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DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACOES PRINCIPAIS E ACESSORIAS.
PENALIDADES. RETROATIVIDADE BENIGNA.

No caso de multas por descumprimento de obrigagdo principal e por
descumprimento de obrigacdo acessoria pela falta de informacdo sobre a
remuneracdo de segurados da Previdéncia Social em GFIP, associadas e
exigidas em lancamentos de oficio referentes a fatos geradores anteriores a
vigéncia da Medida Provisdria n° 449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941,
de 2009, a retroatividade benigna deve ser aferida mediante a comparacao
entre a soma das penalidades pelo descumprimento das obrigagdes principal e
acessoria, aplicaveis a época dos fatos geradores, com a multa de oficio de
75%, prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996 (Simula CARF n° 119).

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 dar-lhe provimento.

(assinado digitalmente)
Maria Helena Cotta Cardozo - Presidente em Exercicio

(assinado digitalmente)
Mario Pereira de Pinho Filho — Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Mario Pereira de Pinho

Filho (Relator), Ana Paula Fernandes, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Ana Cecilia Lustosa da
Cruz, Mauricio Nogueira Righetti, Jodo Victor Ribeiro Aldinucci, Rita Eliza Reis da Costa
Bacchieri e Maria Helena Cotta Cardozo (Presidente em Exercicio).
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 Período de apuração: 01/01/2005 a 31/12/2005
 DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÕES PRINCIPAIS E ACESSÓRIAS. PENALIDADES. RETROATIVIDADE BENIGNA.
 No caso de multas por descumprimento de obrigação principal e por descumprimento de obrigação acessória pela falta de informação sobre a remuneração de segurados da Previdência Social em GFIP, associadas e exigidas em lançamentos de ofício referentes a fatos geradores anteriores à vigência da Medida Provisória n° 449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 2009, a retroatividade benigna deve ser aferida mediante a comparação entre a soma das penalidades pelo descumprimento das obrigações principal e acessória, aplicáveis à época dos fatos geradores, com a multa de ofício de 75%, prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996 (Súmula CARF nº 119).
  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 dar-lhe provimento.
 
 (assinado digitalmente)
 Maria Helena Cotta Cardozo - Presidente em Exercício 
 
 (assinado digitalmente)
 Mário Pereira de Pinho Filho � Relator
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros Mário Pereira de Pinho Filho (Relator), Ana Paula Fernandes, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Ana Cecília Lustosa da Cruz, Maurício Nogueira Righetti, João Victor Ribeiro Aldinucci, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri e Maria Helena Cotta Cardozo (Presidente em Exercício).
 
 
  Trata-se de Auto de Infração, Debcad nº 37.216.664-4, relativo a contribuições destinadas a outras entidades ou fundos (FNDE, INCRA, SEBRAE e SENAI e SESI) incidentes sobre o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados.
De acordo com o Relatório Fiscal (fls. 21/24), 
5) O fato gerador da obrigação previdenciária foi levantado com base a remuneração dos segurados empregados, lançados nas folhas de pagamento e nos livros diários e razão, do período 01/05 a 13/05. Livro diário n° 03, com data de registro na Junta Comercial em 24/04/2007, registrado sob n 2 07/004936-0.
6) O presente AI compõe-se dos seguintes levantamentos:
Levantamentos

Código
Descrição
Período
GFIP (*)

