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CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. DESCUMPRIMENTO DE
OBRIGACAO PRINCIPAL. APLICACAO DE PENALIDADE.
RETROATIVIDADE BENIGNA.

Na aferi¢do acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, ndo basta a
verificacdo da denominagdo atribuida a penalidade, tampouco a simples
comparagio 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
obrigacdes acessoria e principal foram exigidas em procedimentos de oficio,
ainda que em separado, cabivel a aplicagdo retroativa do art. 35-A da Lei n°
8.212, de 1991, incluido pela Lei n® 11.941, de 2009, eis que se trata, neste
dispositivo, de penalidade Uinica combinando as duas condutas.

Recurso especial provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

ao recurso. Vencidas as Conselheiras Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Patricia da Silva e
Maria Teresa Martinez Lopez, que negavam provimento ao recurso.
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 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. 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, cabível a aplicação retroativa do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, incluído pela Lei nº 11.941, de 2009, eis que se trata, neste dispositivo, de penalidade única combinando as duas condutas.
 Recurso especial provido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso. Vencidas as Conselheiras Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Patrícia da Silva e Maria Teresa Martinez Lopez, que negavam provimento ao recurso.
 
 (Assinado digitalmente)
 Carlos Alberto Freitas Barreto � Presidente
 
 (Assinado digitalmente)
 Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Relator
 EDITADO EM: 19/02/2016
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros Carlos Alberto Freitas Barreto (Presidente), Maria Teresa Martinez Lopez (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Maria Helena Cotta Cardozo, Patricia da Silva, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior e Gerson Macedo Guerra.
  Trata o presente processo de auto de infração, às e-fls. 02 a 12, com relatório fiscal às e-fls. 31 a 34, relativo sobre os valores pagos aos segurados empregados e pessoas físicas que lhe prestaram serviços, relativas ao desconto de segurados e não recolhidas ou recolhidas a menor. 
Em sua impugnação, às e-fls. 43 a 54, a empresa contestou o auto de infração. A 6ª Turma da DRJ/BHE considerou improcedente a impugnação, por unanimidade, conforme disposto no acórdão n° 02-35.493 de 13/10/2011, às e-fls. 63 a 71, mantendo a integralidade do crédito lançado. 
Inconformada, a contribuinte apresentou recurso voluntário, às e-fls. 73 a 86, no qual argumenta, em síntese: que se enquadraria na sistemática de apuração do SIMPLES e teria havido exclusão daquela sistemática de forma arbitrária e unilateral; existência de duplicidade de períodos de cobrança; e pleiteia nulidade por erro formal no relatório fiscal e falha na �fiel descrição do fato infringente�.
O recurso voluntário foi apreciado pela 2ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da Segunda Seção de Julgamento em 19/02/2013, pelo acórdão 2402-003.340, às e-fls. 112 a 121, que tem a seguinte ementa:
ADESÃO AO SIMPLES - FACULDADE DO CONTRIBUINTE .
A legislação que trata do SIMPLES é clara no sentido de que a adesão ao referido sistema simplificado de tributação é uma faculdade que pode ser exercita pelas empresas mediante opção formal que, após análise, poderá ser ou não deferida pela autoridade administrativa. Não há possibilidade de a empresa absterse do recolhimento das contribuições abrangidas pelo SIMPLES, se não efetuou a opção. 
CONTRIBUIÇÃO DOS SEGURADOS. SIMPLES.
 a contribuição dos segurados, cuja obrigação de arrecadar e recolher é da empresa, não está incluída entre os impostos e contribuições substituídos pelo recolhimento com base no SIMPLES. 
ERROS DE ESCRITA. NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
 Meros erros de escrita contidos no Relatório Fiscal que não prejudicam a compreensão da origem do lançamento não são capazes de levar a sua nulidade. 
MULTA DE MORA. APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DO FATO GERADOR. 
O lançamento reporta-se à data de ocorrência do fato gerador e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada. Para os fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449/2008, aplica-se a multa de mora nos percentuais da época, limitada a 75% (redação anterior do artigo 35, inciso II da Lei nº 8.212/1991).
Recurso Voluntário Provido em Parte.
Relativamente às matérias recorridas, houve manutenção unânime do entendimento da DRJ. Todavia, foi modificada, também por unanimidade, a multa aplicada no auto de infração. 
Entendeu a Turma que a alteração havida a partir da vigência da MP n° 449 de 03/12/2008, posteriormente convertida na Lei n° 11.941 de 27/05/2009, instituiu a aplicação de multa de oficio, inexistente no corpo da Lei n° 8.212/1991 antes de seu advento, pois o art. 35 então vigente tratava somente de multa de mora. Assim, as comparações entre multa de mora mais multa por descumprimento de obrigação acessória e multa de ofício de 75% realizadas pela fiscalização em seu procedimento não seriam válidas anteriormente a dezembro de 2008, quando da edição da referida MP n° 449/2008. Aplicável seria tão somente a multa moratória, anteriormente vigente.
