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AUTO DE INFRACAO - MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE
OBRIGACAO PRINCIPAL E ACESSORIA - APLICACAO DA MULTA
MAIS FAVORAVEL - RETROATIVIDADE BENIGNA

Para verificagdo da multa mais benéfica ao contribuinte deve-se comparar o
somatorio das multas previstas na legislagdo vigente a época da lavratura do
Al (art. 35 e 32 da Lei n® 8.212/91) e a multa do art. 35-A da Lei n® 8.212/91,
introduzida pela Lei n° 11.941/2009. Como resultado, aplica-se para cada

competéncia a multa mais benéfica (sistematica anterior ou atual), em face do
que dispoe o art. 106 do CTN.

A multa isolada prevista no artigo 32-A da Lei 8.212/91 restringe-se aos
casos em que nao ha a ocorréncia de fatos geradores de contribuicdo
previdencidria.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

Recurso Especial da Fazenda Nacional e, no mérito, por unanimidade de votos, em dar-lhe
provimento. Votaram pelas conclusdes as conselheiras Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri e Maria
Teresa Martinez Lopez.

CARLOS ALBERTO FREITAS BARRETO - Presidente.

PATRICIA DA SILVA - Relator.
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 AUTO DE INFRAÇÃO - MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL E ACESSÓRIA - APLICAÇÃO DA MULTA MAIS FAVORÁVEL - RETROATIVIDADE BENIGNA
 Para verificação da multa mais benéfica ao contribuinte deve-se comparar o somatório das multas previstas na legislação vigente à época da lavratura do AI (art. 35 e 32 da Lei nº 8.212/91) e a multa do art. 35-A da Lei nº 8.212/91, introduzida pela Lei nº 11.941/2009. Como resultado, aplica-se para cada competência a multa mais benéfica (sistemática anterior ou atual), em face do que dispõe o art. 106 do CTN.
 A multa isolada prevista no artigo 32-A da Lei 8.212/91 restringe-se aos casos em que não há a ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer o Recurso Especial da Fazenda Nacional e, no mérito, por unanimidade de votos, em dar-lhe provimento. Votaram pelas conclusões as conselheiras Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri e Maria Teresa Martínez López. 
 CARLOS ALBERTO FREITAS BARRETO - Presidente. 
 
 PATRICIA DA SILVA - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: CARLOS ALBERTO FREITAS BARRETO (Presidente), HEITOR DE SOUZA LIMA JUNIOR, ANA PAULA FERNANDES, ELAINE CRISTINA MONTEIRO E SILVA VIEIRA, MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ, MARIA HELENA COTTA CARDOZO, PATRICIA DA SILVA, LUIZ EDUARDO DE OLIVEIRA SANTOS, RITA ELIZA REIS DA COSTA BACCHIERI E GERSON MACEDO GUERRA.
 
  Cuida-se de Recurso Especial do Procurador interposto contra o Acórdão nº 2301-003.376, que restou assim ementado:

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/01/2008 a 31/12/2009
SERVIÇOS PRESTADOS POR COOPERATIVAS DE TRABALHO. INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.
A empresa é obrigada a recolher as contribuições previdenciárias a seu cargo, no percentual de 15%, sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviço de cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho, de conformidade com o artigo 22, inciso IV, da Lei nº 8.212/91.
ÔNUS DA PROVA. 
O ônus da prova incumbe ao contribuinte que, em sua defesa, alegar fato impeditivo, modificativo ou extintivo da pretensão tributária. Ausentes provas que infirmem os fatos apontados pela fiscalização, o lançamento deve prevalecer.
DA VEDAÇÃO AO CONFISCO COMO NORMA DIRIGIDA AO LEGISLADOR E NÃO APLICÁVEL AO CASO DE PENALIDADE PECUNIÁRIA
O Princípio de Vedação ao Confisco está previsto no art. 150, IV, e é dirigido ao legislador de forma a orientar a feitura da lei, que deve observar a capacidade contributiva e não pode dar ao tributo a conotação de confisco. Portanto, uma vez positivada a norma, é dever da autoridade fiscal aplicá-la.
Além disso, é de se ressaltar que a multa de ofício é devida em face da infração à legislação tributária e por não constituir tributo, mas penalidade pecuniária estabelecida em lei, é inaplicável o conceito de confisco previsto no inciso IV do art. 150 da Constituição Federal.
LANÇAMENTOS REFERENTES FATOS GERADORES ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENÉFICA. APLICAÇÃO DA ALÍNEA �C�, DO INCISO II, DO ARTIGO 106 DO CTN. LIMITAÇÃO DA MULTA MORA APLICADA ATÉ 11/2008.
A mudança no regime jurídico das multas no procedimento de ofício de lançamento das contribuições previdenciárias por meio da MP 449 enseja a aplicação da alínea �c�, do inciso II, do artigo 106 do CTN. No tocante à multa mora até 11/2008, esta deve ser limitada ao percentual previsto no art.
61 da lei 9.430/96, 20%.
APLICAÇÃO DA MULTA DE 75% COMO MULTA MAIS BENÉFICA ATÉ 11/2008. AJUSTE QUE DEVE CONSIDERAR A MULTA DE MORA E MULTA POR INFRAÇÕES RELACIONADAS À GFIP.
Em relação aos fatos geradores até 11/2008, nas competências nas quais a fiscalização aplicou a penalidade de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96
por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicação conjunta da multa de mora e da multa por infrações relacionadas a GFIP, deve ser mantida a penalidade equivalente à soma de: multa de mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a multa do art. 32A
da Lei 8.212/91.
Recurso Voluntário Provido em Parte

Na origem, trata-se de impugnação contra o Auto de Infração nº 37.333.212-1, lavrado em 27/07/2011, que tem por objeto contribuições previdenciárias incidentes sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços, relativamente a serviços que lhe são prestados por cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho, no período de 01/2008 a 12/2009, a qual foi julgada improcedente pela Delegacia Regional de Julgamento. 
Inconformado, o contribuinte interpôs Recurso Voluntário arguindo a ilegalidade da incidência de contribuição social sobre a prestação de serviços contratados com cooperativas de trabalho e impugnando a multa aplicada.
O recurso foi parcialmente provido para �por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao recurso, para retificar a multa, II) Por unanimidade de votos: a) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para, nas competências que a fiscalização aplicou somente a penalidade prevista na redação, vigente até 11/2008, do Art. 35 da Lei 8.212/1999, esta deve ser mantida, mas limitada ao determinado no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente; b) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente; III) Por voto de qualidade: a) em dar provimento parcial ao recurso para, até 11/2008, nas competências que a fiscalização aplicou a penalidade de 75% (setenta e cinco pro cento), prevista no art. 44, da Lei 9.430/96, por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicação conjunta da multa de mora e da multa por infrações relacionadas à GFIP deve ser mantida a penalidade equivalente à soma de: *) multa de mora limitada a 20%; e *) multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a multa do art. 32ª da Lei 8.212/91.�
Contra a referida decisão, a Fazenda Nacional interpôs Recurso Especial alegando que o acórdão contrariou precedentes deste Conselho, apontando como paradigma os Acórdãos nº 2301-00283 e 2401-00120.
Ao final, requer a reforma do julgado no ponto concernente à multa aplicada, para que seja mantida a forma de cálculo realizada pela autoridade fiscal, qual seja: comparação entre a soma das duas multas anteriores (art. 35, II e 32, IV, da norma revogada) e a multa do art. 35-A, da MP 449/2008, aplicando-se a multa mais benéfica ao contribuinte. 
Sem contrarrazões, subiram os autos para análise e voto. 
É o relatório.