FP5
FOLHA DE PAGAMENTO
01/2005 à 13/2005
Não declarado em GFIP

(*) GFIP � Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social.
FP5 Remuneração dos segurados empregados lançados em folha de pagamento e na contabilidade contas 3.1.2.1.1.02.01, 3.1.2.1.1.02.03 e 3.1.2.1.1.02.05, não declaradas em GFIPs.
Em sessão plenária de 20/11/2013, foi julgado o Recurso Voluntário, prolatando-se o Acórdão nº 2803-002.880 (fls. 190/195), assim ementado:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Exercício: 2005 EXCLUSÃO DO SIMPLES. PRECLUSÃO ADMINISTRATIVA. INCOMPETÊNCIA DA SEGUNDA SEÇÃO DE JULGAMENTO. NÃO CONHECIMENTO.
Créditos tributários (contribuições previdenciárias) constituídos por ofício em razão de exclusão do SIMPLES, por Ato Declaratório precluso, objetos de recurso apenas questionando tal fato não podem ser apreciados pela 3a Turma Especial da Segunda Seção de Julgamento do CARF/MF, em razão de incompetência.
MULTA MAIS BENÉFICA. APLICAÇÃO RETROATIVA.
Apenas cabe aplicação retroativa de multa ou penalidade quando a mesma for realmente mais benéfica.
Recurso Voluntário Provido em Parte Crédito Tributário Mantido em Parte
A decisão foi registrada nos seguintes termos:
Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso, nos termos do voto do relator, no sentido de que nos casos dos créditos lançados com base em fatos geradores não declarados em GFIP ocorridos anteriormente à 05.12.2008, a multa a ser aplicada seja a estabelecida no art. 35, da Lei n. 8.212/1991, com redação anterior à MP n 449, de 04.12.2008, conforme a fase processual, até o limite de 75% que está estabelecido art. 35A da Lei n. 8.2121991 (atual redação) combinado com o art. 44, II, da Lei n. 9.4301996. Vencido o Conselheiro Helton Carlos Praia de Lima, quanto à multa.
O processo foi encaminhado à PGFN em 14/01/2014 que, em 16/01/2014, apresentou Recurso Especial (fls. 196/202), para o qual foi dado seguimento para a rediscussão da matéria: �retroatividade benigna�.
Apresenta-se como paradigma o acórdão nº 206-01.782, cuja ementa transcreve-se a seguir:
Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
Data do fato gerador: 27/10/2006
CUSTEIO AUTO DE INFRAÇÃO ARTIGO 32, IV, § 5º E ARTIGO 41 DA LEI Nº 8.212/91 C/C ARTIGO 284, II DO RPS, APROVADO PELO DECRETO Nº 3.048/99 OMISSÃO EM GFIP CO-RESPONSABILIDADE DOS SÓCIOS MULTA RETROATIVIDADE
A inobservância da obrigação tributária acessória é fato gerador do auto-de-infração, o qual se constitui, principalmente, em forma de exigir que a obrigação seja cumprida; obrigação que tem por finalidade auxiliar o INSS na administração previdenciária.
Inobservância do art. 32, IV, § 5º da Lei n° 8.212/1991, com a multa punitiva aplicada conforme dispõe o art. 284, II do RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048/1999: �informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS, por intermédio de documento a ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS. (Incluído pela Lei 9.528, de 10.12.97)�.
A verba paga pela empresa aos segurados por intermédio de programa de incentivo, administrativo pela empresa Incentive House é fato gerador de contribuição previdenciária.
Uma vez estando no campo de incidência das contribuições previdenciárias, para não haver incidência é mister previsão legal nesse sentido, sob pena de afronta aos princípios da legalidade e da isonomia.
A fiscalização previdenciária não atribui responsabilidade direta aos sócios, pelo contrário, apenas elencou no relatório fiscal, quais seriam os responsáveis legais da empresa para efeitos cadastrais. Se assim não o fosse, estaríamos falando de uma empresa pessoa jurídica, com capacidade de pensar e agir.
MULTA RETROATIVIDADE BENIGNA
Na superveniência de legislação que estabeleça novos critérios para a apuração da multa por descumprimento de obrigação acessória, faz-se necessário verificar se a sistemática atual é mais favorável ao contribuinte que a anterior.
Recurso Voluntário Provido em Parte.
A Fazenda Nacional apresenta os argumentos a seguir resumidos:
- 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);
- 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: artigo 32-A e artigo 35-A, ambos da Lei nº 8.212/91;
- o art. 32-A, em sua redação dada pela MP nº 449/2008, trata-se de preceito normativo destinado unicamente a penalizar o contribuinte que deixa de informar em GFIP dados relacionado a fatos geradores de contribuições previdenciárias, nos termos do art. 32, inciso IV, da Lei nº 8.212/91;
