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Periodo de apuracao: 01/11/2008 a 31/12/2009

AUTO DE INFRACAO - OBRIGACAO ACESSORIA - OMISSAO EM
GFIP - 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 obrigagdo principal e acessorias
lavrados ap6s a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009, mesmo que
referente a fatos geradores anteriores a publica¢do da referida lei, ¢ de oficio.

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

Na aferi¢do acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, ndo basta a
verificacdo da denominagdo atribuida a penalidade, tampouco a simples
comparagio entre percentuais e limites. E necessério, 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, incabivel a aplicagdo retroativa do art. 32-A, da Lei
n°® 8.212, de 1991, com a redagao dada pela Lei n® 11.941, de 2009, eis que
esta ultima estabeleceu, em seu art. 35-A, penalidade tnica combinando as
duas condutas.

Recurso Especial do Procurador Provido

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 Período de apuração: 01/11/2008 a 31/12/2009
 AUTO DE INFRAÇÃO - OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA - OMISSÃO EM GFIP - 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 e acessórias 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.
 Recurso Especial do Procurador 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 e Maria Teresa Martinez Lopez, que negaram provimento ao recurso. Votou pelas conclusões a Conselheira Patrícia da Silva. 
 
 (Assinado digitalmente)
 Carlos Alberto Freitas Barreto - Presidente. 
 
 (Assinado digitalmente)
 Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira � Relatora
 
