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MULTA. RETROATIVIDADE BENIGNA. REGRA APLICAVEL.

O Cédigo Tributario Nacional, que da tratamento especifico no que tange a
aplicacdo temporal de norma que trate penalidades, em seu art. 106, preve
que caso a nova lei traga tratamento mais benéfico para o contribuinte, deve
se reduzir ou cancelar as multas aplicadas.

No presente caso, em que houve a aplicagdo da multa prevista no revogado
art. 35, II que se refere a sang¢do pecunidria pelo ndo pagamento do tributo
devido no prazo de lei, o cotejo da multa mais benéfica devera ser feito em
relacdo a penalidade pecunidria do art. 44, inciso I, da Lei 9.430, de 1997.

Recurso especial provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

ao recurso. Vencidos os Conselheiros Manoel Coelho Arruda Junior, Pedro Anan Junior
(suplente convocado) e Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira.
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 MULTA. RETROATIVIDADE BENIGNA. REGRA APLICÁVEL.
 O Código Tributário Nacional, que dá tratamento específico no que tange a aplicação temporal de norma que trate penalidades, em seu art. 106, prevê que caso a nova lei traga tratamento mais benéfico para o contribuinte, deve se reduzir ou cancelar as multas aplicadas.
 No presente caso, em que houve a aplicação da multa prevista no revogado art. 35, II que se refere à sanção pecuniária pelo não pagamento do tributo devido no prazo de lei, o cotejo da multa mais benéfica deverá ser feito em relação à penalidade pecuniária do art. 44, inciso I, da Lei 9.430, de 1997.
 Recurso especial provido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso. Vencidos os Conselheiros Manoel Coelho Arruda Junior, Pedro Anan Junior (suplente convocado) e Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira.
 