A Fazenda Nacional interpôs recurso especial de divergência - RE, às e-fls. 122 a 132, em 04/06/2013, entendendo que o acórdão recorrido merece ser reformado. Tal entendimento seria suportado pelos acórdãos paradigmas: 2401-002.453 e 9202-02.086.
A partir dos argumentos dos paradigmas afirma que a multa de mora só caberia nos casos de recolhimento espontâneos, mas extemporâneos, assim, seria correto o entendimento do autuante ao utilizar-se da multa de ofício do art. 35-A, buscando a aplicação mais benéfica em face de outras penalidades, como a do art. 32. 
Por fim, salienta ainda que, com base na IN RFB n° 971 de 13/11/2009, relativamente aos fatos ocorridos até 30/11/2008, há que se comparar:
o somatório das multas aplicadas por descumprimento de obrigação principal, nos moldes do art. 35 da Lei nº 8.212/1991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941/2009, com as aplicadas pelo descumprimento de obrigações acessórias, nos moldes dos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32 da mesma lei, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009; com
a multa aplicada de ofício nos termos do art. 35-A da Lei n° 8.212/1991, acrescido pela Lei n° 11.941/2009.
A partir dessa comparação, por aplicação do art. 106, inc. II, alínea �c� do CTN, aplica-se a penalidade mais benéfica à contribuinte.
Pelas razões expostas, o Procurador pleiteou o provimento do RE para que se reforme o acórdão recorrido o acórdão recorrido.
O Presidende da 4ª Câmara da Segunda seção de Julgamento do CARF através do Despacho n° 2400-634/2013, às e-fls. 133 a 136, deu seguimento ao RE por entender preenchidos os requisitos legais para sua admissibilidade em 01/07/2013.
Cientificada do resultado do julgamento de seu recurso voluntário e do prosseguimento do RE da Fazenda por edital (e-fl. 140), a contribuinte não apresentou recurso ou contrarrazões no prazo previsto no art. 69 do RI-CARF.
É o relatório.
 Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Relator
Pelo que consta no processo, o recurso atende aos requisitos de admissibilidade e, portanto, dele conheço.
Para fins de contextualização, cumpre aqui referir que:
1- trata-se de Auto de Infração por descumprimento de obrigação principal;
2- esse Auto de Infração, para fins de cálculo de multa, está relacionado a outro, do processo n° 10980.724043/2010-21, que trata de multa por falta de declaração em GFIP dos fatos geradores ocorridos;
3- ambos os processos são oriundos do mesmo procedimento fiscal; e
4- o lançamento da multa por falta de declaração em GFIP somente foi realizado para os períodos em que seu valor, somado ao da multa prevista no art. 35 da Lei n° 8.212, de 1991, com a redação anterior à Medida Provisória n° 449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 2009, resultasse em montante inferior àquele previsto no art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991.
Pois bem, na decisão recorrida, foi determinada a aplicação da multa do artigo 61 da Lei nº 9.430, de 1996, comparando-a com a multa aplicada com base na redação anterior do artigo 35 da Lei nº 8.212, de 1991, aplicando-se a mais benéfica à contribuinte. Ou seja, na prática, estabelecendo um teto de 20% àquela penalidade.
Mais especificamente, os artigos da Lei nº 8.212, de 1991, com as alterações da Lei n° 9.528, de 10 de dezembro de 1997, que orientaram o Auto de Infração e a NFLD tinham a seguinte redação:
�Art. 32. A empresa é também obrigada a:
(...)
IV - informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS, por intermédio de documento a ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de contribuição previdenciárias e outras informações de interesse do INSS.
(...)
§4º. A não apresentação do documento previsto no inciso IV, independentemente do recolhimento da contribuição, sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente a multa variável equivalente a um multiplicador sobre o valor mínimo previsto no art. 92, em função do número de segurados, conforme quadro abaixo.
(...)
§ 7º. A multa de que trata o § 4º sofrerá acréscimo de cinco por cento por mês calendário ou fração, a partir do mês seguinte àquele em que o documento deveria ter sido entregue.
(...)
Art. 35. Para os fatos geradores ocorridos a partir de 1º de abril de 1997, sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos:
(...)
II. para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) doze por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação;
b) quinze por cento, após o 15º dia do recebimento da notificação;
c)vinte por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social � CRP;
d) vinte e cinco por cento, após o 15º dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa.� 
A propósito, cumpre observar que o entendimento desta CSRF é no sentido de que, embora a antiga redação supra dos artigos 32 e 35 da Lei nº 8.212, de 1991, não contivesse a expressão �lançamento de ofício�, uma vez que tais penalidades fossem exigidas por meio de Auto de Infração, não haveria dúvidas acerca de sua natureza material de multas de ofício.