 Conselheira Patricia da Silva
Na interposição do presente recurso, foram observados os pressupostos gerais de admissibilidade, razão pela qual dele conheço.
A lide tem como objeto a multa a ser aplicada no descumprimento de obrigações principais e obrigações acessórias previdenciárias, cujos fatos geradores ocorreram antes da entrada em vigor da MP nº 449/2008.
Antes de analisar o debate em questão, importante tecer algumas considerações sobre a sistemática da Lei nº 8.212/91 no tocante à penalidade pelo descumprimento das obrigações (principais e acessórias) sob a ótica do princípio da retroatividade benigna. 
Como se sabe, a MP nº 449/2008 trouxe relevantes alterações na sistemática das multas aplicáveis. Antes de sua entrada em vigor, o descumprimento das obrigações principais era penalizado da seguinte forma: - As obrigações declaradas em GFIP, mas pagas em atraso, eram sancionadas com multa variável entre 8% a 20%, de acordo com o art. 35, I, da Lei nº 8.212/91 (redação anterior à MP nº 449/2008); - As obrigações que não tinham sequer sido lançadas em GFIP, cujos lançamentos se deram de ofício pela autoridade fiscal, eram punidas com a multa variável entre 24% a 50%, nos termos do art. 35, II, da mesma Lei. Caso os créditos fossem incluídos em dívida ativa, a multa aplicável era de 60% a 100%, conforme o inciso III.
Em que pese ambas as multas serem denominadas de �multa de mora�, os percentuais diferenciavam-se pela existência de uma prévia declaração do tributo ou pelo lançamento de ofício. 
A nova sistemática trazida pela MP nº 449/2008 estabeleceu uma distinção mais visível entre as multas, denominando de multa de mora a multa incidente sobre as obrigações já declaradas em GFIP, mas pagas em atraso, e de multa de ofício as obrigações lançadas de ofício pela autoridade fiscal, objetivando abrandar a multa de mora e aplicar uma penalidade mais severa às obrigações lançadas de ofício. 
Desta forma, a multa pelo pagamento em atraso das obrigações já declaradas (anteriormente prevista no art. 35, I) passou a ser de 0,33% ao dia, limitada a 20%, nos termos do atual art. 35, caput, da Lei nº 8.212/91, que faz remissão ao art. 61, da Lei nº 9.430/96. Já para as obrigações lançadas de ofício, a multa (antes prevista no art. 35, II) passou a ser fixa, de 75%, nos termos do art. 35-A, da mesma Lei, que faz remissão ao art. 44, I, da Lei nº 9.430/96.
Quanto às obrigações acessórias, o descumprimento das obrigações era penalizado com as multas previstas no art. 32, §§ 4º, 5º e 6º, da Lei nº 8.212/91. A MP nº 449/2009 revogou os referidos dispositivos, instituindo a multa do art. 32-A, da mesma Lei, que é de �R$ 20,00 (vinte reais) para o grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas� e �de 2% 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)�.
Como se observa, em determinados pontos a nova sistemática foi mais benéfica ao contribuinte, mas em outros estabeleceu multa mais severa. Assim, para o cálculo das multas incidentes sobre fatos geradores ocorridos antes da entrada em vigor da MP nº 449/2008, mas realizado após 12/2008, deve-se levar em conta o princípio da retroatividade benigna previsto no art. 106, do CTN.
Assim, sob a ótica do referido princípio, as multas de fatos geradores ocorridos antes de 03/12/2008, mas aplicadas posteriormente a essa data, devem ser calculadas comparando a legislação anterior com a atual, isto porque a Lei nº 8.212/91 é clara ao estabelecer penalidades distintas para o descumprimento das obrigações principais declaradas e pagas em atraso (multa de mora do art. 35, caput), para as obrigações principais lançadas de ofício (multa de ofício do art. 35-A) e para o descumprimento de obrigações acessórias ( multa do art. 32-A).
Todavia, a Receita Federal vem adotando posicionamento no sentido da aplicação de uma multa única quando houver descumprimento de obrigações principais e acessórias, por entender que a ser a sistemática mais favorável ao contribuinte, em virtude da proibição do bis in idem. 
Desta forma, para o cálculo das multas por descumprimento das obrigações previdenciárias, o Fisco vem adotando a seguinte sistemática, de acordo com o art. 476-A, da Instrução Normativa RFB 971/2009, vejamos:
Art. 476-A. No caso de lançamento de oficio relativo a fatos geradores ocorridos: (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1027, de 22 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 nº 5.172, de 1966 (CTN), cuja análise será realizada pela comparação entre os seguintes valores:(Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1027, de 22 de abril de 2010)
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 à 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 (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1027, de 22 de abril de 2010)
b) multa aplicada de ofício nos termos do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009. (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1027, de 22 de abril de 2010)
II - a partir de 1º de dezembro de 2008, aplicam-se as multas previstas no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996. (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1027, de 22 de abril de 2010)
§ 1º Caso as multas previstas nos §§ 4º, 5º e 6º 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. (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1027, de 22 de abril de 2010)
Observa-se, portanto, que ao instituir uma multa única, deixa-se de estipular qualquer comparação entre os dispositivos anteriores e atuais da Lei nº 8.212/91, considerando-se viável a aplicação da multa de ofício de forma generalizada. 
Em julgados anteriores, vinha adotando o posicionamento de que, em respeito ao art. 106, do CTN, na execução do julgado a autoridade fiscal deverá verificar a situação mais benéfica ao contribuinte a partir da comparação entre as multas anteriormente previstas nos arts. 35, I e II, e 32, com as multas atuais dos arts. 35, caput, 35-A e 32-A, de acordo com a natureza da infração cometida. 
Isto porque, entendo que não é possível admitir que a penalidade por descumprimento de obrigação acessória seja estabelecida de uma forma quando aplicada de forma isolada e de forma distinta quando cumulada com multa referente à obrigação principal, pois não há previsão legal nesse sentido. À Receita Federal cabe implementar meios para recalcular os débitos de forma a aplicar a penalidade mais benéfica ao contribuinte, comparando os dispositivos da lei anterior ao atual, e não criar condições prejudiciais aos contribuintes. 
Ressalvada minha tese sobre a questão, constata-se que o meu posicionamento diverge da posição deste colegiado, que em outros julgados tem se manifestado quase à unanimidade, não fosse o voto divergente da ora relatora, no sentido de dar provimento ao recurso especial da Fazenda, razão pela qual modifico o meu posicionamento para me adequar à jurisprudência deste Conselho.
Diante do exposto, dou provimento ao Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional, para que seja restabelecida a forma de cálculo utilizada no lançamento, que já promoveu a aferição acerca da opção mais benéfica, nos moldes requeridos pela Recorrente, a saber:
- a soma das duas multas, aplicadas nos Autos de Infração de descumprimento de obrigações principais e acessórias; ou
- a multa de 75% sobre a totalidade ou diferença de contribuição, prevista no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430, de 1996.