- o atual regramento não criou maiores inovações aos preceitos do antigo art. 32 da Lei nº 8.212/91, exceto no que tange ao percentual máximo da multa que, agora, passou a ser de 20% (vinte por cento);
- assim, a infração antes penalizada por meio do art. 32, passou a ser enquadrada no art. 32-A, com a multa reduzida;
- contudo, a MP nº 449/2008 também inseriu no ordenamento jurídico o art. 35-A que corrobora a tese suscitada no acórdão paradigma, no sentido de que a o art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430/96 abarca duas condutas: i) o descumprimento da obrigação principal (totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento); e ii) o descumprimento da obrigação acessória (falta de declaração ou declaração inexata);
- deve-se privilegiar a interpretação no sentido de que a lei não utiliza palavras ou expressões inúteis e, em consonância com essa sistemática, tem-se que, a única forma de harmonizar a aplicação dos artigos citados é considerar que o lançamento da multa isolada prevista no artigo 32-A da Lei nº 8.212/91 ocorrerá quando houver tão-somente o descumprimento da obrigação acessória, ou seja, as contribuições destinadas a Seguridade Social foram devidamente recolhidas;
- por outro lado, toda vez que houver o lançamento da obrigação principal, além do descumprimento da obrigação acessória, a multa lançada será única, qual seja, a prevista no artigo 35-A da Lei nº 8.212/91;
- nessa linha de raciocínio, a autoridade fiscal deve aplicar a multa mais benéfica ao contribuinte considerando os seguintes parâmetros: i) se as duas multas anteriores (art. 35, II, e 32, IV, da norma revogada); ou ii) o art. 35-A da Lei nº 8.212/91, introduzido pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009;
- a respeito da forma correta para aferição da multa mais benéfica ao contribuinte, cumpre registrar que a Receita Federal editou a Instrução Normativa 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 explicita a forma de cálculo da multa;
- no presente feito exige-se contribuições previdenciárias referentes a período anterior à data de 30 de novembro de 2008, estabelecida pela Instrução Normativa nº 1.207/2010 como marco divisor para análise da multa cabível;
- Assim, deve ser aplicado o disposto no inciso I do art. 4º da citada instrução normativa, que determina a comparação entre os seguintes valores para aferição da multa mais benéfica ao sujeito passivo:
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
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.
Cientificado do Acórdão de Recurso Voluntário, do Recurso Especial da Fazenda Nacional e do despacho que lhe deu seguimento, em 23/09/2016 (fl. 223), o Contribuinte apresentou, em 30/09/2016 (221), Contrarrazões (fls. 212/220), alegando, em síntese, o que segue:
- a norma em tela é uma verdadeira aberração jurídica;
- a finalidade das sanções fiscais é tão-somente assegurar o cumprimento de obrigação tributária;
- esse preceito está a ferir de morte os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade;
- deve ser afastada a multa prevista no artigo 44 da Lei 9.430/96, uma vez que o Primeiro Conselho de Contribuintes aponta a incompatibilidade da norma em exame com o artigo 97, V, combinado com o art. 113 e o art. 138, todos do CTN;
- mesmo que a lei nova venha a inserir essa multa nas disposições da 8.212/91, a multa não poderá atingir o período abarcado pelo Auto de Infração, eis que não se trata de mais benéfica;
- a capitulação legal que deveria ser aplicada pelo Agente fiscal, seria a prevista no § 1º do inciso II do artigo 32-A acrescentado pela Lei 11.941/2009;
- com a superveniencia da Lei 11.941/2009, restou revogado o parágrafo 5º do artigo 32 da Lei 8212/91, o que ocorreu em face do quanto previsto no artigo 26 do novel diploma, que remete ao art. 32-A da Lei nº 8.212/1991;
- de acordo com o quanto disposto no artigo 106, inciso II, alínea �c� , do Código Tributário Nacional, deve ser aplicada a lei tributária que imponha penalidades mais brandas ao contribuinte. Cita jurisprudência administrativa;
- os efeitos retroativos não decorrem expressamente da Lei nº 11.941/2009, mas da regra do art. 106, inciso II, alínea �c� do Código Tributário Nacional, que admite, em regime de exceção, que a lei posterior, por ser mais benéfica, se aplique a fatos pretéritos, desde que o ato não esteja definitivamente julgado.
Pugna o Contribuinte pela manutenção da decisão recorrida.