Por sua vez, as alterações promovidas pela Lei nº 11.941, de 2009, nos artigos 32 e 35, da Lei nº 8.212, de 1991, no sentido de uniformizar os procedimentos de constituição e exigência dos créditos tributários, sejam estes previdenciários ou não, foram as seguintes:
�Art. 32. A empresa é também obrigada a:
(...)
IV � declarar à Secretaria da Receita Federal do Brasil e ao Conselho Curador do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço � FGTS, na forma, prazo e condições estabelecidos por esses órgãos, dados relacionados a fatos geradores, base de cálculo e valores devidos da contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS ou do Conselho Curador do FGTS;
(...)
§ 2o A declaração de que trata o inciso IV do caput deste artigo constitui instrumento hábil e suficiente para a exigência do crédito tributário, e suas informações comporão a base de dados para fins de cálculo e concessão dos benefícios previdenciários. 
(...)
Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas:
I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e
II � de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no § 3o deste artigo. 
(...)
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei n 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
E o art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, por sua vez, assim estabelece:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
 I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (grifei).
A propósito, agora centrando-se no cerne do litígio, ou seja, na análise de aplicação da retroatividade benéfica prevista pelo art. 106, II do CTN propugnada pelo recorrido, alinho-me aqui integralmente ao ilustre voto vencedor da Conselheira-Relatora Maria Helena Cotta Cardozo, no âmbito do Acórdão 9202-003.039, proferido por esta mesma 2a. Turma na sessão de 12 de fevereiro de 2014 e que sentencia:
�Resta perquirir se as alterações posteriores à autuação, implementadas pela Lei nº 11.941, de 2009, representariam a exigência de penalidade mais benéfica ao Contribuinte, hipótese que autorizaria a sua aplicação retroativa, a teor do art. 106, II, do CTN. Para tanto, porém, é necessário que se estabeleça a exata correlação entre as multas anteriormente previstas e aquelas estabelecidas pela Lei nº 11.941, de 2009, a ver se efetivamente seria o caso, e em que condições aplicar-se-ia a retroatividade benigna.
Destarte, a despeito das alegações da Contribuinte, em sede de contrarrazões, resta claro que, com o advento da Lei nº 11.941, de 2009, o lançamento de ofício, envolvendo a exigência de contribuições previdenciárias, bem como a verificação de falta de declaração do respectivo fato gerador em GFIP, como ocorreu no presente caso, sujeita o Contribuinte a uma única multa, no percentual de 75%, sobre a totalidade ou diferença da contribuição, prevista no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430, de 1996.
Com efeito, a interpretação sistemática da legislação tributária não admite a instituição, em um mesmo ordenamento jurídico, de duas penalidades para a mesma conduta, o que autoriza a interpretação no sentido de que as penalidades previstas no art. 32-A não são aplicáveis às situações em que se verifica a falta de declaração/declaração inexata, combinada com a falta de recolhimento da contribuição previdenciária, eis que tal conduta está claramente tipificada no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430, de 1996.�
A partir do acima disposto, entendo, novamente em linha com a conclusão da relatora no âmbito do Acórdão acima, que em situações como a do presente feito, deva-se comparar, para fins de apuração da situação mais benéfica para a Contribuinte: a) a multa de 75% sobre a totalidade ou diferença de contribuição, prevista no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430, de 1996 com b) a soma das duas multas, aplicadas na NFLD e no Auto de Infração correspondente, respectivamente determinadas na forma dos arts. 35, inciso II e 32, inciso IV, ambos da antiga redação da Lei nº 8.212, de 1991 (antes da alteração trazida pela Lei nº 11.941, de 2009) e igualmente possuidoras de natureza de multa de ofício. Aliás, esta é a disposição do art. 476-A da IN RFB n° 971 de 13 de novembro de 2009, com a redação dada pela IN RFB 1.027 de 22 de abril de 2010.
Entendo assim, com a devida vênia à posição expressa no vergastado, que, no presente caso, a propugnada comparação da multa prevista no artigo 61 da Lei no 9.430, de 1996 com a multa aplicável com base na redação anterior do artigo 35 da Lei no 8.212, de 1991 (presente no crédito lançado neste processo) é inapropriada para fins determinação da multa mais benéfica aplicável.
Analisando-se o relatório fiscal do processo n° 10980.724043/2010-21, fruto do mesmo procedimento fiscal, nas suas e-fls. 26 e 27, pode-se observar que, no tocante às contribuições previdenciárias, houve a aplicação da referida IN RFB n° 971 de 2009. Assim, só restaram no AI aqui discutido os valores de multas lançadas sobre bases de cálculo da contribuições dos segurados não pagas, que excederam à penalidade pela falta de declaração, mas iguais ou inferiores a 75%.
Destarte, voto no sentido de conhecer do recurso especial de divergência do Procurador da Fazenda Nacional e dar-lhe provimento para que seja aplicada a multa conforme calculada no lançamento.