 
 (Assinado digitalmente)
 Otacílio Dantas Cartaxo - Presidente
 
 (Assinado digitalmente)
 Elias Sampaio Freire - Relator
 EDITADO EM: 01/10/2014
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Otacílio Dantas Cartaxo (Presidente), Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira, Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Alexandre Naoki Nishioka, Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda Junior, Pedro Anan Junior (suplente convocado), Maria Helena Cotta Cardozo, Gustavo Lian Haddad e Elias Sampaio Freire.
  A Fazenda Nacional, inconformada com o decidido no Acórdão nº. 2402-03.524, proferido pela Segunda Turma Ordinária da Quarta Câmara da Segunda Seção de Julgamento do CARF em 17 de abril de 2013, interpôs, dentro do prazo regimental, recurso especial de divergência à Câmara Superior de Recursos Fiscais.
A decisão recorrida, por unanimidade de votos, deu parcial provimento ao recurso voluntário do contribuinte, para recálculo da multa nos termos do artigo 35 da Lei nº 8.212/91 vigente à época dos fatos geradores, observado o limite de 75%. Segue abaixo a sua ementa:
SIMULAÇÃO. OCORRÊNCIA. PREVALECE O PRINCÍPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE. INCIDÊNCIA ART. 149, VII, DO CTN. Os fatos devem prevalecer sobre a aparência, formal ou documentalmente, ficando a empresa autuada, na condição de efetiva beneficiária do trabalho dos segurados que lhe prestaram serviços por intermédio de empresas interpostas, obrigada ao recolhimento das contribuições devidas, nos termos do art. 149, VII, do CTN. MULTA QUALIFICADA (DUPLICADA). EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE. JUSTIFICATIVA PARA SUA APLICAÇÃO. É justificável a exigência da multa qualificada quando o sujeito passivo tenha procedido com evidente intuito de fraude, minuciosamente justificado e comprovado nos autos. JUROS DE MORA. TAXA SELIC. APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO VIGENTE. O sujeito passivo inadimplente tem que arcar com o ônus de sua mora, ou seja, os juros e a multa legalmente previstos. Nos termos do enunciado nº 4 de Súmula do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), é cabível a cobrança de juros de mora com base na taxa SELIC para débitos relativos a tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal. 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 multa de mora nos percentuais da época (redação anterior do artigo 35, inciso II da Lei 8.212/1991), limitando-se ao percentual máximo de 75%. Recurso Voluntário Provido em Parte.
O apelo da Fazenda Nacional visa rediscutir a determinação do recálculo da multa de mora. Nesse ponto, apresenta dois acórdãos paradigmas, de nºs 2401-02.453 e 9202-02.086, assim ementados:
�MPF. PRORROGAÇÃO. NECESSIDADE DE SUBSTITUIÇÃO DA AUTORIDADE FISCAL. INEXISTÊNCIA. Havendo prorrogação de MPF dentro do prazo de sua validade, não há o que se falar em substituição da autoridade fiscal. PREVIDENCIÁRIO. ALIMENTAÇÃO. NÃO INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS INDEPENDENTEMENTE DE INSCRIÇÃO NO PAT. APLICAÇÃO EXCLUSIVAMENTE PARA AS PRESTAÇÕES IN NATURA. Independentemente de inscrição no PAT, não incidem contribuições sociais, desde que a empresa faça a prestação in natura. APURAÇÃO COM ESTEIO EM FOLHAS DE PAGAMENTO E RECIBOS. PRESUNÇÃO DA OCORRÊNCIA DOS FATOS GERADORES. INOCORRÊNC1A. Não há o que se falar em presunção dos fatos geradores das contribuições lançadas quando a apuração fiscal se deu com base na documentação exibida pelo sujeito, principalmente em folhas e recibos de pagamento. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. APLICAÇÃO DA MULTA PREVISTA NO ART. 44, I, DA LEI n° 9.430/1996. Nos lançamentos de oficio de contribuições sociais, aplica-se a multa prevista no art. 44, I, da Lei n° 9.430/1996, não se cogitando da aplicação da multa moratória prevista no art. 61 da mesma Lei. MULTA CARÁTER CONFISCATÓRIO. IMPOSSIBILIDADE DE DECLARAÇÃO PELA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. Não pode a autoridade fiscal ou mesmo os órgãos de julgamento administrativo afastar a aplicação da multa legalmente prevista, sob a justificativa de que tem caráter confiscatório. JUROS SEL1C. INCIDÊNCIA SOBRE OS DÉBITOS TRIBUTÁRIOS ADMINISTRADOS PELA RFB. A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custodia - SELIC para títulos federais. Recurso Voluntário Negado.� (AC 2401-02.453)
�AUTO DE INFRAÇÃO. PENALIDADE DECORRENTE DO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA. DECADÊNCIA. O prazo decadencial aplicável à exigência de multa decorrente de omissão de informações em GF1P é aquele previsto no artigo 173, inciso I, do CTN, ou seja, tem inicio no primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado. OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA. PENALIDADE. GFIP. OMISSÕES. INCORREÇÕES. RETROATIVIDADE BENIGNA. A multa prevista no art. 44, inciso I da Lei 9.430, de 1997, decorrente do lançamento de oficio é única, no importe de 75% (se não duplicada), e visa apenar, de forma conjunta, tanto o não pagamento (parcial ou total) do tributo devido, quanto a não apresentação da declaração ou a declaração inexata, sem haver como mensurar o que foi aplicado para punir uma ou outra infração. No presente caso, em que houve a aplicação da multa prevista no revogado art. 32, § 5º, que se refere à apresentação de declaração inexata, e também da sanção pecuniária pelo não pagamento do tributo devido no prazo de lei, estabelecida no igualmente revogado art. 35, II, o cotejo das duas multas, em conjunto, deverá ser feito em relação à penalidade pecuniária do art. 44, inciso I, da Lei 9.430, de 1997, que se destina a punir ambas as infrações já referidas, e que agora encontra aplicação no contexto da arrecadação das contribuições previdenciárias. Recalcular o valor da multa, se mais benéfico ao contribuinte, de acordo com o disciplinado no art. 44, I da Lei no 9.430, de 1996, deduzidos os valores levantados a titulo de multa nas NFLDs correlatas. Recurso especial negado.� (AC 9202-02.086)