 Participaram do presente 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, Gerson Macedo Guerra.
  O presente processo envolve a lavratura dos Autos de Infração de Obrigações Principais e Acessória, em desfavor do recorrente, que tem por objeto as autuações, conforme descrito a seguir:
a) AI n.º DEBCAD 37.329.046-2, no valor de R$ 3.357.123,03 (três milhões, trezentos e cinqüenta e sete mil, cento e vinte e três reais e três centavos), consolidado em 21 de março de 2011, relativo ao lançamento de (a) contribuições previdenciárias patronais, inclusive aquela destinada ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho - RAT, incidentes sobre as remunerações pagas ou creditadas a segurados empregados, nas competências novembro de 2008 a dezembro de 2009, inclusive gratificações natalinas de 2008 e 2009 (competências 13/2008 e 13/2009); e (b) contribuições previdenciárias patronais incidentes sobre as remunerações pagas ou creditadas a segurados contribuintes individuais, nas competências novembro de 2008 a dezembro de 2009;
b) AI n.º DEBCAD 37.329.047-0, no valor de R$ 840.664,07 (oitocentos e quarenta mil, seiscentos e sessenta e quatro reais e sete centavos), consolidado em 21 de março de 2011, relativo ao lançamento de contribuições destinadas a terceiros, no caso, ao Fundo Nacional do Desenvolvimento da Educação - FNDE (Salário-Educação), ao Instituto Nacional da Colonização e Reforma Agrária - INCRA, ao Serviço Social do Transporte - SEST, ao Serviço Nacional de Aprendizagem do Transporte - SENAT e ao Serviço Brasileiro de Apoio às Micro e Pequenas Empresas - SEBRAE, incidentes sobre as remunerações pagas ou creditadas a segurados empregados, nas competências novembro de 2008 a dezembro de 2009, inclusive competências 13/2008 e 13/2009; e 
c) AI n.º DEBCAD 37.281.102-7, no valor de R$ 15.235,70 (quinze mil, duzentos e trinta e cinco reais e setenta centavos), consolidado em 14 de março de 2011, relativo ao lançamento de multa por haver apresentado as Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social - GFIPs da competência novembro de 2008 sem os valores correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias (Código de Fundamento Legal - CFL 68).
Examinado o Relatório Fiscal, verifica-se que os lançamentos em apreço decorreram do fato de a empresa haver declarado, em suas GFIPs, �ser optante pelo Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES NACIONAL, quando na verdade não era optante pelo referido sistema.�
O lançamento compreende fatos geradores e multa para o período compreendido entre 11/2008 a 12/2009, inclusive 13 º salário.
A autoridade lançadora presta também, esclarecimentos acerca dos critérios que nortearam a aplicação das multas incidentes sobre as contribuições lançadas, inclusive quanto à sua qualificação, bem assim daquela concernente ao descumprimento de obrigações acessórias, tendo em vista, por uma parte, o disposto no artigo 106, inciso II, alínea �c�, do Código Tributário Nacional - CTN; e, por outra, os novos percentuais de multa estabelecidos com a entrada em vigor da Medida Provisória n.º 449, de 04 de dezembro de 2008, convertida na Lei n.º 11.941, de 27 de maio de 2009. As multas aplicadas, na competência novembro de 2008, vêm demonstradas na planilha de fl. 37.
Em sessão plenária de 14/08/2013, foi dado provimento parcial ao Recurso Voluntário, prolatando-se o Acórdão nº 2302-002.671 (fls. 235 a 250), assim ementado:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
Período de apuração: 01/11/2008 a 31/12/2009
 INCONSTITUCIONALIDADE. AFASTAMENTO DE NORMAS LEGAIS. VEDAÇÃO.
Súmula CARF n° 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária. Art. 26A do Decreto nº 70.235/72, e art. 62 do Regimento Interno (Portaria MF nº 256/2009).
SEBRAE. EXIGIBILIDADE. CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS DE INTERVENÇÃO NO DOMÍNIO ECONÔMICO.
A contribuição social destinada ao SEBRAE tem natureza jurídica de contribuição de intervenção no domínio econômico, prescindindo de lei complementar para a sua criação, revelando-se constitucional, portanto, a sua instituição pelo § 3º do art. 8º da Lei 8.029/90, com a redação dada pelas Leis 8.154/90 e 10.668/2003, podendo ser exigidas de todas as empresas contribuintes do sistema SESI, SENAI, SESC, SENAC, e não somente das microempresas e das empresas de pequeno porte. Precedentes recentes do STF: RE 635.682 e RE 382.474, ambos de 2013.
MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA. COMPROVAÇÃO DO ELEMENTO SUBJETIVO.
Sobre o imposto apurado em procedimento fiscal, incide multa de ofício qualificada (150%) sempre que o contribuinte, mediante uma das condutas dolosas previstas nos arts. 71 a 73 da Lei n° 4.502/64, busque defraudar o fisco. Art. 44, § 1°, da Lei n° 9.430/1996.
A falta de complexidade ou de sofisticação do ardil não é elemento suficiente para afastar a intenção de defraudar o fisco.
RETROATIVIDADE BENIGNA. GFIP. MEDIDA PROVISÓRIA N º 449.
REDUÇÃO DA MULTA.
As multas em GFIP foram alteradas pela Medida Provisória n º 449 de 2008, que beneficiam o infrator. Foi acrescentado o art. 32A à Lei n º 8.212.
Conforme previsto no art. 106, inciso II do CTN, a lei aplica-se a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato não definitivamente julgado quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
Recurso Voluntário Provido em Parte
O processo foi encaminhado, para ciência da Fazenda Nacional, em 04/11/2013, fls. 251. A Fazenda Nacional interpôs, tempestivamente, em 07/11/2013, o Recurso Especial. Em seu recurso visa restabelecer a multa aplicada nos termos da autuação, considerando que a aferição da multa mais benéfica ao contribuinte, deve-se considerar o disposto no art. 35-A da Lei 8.212/91, porquanto houve lançamento de ofício.
Ao Recurso Especial foi dado seguimento, conforme o Despacho fls. 264 a 268.
O recorrente traz como alegações:
Com o advento da MP 449/2008, instituiu-se uma nova sistemática de constituição dos créditos tributários, o que torna essencial a análise de pelo menos dois dispositivos: artigo 32-A e artigo 35-A, ambos da Lei 8.212/91.
A leitura do dispositivo acima transcrito corrobora a tese suscitada no acórdão paradigma e ora defendida, no sentido de que a o art. 44, inciso I, da Lei 9.430/96 abarca duas condutas: o descumprimento da obrigação principal (totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento) e também o descumprimento da obrigação acessória (falta de declaração ou declaração inexata).
Por certo, deve-se privilegiar a interpretação no sentido de que a lei não utiliza palavras ou expressões inúteis e, em consonância com essa sistemática, tem-se que, a única forma de harmonizar a aplicação dos artigos citados é considerar que o lançamento da multa isolada prevista no artigo 32-A da Lei 8.212/91 ocorrerá quando houver tão-somente o descumprimento da obrigação acessória, ou seja, as contribuições destinadas a Seguridade Social foram devidamente recolhidas.
Por outro lado, toda vez que houver o lançamento da obrigação principal, além do descumprimento da obrigação acessória, a multa lançada será única, qual seja, a prevista no artigo 35-A da Lei 8.212/91.
Devidamente cientificado, o sujeito passivo interpôs recurso especial, ao qual não foi dado seguimento conforme despacho fls272 a 278. Apresentou tbm contra-razões fls, 279 a 284, alegando que a multa no percentual de 100% é confiscatória, fato vedado pela CF/88. Assim, pede a transformação da multa qualificada para multa básica, estendendo o pleito para redução da multa a 100% do valor ICMS porventura devido.
É o relatório.

 Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira - Relatora
PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE
O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional é tempestivo e atende aos demais pressupostos de admissibilidade, portanto deve ser conhecido.
DO MÉRITO
APLICAÇÃO DA MULTA - RETROATIVIDADE BENIGNA NO CASO DE LANÇAMENTO DE OFÍCIO
Primeiramente, quanto as alegações trazidas pelo sujeito passivo em sede de contrarrazões acredito que o mesmo não tenha compreendido os termos do presente lançamento, considerando ter alegado simplesmente que o caráter confiscatório de multa, requerendo inclusive seja afastada a multa do ICMS, diga-se fato totalmente estranho a presente lançamento, que refere-se a multa pela omissão em GFIP de fatos geradores de contribuições previdenciárias.
Quanto ao questionamento sobre a multa aplicada, a qual deseja o recorrente ter seu patamar restabelecido àquele lançado pela autoridade fiscal, entendo que razão assiste ao recorrente.
No que toca à multa, a autoridade fiscal registrou em seu relatório, fls. 18 e seguintes, que foram efetuados cálculos, por competência, para verificação da multa mais benéfica ao contribuinte comparando-se a da legislação anterior, art. 35 e 32 da Lei nº 8.212/91, na redação antiga, vigente à época da lavratura do AI e a da legislação atual (art. 35-A da Lei nº 8.212/91, introduzido pela Lei nº 11.941/2009). Como resultado, aplicou-se, para cada competência, a multa mais benéfica (sistemática anterior ou atual), em face do que dispõe o art. 106 do CTN.
Ainda, no que tange ao cálculo da multa, para entender a natureza das multas aplicadas e por conseguinte como deve ser interpretada a norma, passemos a algumas considerações, tendo em vista que a citada MP alterou a sistemática de cálculo de multa por infrações relacionadas à GFIP, introduzindo dois novos dispositivos legais, senão vejamos:
Até a edição da MP 449, 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%.
No presente caso, conforme consta do relatório decorrente da omissão em GFIP foram objeto de lançamento, por meio da notificação já mencionada e, tendo havido o comparativo foi lavrada multa de 24% e o AIOA, justamente por que no comparativo das multas, chegou-se a conclusão que a sistemática anterior, para algumas competências era a mais favorável ao contribuinte.
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. 35, inciso II, revogado pela MP 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009, ou seja, 24% e 
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.
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.
Assim, entendo que a multa aplicada pelo auditor encontra-se em perfeita consonância com os normativos vigentes, bem como refletem de forma mais adequada a natureza da multa aplicada. Note-se que a aplicação do somatório das multas para efeitos de apuração da multa mais benéfica, impossibilita a aplicação da regra vertida no art. 32-A, pois se essa fosse a sistemática adotado pelo auditor, teriam sido lançada multa em relação a todas as competências anteriores, o que na tese aqui descrita implica bis in idem.
CONCLUSÃO
Pelo exposto, voto por DAR PROVIMENTO ao Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional para restabelecer a multa originalmente aplicada no presente lançamento.
É como voto.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira
  




ACORDAM os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar
provimento ao recurso. Vencidas as Conselheiras Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri e Maria

Teresa Martinez Lopez, que negaram provimento ao recurso. Votou pelas conclusdes a
Conselheira Patricia da Silva.