(Assinado digitalmente)
Luiz Eduardo de Oliveira Santos
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(Assinado digitalmente)

Carlos Alberto Freitas Barreto — Presidente

(Assinado digitalmente)
Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Relator

EDITADO EM: 19/02/2016

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

Relatorio

Trata o presente processo de auto de infragdo, as e-fls. 02 a 12, com relatério
fiscal as e-fls. 31 a 34, relativo sobre os valores pagos aos segurados empregados e pessoas
fisicas que lhe prestaram servigos, relativas ao desconto de segurados e ndo recolhidas ou
recolhidas a menor.

Em sua impugnagdo, as e-fls. 43 a 54, a empresa contestou o auto de
infracdo. A 6* Turma da DRJ/BHE considerou improcedente a impugnacdo, por unanimidade,
conforme disposto no acoérdao n° 02-35.493 de 13/10/2011, as e-fls. 63 a 71, mantendo a
integralidade do crédito langado.

Inconformada, a contribuinte apresentou recurso voluntario, as e-fls. 73 a 86,
no qual argumenta, em sintese: que se enquadraria na sistematica de apuragdo do SIMPLES e
teria havido exclusao daquela sistematica de forma arbitraria e unilateral; existéncia de
duplicidade de periodos de cobranca; e pleiteia nulidade por erro formal no relatorio fiscal e
falha na “fiel descri¢ao do fato infringente”.

O recurso voluntério foi apreciado pela 2* Turma Ordindria da 4* Camara da
Segunda Secdo de Julgamento em 19/02/2013, pelo acordao 2402-003.340, as e-fls. 112 a 121,
que tem a seguinte ementa:

ADESAO A0  SIMPLES - FACULDADE DO
CONTRIBUINTE .

A legislacdo que trata do SIMPLES é clara no sentido de
que a adesdo ao referido sistema simplificado de tributagao
¢ uma faculdade que pode ser exercita pelas empresas
mediante op¢do formal que, apos andlise, poderd ser ou
ndao deferida pela autoridade administrativa. Ndo ha
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possibilidade de a empresa absterse do recolhimento das
contribuicoes abrangidas pelo SIMPLES, se ndo efetuou a
op¢do.

