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RECURSO ESPECIAL. ART. 67 DO RICARF. COMPROVACAO DE
DIVERGENCIA.

Deve ser conhecido o Recurso Especial da Divergéncia quando restar
comprovado que, em face de situagdes equivalentes, a legislacdo de regéncia
foi aplicada de forma divergente, por diferentes colegiados.

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

Na aferi¢do acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, ndo basta a
verificacdo da denominagdo atribuida a penalidade, tampouco a simples
comparagio entre dispositivos, percentuais e limites. E necessério, antes de
tudo, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material,
portanto que sejam aplicaveis a0 mesmo tipo de conduta.

O célculo da penalidade deve ser efetuado em conformidade com a Portaria
PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009, se mais benéfico para o sujeito
passivo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

do Recurso Especial e, no mérito, em negar-lhe provimento, para que a retroatividade benigna
seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB n° 14, de 2009.

(assinado digitalmente)
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 RECURSO ESPECIAL. ART. 67 DO RICARF. COMPROVAÇÃO DE DIVERGÊNCIA.
 Deve ser conhecido o Recurso Especial da Divergência quando restar comprovado que, em face de situações equivalentes, a legislação de regência foi aplicada de forma divergente, por diferentes colegiados.
 APLICAÇÃO DE PENALIDADE. PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENIGNA. LEI Nº 8.212/1991, COM A REDAÇÃO DADA PELA MP 449/2008, CONVETIDA NA LEI Nº 11.941/2009. PORTARIA PGFN/RFB Nº 14 DE 04 DE DEZEMBRO DE 2009. 
 Na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre dispositivos, percentuais e limites. É necessário, antes de tudo, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto que sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta.
 O cálculo da penalidade deve ser efetuado em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009, se mais benéfico para o sujeito passivo.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial e, no mérito, em negar-lhe provimento, para que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14, de 2009.
 
 (assinado digitalmente)
 Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Presidente em Exercício
 
 (assinado digitalmente)
 Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri � Relatora
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros Maria Helena Cotta Cardozo, Patrícia da Silva, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior, Ana Cecília Lustosa da Cruz (suplente convocada), Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri e Luiz Eduardo de Oliveira Santos.
 
  Trata-se de auto de infração, DEBCAD: 37.028.624-3, por meio do qual cobra-se multa por descumprimento de obrigação acessória - fundamentação legal 69. Nos termos do relatório fiscal a autuação foi assim resumida:
1. Em ação fiscal desenvolvida na empresa ora autuada, verificou-se que esta, nas competências de 03/1999 a 08/2002 apresentou o documento denominado Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social - GFIP com informações inexatas, incompletas ou omissas, em relação aos dados não relacionados aos fatos geradores de contribuições previdenciárias.
2. Tais fatos foram comprovados pela análise das folhas de pagamento, contrato social e alterações fornecidas pela autuada, em confronto com as GFIP apresentadas pela empresa e as constantes do sistema informatizado do INSS.
3. Ficou constatado no decurso da ação fiscal que a atividade preponderante da empresa consiste do "transporte rodoviário de cargas em geral", FPAS 612, código de terceiros 3139, alíquota de RAT (grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho) de 3 % e CNAE (código nacional de atividade econômica) 60.26-7-2.
4. A empresa declarou em GFIP durante todo o período de 03/1999 a 08/2002, equivocadamente, FPAS 507, código de terceiros 0079 e alíquota de RAT de 0 %, 1 % ou 2 %.
5. No Anexo 1 deste Relatório Fiscal - REFISC estão relacionadas as demais informações declaradas pela autuada em GFIP, verificadas por esta Fiscalização, com informações inexatas ou omissas.
6. A situação descrita acima constitui infração ao inciso IV e parágrafo 6o do artigo 32 da Lei n° 8.212/91, de 24/07/91, e também acrescido pela Lei n° 9.528, de 10/12/97, combinado com o artigo 225, inciso IV, e parágrafo 4o do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048/99, de 06/05/99, sendo lavrado o presente Auto de Infração - Al.
7. Não ficaram configuradas as circunstâncias agravantes previstas no artigo 290 do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048/99, de 06/05/99, e nem a atenuante prevista no artigo 291 do mesmo Regulamento.
Intimado o contribuinte apresentou impugnações argumentado: 1) violação ao princípio do contraditório e da ampla defesa em razão exiguidade do prazo para apresentação das defesas, considerando a complexidade dos lançamentos relativos à ação fiscal, 2) decadência com base no art. 150, § 4º do CTN, 3) equivoco na classificação da atividade desenvolvida pela empresa, apesar de constar o transporte de cargas em seu contrato social, no período autuado, as atividades desenvolvidas foram de comissária de transportes e, depois de junho de 2001, logística. Por fim defende inexistência de prejuízo ao erário e defende haver elementos que justifiquem a relevação da multa.
A Delegacia de Julgamento manteve na íntegra o lançamento e deixou de relevar a multa pelo fato de não ter sido comprovado que o contribuinte corrigiu a falta apurada.
Recurso Voluntário juntado às e-fls. 99/106 com os mesmo fundamentos da peça de impugnação.
Consta de fls. 111/112 pedido de parcelamento parcial do lançamento tendo sido esclarecido pelo contribuinte que: "O presente pedido de desistência é parcial, visto que pretende a Empresa o parcelamento apenas dos valores não decadentes constantes da autuação."
A 3ª Turma Especial deu provimento parcial ao recurso "para reconhecer a decadência referente às competências anteriores a 11/2001, inclusive, excluir do cálculo da multa os campos SAT/RAT, e que seja efetuado o cálculo da multa de acordo com o art. 32A, I, da lei 8.212/91, na redação dada pela lei 11.941/09, e comparado aos valores que constam do presente auto, para que seja aplicado o mais benéfico à recorrente. A comparação dar-se-á no momento do pagamento ou do parcelamento do débito pelo contribuinte e, na inexistência destes, no momento do ajuizamento da execução fiscal, conforme art.2º. da portaria conjunta RFB/PGFN nº. 14, de 04.12.2009".
O Acórdão 2803-002.087 recebeu a seguinte ementa:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Data do fato gerador: 28/03/2007
LEGISLAÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INFRAÇÃO. GFIP. APRESENTAÇÃO COM INFORMAÇÕES INEXATAS, INCOMPLETAS OU OMISSAS.
Apresentar a empresa GFIP com informações inexatas, incompletas ou omissas nos dados não relacionados aos fatos geradores de contribuições previdenciárias constitui infração ao artigo 32, inciso IV, §60, da Lei n° 8.212/91, na redação dada pela Lei n°9.528/97.
MULTA APLICÁVEL. LEI SUPERVENIENTE MAIS BENÉFICA. APLICABILIDADE
O artigo 32 da lei 8.212/91 foi alterado pela lei 11.941/09, traduzindo penalidade, em tese, mais benéfica ao contribuinte, a qual deve ser aplicada, consoante art. 106, II �c�, do CTN, se mais favorável. Deve ser efetuado o cálculo da multa de acordo com o art. 32A, I, da lei 8.212/91, na redação dada pela lei 11.941/09, e comparado aos valores que constam do presente auto, para que seja aplicado o mais benéfico à recorrente.
Recurso Voluntário Provido em Parte
A Fazenda Nacional opôs Embargos de Declaração sob o argumento do acórdão ter sido omisso, pois deixou de se pronunciar sobre a aplicabilidade do art. 35-A da Lei nº 8.212/91 ao presente caso. Os embargos foram rejeitados, tendo o Relator neste oportunidade esclarecido ainda que "Ad argumentandum tantum, entendimento já consolidado desta Turma não admite a comparação conjunta entre as multas previstas nos art. 32A e 35A, uma vez que o art. 32A se refere a descumprimento de obrigação acessória e o 35A, de obrigação principal, com naturezas distintas, impossibilitando a comparação conjunta de Autos de Infração(obrigação acessória) e Notificações Fiscais/Autos de Infração(obrigação principal) como faz querer a recorrente."
Inconformada a Fazenda Nacional apresentou recurso especial visando rediscutir o critério adotado para o calculo da multa mais benéfica. Defende que a autoridade preparadora deve verificar, na execução do julgado, qual norma mais benéfica: se a soma das duas multas anteriores (art. 35, II, e 32, IV, da norma revogada) ou a do art. 35-A da MP nº 449/2008. Cita como paradigmas os acórdãos: 2401-001.625 e 9202-01.794.
Em exame de admissibilidade a divergência foi recebido apenas com base no acórdão 2401-001.625, tendo sido declarado imprestável o segundo acórdão por ausência de similitude fática.
Cientificado, o contribuinte apresentou contrarrazões requerendo o não conhecimento do recurso por ausência de indicação analítica da divergência e ausência de similitude fática; e no mérito, pugna pela não provimento do recurso.
É o relatório.
 Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri - Relatora.