(Assinado digitalmente)

Carlos Alberto Freitas Barreto - Presidente.

(Assinado digitalmente)

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira — Relatora

Participaram do presente 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, Gerson Macedo Guerra.



Processo n® 11040.720153/2011-88 CSRF-T2
Aco6rdao n.° 9202-003.922 Fl.3

Relatorio

O presente processo envolve a lavratura dos Autos de Infracao de Obrigagdes
Principais e Acessoria, em desfavor do recorrente, que tem por objeto as autuagdes, conforme
descrito a seguir:

a) AI n.° DEBCAD 37.329.046-2, no valor de RS 3.357.123,03
(trés milhoes, trezentos e cingiienta e sete mil, cento e vinte e trés
reais e trés centavos), consolidado em 21 de margo de 2011,
relativo ao langamento de (a) contribuicdes previdenciarias
patronais, inclusive aquela destinada ao financiamento dos
beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do
trabalho - RAT, incidentes sobre as remuneragdes pagas ou
creditadas a segurados empregados, nas competéncias
novembro de 2008 a dezembro de 2009, inclusive gratificagdes
natalinas de 2008 e 2009 (competéncias 13/2008 e 13/2009); e
(b) contribui¢des previdenciarias patronais incidentes sobre as
remuneracgoes pagas ou creditadas a segurados contribuintes
individuais, nas competéncias novembro de 2008 a dezembro de
2009;

b) AI n. DEBCAD 37.329.047-0, no valor de R$ 840.664,07
(oitocentos e quarenta mil, seiscentos e sessenta e quatro reais e
sete centavos), consolidado em 21 de marco de 2011, relativo ao
lancamento de contribuicoes destinadas a terceiros, no caso, ao
Fundo Nacional do Desenvolvimento da Educacdo - FNDE
(Salario-Educag¢do), ao Instituto Nacional da Coloniza¢do e
Reforma Agraria - INCRA, ao Servigco Social do Transporte -
SEST, ao Servigo Nacional de Aprendizagem do Transporte -
SENAT e ao Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas - SEBRAE, incidentes sobre as remuneragoes pagas
ou creditadas a segurados empregados, nas competéncias
novembro de 2008 a dezembro de 2009, inclusive competéncias

13/2008 e 13/2009; e

¢) AI n.° DEBCAD 37.281.102-7, no valor de R$ 15.235,70
(quinze mil, duzentos e trinta e cinco reais e setenta centavos),
consolidado em 14 de marco de 2011, relativo ao lancamento de
multa por haver apresentado as Guias de Recolhimento do
Fundo de Garantia do Tempo de Servico e Informacgoes a
Previdéncia Social - GFIPs da competéncia novembro de 2008
sem os valores correspondentes aos fatos geradores de todas as
contribui¢oes previdenciarias (Codigo de Fundamento Legal -
CFL 68).

Examinado o Relatorio Fiscal, verifica-se que os langamentos
em apreco decorreram do fato de a empresa haver declarado,
em suas GFIPs, “ser optante pelo Regime Especial Unificado de
Arrecadacdo - de . Tributos e Contribuigdoes devidos pelas
Microempresas e  Empresas- de, Pequeno . Porte - .SIMPLES



NACIONAL, quando na verdade ndo era optante pelo referido
sistema.”

O langcamento compreende fatos geradores e multa para o periodo
compreendido entre 11/2008 a 12/2009, inclusive 13 © salario.