CONTRIBUICAO DOS SEGURADOS. SIMPLES.

a contribui¢do dos segurados, cuja obrigagdo de
arrecadar e recolher é da empresa, ndo estd incluida entre
os impostos e contribuigoes substituidos pelo recolhimento
com base no SIMPLES.

ERROS DE ESCRITA. NULIDADE. INOCORRENCIA.

Meros erros de escrita contidos no Relatorio Fiscal que
ndo prejudicam a compreensdo da origem do lancamento
ndo sdo capazes de levar a sua nulidade.

MULTA DE MORA. APLICACAO DA LEGISLACAO
VIGENTE A EPOCA DO FATO GERADOR.

O langamento reporta-se a data de ocorréncia do fato
gerador e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada. Para os fatos
geradores ocorridos antes da vigéncia da MP 449/2008,
aplica-se a multa de mora nos percentuais da época,
limitada a 75% (redagdo anterior do artigo 35, inciso Il da
Lein®8.212/1991).

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Relativamente as matérias recorridas, houve manuten¢do unanime do
entendimento da DRJ. Todavia, foi modificada, também por unanimidade, a multa aplicada no
auto de infragao.

Entendeu a Turma que a alteragdo havida a partir da vigéncia da MP n° 449
de 03/12/2008, posteriormente convertida na Lei n°® 11.941 de 27/05/2009, instituiu a aplicagdo
de multa de oficio, inexistente no corpo da Lei n° 8.212/1991 antes de seu advento, pois o art.
35 entdo vigente tratava somente de multa de mora. Assim, as comparagdes entre multa de
mora mais multa por descumprimento de obrigagdo acessoria e multa de oficio de 75%
realizadas pela fiscalizagcdo em seu procedimento ndo seriam validas anteriormente a dezembro
de 2008, quando da edi¢do da referida MP n° 449/2008. Aplicavel seria tdo somente a multa
moratoria, anteriormente vigente.

A Fazenda Nacional interp0s recurso especial de divergéncia - RE, as e-fls.
122 a 132, em 04/06/2013, entendendo que o acorddo recorrido merece ser reformado. Tal
entendimento seria suportado pelos acordaos paradigmas: 2401-002.453 ¢ 9202-02.086.

A partir dos argumentos dos paradigmas afirma que a multa de mora sé
caberia nos casos de recolhimento espontaneos, mas extemporaneos, assim, seria correto o
entendimento do autuante ao utilizar-se da multa de oficio do art. 35-A, buscando a aplicacao
mais benéfica em face de outras penalidades, como a do art. 32.
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Por fim, salienta ainda que, com base na IN RFB n° 971 de 13/11/2009,
relativamente aos fatos ocorridos até 30/11/2008, ha que se comparar:

a) o somatorio das multas aplicadas por descumprimento de obrigacdo principal,
nos moldes do art. 35 da Lei n® 8.212/1991, em sua redacdo anterior a Lei n°
11.941/2009, com as aplicadas pelo descumprimento de obrigacdes acessorias,
nos moldes dos §§ 4°, 5° e 6° do art. 32 da mesma lei, em sua redagdo anterior a
Lein® 11.941, de 2009; com

b) a multa aplicada de oficio nos termos do art. 35-A da Lei n° 8.212/1991,
acrescido pela Lei n°® 11.941/2009.

A partir dessa comparacdo, por aplicagdo do art. 106, inc. II, alinea “c” do
CTN, aplica-se a penalidade mais benéfica a contribuinte.

Pelas razdes expostas, o Procurador pleiteou o provimento do RE para que se
reforme o acordao recorrido o acordao recorrido.

O Presidende da 4* Camara da Segunda secdo de Julgamento do CARF
através do Despacho n° 2400-634/2013, as e-fls. 133 a 136, deu seguimento ao RE por
entender preenchidos os requisitos legais para sua admissibilidade em 01/07/2013.

Cientificada do resultado do julgamento de seu recurso voluntirio e do
prosseguimento do RE da Fazenda por edital (e-fl. 140), a contribuinte ndo apresentou recurso
ou contrarrazdes no prazo previsto no art. 69 do RI-CARF.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Relator

Pelo que consta no processo, o recurso atende aos requisitos de
admissibilidade e, portanto, dele conheco.