Patricia da Silva - Relatora
 
 




Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: CARLOS ALBERTO
FREITAS BARRETO (Presidente), HEITOR DE SOUZA LIMA JUNIOR, ANA PAULA
FERNANDES, ELAINE CRISTINA MONTEIRO E SILVA VIEIRA, MARIA TERESA
MARTINEZ LOPEZ, MARIA HELENA COTTA CARDOZO, PATRICIA DA SILVA, LUIZ
EDUARDO DE OLIVEIRA SANTOS, RITA ELIZA REIS DA COSTA BACCHIERI E
GERSON MACEDO GUERRA.

Relatorio

Cuida-se de Recurso Especial do Procurador interposto contra o Acordao n°
2301-003.376, que restou assim ementado:

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

SERVICOS  PRESTADOS POR  COOPERATIVAS DE
TRABALHO.  IN CIDENCIA DA CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA.

A empresa é obrigada a recolher as contribui¢oes
previdencidrias a seu cargo, no percentual de 15%, sobre o
valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestagdo de servico de
cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho, de
conformidade com o artigo 22, inciso 1V, da Lei n°8.212/91.

ONUS DA PROVA.

O onus da prova incumbe ao contribuinte que, em sua defesa,
alegar fato impeditivo, modificativo ou extintivo da pretensdo
tributdria. Ausentes provas que infirmem os fatos apontados pela
fiscalizagdo, o lancamento deve prevalecer.

DA VEDACAO AO CONFISCO COMO NORMA DIRIGIDA AO
LEGISLADOR E NA O APLI CAVEL AO CASO DE
PENALIDADE PECUNIARIA

O Principio de Vedag¢do ao Confisco esta previsto no art. 150,
1V, e é dirigido ao legislador de forma a orientar a feitura da lei,
que deve observar a capacidade contributiva e ndo pode dar ao
tributo a conotagdo de confisco. Portanto, uma vez positivada a
norma, é dever da autoridade fiscal aplica-la.

Alem disso, é de se ressaltar que a multa de oficio é devida em
face da infragdo a legislagcdo tributaria e por ndo constituir
tributo, mas penalidade pecuniaria estabelecida em lei, é
inaplicavel o conceito de confisco previsto no inciso IV do art.
150 da Constitui¢do Federal.

LANCAMENTOS  REFERENTES FATOS  GERADORES
ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENEFICA.
APLICACAO DA ALINEA “C”, DO INCISO II, DO ARTIGO
106 DO CTN. LIMITACAO DA MULTA MORA APLICADA ATE
14/2008.