A autoridade langadora presta também, esclarecimentos acerca dos critérios
que nortearam a aplicagdo das multas incidentes sobre as contribuigdes langadas, inclusive
quanto a sua qualificagcao, bem assim daquela concernente ao descumprimento de obrigacdes
acessoOrias, tendo em vista, por uma parte, o disposto no artigo 106, inciso II, alinea “c”, do
Cddigo Tributario Nacional - CTN; e, por outra, os novos percentuais de multa estabelecidos
com a entrada em vigor da Medida Provisoria n.° 449, de 04 de dezembro de 2008, convertida
na Lei n. 11.941, de 27 de maio de 2009. As multas aplicadas, na competéncia novembro de
2008, vem deinonstradas na planilha de fl. 37.

Em sessdo plenaria de 14/08/2013, foi dado provimento parcial ao Recurso
Voluntério, prolatando-se o Acérdao n® 2302-002.671 (fls. 235 a 250), assim ementado:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/11/2008 a 31/12/2009

INCONSTITUCIONALIDADE. AFASTAMENTO DE NORMAS
LEGAIS. VEDACAO.

Sumula CARF n°® 2: O CARF nao ¢é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria. Art.
264 do Decreto n° 70.235/72, e art. 62 do Regimento Interno
(Portaria MF n° 256/2009).

SEBRAE. EXIGIBILIDADE. CONTRIBUIC! OES SOCIAIS DE
INTERVENGCAO NO DOMINIO ECONOMICO.

A contribuicdo social destinada ao SEBRAE tem natureza
juridica de contribui¢do de intervengdo no dominio economico,
prescindindo de lei complementar para a sua criagdo,
revelando-se constitucional, portanto, a sua institui¢dao pelo § 3°
do art. 8° da Lei 8.029/90, com a reda¢do dada pelas Leis
8.154/90 e 10.668/2003, podendo ser exigidas de todas as
empresas contribuintes do sistema SESI, SENAI, SESC, SENAC,
e ndo somente das microempresas e das empresas de pequeno
porte. Precedentes recentes do STF: RE 635.682 e RE 382.474,
ambos de 2013.

MULTA DE OFICIO QUALIFICADA. COMPROVACAO DO
ELEMENTO SUBJETIVO.

Sobre o imposto apurado em procedimento fiscal, incide multa
de oficio qualificada (150%) sempre que o contribuinte,
mediante uma das condutas dolosas previstas nos arts. 71 a 73
da Lei n° 4.502/64, busque defraudar o fisco. Art. 44, § 1°, da
Lei n° 9.430/1996.

A falta de complexidade ou de sofisticacdo do ardil ndo é
elemento suficiente para afastar a intengdo de defraudar o fisco.

RETROATIVIDADE BENIGNA. GFIP. MEDIDA PROVISORIA
N'*449.
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REDUCAO DA MULTA.

As multas em GFIP foram alteradas pela Medida Provisoria n °
449 de 2008, que beneficiam o infrator. Foi acrescentado o art.
324 alLein’8.212.

Conforme previsto no art. 106, inciso Il do 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 pratica.

Recurso Voluntario Provido em Parte

O processo foi encaminhado, para ciéncia da Fazenda Nacional, em
04/11/2013, fls. 251. A Fazenda Nacional interpds, tempestivamente, em 07/11/2013, o
Recurso Especial. Em seu recurso visa restabelecer a multa aplicada nos termos da autuagao,
considerando que a afericdo da multa mais benéfica ao contribuinte, deve-se considerar o
disposto no art. 35-A da Lei 8.212/91, porquanto houve langamento de oficio.

Ao Recurso Especial foi dado seguimento, conforme o Despacho fls. 264 a

268.

O recorrente traz como alegagoes:

Com o advento da MP 449/2008, instituiu- se uma nova sistematica
de constituicdo dos créditos tributarios, o que torna essencial a analise
de pelo menos dois dispositivos: artigo 32- A e artigo 35- A, ambos
da Lei 8.212/91.