Do Conhecimento:
Em sede de contrarrazões o contribuinte requereu o não conhecimento do recurso especial com a seguinte argumentação:
No que tange ao acórdão n. 2401-001.625- 4ª Câmara- 1ª Turma Ordinária, este não poderia ser colacionado como acórdão paradigma, uma vez que não atende ao disposto no § 8º do art. 67 do RICARF.
Pela simples observação da ementa do referido acórdão é possível verificar que não há qualquer menção a quais dispositivos deveriam ser aplicados em caso de multa pelo descumprimento de obrigação acessória. E o citado § 8º do art. 67 do RICARF exige que seja demonstrado analiticamente quais pontos são divergentes. O que não ocorreu.
Já em relação ao acórdão n. 9202-01.794- 2ª Turma, que trata de descumprimento de obrigação acessória, quando a empresa apresenta GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias. Nota-se que não tem nenhuma relação com o presente caso e por este motivo não poderia ser apresentado como acórdão paradigma.
Deixo de me manifestar sobre os argumentos relativos ao segundo acórdão - 9202-01.794, pela fato de o mesmo já ter sido desconsiderado pela própria autoridade responsável pelo exame de admissibilidade.
Quanto ao paradigma nº 2401-001.625 o despacho de admissibilidade não merece reparos.
Importante destacar que a este Colegiado firmou entendimento no sentido de que o recurso deve apresentar elementos suficientes que comprovem a alegada divergência, sendo desnecessário a realização de comparativo ponto a ponto entre acórdão recorrido e paradigma. No presente caso, a Recorrente, ao contrário do alegado em sede de contrarrazões, destaca expressamente qual o dispositivo legal envolvido e a divergência existente, vale transcrever a parte do recurso quando aborda o acórdão 2401-001.625:
Em que pese não restar consignado na ementa qual o dispositivo legal aplicável à espécie, em seu voto, o eminente relator do acórdão consigna que:
�Assim, no que tange ao cálculo da multa, é necessário tecer algumas considerações, face à edição da referida MP, convertida em lei. A citada MP alterou a sistemática de cálculo de multa por infrações relacionadas à GFIP.
Para tanto, a MP 449/2008, inseriu o art. 32A, o qual dispõe o seguinte:
(...)
Entretanto, a MP 449, Lei 11.941/2009, também acrescentou o art. 35A que dispõe o seguinte,
(...)
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.
As contribuições decorrentes da omissão em GFIP foram objeto de lançamento, por meio da notificação já mencionada e, tendo havido o lançamento de ofício, não se aplicaria o art. 32A, sob pena de bis in idem�. (Destaque nosso)
Insta aqui consignar que a hipótese em análise no acórdão paradigma é idêntica a que hora se reporta. Isso porque, o que se encontrava em julgamento era exatamente o auto de infração, por descumprimento de obrigação acessória, em que também se efetuou lançamento cobrando as contribuições decorrentes do mesmo período.
Vale destacar que este Colegiado tem o cuidado, quando da reanálise dos exames de admissibilidade que foram aceitos sem a juntada do inteiro teor dos acórdãos, em havendo dúvidas, de proceder a consulta e leitura das decisões apontadas como paradigma. Por isso, no presente caso, diante da leitura das razões postas no acórdão 2401-001.625 é possível perceber a similitude fática dos casos: ambos tratam de lançamento para exigência de multa por descumprimento de obrigação acessória - Fundamentação Legal 69, ocorrida em data anterior a edição da MP 449/09 e o acórdão paradigma, diferente da decisão recorrida, entendeu que:
Para efeitos da apuração da situação mais favorável, 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, § 6º, 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, comprovada a divergência, conheço do recurso interposta pela Fazenda Nacional.