Processo n® 11516.721269/2011-09 CSRF-T2
Acoérdao n.° 9202-004.264 F1. 207

A mudan¢a no regime juridico das multas no procedimento de
oficio de langcamento das contribui¢des previdenciarias por meio

“ _

da MP 449 enseja a aplica¢do da alinea “c”, do inciso II, do
artigo 106 do CTN. No tocante a multa mora até 11/2008, esta
deve ser limitada ao percentual previsto no art.

61 da lei 9.430/96, 20%.

APLICACAO DA MULTA DE 75% COMO MULTA MAIS
BENEFICA ATE 11/2008. AJUSTE QUE DEVE CONSIDERAR
A MULTA DE MORA E MULTA POR INFRACOES
RELACIONADAS A GFIP.

Em relacdo aos fatos geradores ate 11/2008, nas competéncias
nas quais a fiscalizagdo aplicou a penalidade de 75% prevista no
art. 44 da Lei 9.430/96

por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada
aplica¢do conjunta da multa de mora e da multa por infragoes
relacionadas a GFIP, deve ser mantida a penalidade equivalente
a soma de: multa de mora limitada a 20% e multa mais benéfica
quando comparada a multa do art. 32 com a multa do art. 324

da Lei 8.212/91.

Recurso Voluntario Provido em Parte

Na origem, trata-se de impugnacdo contra o Auto de Infracdo n° 37.333.212-
1, lavrado em 27/07/2011, que tem por objeto contribui¢des previdenciarias incidentes sobre o
valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestagcdo de servicos, relativamente a servigos que lhe
sao prestados por cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho, no periodo de
01/2008 a 12/2009, a qual foi julgada improcedente pela Delegacia Regional de Julgamento.

Inconformado, o contribuinte interpds Recurso Voluntario arguindo a
ilegalidade da incidéncia de contribui¢ao social sobre a prestacdo de servigos contratados com
cooperativas de trabalho e impugnando a multa aplicada.

O recurso foi parcialmente provido para “por maioria de votos: a) em dar
provimento parcial ao recurso, para retificar a multa, Il) Por unanimidade de votos: a) em dar
provimento parcial ao Recurso, no mérito, para, nas competéncias que a fiscalizagcdo aplicou
somente a penalidade prevista na redacgdo, vigente até 11/2008, do Art. 35 da Lei 8.212/1999,
esta deve ser mantida, mas limitada ao determinado no Art. 61, da Lei n° 9.430/1996, se mais
benéfica a Recorrente; b) em negar provimento ao Recurso nas demais alegag¢oes da
Recorrente; IIl) Por voto de qualidade: a) em dar provimento parcial ao recurso para, até
1172008, nas competéncias que a fiscalizagdo aplicou a penalidade de 75% (setenta e cinco
pro cento), prevista no art. 44, da Lei 9.430/96, por concluir se tratar da multa mais benéfica
quando comparada aplicagdo conjunta da multa de mora e da multa por infragoes
relacionadas a GFIP deve ser mantida a penalidade equivalente a soma de: *) multa de mora
limitada a 20%, e *) multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a multa
do art. 32°da Lei 8.212/91.”



Contra a referida decisdo, a Fazenda Nacional interpds Recurso Especial
alegando que o acdrdao contrariou precedentes deste Conselho, apontando como paradigma os
Acoérdaos n° 2301-00283 e 2401-00120.

Ao final, requer a reforma do julgado no ponto concernente a multa aplicada,
para que seja mantida a forma de calculo realizada pela autoridade fiscal, qual seja:
comparacao entre a soma das duas multas anteriores (art. 35, Il e 32, IV, da norma revogada) e
a multa do art. 35-A, da MP 449/2008, aplicando-se a multa mais benéfica ao contribuinte.

Sem contrarrazdes, subiram os autos para analise e voto.

I o relatério.

Voto

Conselheira Patricia da Silva

Na interposi¢do do presente recurso, foram observados os pressupostos gerais
de admissibilidade, razdo pela qual dele conheco.

A lide tem como objeto a multa a ser aplicada no descumprimento de
obrigagdes principais e obrigagdes acessorias previdenciarias, cujos fatos geradores ocorreram
antes da entrada em vigor da MP n° 449/2008.