A leitura do dispositivo acima transcrito corrobora a tese suscitada no
acorddo paradigma e ora defendida, no sentido de que a o art. 44,
inciso I, da Lei 9.430/96 abarca duas condutas: o descumprimento da
obrigacdo principal (totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento) e
também o descumprimento da obrigagdo acessoria (falta de
declaragdo ou declaragdo inexata).

Por certo, deve- se privilegiar a interpretacdo no sentido de que a lei
nao utiliza palavras ou expressdes intteis e, em consonancia com essa
sistemdtica, tem- se que, a unica forma de harmonizar a aplicagdo
dos artigos citados ¢ considerar que o lancamento da multa isolada
prevista no artigo 32-A da Lei 8.212/91 ocorrera quando houver
tdo- somente o descumprimento da obrigacdo acessoria, ou seja, as
contribui¢cdes destinadas a Seguridade Social foram devidamente
recolhidas.

Por outro lado, toda vez que houver o langamento da obrigacdo
principal, além do descumprimento da obrigacdo acessoria, a multa
lancada sera unica, qual seja, a prevista no artigo 35- A da Lei
8.212/91.



Devidamente cientificado, o sujeito passivo interpds recurso especial, ao qual
nao foi dado seguimento conforme despacho fls272 a 278. Apresentou tbm contra-razdes fls,
279 a 284, alegando que a multa no percentual de 100% ¢ confiscatoria, fato vedado pela
CF/88. Assim, pede a transformacdo da multa qualificada para multa basica, estendendo o
pleito para reducdo da multa a 100% do valor ICMS porventura devido.

E o relatério.
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Voto

Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira - Relatora

PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE

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

DO MERITO

APLICACAO DA _MULTA - RETROATIVIDADE BENIGNA NO
CASO DE LANCAMENTO DE OFICIO

Primeiramente, quanto as alegagdes trazidas pelo sujeito passivo em sede de
contrarrazdes acredito que o mesmo ndo tenha compreendido os termos do presente
lancamento, considerando ter alegado simplesmente que o carater confiscatorio de multa,
requerendo inclusive seja afastada a multa do ICMS, diga-se fato totalmente estranho a
presente langamento, que refere-se a multa pela omissao em GFIP de fatos geradores de
contribui¢des previdencidrias.

Quanto ao questionamento sobre a multa aplicada, a qual deseja o recorrente
ter seu patamar restabelecido aquele langado pela autoridade fiscal, entendo que razdo assiste
ao recorrente.

No que toca a multa, a autoridade fiscal registrou em seu relatorio, fls. 18 e
seguintes, que foram efetuados cdlculos, por competéncia, para verificagdo da multa mais
benéfica ao contribuinte comparando-se a da legislagdao anterior, art. 35 e 32 da Lei n°
8.212/91, na redacdo antiga, vigente a época da lavratura do Al e a da legislagdo atual (art. 35-
A da Lei n°® 8.212/91, introduzido pela Lei n® 11.941/2009). Como resultado, aplicou-se, para
cada competéncia, a multa mais benéfica (sistematica anterior ou atual), em face do que dispde
o art. 106 do CTN.

Ainda, no que tange ao célculo da multa, para entender a natureza das multas
aplicadas e por conseguinte como deve ser interpretada a norma, passemos a algumas
consideragdes, tendo em vista que a citada MP alterou a sistematica de calculo de multa por
infracdes relacionadas a GFIP, introduzindo dois novos dispositivos legais, sendo vejamos:

Até a edicdo da MP 449, quando realizado um procedimento fiscal, em que se
constatava a existéncia de débitos previdencidrios, lavrava-se em relagdo ao montante da
contribuicao devida, notificacdo fiscal de langamento de débito - NFLD. Caso constatado que,
além do montante devido, descumprira o contribuinte obrigacdo acessoria, ou seja, obrigacao
de fazer, como no caso de omissao em GFIP (que tem correlagdo direta com o fato gerador), a
empresa era autuada também por descumprimento de obrigacdo 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
infragdo de obrigagdo acessoria.