Do mérito:
Cinge-se a controvérsia às penalidades aplicadas às contribuições previdenciárias, previstas na Lei nº 8.212/1991, com as alterações promovidas pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, quando mais benéfica ao sujeito passivo.
A solução do litígio decorre do disposto no artigo 106, inciso II, alínea �a� do CTN, a seguir transcrito: 
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infração;
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática. (grifos acrescidos)
De inicio, cumpre registrar que a Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) tem o entendimento de que na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre dispositivos, percentuais e limites. É necessário, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. Assim, a multa de mora prevista no art. 61 da Lei nº 9.430, de 1996, não é aplicável quando realizado o lançamento de ofício, conforme consta do Acórdão nº 9202­004.262 (Sessão de 23 de junho de 2016), cuja ementa transcreve-se:
AUTO DE INFRAÇÃO - OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA - MULTA - APLICAÇÃO NOS LIMITES DA LEI 8.212/91 C/C LEI 11.941/08 - APLICAÇÃO DA MULTA MAIS FAVORÁVEL - RETROATIVIDADE BENIGNA NATUREZA DA MULTA APLICADA.
A multa nos casos em que há lançamento de obrigação principal lavrados após a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009, mesmo que referente a fatos geradores anteriores a publicação da referida lei, é de ofício.
AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL E ACESSÓRIA - COMPARATIVO DE MULTAS - APLICAÇÃO DE PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA.
Na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre percentuais e limites. É necessário, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. Se as multas por descumprimento de obrigações acessória e principal foram exigidas em procedimentos de ofício, ainda que em separado, incabível a aplicação retroativa do art. 32-A, da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009, eis que esta última estabeleceu, em seu art. 35-A, penalidade única combinando as duas condutas.
A legislação vigente anteriormente à Medida Provisória n° 449, de 2008, determinava, para a situação em que ocorresse (a) recolhimento insuficiente do tributo e (b) falta de declaração da verba tributável em GFIP, a constituição do crédito tributário de ofício, acrescido das multas previstas nos arts. 35, II, e 32, § 5o, ambos da Lei n° 8.212, de 1991, respectivamente. Posteriormente, foi determinada, para essa mesma situação (falta de pagamento e de declaração), apenas a aplicação do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, que faz remissão ao art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.
Portanto, para aplicação da retroatividade benigna, resta necessário comparar (a) o somatório das multas previstas nos arts. 35, II, e 32, § 5o, ambos da Lei n° 8.212, de 1991, e (b) a multa prevista no art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991. 
A comparação de que trata o item anterior tem por fim a aplicação da retroatividade benigna prevista no art. 106 do CTN e, caso necessário, a retificação dos valores no sistema de cobrança, a fim de que, em cada competência, o valor da multa aplicada no AIOA somado com a multa aplicada na NFLD/AIOP não exceda o percentual de 75%. 
Prosseguindo na análise do tema, também é o entendimento deste Colegiado que na hipótese de lançamento apenas de obrigação principal, a retroatividade benigna será aplicada se, na liquidação do acórdão, a penalidade anterior à vigência da MP 449, de 2008, ultrapassar a multa do art. 35-A da Lei n° 8.212/91, correspondente aos 75% previstos no art. 44 da Lei n° 9.430/96. Caso as multas previstas nos §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela MP 449 (convertida na Lei 11.941, de 2009), tenham sido aplicadas isoladamente - descumprimento de obrigação acessória sem a imposição de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal - deverão ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, bem assim no caso de competências em que o lançamento da obrigação principal tenha sido atingida pela decadência. Neste sentido, transcreve-se excerto do voto proferido no Acórdão nº 9202­004.499 (Sessão de 29 de setembro de 2016):
Até a edição da MP 449/2008, quando realizado um procedimento fiscal, em que se constatava a existência de débitos previdenciários, lavrava-se em relação ao montante da contribuição devida, notificação fiscal de lançamento de débito - NFLD. Caso constatado que, além do montante devido, descumprira o contribuinte obrigação acessória, ou seja, obrigação de fazer, como no caso de omissão em GFIP (que tem correlação direta com o fato gerador), a empresa era autuada também por descumprimento de obrigação acessória.
Nessa época os dispositivos legais aplicáveis eram multa - art. 35 para a NFLD (24%, que sofria acréscimos dependendo da fase processual do débito) e art. 32 (100% da contribuição devida em caso de omissões de fatos geradores em GFIP) para o Auto de infração de obrigação acessória.
Contudo, a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009, inseriu o art. 32-A, o qual dispõe o seguinte:
�Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas: 
I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e 
II � de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no § 3o deste artigo. 
§ 1o Para efeito de aplicação da multa prevista no inciso II do caput deste artigo, será considerado como termo inicial o dia seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaração e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de não-apresentação, a data da lavratura do auto de infração ou da notificação de lançamento. 
§ 2o Observado o disposto no § 3o deste artigo, as multas serão reduzidas: 
I � à metade, quando a declaração for apresentada após o prazo, mas antes de qualquer procedimento de ofício; ou 
II � a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação. 
§ 3o A multa mínima a ser aplicada será de: 
I � R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissão de declaração sem ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária; e 
II � R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos.� 
Entretanto, a MP 449, Lei 11.941/2009, também acrescentou o art. 35-A que dispõe o seguinte, 
�Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.� 
O inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96, por sua vez, dispõe o seguinte:
�Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata �
Com a alteração acima, em caso de atraso, cujo recolhimento não ocorrer de forma espontânea pelo contribuinte, levando ao lançamento de ofício, a multa a ser aplicada passa a ser a estabelecida no dispositivo acima citado, ou seja, em havendo lançamento da obrigação principal (a antiga NFLD), aplica-se multa de ofício no patamar de 75%. Essa conclusão leva-nos ao raciocínio que a natureza da multa, sempre que existe lançamento, refere-se a multa de ofício e não a multa de mora referida no antigo art. 35 da lei 8212/91.
Contudo, mesmo que consideremos que a natureza da multa é de "multa de ofício" não podemos isoladamente aplicar 75% para as Notificações Fiscais - NFLD ou Autos de Infração de Obrigação Principal - AIOP, pois estaríamos na verdade retroagindo para agravar a penalidade aplicada.