Antes de analisar o debate em questdo, importante tecer algumas
consideragdes sobre a sistematica da Lei n° 8.212/91 no tocante a penalidade pelo
descumprimento das obrigagdes (principais e acessorias) sob a Otica do principio da
retroatividade benigna.

Como se sabe, a MP n° 449/2008 trouxe relevantes alteracdes na sistematica
das multas aplicaveis. Antes de sua entrada em vigor, o descumprimento das obrigacdes
principais era penalizado da seguinte forma: - As obrigacdes declaradas em GFIP, mas pagas
em atraso, eram sancionadas com multa variavel entre 8% a 20%, de acordo com o art. 35, I, da
Lei n°® 8.212/91 (redacdo anterior a8 MP n°® 449/2008); - As obriga¢cdes que nao tinham sequer
sido langadas em GFIP, cujos langamentos se deram de oficio pela autoridade fiscal, eram
punidas com a multa variavel entre 24% a 50%, nos termos do art. 35, II, da mesma Lei. Caso
os créditos fossem incluidos em divida ativa, a multa aplicavel era de 60% a 100%, conforme o
inciso IIL

Em que pese ambas as multas serem denominadas de “multa de mora”, os
percentuais diferenciavam-se pela existéncia de uma prévia declaragdo do tributo ou pelo
langamento de oficio.

A nova sistematica trazida pela MP n° 449/2008 estabeleceu uma distingdo
mais visivel entre as multas, denominando de multa de mora a multa incidente sobre as
obrigacdes ja declaradas em GFIP, mas pagas em atraso, e de multa de oficio as obrigacdes
lancadas de oficio pela autoridade fiscal, objetivando abrandar a multa de mora e aplicar uma
penalidade mais severa as obrigagdes langadas de oficio.

Desta forma, a multa pelo pagamento em atraso das obrigagdes ja declaradas
(anteriormente prevista.no art.:35; 1) passowasercde 0,33% ao dia, limitada a 20%, nos termos
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do atual art. 35, caput, da Lei n° 8.212/91, que faz remissdo ao art. 61, da Lei n°® 9.430/96. Ja
para as obrigacdes langadas de oficio, a multa (antes prevista no art. 35, II) passou a ser fixa, de
75%, nos termos do art. 35-A, da mesma Lei, que faz remissdo ao art. 44, I, da Lei n°® 9.430/96.

Ouanto as obrigagdes acessorias, o descumprimento das obrigagdes era
penalizado comn as multas previstas no art. 32, §§ 4°, 5° e 6°, da Lei n® 8.212/91. A MP n°
449/2009 revogou os referidos dispositivos, instituindo a multa do art. 32-A, da mesma Lei,
que ¢ de “R$ 20,00 (vinte reais) para o grupo de 10 (dez) informagdes incorretas ou omitidas” e
“d¢ 2% ao més calendario ou fragdo incidentes sobre o montante das contribuigdes informadas,
iinda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaracdo ou entrega apds o
prazo, limitada a 20% (vinte por cento)”.

Como se observa, em determinados pontos a nova sistematica foi mais
benéfica ao contribuinte, mas em outros estabeleceu multa mais severa. Assim, para o calculo
das multas incidentes sobre fatos geradores ocorridos antes da entrada em vigor da MP n°
449/2008, mas realizado ap6s 12/2008, deve-se levar em conta o principio da retroatividade
benigna previsto no art. 106, do CTN.

Assim, sob a otica do referido principio, as multas de fatos geradores
ocorridos antes de 03/12/2008, mas aplicadas posteriormente a essa data, devem ser calculadas
comparando_a legislacio anterior com a atual, isto porque a Lei n® 8.212/91 ¢ clara ao
estabelecer penalidades distintas para o descumprimento das obrigagdes principais declaradas e
pagas em atraso (multa de mora do art. 35, caput), para as obrigagdes principais lancadas de
oficio (multa de oficio do art. 35-A) e para o descumprimento de obrigagdes acessorias ( multa
do art. 32-A).

Todavia, a Receita Federal vem adotando posicionamento no sentido da
aplicagdo de uma multa tinica quando houver descumprimento de obrigacdes principais e
acessorias, por entender que a ser a sistematica mais favoravel ao contribuinte, em virtude da
proibicao do bis in idem.