Observa que os acórdãos paradigmas entenderam que, para efeito da apuração da multa mais benéfica ao contribuinte, em hipóteses como a dos presentes autos, em que houve lançamento da obrigação principal, bem como lançamento da obrigação acessória, deve-se efetuar o seguinte cálculo: somar as multas da sistemática antiga (art. 35, II, e art. 32, IV da norma revogada) e comparar o resultado dessa operação com a multa prevista no art. 35-A da Lei n° 8.212/91, introduzido pela MP n° 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009 e que remete ao art. 44, I, da Lei nº 9.430/96 (75%).
Frisa, portanto, a divergência no que toca ao procedimento a ser adotado para aferição da multa mais benéfica ao contribuinte, pois o Colegiado a quo entende que é desnecessária a soma da multa da obrigação principal com a multa da obrigação acessória para efeitos de comparação como que dispõe o art. 35-A da Lei nº 8.212/91.
Registra que antes das inovações da MP nº 449/2008, atualmente convertida na Lei nº 11.941/2009, o lançamento do principal era realizado separadamente, em NFLD, incidindo a multa de mora prevista no artigo 35, II da Lei nº 8.212/91, além da lavratura do auto de infração, com base no artigo 32 da Lei nº 8.212/91 (multa isolada).
Afirma que com o advento da MP nº 449/2008, instituiu-se uma nova sistemática de constituição dos créditos tributários, o que torna essencial a análise de pelo menos dois dispositivos: o art.32-A e art. 35-A, ambos da Lei nº 8.212/91.
�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 valor do 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), observando o disposto no § 3º deste artigo.�
�Art. 35-A - Nos casos de lançamento de oficio relativos às contribuições referidas no art. 35, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996".
Assinala que o art. 32-A trata-se de preceito normativo destinado unicamente a penalizar o contribuinte que deixa de informar em GFIP dados relacionados a fatos geradores de contribuições previdenciárias, nos termos do art. 32, inciso IV da Lei nº 8.212/91 e que o atual regramento não criou maiores inovações, exceto no que tange ao percentual máximo da multa que, agora, passou a ser de 20%. Assim, a infração, antes penalizada por meio do art. 32, passou a ser enquadrada no art. 32-A, com a multa reduzida. 
Diz que o art. 35-A remete a aplicação do art. 44 da Lei nº 9.430/96 (litteris abaixo), que 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). 
"Art. 44. Nos casos de lançamento de oficio, 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".
Argumenta que a única forma de harmonizar a aplicação dos artigos citados é considerar que o lançamento da multa isolada prevista no art. 32-A da Lei nº 8.212/91 ocorrerá quando houver tão-somente o descumprimento da obrigação acessória, ou seja, as contribuições destinadas a Seguridade Social forem devidamente recolhidas; e por outro lado, quando houver o lançamento da obrigação principal, além do descumprimento da obrigação acessória, a multa lançada será única, qual seja, a prevista no art. 35-A da mesma Lei.
Lembra que nessa linha de raciocínio, a autoridade fiscal deve aplicar a multa mais benéfica ao contribuinte considerando os seguintes parâmetros: se as duas multas anteriores (arts. 35, II, e 32, IV, da norma revogada) ou o art. 35-A da Lei nº 8.212/91 e que, inclusive, a Receita Federal editou a IN nº 1.027, de 22/04/2010, explicando qual é o procedimento adequado a ser utilizado. É o que se extrai do art. 4º do citado ato, que explica a forma de cálculo da multa:
�Art. 4º A Instrução Normativa RFB nº 971, de 2009, passa a vigorar acrescida do art. 476-A:
Art. 476-A. No caso de lançamento de oficio relativo a fatos geradores ocorridos: (Incluído pela Instrução Normativa RFB nº 1.027, de 20 de abril de 2010) I - até 30 de novembro de 2008, deverá ser aplicada a penalidade mais benéfica conforme disposto na alínea "c" do inciso II do art. 106 da Lei n° 5.172, de 1966 (CTN), cuja análise será realizada pela comparação entre os seguintes valores: a) somatório das multas aplicadas por descumprimento de obrigação principal, nos moldes do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior a Lei nº 11.941, de 2009, e das aplicadas pelo descumprimento de obrigações acessórias, nos moldes dos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009; e b) multa aplicada de oficio nos termos do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009. II - a partir de 1º de dezembro de 2008, aplicam-se as multas previstas no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996.�
Entende que, no caso dos autos, as contribuições previdenciárias em cobrança dizem respeito a período anterior à data de 30 de novembro de 2008 (estabelecida pela IN nº 1.027/2010 como marco divisor para análise da multa cabível) e que, portanto, deve ser aplicado o disposto no inciso I, do art.4º, da citada IN, que determina a comparação entre os seguintes valores para aferição da multa mais benéfica ao contribuinte: a) somatório das multas aplicadas por descumprimento de obrigação principal, nos moldes do art. 35 da Lei nº 8.212/91, em sua redação anterior à Lei nº 11.941/2009, e das aplicadas pelo descumprimento de obrigações acessórias, nos moldes dos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32 da Lei nº 8.212/91, em sua redação anterior à Lei nº 11.941/2009; e b) multa aplicada de ofício nos termos do art. 35-A da Lei nº 8.212/91, acrescido pela Lei nº 11.941/2009. 
Finaliza dizendo que a autoridade fiscal efetuou o lançamento nos exatos termos determinados pela IN nº 1.027/2010 e requerendo a manutenção da multa na forma constante no auto de infração de obrigação principal.
O Despacho 2400-637/2013 deu seguimento ao pedido em análise. 
O contribuinte não apresentou contrarrazões.
É o relatório.
 Conselheiro Elias Sampaio Freire, Relator
O recurso especial preenche os requisitos de admissibilidade. Portanto, dele tomo conhecimento.
No presente caso, a obrigação tributária principal foi lançada acompanhada da multa prevista no art. 35, II da Lei nº 8.212, de 1991.
Ocorre que a MP n.º 449, de 2008, convertida na Lei nº 11.941, de 2009, ao mesmo tempo em que revogou os referidos dispositivos da Lei nº 8.212, de 1991, promoveu nova sistemática de aplicação de multas.
Assim dispunha, à época, o no art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, in verbis:
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento:
a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
b) quatorze por cento, no mês seguinte; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). 
c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
c) quarenta 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 - CRPS; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999)
 III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa:
a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). 
b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). 
c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). 
d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
Por certo o Código Tributário Nacional, que dá tratamento específico no que tange a aplicação temporal de norma que trate penalidades, em seu art. 106, prevê que caso a nova lei traga tratamento mais benéfico para o contribuinte, deve se reduzir ou cancelar as multas aplicadas, in verbis:
"Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: (...)
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."
Portanto, é Indubitável a aplicação da multa benéfica, conforme disciplina do art. 106, II, �c� do CTN. 
O ponto submetido a apreciação deste colegiado resume-se em definir como deve ser aplicada a multa nos termos da atual regência normativa.
Ante o exposto e em decorrência da alteração legislativa, o acórdão recorrido optou por aplicar a regra contida no art. 32-A, I da Lei n.º 8.212, de 1991, in verbis:
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:(Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
 I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e(Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
 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. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
Saliento que, sob a égide da sistemática anterior à MP n.º 449, de 2008, a constatação pelo Fisco de que o contribuinte apresentara declaração inexata ensejaria, também, o direito de aplicação da multa do art. 32, § 5º, da Lei 8.212, de 1991, que poderia corresponder a 100% do valor relativo às contribuições não declaradas, limitada aos valores previstos no art. 32, § 4º, da Lei 8.212, de 1991.
Ou seja, caso se verificasse, além da declaração incorreta, a existência de tributo não recolhido, ter-se-ia, em acréscimo, a incidência da multa prevista na redação anterior do art. 35, inciso II, da referida lei (Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009).
Vê-se, pois, na sistemática revogada, a existência de multas diversas para fatos geradores igualmente distintos e autônomos: uma, prevista no art. 32, § 5°, que tem natureza de multa por descumprimento de obrigação acessória e, portanto, constituirá o próprio crédito tributário, não guardando vinculação com a obrigação principal de pagamento do tributo devido no prazo de lei; e a outra, consistente em penalidade pecuniária que decorre do não recolhimento do tributo devido dentro do respectivo vencimento, prevista no art. 35, II.
Entendo que na atual sistemática, nos casos de lançamento de ofício, têm-se uma única multa, prevista no art. 35-A da Lei 8.212, de 1991, que faz remissão expressa ao art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, in verbis:
�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.�
Ou seja, a multa prevista no art. 44, inciso I da Lei 9.430, de 1997, decorrente do lançamento de ofício é única, no importe de 75% (se não duplicada), e visa apenar, de forma conjunta, tanto o não pagamento (parcial ou total) do tributo devido, quanto a não apresentação da declaração ou a declaração inexata, sem haver como mensurar o que foi aplicado para punir uma ou outra infração.
No presente caso, em que houve a aplicação da multa prevista no revogado art. 35, II que se refere à sanção pecuniária pelo não pagamento do tributo devido no prazo de lei, o cotejo da multa mais benéfica deverá ser feito em relação à penalidade pecuniária do art. 44, inciso I, da Lei 9.430, de 1997.
Isso posto, voto no sentido de conhecer e DAR PROVIMENTO ao recurso especial da Fazenda Nacional, para que se limite o valor das multas aplicadas ao valor da multa prevista no art. 44, I da Lei no 9.430, de 1996.
É como voto.

(Assinado digitalmente)
Elias Sampaio Freire
 
 




(Assinado digitalmente)

Otacilio Dantas Cartaxo - Presidente

(Assinado digitalmente)
Elias Sampaio Freire - Relator

EDITADO EM: 01/10/2014

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros: Otacilio Dantas
Cartaxo (Presidente), Rycardo Henrique Magalhdes de Oliveira, Luiz Eduardo de Oliveira
Santos, Alexandre Naoki Nishioka, Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda Junior, Pedro
Anan Junior (suplente convocado), Maria Helena Cotta Cardozo, Gustavo Lian Haddad e Elias
Sampaio Freire.

Relatorio

A Fazenda Nacional, inconformada com o decidido no Acdérdao n°. 2402-
03.524, proferido pela Segunda Turma Ordindria da Quarta Camara da Segunda Secdo de
Julgamento do CARF em 17 de abril de 2013, interpds, dentro do prazo regimental, recurso
especial de divergéncia a Camara Superior de Recursos Fiscais.

A decisdo recorrida, por unanimidade de votos, deu parcial provimento ao
recurso voluntario do contribuinte, para recélculo da multa nos termos do artigo 35 da Lei n°
8.212/91 vigente a época dos fatos geradores, observado o limite de 75%. Segue abaixo a sua
ementa:

SIMULACAO. OCORRENCIA. PREVALECE O PRINCIPIO DA
PRIMAZIA DA REALIDADE. INCIDENCIA ART. 149, VII, DO
CTN. Os fatos devem prevalecer sobre a aparéncia, formal ou
documentalmente, ficando a empresa autuada, na condi¢do de
efetiva beneficiaria do trabalho dos segurados que lhe prestaram
servigos por intermédio de empresas interpostas, obrigada ao
recolhimento das contribuicoes devidas, nos termos do art. 149,
Vil, do CTN. MULTA QUALIFICADA (DUPLICADA).
EVIDENTE INTUITO DE FRAUDE. JUSTIFICATIVA PARA
SUA APLICACAO. E justificivel a exigéncia da multa
qualificada quando o sujeito passivo tenha procedido com
evidente intuito de fraude, minuciosamente justificado e
comprovado nos autos. JUROS DE MORA. TAXA SELIC.
APLICACAO DA LEGISLACAO VIGENTE. O sujeito passivo
inadimplente tem que arcar com o onus de sua mora, ou seja, os
juros e a multa legalmente previstos. Nos termos do enunciado n°
4 de Sumula do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF), é cabivel a cobranga de juros de mora com base na
taxa SELIC para débitos relativos a tributos e contribuigcoes
administrados, pela Secretaria da Receita Federal. MULTA DE
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MORA. APLICACAO DA LEGISLACAO VIGENTE A EPOCA
DO FATO GERADOR. O lan¢amento 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 multa de mora nos percentuais da época (redagdo anterior do
artigo 35, inciso I da Lei 8.212/1991), limitando-se ao
percentual maximo de 75%. Recurso Voluntario Provido em
Parte.

O apelo da Fazenda Nacional visa rediscutir a determinac¢do do recélculo da
mulia de mora. Nesse ponto, apresenta dois acordaos paradigmas, de n°s 2401-02.453 e 9202-
(02.086, assim ementados:

“MPF. PRORROGACAO. NECESSIDADE DE SUBSTITUICAO
DA AUTORIDADE FISCAL. INEXISTENCIA. Havendo
prorrogac¢do de MPF dentro do prazo de sua validade, ndo hd o
que se falar em substituicdo da autoridade fiscal.
PREVIDENCIARIO. ALIMENTACAO. NAO INCIDENCIA DE
CONTRIBUICOES SOCIAIS INDEPENDENTEMENTE DE
INSCRICAO NO PAT. APLICACAO EXCLUSIVAMENTE PARA
AS PRESTACOES IN NATURA. Independentemente de inscri¢do
no PAT, ndo incidem contribuigoes sociais, desde que a empresa
faga a prestagdo in natura. APURACAO COM ESTEIO EM
FOLHAS DE PAGAMENTO E RECIBOS. PRESUNCAO DA
OCORRENCIA DOS FATOS GERADORES. INOCORRENCIA.
Ndo ha o que se falar em presungdo dos fatos geradores das
contribuicoes langadas quando a apuracado fiscal se deu com
base na documentagdo exibida pelo sujeito, principalmente em
folhas e recibos de pagamento. LANCAMENTO DE OFICIO.
APLICACAO DA MULTA PREVISTA NO ART. 44, I, DA LEI n°
9.430/1996. Nos langamentos de oficio de contribui¢des sociais,
aplica-se a multa prevista no art. 44, I, da Lei n°® 9.430/1996,
ndo se cogitando da aplicacdo da multa moratoria prevista no
art. 61 da mesma Lei. MULTA CARATER CONFISCATORIO.
IMPOSSIBILIDADE DE DECLARACAO PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA. Néo pode a autoridade fiscal ou
mesmo o0s oOrgdos de julgamento administrativo afastar a
aplicagdo da multa legalmente prevista, sob a justificativa de
que tem cardter confiscatorio. JUROS SELIC. INCIDENCIA
SOBRE OS DEBITOS TRIBUTARIOS ADMINISTRADOS PELA
RFB. A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorios
incidentes sobre débitos tributarios administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil sdo devidos, no periodo
de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquida¢do e Custodia - SELIC para titulos federais. Recurso
Voluntario Negado.” (AC 2401-02.453)

“AUTO DE INFRACAO. PENALIDADE DECORRENTE DO
DESCUMPRIMENTO  DE ~ OBRIGACAO  ACESSORIA.
DECADENCIA. O prazo decadencial aplicavel a exigéncia de
multa decorrente de omissdo de informagoes em GFIP ¢ aquele
previsto no artigo 173, inciso I, do CTN, ou seja, tem inicio no

primeiro dia do exercicio seguinte dquele em que o lan¢amento
poderia > “ter> dsidors/efetuado.  OBRIGACAO ACESSORIA.



PENALIDADE. ~ GFIP. ~ OMISSOES.  INCORRECOES.
RETROATIVIDADE BENIGNA. A multa prevista no art. 44,
inciso I da Lei 9.430, de 1997, decorrente do lancamento de
oficio é unica, no importe de 75% (se ndo duplicada), e visa
apenar, de forma conjunta, tanto o ndo pagamento (parcial ou
total) do tributo devido, quanto a ndo apresentagdo da
declaracdo ou a declaracdo inexata, sem haver como mensurar o
que foi aplicado para punir uma ou outra infragdo. No presente
caso, em que houve a aplicagdo da multa prevista no revogado
art. 32, § 5° que se refere a apresenta¢do de declaragdo inexata,
e também da sangdo pecuniaria pelo ndo pagamento do tributo
devido no prazo de lei, estabelecida no igualmente revogado art.
335, 11, o cotejo das duas multas, em conjunto, deverd ser feito em
relagdo a penalidade pecuniaria do art. 44, inciso I, da Lei
9.430, de 1997, que se destina a punir ambas as infragoes ja
referidas, e que agora encontra aplicacdo no contexto da
arrecadacdo das contribuigdes previdenciarias. Recalcular o
valor da multa, se mais benéfico ao contribuinte, de acordo com
o disciplinado no art. 44, I da Lei no 9.430, de 1996, deduzidos
os valores levantados a titulo de multa nas NFLDs correlatas.
Recurso especial negado.” (AC 9202-02.086)

Observa que os acorddos paradigmas entenderam que, para efeito da
apuracdo da multa mais benéfica ao contribuinte, em hipoteses como a dos presentes autos, em
que houve langamento da obrigagdo principal, bem como langamento da obrigacdo acessoria,
deve-se efetuar o seguinte calculo: somar as multas da sistematica antiga (art. 35, II, e art. 32,
IV da norma revogada) e comparar o resultado dessa operacdo com a multa prevista no art. 35-
A da Lei n® 8.212/91, introduzido pela MP n° 449/2008, convertida na Lei n°® 11.941/2009 e
que remete ao art. 44, I, da Lei n® 9.430/96 (75%).

Frisa, portanto, a divergéncia no que toca ao procedimento a ser adotado para
afericdo da multa mais benéfica ao contribuinte, pois o Colegiado a quo entende que ¢
desnecessaria a soma da multa da obrigagao principal com a multa da obrigacdo acessoria para
efeitos de comparacdo como que dispde o art. 35-A da Lein® 8.212/91.

Registra que antes das inovagdes da MP n° 449/2008, atualmente convertida
na Lei n° 11.941/2009, o langamento do principal era realizado separadamente, em NFLD,
incidindo a multa de mora prevista no artigo 35, II da Lei n° 8.212/91, além da lavratura do
auto de infracdo, com base no artigo 32 da Lei n® 8.212/91 (multa isolada).

Afirma que com o advento da MP n° 449/2008, instituiu-se uma nova
sistematica de constitui¢do dos créditos tributdrios, o que torna essencial a andlise de pelo
menos dois dispositivos: o art.32-A e art. 35-A, ambos da Lei n°® 8.212/91.

“Art. 32-A — O Contribuinte que deixar de apresentar a
declaragdo de que trata o inciso 1V do caput do art. 32 desta Lei
no prazo fixado ou que a apresentar com incorre¢ées ou
omissoes serd intimado a apresenti-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-
calendario ou fragdo, incidentes sobre o valor do montante das
contribuicoes informadas, ainda que integralmente pagas, no
caso de falta de entrega da declaragdo ou entrega apos o prazo,
limitada a 20% (vinte por cento), observando o disposto no § 3°
deste artigo.”’
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“Art. 35-A - Nos casos de langamento de oficio relativos as
contribui¢oes referidas no art. 35, aplica-se o disposto no art. 44
da Lein®9.430, de 1996".

Assinala que o art. 32-A trata-se de preceito normativo destinado unicamente
a penalizar o contrivuinte que deixa de informar em GFIP dados relacionados a fatos geradores
de contribuicdes previdenciarias, nos termos do art. 32, inciso IV da Lei n°® 8.212/91 e que o
atual regramento ndo criou maiores inovagdes, exceto no que tange ao percentual maximo da
multa que, agora, passou a ser de 20%. Assim, a infracdo, antes penalizada por meio do art. 32,
passou a ser enquadrada no art. 32-A, com a multa reduzida.

Diz que o art. 35-A remete a aplicagdo do art. 44 da Lei n® 9.430/96 (litteris
abaixo), que abarca duas condutas: o descumprimento da obrigacdao principal (totalidade ou
diferenga de imposto ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento) e
também o descumprimento da obrigacdo acessoria (falta de declaragdo ou declaracdo inexata).

"Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a
totalidade ou diferenca de imposto ou contribuicdo nos casos de
falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e
nos de declaracdo inexata".

Argumenta que a unica forma de harmonizar a aplicacao dos artigos citados ¢
considerar que o langcamento da multa isolada prevista no art. 32-A da Lei n°® 8.212/91 ocorrera
quando houver tdo-somente o descumprimento da obrigacdo acesséria, ou seja, as
contribuicdes destinadas a Seguridade Social forem devidamente recolhidas; e por outro lado,
quando houver o langamento da obrigagdo principal, além do descumprimento da obrigacao
acessoria, a multa langada sera tnica, qual seja, a prevista no art. 35-A da mesma Lei.

Lembra que nessa linha de raciocinio, a autoridade fiscal deve aplicar a multa
mais benéfica ao contribuinte considerando os seguintes parametros: se as duas multas
anteriores (arts. 35, II, e 32, IV, da norma revogada) ou o art. 35-A da Lei n° 8.212/91 e que,
inclusive, a Receita Federal editou a IN n® 1.027, de 22/04/2010, explicando qual ¢ o
procedimento adequado a ser utilizado. E o que se extrai do art. 4° do citado ato, que explica a
forma de célculo da multa:

“Art. 4° A Instru¢do Normativa RFB n° 971, de 2009, passa a
vigorar acrescida do art. 476-A:

Art. 476-A. No caso de langamento de oficio relativo a fatos
geradores ocorridos: (Incluido pela Instrucdo Normativa RFB n°
1.027, de 20 de abril de 2010) I - até 30 de novembro de 2008,
devera ser aplicada a penalidade mais benéfica conforme
disposto na alinea "c" do inciso Il do art. 106 da Lei n°® 5.172, de
1966 (CTN), cuja andlise sera realizada pela comparagdo entre
os seguintes valores: a) somatorio das multas aplicadas por
descumprimento de obrigagdo principal, nos moldes do art. 35
da Lei n° 8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a Lei n°
11.941, de 2009, e das aplicadas pelo descumprimento de
obrigagoes acessorias, nos moldes dos §§ 4°, 5° e 6° do art. 32
da Lei n° 8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a Lei n°
11.941, de 2009; e b) multa aplicada de oficio nos termos do art.
35-A da Lei n° 8.212, de 1991, acrescido pela Lei n° 11.941, de



2009. II - a partir de 1° de dezembro de 2008, aplicam-se as
multas previstas no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.”

Entende que, no caso dos autos, as contribuigdes previdencidrias em cobranca
dizem respeito a periodo anterior a data de 30 de novembro de 2008 (estabelecida pela IN n°
1.027/2010 como marco divisor para analise da multa cabivel) e que, portanto, deve ser
aplicado o disposto no inciso I, do art.4°, da citada IN, que determina a comparagdo entre os
seguintes valores para afeiicio da multa mais benéfica ao contribuinte: a) somatorio das multas
aplicadas por descomprimento de obrigacdo principal, nos moldes do art. 35 da Lei n°
8.212/91, em suva redacdo anterior a Lei n® 11.941/2009, e das aplicadas pelo descumprimento
de obrigagdes acessorias, nos moldes dos §§ 4°, 5° e 6° do art. 32 da Lei n° 8.212/91, em sua
redacao anterior a Lei n® 11.941/2009; e b) multa aplicada de oficio nos termos do art. 35-A da
Lein®8.212/91. acrescido pela Lei n° 11.941/2009.

Finaliza dizendo que a autoridade fiscal efetuou o langamento nos exatos
termos determinados pela IN n°® 1.027/2010 e requerendo a manuten¢do da multa na forma
constante no auto de infracao de obrigacao principal.

O Despacho 2400-637/2013 deu seguimento ao pedido em andlise.
O contribuinte ndo apresentou contrarrazoes.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Elias Sampaio Freire, Relator

O recurso especial preenche os requisitos de admissibilidade. Portanto, dele
tomo conhecimento.

No presente caso, a obrigacdo tributaria principal foi langada acompanhada
da multa prevista no art. 35, I da Lei n® 8.212, de 1991.

Ocorre que a MP n.° 449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 2009, ao
mesmo tempo em que revogou os referidos dispositivos da Lei n® 8.212, de 1991, promoveu
nova sistematica de aplicacao de multas.

Assim dispunha, a época, o no art. 35 da Lei n°® 8.212, de 1991, in verbis:

Art. 35. Sobre as contribuicdes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos: (Reda¢do dada pela Lei n° 9.876, de
1999).

I - para pagamento, apos o vencimento de obrigacdo ndo
incluida em notificagdo fiscal de lancamento:

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obrigagdo,
(Redagdo dada pela Lei n°9.876, de 1999).

b) quatorze por cento, no més seguinte, (Redagdo dada pela Lei
n?9.876, de 1999).
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¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigacdo; (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de
1999).

1l - para pagamento de créditos incluidos em notifica¢do fiscal
de lancamento:

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento
da notificag¢do, (Redacdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificagdo, (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

¢) quarenta por cento, apos apresentagdo de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS; (Redagdo dada pela Lei n®9.876, de 1999).

d) cingiienta por cento, apos o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enquanto ndo inscrito em Divida Ativa; (Redagdo dada pela Lei
n°?9.876, de 1999)

11l - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento, (Redag¢do dada pela Lei n°9.876, de 1999).

b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redagdo dada
pela Lei n°9.876, de 1999).

¢) oitenta por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
ndo foi objeto de parcelamento; (Redagcdo dada pela Lei n°
9.876, de 1999).

d) cem por cento, apos o ajuizamento da execu¢do fiscal, mesmo
que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito foi
objeto de parcelamento. (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de
1999).

Por certo o Cédigo Tributdrio Nacional, que da tratamento especifico no que
tange a aplica¢do temporal de norma que trate penalidades, em seu art. 106, prevé que caso a
nova lei traga tratamento mais benéfico para o contribuinte, deve se reduzir ou cancelar as
multas aplicadas, in verbis:

"Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato preterito: (...)
11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infra¢do;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia
de a¢do ou omissdo» desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo
tenha implicado em falta de pagamento de tributo;



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

Portanto, ¢ Indubitavel a aplicagdo da multa benéfica, conforme disciplina do
art. 106, 11, “c” do CTN.

O ponto submetido a apreciagdo deste colegiado resume-se em definir como
deve ser aplicada a multa nos termos da atual regéncia normativa.

Anic o exposto e em decorréncia da alteracao legislativa, o acordao recorrido
optou por aplicar a regra contida no art. 32-A, [ da Lei n.° 8.212, de 1991, in verbis:

Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaragdo
de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo
fixado ou que a apresentar com incorregoes ou omissoes serd
intimado a apresenta-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-
se-a as seguintes multas: (Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

I — de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez)
informagoes incorretas ou omitidas;, e(Incluido pela Lei n°
11.941, de 2009).

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calendario 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. (Incluido pela
Lei n°11.941, de 2009).

Saliento que, sob a égide da sistematica anterior a MP n.° 449, de 2008, a
constata¢do pelo Fisco de que o contribuinte apresentara declaragdo inexata ensejaria, também,
o direito de aplicagdo da multa do art. 32, § 5° da Lei 8.212, de 1991, que poderia
corresponder a 100% do valor relativo as contribui¢des ndo declaradas, limitada aos valores
previstos no art. 32, § 4°, da Lei 8.212, de 1991.

Ou seja, caso se verificasse, além da declaragdo incorreta, a existéncia de
tributo nao recolhido, ter-se-ia, em acréscimo, a incidéncia da multa prevista na redagao
anterior do art. 35, inciso II, da referida lei (Revogado pela Medida Provisoria n® 449, de 2008)
(Revogado pela Lei n® 11.941, de 2009).

Vé-se, pois, na sistematica revogada, a existéncia de multas diversas para
fatos geradores igualmente distintos e autonomos: uma, prevista no art. 32, § 5°, que tem
natureza de multa por descumprimento de obrigacdo acessoria e, portanto, constituird o proprio
crédito tributario, ndo guardando vinculagdo com a obrigacdo principal de pagamento do
tributo devido no prazo de lei; e a outra, consistente em penalidade pecuniaria que decorre do
nao recolhimento do tributo devido dentro do respectivo vencimento, prevista no art. 35, IL.

Entendo que na atual sistemadtica, nos casos de langamento de oficio, t€ém-se
uma unica multa, prevista no art. 35-A da Lei 8.212, de 1991, que faz remissdo expressa ao art.
44 da Lein® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, in verbis:

“Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as
contribuigoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.”
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Ou seja, a multa prevista no art. 44, inciso I da Lei 9.430, de 1997, decorrente
do langamento de oficio € unica, no importe de 75% (se ndo duplicada), e visa apenar, de forma
conjunta, tanto o ndo pagamento (parcial ou total) do tributo devido, quanto a ndo apresentacao
da declaragdo ou a declaragdo inexata, sem haver como mensurar o que foi aplicado para punir
uma ou outra inif{racao.

No presente caso, em que houve a aplicagdo da multa prevista no revogado
art. 35, IT que se refere a san¢do pecuniaria pelo ndo pagamento do tributo devido no prazo de
let, 0 cotejo da multa mais benéfica devera ser feito em relagdo a penalidade pecuniéria do art.
4, inciso I, da Lei 9.430, de 1997.

Isso posto, voto no sentido de conhecer e DAR PROVIMENTO ao recurso
especial da Fazenda Nacional, para que se limite o valor das multas aplicadas ao valor da multa

prevista no art. 44, I da Lei n® 9.430, de 1996.

E como voto.

(Assinado digitalmente)

Elias Sampaio Freire