Por outro lado, com base nas alterações legislativas não mais caberia, nos patamares anteriormente existentes, aplicação de NFLD + AIOA (Auto de Infração de Obrigação Acessória) cumulativamente, pois em existindo lançamento de ofício a multa passa a ser exclusivamente de 75%.
Tendo identificado que a natureza da multa, sempre que há lançamento, é de multa de ofício, considerando o princípio da retroatividade benigna previsto no art. 106. inciso II, alínea �c�, do Código Tributário Nacional, há que se verificar a situação mais favorável ao sujeito passivo, face às alterações trazidas.
No presente caso, foi lavrado AIOA julgada, e alvo do presente recurso especial, prevaleceu o valor de multa aplicado nos moldes do art. 32-A.
No caso da ausência de informação em GFIP, conforme descrito no relatório a multa aplicada ocorreu nos termos do art. 32, inciso IV, § 5º, da Lei nº 8.212/1991 também revogado, o qual previa uma multa no valor de 100% (cem por cento) da contribuição não declarada, limitada aos limites previstos no § 4º do mesmo artigo.
Face essas considerações para efeitos da apuração da situação mais favorável, entendo que há que se observar qual das seguintes situações resulta mais favorável ao contribuinte:
· Norma anterior, pela soma da multa aplicada nos moldes do art. 35, inciso II com a multa prevista no art. 32, inciso IV, § 5º, observada a limitação imposta pelo § 4º do mesmo artigo, ou 
· Norma atual, pela aplicação da multa de setenta e cinco por cento sobre os valores não declarados, sem qualquer limitação, excluído o valor de multa mantido na notificação.
Levando em consideração a legislação mais benéfica ao contribuinte, conforme dispõe o art. 106 do Código Tributário Nacional (CTN), o órgão responsável pela execução do acórdão deve, quando do trânsito em julgado administrativo, efetuar o cálculo da multa, em cada competência, somando o valor da multa aplicada no AI de obrigação acessória com a multa aplicada na NFLD/AIOP, que não pode exceder o percentual de 75%, previsto no art. 44, I da Lei n° 9.430/1996. Da mesma forma, no lançamento apenas de obrigação principal o valor das multa de ofício não pode exceder 75%. No AI de obrigação acessória, isoladamente, o percentual não pode exceder as penalidades previstas no art. 32A da Lei nº 8.212, de 1991.
Observe-se que, no caso de competências em que a obrigação principal tenha sido atingida pela decadência (pela antecipação do pagamento nos termos do art. 150, § 4º, do CTN), subsiste a obrigação acessória, isoladamente, relativa às mesmas competências, não atingidas pela decadência posto que regidas pelo art. 173, I, do CTN, e que, portanto, deve ter sua penalidade limitada ao valor previsto no artigo 32-A da Lei nº 8.212, de 1991.
Cumpre ressaltar que o entendimento acima está em consonância com o que dispõe a Instrução Normativa RFB nº 971, de 13 de novembro de 2009, alterada pela Instrução Normativa RFB nº 1.027 em 22/04/2010, e no mesmo diapasão do que estabelece a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009, que contempla tanto os lançamentos de obrigação principal quanto de obrigação acessória, em conjunto ou isoladamente.
Neste passo, para os fatos geradores ocorridos até 03/12/2008, a autoridade responsável pela execução do acórdão, quando do trânsito em julgado administrativo, deverá observar a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009 - que se reporta à aplicação do princípio da retroatividade benigna previsto no artigo 106, inciso II, alínea �c�, do CTN, em face das penalidades aplicadas às contribuições previdenciárias nos lançamentos de obrigação principal e de obrigação acessória, em conjunto ou isoladamente, previstas na Lei nº 8.212/1991, com as alterações promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009. De fato, as disposições da referida Portaria, a seguir transcritas, estão em consonância com a jurisprudência desta 2ª Turma da CSRF sobre o tema:
Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009
Art. 1º A aplicação do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, às prestações de parcelamento e aos demais débitos não pagos até 3 de dezembro de 2008, inscritos ou não em Dívida Ativa, cobrados por meio de processo ainda não definitivamente julgado, observará o disposto nesta Portaria.
Art. 2º No momento do pagamento ou do parcelamento do débito pelo contribuinte, o valor das multas aplicadas será analisado e os lançamentos, se necessário, serão retificados, para fins de aplicação da penalidade mais benéfica, nos termos da alínea "c" do inciso II do art. 106 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional (CTN).
§ 1º Caso não haja pagamento ou parcelamento do débito, a análise do valor das multas referidas no caput será realizada no momento do ajuizamento da execução fiscal pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN).
§ 2º A análise a que se refere o caput dar-se-á por competência.
§ 3º A aplicação da penalidade mais benéfica na forma deste artigo dar-se-á:
I - mediante requerimento do sujeito passivo, dirigido à autoridade administrativa competente, informando e comprovando que se subsume à mencionada hipótese; ou
II - de ofício, quando verificada pela autoridade administrativa a possibilidade de aplicação.
§ 4º Se o processo encontrar-se em trâmite no contencioso administrativo de primeira instância, a autoridade julgadora fará constar de sua decisão que a análise do valor das multas para verificação e aplicação daquela que for mais benéfica, se cabível, será realizada no momento do pagamento ou do parcelamento.
Art. 3º A análise da penalidade mais benéfica, a que se refere esta Portaria, será realizada pela comparação entre a soma dos valores das multas aplicadas nos lançamentos por descumprimento de obrigação principal, conforme o art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e de obrigações acessórias, conforme §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e da multa de ofício calculada na forma do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009.
§ 1º Caso as multas previstas nos §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a imposição de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal, deverão ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009.
§ 2º A comparação na forma do caput deverá ser efetuada em relação aos processos conexos, devendo ser considerados, inclusive, os débitos pagos, os parcelados, os não-impugnados, os inscritos em Dívida Ativa da União e os ajuizados após a publicação da Medida Provisória nº 449, de 3 de dezembro de 2008.
Art. 4º O valor das multas aplicadas, na forma do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, sobre as contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, deverá ser comparado com o valor das multa de ofício previsto no art. 35-A daquela Lei, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009, e, caso resulte mais benéfico ao sujeito passivo, será reduzido àquele patamar.
Art. 5º Na hipótese de ter havido lançamento de ofício relativo a contribuições declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-á àquela prevista no art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009.
Em face ao exposto, nego provimento ao recurso para, mantendo a decisão recorrida, determinar que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009.