Para fins de contextualiza¢dao, cumpre aqui referir que:
1- trata-se de Auto de Infragdo por descumprimento de obrigagdo principal;

2- esse Auto de Infragdo, para fins de calculo de multa, estd relacionado a
outro, do processo n° 10980.724043/2010-21, que trata de multa por falta de declaragao em
GFIP dos fatos geradores ocorridos;

3- ambos os processos sao oriundos do mesmo procedimento fiscal; e

4- o lancamento da multa por falta de declaragdo em GFIP somente foi
realizado para os periodos em que seu valor, somado ao da multa prevista no art. 35 da Lei n°
8.212, de 1991, com a redagao anterior a Medida Provisoria n°® 449, de 2008, convertida na Lei
n° 11.941, de 2009, resultasse em montante inferior aquele previsto no art. 35-A da Lei n°
8.212, de 1991.
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Pois bem, na decisdo recorrida, foi determinada a aplicagdo da multa do
artigo 61 da Lei n® 9.430, de 1996, comparando-a com a multa aplicada com base na redagao
anterior do artigo 35 da Lei n°® 8.212, de 1991, aplicando-se a mais benéfica a contribuinte. Ou
seja, na pratica, estabelecendo um teto de 20% aquela penalidade.

Mais especificamente, os artigos da Lei n® 8.212, de 1991, com as altera¢des
da Lei n°® 6.52¢&, de 10 de dezembro de 1997, que orientaram o Auto de Infragdo e a NFLD
tinham a seguinte redagao:

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

()

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

()

$4°. A ndo apresenta¢do do documento previsto no inciso
1V, independentemente do recolhimento da contribuigdo,
sujeitarad o infrator a pena administrativa correspondente a
multa variavel equivalente a um multiplicador sobre o
valor minimo previsto no art. 92, em fung¢do do numero de
segurados, conforme quadro abaixo.

()

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

()

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

()

Il. para pagamento de créditos incluidos em notificagdo
fiscal de lang¢amento.

a) doze por cento, em até quinze dias do recebimento da
notificag¢do,

b) quinze por cento, apos o 15° dia do recebimento da
notifica¢do,
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c)vinte por cento, apos apresentacdo de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze
dias da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social — CRP;

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

A proposito, cumpre observar que o entendimento desta CSRF ¢ no sentido
de aue, embora a antiga redacdo supra dos artigos 32 e 35 da Lei n° 8.212, de 1991, nao
contivesse a expressao “lancamento de oficio”, uma vez que tais penalidades fossem exigidas
por meio de Auto de Infragdo, ndo haveria duvidas acerca de sua natureza material de multas
de oficio.

Por sua vez, as alteragdes promovidas pela Lei n® 11.941, de 2009, nos
artigos 32 e 35, da Lei n° 8.212, de 1991, no sentido de uniformizar os procedimentos de
constituicdo e exigéncia dos créditos tributdrios, sejam estes previdencidrios ou ndo, foram as
seguintes:

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

()

1V — declarar a Secretaria da Receita Federal do Brasil e
ao Conselho Curador do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico — FGTS, na forma, prazo e condigoes estabelecidos
por esses orgdos, dados relacionados a fatos geradores,
base de calculo e valores devidos da contribuicdo

previdenciaria e outras informagoes de interesse do INSS
ou do Conselho Curador do FGTS;

()

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

()

Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a
declarag¢do de que trata o inciso IV do caput do art. 32
desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com
incorregoes ou omissoes 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)
informagoes incorretas ou omitidas; e

1l — de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fragdo,
incidentes sobre o montante_das contribuicoes. informadas,
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ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega
da declaragdo ou entrega apds o prazo, limitada a 20%
(vinte por cento), observado o disposto no § 3*deste artigo.

(.)

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das
contribuicoes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo unico do art. 11 desta Lei, das contribui¢oes
instituidas a titulo de substituicdo e das contribuicoes
devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e
fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislag¢do,
serdo acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos
termos do art. 61 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996.