Desta forma, para o calculo das multas por descumprimento das obrigacdes
previdencidrias, o Fisco vem adotando a seguinte sistematica, de acordo com o art. 476-A, da
Instru¢ao Normativa RFB 971/2009, vejamos:

Art. 476-A. No caso de lancamento de oficio relativo a fatos

geradores ocorridos: (Incluido(a) pelo(a) Instrucdo Normativa
RFBn°1027, de 22 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 II do art.
106 da Lei n° 5.172, de 1966 (CTN), cuja analise sera realizada
pela comparagdo entre os seguintes valores:(Incluido(a) pelo(a)
Instrucdo Normativa RFB n° 1027, de 22 de abril de 2010)

a) somatdrio das multas aplicadas por descumprimento de
obrigacdo 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 obrigacdes acessérias, nos
moldes dos §§ 4°, 5° e 6° do art. 32 da Lei n° 8.212, de 1991,
em sua redagdo anterior a Lei n® 11.941, de 2009; e (Incluido(a)
pelo(a) Instrucdo Normativa RFB n° 1027, de 22 de abril de

2010)




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.
(Incluido(a) pelo(a) Instrucdo Normativa RFB n° 1027, de 22 de

abril de 2010)

II - a partir de 1°de dezembro de 2008, aplicam-se as multas
previstas no art. 44 da Lei n°® 9.430, de 1996. (Incluido(a) pelo(a)
Instrucdo Normativa RFB n° 1027, de 22 de abril de 2010)

§ 1° Caso as multas previstas nos §§ 4°, 5° e 6° do art. 32 da Lei
1°8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei
n” 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a
imposicdo de penalidade pecuniaria pelo descumprimento de
obrigacdo principal, deverdo ser comparadas com as penalidades
previstas no art. 32-A da Lei n° 8.212, de 1991, com a redagéo
dada pela Lei n° 11.941, de 2009. (Incluido(a) pelo(a) Instrucdo
Normativa REB n° 1027, de 22 de abril de 2010)

Observa-se, portanto, que ao instituir uma multa uinica, deixa-se de estipular
qualquer comparagdo entre os dispositivos anteriores e atuais da Lei n°® 8.212/91, considerando-
se vidvel a aplica¢do da multa de oficio de forma generalizada.

Em julgados anteriores, vinha adotando o posicionamento de que, em
respeito ao art. 106, do CTN, na execuc¢do do julgado a autoridade fiscal deverd verificar a
situagdo mais benéfica ao contribuinte a partir da comparagdo entre as multas anteriormente
previstas nos arts. 35, [ e II, e 32, com as multas atuais dos arts. 35, caput, 35-A e 32-A, de
acordo com a natureza da infragao cometida.

Isto porque, entendo que ndo ¢ possivel admitir que a penalidade por
descumprimento de obrigacdo acessoria seja estabelecida de uma forma quando aplicada de
forma isolada e de forma distinta quando cumulada com multa referente a obrigagao principal,
pois ndo ha previsdo legal nesse sentido. A Receita Federal cabe implementar meios para
recalcular os débitos de forma a aplicar a penalidade mais benéfica ao contribuinte,
comparando os dispositivos da lei anterior ao atual, e ndo criar condigdes prejudiciais aos
contribuintes.

Ressalvada minha tese sobre a questdo, constata-se que o meu
posicionamento diverge da posicdo deste colegiado, que em outros julgados tem se
manifestado quase a unanimidade, ndo fosse o voto divergente da ora relatora, no sentido de
dar provimento ao recurso especial da Fazenda, razdo pela qual modifico o meu
posicionamento para me adequar a jurisprudéncia deste Conselho.

Diante do exposto, dou provimento ao Recurso Especial interposto pela
Fazenda Nacional, para que seja restabelecida a forma de céalculo utilizada no langamento, que
ja promoveu a aferi¢do acerca da op¢ao mais benéfica, nos moldes requeridos pela Recorrente,
a saber:

- a soma das duas multas, aplicadas nos Autos de Infracdo de
descumprimento de obrigacdes principais € acessorias; ou

- a multa de 75% sobre a totalidade ou diferenca de contribui¢do, prevista no
art. 44, inciso I, da Lei n® 9.430, de 1996.
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