(assinado digitalmente)
Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri

  




Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Presidente em Exercicio

(assinado digitalmente)

Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri — Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Maria Helena Cotta
Cardozo, Patricia da Silva, Elaine Cristina Monteiro ¢ Silva Vieira, Ana Paula Fernandes,
Heitor de Souza Lima Junior, Ana Cecilia Lustosa da Cruz (suplente convocada), Rita Eliza
Reis da Costa Bacchieri e Luiz Eduardo de Oliveira Santos.

Relatorio

Trata-se de auto de infragdo, DEBCAD: 37.028.624-3, por meio do qual
cobra-se multa por descumprimento de obrigacdo acessoria - fundamentagdo legal 69. Nos
termos do relatdrio fiscal a autuacao foi assim resumida:

1. Em acdo fiscal desenvolvida na empresa ora autuada,
verificou-se_que esta, nas competéncias de 03/1999 a 08/2002
apresentou o documento denominado Guias de Recolhimento do
FGTS e Informacées a Previdéncia Social - GFIP com
informacdes inexatas, incompletas ou omissas, em relacdo aos
dados ndo relacionados aos fatos geradores de contribuicoes

previdencidrias.

2. Tais fatos foram comprovados pela andlise das folhas de
pagamento, contrato social e alteragoes fornecidas pela
autuada, em confronto com as GFIP apresentadas pela empresa
e as constantes do sistema informatizado do INSS.

3. Ficou constatado no decurso da acdo fiscal que a atividade
preponderante da empresa consiste do "transporte rodoviario de
cargas em geral”, FPAS 612, codigo de terceiros 3139, aliquota
de RAT (grau de incidéncia de incapacidade laborativa
decorrentes dos riscos ambientais do trabalho) de 3 % e CNAE
(codigo nacional de atividade economica) 60.26-7-2.

4. A empresa declarou em GFIP durante todo o periodo de
03/1999 a 08/2002, equivocadamente, FPAS 507, codigo de
terceiros 0079 e aliqguota de RAT de 0 %, 1 % ou 2 %.

5. No Anexo 1 deste Relatorio Fiscal - REFISC estdo
relacionadas as demais informagoes declaradas pela autuada em
GFIP, verificadas por esta Fiscalizagcdo, com informagoes
inexatas ou omissas.

6. A situacdo descrita acima constitui_infracdo ao inciso IV e
paragrafo 6. do artigo 32 da Lei n° 8.212/91, de 24/07/91, e
também_acrescido pela Lei n° 9.528, de 10/12/97, combinado
com o artigo 225, inciso 1V, e pardagrafo 4.do Regulamento da
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Previdéncia Social - RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048/99, de
06/05/99, sendo lavrado o presente Auto de Infracdo - Al

7. Ndo ficaram configuradas as circunstdncias agravantes
previstas no artigo 290 do Regulamento da Previdéncia Social -
RPS, aprovado pelo Decreto n°® 3.048/99, de 06/05/99, e nem a
atenuante prevista no artigo 291 do mesmo Regulamento.

Intimado o contribuinte apresentou impugnacdes argumentado: 1) violagdo
ao principio do contraditéorio e da ampla defesa em razdo exiguidade do prazo para
apresentacao das defesas, considerando a complexidade dos langamentos relativos a agdo
fiscal, 2) decadéncia com base no art. 150, § 4° do CTN, 3) equivoco na classificacdo da
atividade desenvolvida pela empresa, apesar de constar o transporte de cargas em seu contrato
social, no periodo autuado, as atividades desenvolvidas foram de comissaria de transportes e,
depois de junho de 2001, logistica. Por fim defende inexisténcia de prejuizo ao erario e defende
haver elementos que justifiquem a relevacao da multa.

A Delegacia de Julgamento manteve na integra o lancamento e deixou de
relevar a multa pelo fato de ndo ter sido comprovado que o contribuinte corrigiu a falta
apurada.

Recurso Voluntario juntado as e-fls. 99/106 com os mesmo fundamentos da
peca de impugnacgao.

Consta de fls. 111/112 pedido de parcelamento parcial do lancamento tendo
sido esclarecido pelo contribuinte que: "O presente pedido de desisténcia € parcial, visto que
pretende a Empresa o parcelamento apenas dos valores ndo decadentes constantes da
autuacdo."

A 3? Turma Especial deu provimento parcial ao recurso "para reconhecer a
decadéncia referente as competéncias anteriores a 11/2001, inclusive, excluir do calculo da
multa os campos SAT/RAT, e que seja efetuado o calculo da multa de acordo com o art. 324, 1,
da lei 8.212/91, na redagdo dada pela lei 11.941/09, e comparado aos valores que constam do
presente auto, para que seja aplicado o mais benéfico a recorrente. A comparagdo dar-se-da no
momento do pagamento ou do parcelamento do débito pelo contribuinte e, na inexisténcia
destes, no momento do ajuizamento da execu¢do fiscal, conforme art.2°. da portaria conjunta
RFB/PGFN n°. 14, de 04.12.2009".

O Acordao 2803-002.087 recebeu a seguinte ementa:
ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Data do fato gerador: 28/03/2007

LEGISLACAO  PREVIDENCIARIA. INFRACAO.  GFIP.
APRESENTACAO  COM  INFORMACOES  INEXATAS,
INCOMPLETAS OU OMISSAS.

Apresentar a empresa GFIP com informagoes inexatas,
incompletas ou omissas nos dados ndo relacionados aos fatos
geradores de contribui¢oes previdencidrias constitui infragdo ao
artigo 32, inciso 1V, §60, da Lei n° 8.212/91, na redagdo dada
pela Lei n°9.528/97.



MULTA  APLICAVEL. LEI ~ SUPERVENIENTE  MAIS
BENEFICA. APLICABILIDADE

O artigo 32 da lei 8.212/91 foi alterado pela lei 11.941/09,
traduzindo penalidade, em tese, mais benéfica ao contribuinte, a

qual deve ser aplicada, consoante art. 106, Il “c”, do CTN, se
mais favoravel. Deve ser efetuado o calculo da multa de acordo
com o art. 324, I, da lei 8.212/91, na reda¢do dada pela lei
11.941/09, e comparado aos valores que constam do presente

auto, para que seja aplicado o mais benéfico a recorrente.

Recurso Voluntario Provido em Parte

A Fazenda Nacional opos Embargos de Declaragdo sob o argumento do
acordao ter sido omisso, pois deixou de se pronunciar sobre a aplicabilidade do art. 35-A da
Lei n°® 8.212/91 ao presente caso. Os embargos foram rejeitados, tendo o Relator neste
oportunidade esclarecido ainda que "Ad argumentandum tantum, entendimento ja consolidado
desta Turma ndo admite a comparagdo conjunta entre as multas previstas nos art. 324 e 354,
uma vez que o art. 324 se refere a descumprimento de obrigacdo acessoria e o 354, de
obrigacdo principal, com naturezas distintas, impossibilitando a comparagdo conjunta de
Autos de Infragdo(obrigacdo acessoria) e Notificacoes Fiscais/Autos de Infracdo(obrigagdo
principal) como faz querer a recorrente.”

Inconformada a Fazenda Nacional apresentou recurso especial visando
rediscutir o critério adotado para o calculo da multa mais benéfica. Defende que a autoridade
preparadora deve verificar, na execugdo do julgado, qual norma mais benéfica: se a soma das
duas multas anteriores (art. 35, II, e 32, IV, da norma revogada) ou a do art. 35-A da MP n°
449/2008. Cita como paradigmas os acérdaos: 2401-001.625 e 9202-01.794.

