, percentuais e limites. E necessario, basicamente, que as
penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicaveis ao mesmo
tipo de conduta. Assim, a multa de mora prevista no art. 61 da Lei n° 9.430, de 1996, ndo é
aplicavel quando realizado o lancamento de oficio, conforme consta do Acordao n°
9202-004.262, cuja ementa transcreve-se:
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AUTO DE INFRAGCAO - 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 obrigacdo 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 afericdo acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, ndo basta a verificacdo
da denominacdo 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 ao mesmo tipo de conduta. Se as
multas por descumprimento de obrigagdes acessoria e principal foram exigidas em
procedimentos de oficio, ainda que em separado, incabivel a aplicacéo retroativa do art.
32-A, da Lei n°8.212, de 1991, com a redacéo dada pela Lei n°® 11.941, de 2009, eis que
esta Gltima estabeleceu, em seu art. 35-A, penalidade Unica combinando as duas
condutas.

A legislacdo 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 declaracdo da verba tributavel em GFIP, a constituicdo 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 situacéo (falta de pagamento
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
somatorio das multas previstas nos arts. 35, 11, 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 comparacdo de que trata o item anterior tem por fim a aplicacdo da
retroatividade benigna prevista no art. 106 do CTN e, caso necessario, a retificagdo dos valores
no sistema de cobranca, a fim de que, em cada competéncia, o valor da multa aplicada no AIOA
somado com a multa aplicada na NFLD/AIOP né&o exceda o percentual de 75%.

Prosseguindo na analise do tema, também é o entendimento deste Colegiado que
na hipétese de langcamento 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 acessOria sem a imposicdo de penalidade
pecuniaria 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 langcamento da obrigacao principal tenha sido atingida pela decadéncia. Neste sentido,
transcreve-se excerto do voto proferido no Acordao n° 9202-004.499 (Sessdo de 29 de setembro
de 2016):
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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, notificacdo fiscal de langamento de débito - NFLD. Caso
constatado que, além do montante devido, descumprira o contribuinte obrigagdo
acessoria, ou seja, obrigacdo de fazer, como no caso de omissdo em GFIP (que tem
correlagdo direta com o fato gerador), a empresa era autuada também por
descumprimento de obrigagdo acessoria.

Nessa época os dispositivos legais aplicaveis eram multa - art. 35 para a NFLD (24%,
que sofria acréscimos dependendo da fase processual do débito) e art. 32 (100% da
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
dispBe o seguinte:

“Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaracdo de que trata o inciso
1V do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorre¢des ou
omissOes sera intimado a apresenta-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-a as
seguintes multas:

| — 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 fracéo, incidentes sobre 0 montante
das contribuicbes informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de
entrega da declaragcdo 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 notificacio de lancamento.

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

| — a metade, quando a declaracdo for apresentada apds 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 contribuicéo previdenciéria; e

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

Entretanto, a MP 449, Lei 11.941/2009, também acrescentou o art. 35-A que dispde o0
seguinte,

“Art. 35-A. Nos casos de lancamento de oficio relativos as contribuicdes 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:
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| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribui¢do nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracéo 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
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 Notificacdes Fiscais - NFLD ou Autos de
Infracdo de Obrigacdo Principal - AIOP, pois estariamos na verdade retroagindo para
agravar a penalidade aplicada.

Por outro lado, com base nas alteracGes legislativas ndo mais caberia, nos patamares
anteriormente existentes, aplicacdo de NFLD + AIOA (Auto de Infracdo de Obrigagéo
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 langamento, é de multa de
oficio, considerando o principio da retroatividade benigna previsto no art. 106. inciso 11,
alinea “c”, do Cddigo Tributario Nacional, ha que se verificar a situagdo mais favoravel
ao sujeito passivo, face as alteragdes trazidas.

No presente caso, foi lavrado AIOA julgada, e alvo do presente recurso especial,
prevaleceu o valor de multa aplicado nos moldes do art. 32-A.

No caso da auséncia de informagdo em GFIP, conforme descrito no 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 contribuicdo
ndo declarada, limitada aos limites previstos no § 4° do mesmo artigo.

Face essas consideracdes para efeitos da apuracdo da situacdo mais favoravel, entendo
gue hd que se observar qual das seguintes situagdes resulta mais favordvel ao
contribuinte:

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

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

Levando em consideragdo a legislacdo mais benéfica ao contribuinte, conforme dispbe o
art. 106 do Cddigo Tributario Nacional (CTN), o 6rgdo responsavel pela execucdo do
acdrddo deve, quando do transito em julgado administrativo, efetuar o calculo da multa,
em cada competéncia, somando o valor da multa aplicada no Al de obrigacdo 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 langamento apenas de
obrigacdo principal o valor das multa de oficio ndo pode exceder 75%. No Al de
obrigacdo acessdria, 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 antecipacdo do pagamento nos termos do art. 150, § 4°,
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do CTN), subsiste a obrigacdo acessoria, isoladamente, relativa as mesmas
competéncias, ndo atingidas pela decadéncia posto que regidas pelo art. 173, 1, 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 consonancia com o que dispde a
Instrugdo Normativa RFB n° 971, de 13 de novembro de 2009, alterada pela Instrugdo
Normativa RFB n° 1.027 em 22/04/2010, e no mesmo diapasdo do que estabelece a
Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009, que contempla tanto os
lancamentos de obrigagdo principal quanto de obrigacdo acessoria, em conjunto ou
isoladamente.

Referido entendimento, que reflete as explicacbes da Portaria Conjunta
PGFN/RFB n° 14/2009, foi ratificado por este Tribunal Administrativo com edi¢do da Sumula
CARF n° 119 com o seguinte teor:

SUMULA CARF 119.

No caso de multas por descumprimento de obrigacdo 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 & 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.

Diante do exposto conhego e dou provimento ao recurso.

(assinado digitalmente)

Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri