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

“Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaragdo
de que trata o inciso 1V do caput do art. 32 desta Lei no prazo
Jixado ou que a apresentar com incorre¢ées ou omissoes serd
intimado a apresentd-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-
se-a as seguintes multas:

I — de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez)
informagoes incorretas ou omitidas, e

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calenddrio ou fragdo,
incidentes sobre o montante das contribui¢des informadas, ainda
que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da
declaragdo ou entrega apos o prazo, limitada a 20% (vinte por
cento), observado o disposto no § 3* deste artigo.

§ 1% Para efeito de aplicagdo da multa prevista no inciso II do
caput deste artigo, sera considerado como termo inicial o dia
seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaragdo
e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de ndo-
apresentagdo, a data da lavratura do auto de infra¢do ou da
notificagdo de lancamento.

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

1 — a metade, quando a declara¢do for apresentada apos o prazo,
mas antes de qualquer procedimento de oficio, ou

Il — a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentagdo
da declaragdo no prazo fixado em intimagdo.

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

I — R§ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de
declara¢do sem ocorréncia de fatos geradores de contribuigdo
previdenciaria; e

’

I — R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos.’

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

“Art. 35-A. Nos casos de lancamento 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.”

O.inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96, por sua vez, dispde o seguinte:
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“Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de
declaracdo 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 lancamento da
obrigagdo principal (a antiga NFLD), aplica-se multa de oficio no patamar de 75%. Essa
conclusdao 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 ¢ de "multa de
oficio" ndo podemos isoladamente aplicar 75% para as Notificagcdes Fiscais - NFLD ou Autos
de Infracdo de Obrigagdo 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 Infracdo de
Obrigagao Acessoria) cumulativamente, pois em existindo lancamento de oficio a multa passa
a ser exclusivamente de 75%.

No presente caso, conforme consta do relatério decorrente da omissdo em
GFIP foram objeto de lancamento, por meio da notificacdo ja mencionada e, tendo havido o
comparativo foi lavrada multa de 24% e o AIOA, justamente por que no comparativo das
multas, chegou-se a conclusdo que a sistemadtica anterior, para algumas competéncias era a
mais favoravel ao contribuinte.

Tendo identificado que a natureza da multa, sempre que ha langamento, ¢ de
multa de oficio, considerando o principio da retroatividade benigna previsto no art. 106. inciso
I, alinea “c”, do Codigo 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. 35, inciso II, revogado pela
MP 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009, ou seja, 24% e

No caso da auséncia de informagao em GFIP, conforme descrito no relatorio
a multa aplicada ocorreu nos termos do art. 32, inciso IV, § 5° da Lei n°® 8.212/1991 também
revogado, o qual previa uma multa no valor de 100% (cem por cento) da contribuigdo nao
declarada, limitada aos limites previstos no § 4° do mesmo artigo.

Para efeitos da apuragdo da situagcdo mais favoravel, entendo que ha que se
observar qual das seguintes situagdes resulta mais favoravel ao contribuinte:



e Norma anterior, pela soma da multa aplicada nos moldes do art. 35,
inciso II com a multa prevista no art. 32, inciso IV, § 5° observada a
limitagdo imposta pelo § 4° do mesmo artigo, ou

e Norma atual, pela aplicagdo da multa de setenta e cinco por cento
sobre os valores nao declarados, sem qualquer limitag¢do, excluido o
valor de multa mantido na notificagao.

Assim, entendo que a multa aplicada pelo auditor encontra-se em perfeita
consonancia com 0s normativos vigentes, bem como refletem de forma mais adequada a
natureza da muita aplicada. Note-se que a aplicacdo do somatdrio das multas para efeitos de
apuracdo da multa mais benéfica, impossibilita a aplicagdo da regra vertida no art. 32-A, pois
se essa fosse 2 sistematica adotado pelo auditor, teriam sido langada multa em relagdo a todas
as competcncias anteriores, o que na tese aqui descrita implica bis in idem.

CONCLUSAQ

Pelo exposto, voto por DAR PROVIMENTO ao Recurso Especial interposto
pela Fazenda Nacional para restabelecer a multa originalmente aplicada no presente
langamento.

E como voto.

Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira
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