Em exame de admissibilidade a divergéncia foi recebido apenas com base no
acordao 2401-001.625, tendo sido declarado imprestavel o segundo acérdio por auséncia de
similitude fatica.

Cientificado, o contribuinte apresentou contrarrazdoes requerendo o nao
conhecimento do recurso por auséncia de indica¢dao analitica da divergéncia e auséncia de
similitude fatica; e no mérito, pugna pela ndo provimento do recurso.

E o relatério.

Voto

Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri - Relatora.

Do Conhecimento:

Em sede de contrarrazdes o contribuinte requereu o ndo conhecimento do
recurso especial com a seguinte argumentagao:

No que tange ao acorddo n. 2401-001.625- 4 Camara- 1¢ Turma
Ordinaria, este ndo poderia ser colacionado como acorddo

paradigma, uma vez que ndo atende ao disposto no § 8° do art.
67 do RICARF.
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Pela simples observagdo da ementa do referido acorddo é
possivel verificar que ndo ha qualquer mencdo a quais
dispositivos deveriam ser aplicados em caso de multa pelo
descumprimento de obrigacdo acessoria. E o citado § 8° do art.
67 do RICARF exige que seja demonstrado analiticamente quais
pontos sdo divergentes. O que ndo ocorreu.

Ja em relagdo ao acorddo n. 9202-01.794- 2° Turma, que trata
de descumprimento de obrigacdo acessoria, quando a empresa
apresenta GFIP com dados ndo correspondentes aos fatos
geradores de todas as contribuigoes previdenciarias. Nota-se
que ndo tem nenhuma relagdo com o presente caso e por este
motivo ndo poderia ser apresentado como acorddo paradigma.

Deixo de me manifestar sobre os argumentos relativos ao segundo acordao -
9202-01.794, pela fato de o mesmo ja ter sido desconsiderado pela propria autoridade
responsavel pelo exame de admissibilidade.

Quanto ao paradigma n°® 2401-001.625 o despacho de admissibilidade nado
merece reparos.

Importante destacar que a este Colegiado firmou entendimento no sentido de
que o recurso deve apresentar elementos suficientes que comprovem a alegada divergéncia,
sendo desnecessario a realizacdo de comparativo ponto a ponto entre acordao recorrido e
paradigma. No presente caso, a Recorrente, ao contrario do alegado em sede de contrarrazdes,
destaca expressamente qual o dispositivo legal envolvido e a divergéncia existente, vale
transcrever a parte do recurso quando aborda o acordao 2401-001.625:

Em que pese nao restar consignado na ementa qual o dispositivo
legal aplicavel a espécie, em seu voto, o eminente relator do
acorddo consigna que:

“Assim, no que tange ao cdlculo da multa, é necessario tecer
algumas consideragées, face a edigio da referida MP,
convertida em lei. A citada MP alterou a sistematica de calculo
de multa por infragoes relacionadas a GFIP.

Para tanto, a MP 449/2008, inseriu o art. 324, o qual dispoe o
seguinte:

()

Entretanto, a MP 449, Lei 11.941/2009, também acrescentou o
art. 354 que dispoe o seguinte,

()

Com a alteragdo acima, em caso de atraso, cujo recolhimento
ndo ocorrer de forma espontdnea pelo contribuinte, levando ao
langamento de oficio, a multa a ser aplicada passa a ser a
estabelecida no dispositivo acima citado.

As contribui¢des decorrentes da omissdo em GFIP foram objeto
de lancamento, por meio da notificagdo ja mencionada e, tendo



havido o lancamento de oficio, ndo se aplicaria o art. 32A, sob
pena de bis in idem . (Destaque nosso)

Insta aqui consignar que a hipotese em andlise no acorddo
paradigma é idéntica a que hora se reporta. Isso porque, o que
se encontrava em julgamento era exatamente o auto de infragdo,
por descumprimento de obrigacdo acessoria, em que também se
efetuou langcamento cobrando as contribui¢des decorrentes do
mesmo periodo.

Vale destacar que este Colegiado tem o cuidado, quando da reanalise dos
exames de admissibilidade que foram aceitos sem a juntada do inteiro teor dos acorddos, em
havendo duvidas, de proceder a consulta e leitura das decisdes apontadas como paradigma. Por
isso, no presente caso, diante da leitura das razdes postas no acordao 2401-001.625 ¢ possivel
perceber a similitude fatica dos casos: ambos tratam de langamento para exigéncia de multa por
descumprimento de obrigacao acessoria - Fundamentacio Legal 69, ocorrida em data anterior a
edicao da MP 449/09 e o acérdao paradigma, diferente da decisdo recorrida, entendeu que:

Para efeitos da apuragdo da situagcdo mais favoravel, hda que se
observar qual das seguintes situagoes resulta mais favoravel ao
contribuinte:

Norma anterior, pela soma da multa aplicada nos moldes do art.
35, inciso Il com a multa prevista no art. 32, inciso 1V, § 6°,
observada a limitagcdo imposta pelo § 4° do mesmo artigo, ou

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

Assim, comprovada a divergéncia, conheco do recurso interposta pela
Fazenda Nacional.

Do mérito:

Cinge-se a controvérsia as penalidades aplicadas as contribuigdes
previdencidrias, previstas na Lei n® 8.212/1991, com as alteragdes promovidas pela MP n°
449/2008, convertida na Lei n® 11.941/2009, quando mais benéfica ao sujeito passivo.

A solugao do litigio decorre do disposto no artigo 106, inciso II, alinea “a” do
CTN, a seguir transcrito:

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

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

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragdo,

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



Processo n° 11330.000167/2007-30 CSRF-T2
Acoérdao n.° 9202-006.160 F1. 249

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

De inicio, cumpre registrar que a Camara Superior de Recursos Fiscais
(CSRF) tem o entendimento de que na aferi¢do acerca da aplicabilidade da retroatividade
benigna, ndo basta a verificagdo da denominacdo atribuida a penalidade, tampouco a simples
comparagdo entre dispositivos, percentuais e limites. E necessario, basicamente, que as
penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicaveis a0 mesmo
tipo de conduta. Assim, a multa de mora prevista no art. 61 da Lei n® 9.430, de 1996, nao ¢
aplicavel quando realizado o lancamento de oficio, conforme consta do Acérddo n°
9202-004.262 (Sessao de 23 de junho de 2016), cuja ementa transcreve-se:

AUTO DE INFRACAO - OBRIGACAO ACESSORIA - MULTA -
APLICACAO NOS LIMITES DA LEI 8.212/91 C/C LEI
11.941/08 - APLICACAO DA MULTA MAIS FAVORAVEL -
RETROATIVIDADE BENIGNA NATUREZA DA MULTA
APLICADA.