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

E o art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996, por sua vez, assim estabelece:

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

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

A proposito, agora centrando-se no cerne do litigio, ou seja, na analise de
aplicacdo da retroatividade benéfica prevista pelo art. 106, II do CTN propugnada pelo
recorrido, alinho-me aqui integralmente ao ilustre voto vencedor da Conselheira-Relatora
Maria Helena Cotta Cardozo, no ambito do Acérdao 9202-003.039, proferido por esta mesma
2%, Turma na sessdo de 12 de fevereiro de 2014 e que sentencia:

“Resta perquirir se as alteragoes posteriores a autuagdo,
implementadas pela Lei n° 11.941, de 2009, representariam
a exigéncia de penalidade mais benéfica ao Contribuinte,
hipotese que autorizaria a sua aplicagdo retroativa, a teor
do art. 106, II, do CTN. Para tanto, porém, é necessario
que se estabeleca a exata correlagdo entre as multas
anteriormente previstas e aquelas estabelecidas pela Lei n°
11.941, de 2009, a ver se efetivamente seria o caso, e em
que condi¢oes aplicar-se-ia a retroatividade benigna.

Destarte, a despeito das alegagoes da Contribuinte, em
sede de contrarrazoes, resta claro que, com o advento da
Lein®11.941, de 2009, o lancamento de oficio, envolvendo
a exigéncia de contribuigcoes previdenciarias, bem como a
verificacao de falta de declaracdo do respectivo fato
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gerador em GFIP, como ocorreu no presente caso, sujeita
o Contribuinte a uma unica multa, no percentual de 75%,
sobre a totalidade ou diferengca da contribui¢do, prevista
no art. 44, inciso I, da Lei n° 9.430, de 1996.

Com efeito, a interpreta¢do sistemadtica da legislagdo
tributaria ndo admite a instituicdo, em um mesmo
ordenamento juridico, de duas penalidades para a mesma
conduta, o que autoriza a interpreta¢do no sentido de que
as penalidades previstas no art. 32-A ndo sdo aplicaveis as
situagoes em  que se verifica a falta de
declaragdo/declarac¢do inexata, combinada com a falta de
recolhimento da contribui¢do previdenciaria, eis que tal
conduta estda claramente tipificada no art. 44, inciso I, da
Lein®9.430, de 1996.”

A partir do acima disposto, entendo, novamente em linha com a conclusao da
relatora no ambito do Acdrddo acima, que em situagdes como a do presente feito, deva-se
comparar, para fins de apuracdo da situagdo mais benéfica para a Contribuinte: a) a multa de
75% sobre a totalidade ou diferenca de contribuigdo, prevista no art. 44, inciso I, da Lei n°
9.430, de 1996 com b) a soma das duas multas, aplicadas na NFLD e no Auto de Infragcdo
correspondente, respectivamente determinadas na forma dos arts. 35, inciso II e 32, inciso 1V,
ambos da antiga redacdo da Lei n® 8.212, de 1991 (antes da alteragdo trazida pela Lei n°
11.941, de 2009) e igualmente possuidoras de natureza de multa de oficio. Alias, esta ¢ a
disposicdo do art. 476-A da IN RFB n° 971 de 13 de novembro de 2009, com a redagao dada
pela IN RFB 1.027 de 22 de abril de 2010.

Entendo assim, com a devida vénia a posi¢do expressa no vergastado, que, no
presente caso, a propugnada comparagdo da multa prevista no artigo 61 da Lei n° 9.430, de
1996 com a multa aplicidvel com base na redagio anterior do artigo 35 da Lei n°® 8.212, de 1991
(presente no crédito lancado neste processo) ¢ inapropriada para fins determinagdo da multa
mais benéfica aplicavel.

Analisando-se o relatério fiscal do processo n° 10980.724043/2010-21, fruto
do mesmo procedimento fiscal, nas suas e-fls. 26 e 27, pode-se observar que, no tocante as
contribuic¢des previdenciarias, houve a aplicacdo da referida IN RFB n°® 971 de 2009. Assim, s
restaram no Al aqui discutido os valores de multas lancadas sobre bases de calculo da
contribuicdes dos segurados ndo pagas, que excederam a penalidade pela falta de declaragao,
mas iguais ou inferiores a 75%.

Destarte, voto no sentido de conhecer do recurso especial de divergéncia do
Procurador da Fazenda Nacional e dar-lhe provimento para que seja aplicada a multa conforme
calculada no lancamento.

(Assinado digitalmente)

Luiz Eduardo de Oliveira Santos
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