A multa nos casos em que ha lancamento de obrigagdo principal
lavrados apos a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009,
mesmo que referente a fatos geradores anteriores a publica¢do
da referida lei, é de oficio.

AUTO DE INFRA CAO 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 verificagdo da denominagdo atribuida a penalidade,
tampouco a simples comparag¢do entre percentuais e limites. E
necessario, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a
mesma natureza material, portanto sejam aplicdaveis ao mesmo
tipo de conduta. Se as multas por descumprimento de obrigagoes
acessoria e principal foram exigidas em procedimentos de oficio,
ainda que em separado, incabivel a aplicacdo retroativa do art.
32-A4, da Lei n° 8.212, de 1991, com a redag¢do dada pela Lei n°
11.941, de 2009, eis que esta ultima estabeleceu, em seu art. 35-
A, penalidade unica combinando as duas condutas.

A legislagdo vigente anteriormente a Medida Proviséria n°® 449, de 2008,
determinava, para a situagdo em que ocorresse (a) recolhimento insuficiente do tributo e (b)
falta de declaragdo da verba tributavel em GFIP, a constituicao do crédito tributario de oficio,
acrescido das multas previstas nos arts. 35, II, e 32, § 5°, ambos da Lei n°® 8.212, de 1991,
respectivamente. Posteriormente, foi determinada, para essa mesma situagdo (falta de
pagamento e de declaracdo), apenas a aplicagao do art. 35-A da Lei n°® 8.212, de 1991, que faz
remissao ao art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.

Portanto, para aplicagcdo da retroatividade benigna, resta necessario comparar
(a) o somatorio das multas previstas nos arts. 35, II, e 32, § 5°, ambos da Lei n°® 8.212, de 1991,
e (b) a multa prevista no art. 35-A da Lei n® 8.212, de 1991.

A comparagdo de que trata o item anterior tem por fim a aplicagdo da
retroatividade benigna prevista no art. 106 do CTN e, caso necessario, a retificagdo dos valores



no sistema de cobranca, a fim de que, em cada competéncia, o valor da multa aplicada no
AIOA somado com a multa aplicada na NFLD/AIOP nao exceda o percentual de 75%.

Prosseguindo na andlise do tema, também ¢ o entendimento deste Colegiado
que na hipotese de langamento apenas de obrigacdo principal, a retroatividade benigna sera
aplicada se, na liquidagdo do acordao, a penalidade anterior a vigéncia da MP 449, de 2008,
ultrapassar a multa do art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, correspondente aos 75% previstos no art.
44 da Lei n° 9.430/96. Caso as multas previstas nos §§ 4° e 5° do art. 32 da Lei n° 8.212, de
1991, em sua redacio anterior a3 dada pela MP 449 (convertida na Lei 11.941, de 2009),
tenham sido aplicadas isoladamente - descumprimento de obrigacio acessoria sem a
imposicdo de penalidade pecuniaria pelo descumprimento de obrigacio principal -
deverido ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei n° 8.212, de
1991, bem assim no _caso de competéncias em que o lancamento da obrigacio principal
tenha sido atingida pela decadéncia. Neste sentido, transcreve-se excerto do voto proferido
no Acérdao n°® 9202-004.499 (Sessao de 29 de setembro de 2016):

Até a edicio da MP 449/2008, quando realizado um
procedimento fiscal, em que se constatava a existéncia de débitos
previdenciarios, lavrava-se em relagdo ao montante da
contribui¢do devida, notificag¢do fiscal de lancamento de débito -
NFLD. Caso constatado que, além do montante devido,
descumprira o contribuinte obrigacdo acessoria, ou seja,
obrigagdo de fazer, como no caso de omissdo em GFIP (que tem
correlagcdo direta com o fato gerador), a empresa era autuada
também por descumprimento de obriga¢do 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 contribui¢do
devida em caso de omissoes de fatos geradores em GFIP) para o
Auto de infragdo de obrigacdo acessoria.

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

“Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a
declaragdo de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei
no prazo fixado ou que a apresentar com incorregdes ou
omissoes serd intimado a apresenti-la ou a prestar
esclarecimentos e sujeitar-se-d as seguintes multas:

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

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calenddrio ou fragdo,
incidentes sobre o montante das contribui¢oes 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, serd considerado como termo inicial o dia
seguinte ao termino do prazo fixado para entrega da declaragdo
e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de ndo-
apresentacdo, a data da lavratura do auto de infra¢do ou da
notificagdo de lancamento.
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§ 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 intimagao.

§ 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
previdencidria, e

>

I — R3$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos.’

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

“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.”

O inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96, por sua vez, dispde o
seguinte:

“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 contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de
declaracdo inexata “

Com a alteragdo acima, em caso de atraso, cujo recolhimento
ndo ocorrer de forma espontdnea pelo contribuinte, levando ao
langamento de oficio, a multa a ser aplicada passa a ser a
estabelecida no dispositivo acima citado, ou seja, em havendo
lancamento da obrigacdo principal (a antiga NFLD), aplica-se
multa de oficio no patamar de 75%. Essa conclusdo leva-nos ao
raciocinio que a natureza da multa, sempre que existe
lancamento, refere-se a multa de oficio e ndo a multa de mora
referida no antigo art. 35 da lei 8212/91.

Contudo, mesmo que consideremos que a natureza da multa é de
"multa de oficio" ndo podemos isoladamente aplicar 75% para
as Notificagdes Fiscais - NFLD ou Autos de Infra¢do de
Obrigacdo Principal - AIOP, pois estariamos na verdade
retroagindo para agravar a penalidade aplicada.

Por outro lado, com base nas alteracoes legislativas ndo mais
caberia, nos patamares anteriormente existentes, aplica¢do de
NFLD + AIOA (Auto de Infragdo de Obrigacdo Acessoria)
cumulativamente, pois em existindo lancamento de oficio a multa
passa a ser exclusivamente de 75%.



Tendo identificado que a natureza da multa, sempre que ha
lancamento, ¢ 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 situa¢do

mais _favoravel ao sujeito passivo, face as alteragoes trazidas.

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

No caso da auséncia de informacdao em GFIP, conforme descrito
no relatorio a multa aplicada ocorreu nos termos do art. 32,
inciso 1V, § 5° da Lei n° 8.212/1991 também revogado, o qual
previa uma multa no valor de 100% (cem por cento) da
contribui¢do ndo declarada, limitada aos limites previstos no §
4° do mesmo artigo.

Face essas consideragdes para efeitos da apuragdo da situagdo
mais favoravel, entendo que ha que se observar qual das
seguintes situagoes resulta mais favoravel ao contribuinte:

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

* Norma atual, pela aplica¢do da multa de setenta e cinco por
cento sobre os valores ndo declarados, sem qualquer limitagdo,
excluido o valor de multa mantido na notificagdo.

Levando em consideragcdo a legislagdo mais benéfica ao
contribuinte, conforme dispoe o art. 106 do Codigo Tributario
Nacional (CTN), o orgdo responsavel pela execugdo do acorddo
deve, quando do trdnsito em julgado administrativo, efetuar o
calculo da multa, em cada competéncia, somando o valor da
multa aplicada no Al de obrigagcdo acessoria com a multa
aplicada na NFLD/AIOP, que ndo pode exceder o percentual de
75%, previsto no art. 44, 1 da Lei n° 9.430/1996. Da mesma
forma, no langamento apenas de obrigagdo principal o valor das
multa de oficio ndo pode exceder 75%. No Al de obrigagdo
acessoria, isoladamente, o percentual ndo pode exceder as
penalidades previstas no art. 324 da Lei n°8.212, de 1991.

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

Cumpre ressaltar que o entendimento acima estd em
consondncia com o que dispoe a Instru¢do Normativa RFB n°
971, de 13 de novembro de 2009, alterada pela Instrugdo
Normativa RFB n° 1.027 em 22/04/2010, e no mesmo diapasdo
do que estabelece a Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de
dezembro de 2009, que contempla tanto os langamentos de
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obrigagdo principal quanto de obrigagdo acessoria, em conjunto
ou isoladamente.

Neste passo, para os fatos geradores ocorridos até 03/12/2008, a autoridade
responsavel pela execucdo do acorddo, quando do transito em julgado administrativo, devera
observar a Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009 - que se reporta a aplicacdo
do principio da retroatividade benigna previsto no artigo 106. inciso II. alinea “c”, do CTN, em
face das penalidades aplicadas as contribui¢des previdencidrias nos langamentos de obrigagao
principal e de obrigacdo acessoria, em conjunto ou isoladamente, previstas na Lei n°
8.212/1991, com as alteracdes promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei n°
11.941/2009. De fato, as disposicdoes da referida Portaria, a seguir transcritas, estdo em
consonancia com a jurisprudéncia desta 2* Turma da CSRF sobre o tema:

Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009

Art. 1° A aplicagdo do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991, com a reda¢do dada pela Lei n°
11.941, de 27 de maio de 2009, as prestagoes de parcelamento e
aos demais débitos ndo pagos até 3 de dezembro de 2008,
inscritos ou ndo em Divida Ativa, cobrados por meio de processo
ainda ndo definitivamente julgado, observara o disposto nesta
Portaria.

Art. 2° No momento do pagamento ou do parcelamento do débito
pelo contribuinte, o valor das multas aplicadas serd analisado e
os langamentos, se necessdrio, serdo retificados, para fins de
aplicag¢do da penalidade mais benéfica, nos termos da alinea "c"
do inciso II do art. 106 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de

1966 - Codigo Tributario Nacional (CTN).

$ 1° Caso ndo haja pagamento ou parcelamento do débito, a
andlise do valor das multas referidas no caput sera realizada no
momento do ajuizamento da execugdo fiscal pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN).

$ 2° A andlise a que se refere o caput dar-se-a por competéncia.

$ 3° 4 aplicagdo da penalidade mais benéfica na forma deste
artigo dar-se-d:

1 - mediante requerimento do sujeito passivo, dirigido a
autoridade  administrativa  competente,  informando e
comprovando que se subsume a mencionada hipotese, ou

I - de oficio, quando verificada pela autoridade administrativa a
possibilidade de aplicagao.

$§ 4° Se o processo encontrar-se em tramite no contencioso
administrativo de primeira instdncia, a autoridade julgadora
fara constar de sua decisdo que a andlise do valor das multas
para verificagdo e aplicagcdo daquela que for mais benéfica, se
cabivel, serd realizada no momento do pagamento ou do
parcelamento.

Art. 3°A andlise da penalidade mais benéfica, a que se refere
esta Portaria, sera realizada pela comparagdo entre a soma dos



valores das multas aplicadas nos langamentos por
descumprimento de obriga¢do principal, conforme o art. 35 da
Lei n®8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei
n?11.941, de 2009, e de obrigagdes acessorias, conforme §§ 4° e
5%do art. 32 da Lei n°8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a
dada pela Lei n° 11.941, de 2009, e da multa de oficio calculada
na forma do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, acrescido
pela Lei n° 11.941, de 2009.

o

$ 17 Caso as multas previstas nos §§ 4° e 5°do art. 32 da Lei n
8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a
imposi¢do de penalidade pecuniaria pelo descumprimento de
obrigacdo principal, deverdo ser comparadas com as
penalidades previstas no art. 32-A da Lei n°8.212, de 1991, com
a redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009.

$ 2° A comparagdo na forma do caput devera ser efetuada em
relagdo aos processos conexos, devendo ser considerados,
inclusive, os débitos pagos, os parcelados, os ndo-impugnados,
os inscritos em Divida Ativa da Unido e os ajuizados apos a
publicacdo da Medida Provisoria n° 449, de 3 de dezembro de
2008.

Art. 4° O valor das multas aplicadas, na forma do art. 35 da Lei
n? 8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, sobre as contribuicdes devidas a terceiros,
assim entendidas outras entidades e fundos, deverd ser
comparado com o valor das multa de oficio previsto no art. 35-
A daquela Lei, acrescido pela Lei n° 11.941, de 2009, e, caso
resulte mais benéfico ao sujeito passivo, sera reduzido aquele
patamar.

Art. 5° Na hipotese de ter havido lancamento de oficio relativo a
contribuicoes declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico e Informacoes a Previdéncia
Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-a aquela prevista
no art. 35 da Lei n°8.212, de 1991, com a redacdo dada pela Lei
n°11.941, de 2009.

Em face ao exposto, nego provimento ao recurso para, mantendo a decisdao
recorrida, determinar que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a
Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009.

(assinado digitalmente)

Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri
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