 Conselheiro Mário Pereira de Pinho Filho � Relator
O Recurso Especial é tempestivo e atende aos demais pressupostos de admissibilidade, portanto dele conheço.
No que se refere às contrarrazões, por serem tempestivas, também devem ser conhecidas.
A matéria devolvida à apreciação deste Colegiado refere-se exclusivamente à aplicação da retroatividade benigna, tendo em vista as alterações promovidas na Lei nº 8.212/1991 pela MP nº 449/2009, convertida na Lei nº 11.941/2009.
De repisar que no mesmo procedimento fiscal foram exigidas multas por descumprimento de obrigações principais, bem como por descumprimento de obrigações acessórias por falta de declaração de fatos geradores em GFIP.
De mais a mais, a solução do litígio passa pelo exame da alínea �c� do inciso II do referido art. 106, que dispõe:
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. (Grifou-se)
Convém registrar que a Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), de forma unânime, pacificou o entendimento de que, na aferição com vistas à aplicação da retroatividade benigna, não basta verificar a denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre dispositivos, percentuais ou limites. É necessário que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. Nesse sentido é o juízo extraído do Acórdão nº 9202-004.262, de 23/06/2016, cuja ementa a seguir se transcreve:
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 anterior à Medida Provisória n° 449/2008 determinava, para a situação em que ocorresse o recolhimento a menor do tributo e a falta de declaração dos valores sujeitos à incidência de contribuições em GFIP, a constituição do crédito tributário de ofício, acrescido das multas previstas no inciso II dos art. 35 e do § 5º do art. 32 da Lei n° 8.212/1991. Com a superveniência da nova norma, para essa mesma situação (falta de pagamento e de declaração), previu-se somente a aplicação do art. 35-A da Lei n° 8.212/1991, que faz remissão ao art. 44 da Lei n° 9.430/1996.
Por conseguinte, para adequada observância da retroatividade benigna insculpida na alínea �c� do art. 106 do CTN, mostra-se necessário comparar o somatório das multas previstas no inciso II do art. 35 e nos §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei n° 8.212/1991, na redação anterior à MP 449/2008, e a multa prevista no art. 35-A da mesma lei, acrescentado pela Medida Provisória referida.
As conclusões expostas acima, estão em linha com o entendimento consolidado no âmbito do CARF, muito bem resumido nos excertos Acórdão nº 9202­004.499, de 29/09/2016, transcritos a seguir:
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.
Nesse sentido, para fatos geradores ocorridos até a publicação da Medida Provisória 449/2008, uma vez concluído o julgamento na esfera administrativa, a autoridade responsável pela execução do acórdão, deverá observar as disposições contidas na Portaria PGFN/RFB nº 14/2009, que está em perfeita consonância com a jurisprudência administrativa. Confira-se os procedimentos indicados na referida portaria:
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.
De se ressaltar que, com a superveniência da Súmula CARF nº 119/2018 e a atribuição de efeito vinculante a esse enunciado pela Portaria do Ministério da Economia nº 129, de 1º de abril de 2019, o entendimento aqui esposado passou a ser de observância obrigatória por toda a Administração Tributária Federal. Abaixo o inteiro teor da Súmula:
Súmula Vinculante CARF nº 119. No caso de multas por descumprimento de obrigação principal e por descumprimento de obrigação acessória pela falta de declaração em GFIP, associadas e exigidas em lançamentos de ofício referentes a fatos geradores anteriores à vigência da Medida Provisória n° 449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 2009, a retroatividade benigna deve ser aferida mediante a comparação entre a soma das penalidades pelo descumprimento das obrigações principal e acessória, aplicáveis à época dos fatos geradores, com a multa de ofício de 75%, prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.
Conclusão
Ante o exposto, conheço do Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional e, no mérito, dou-lhe provimento, para que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a súmula CARF nº 119.

(assinado digitalmente)
Mário Pereira de Pinho Filho
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Relatorio

Trata-se de Auto de Infragdo, Debcad n® 37.216.664-4, relativo a contribuicOes
destinadas a outras entidades ou fundos (FNDE, INCRA, SEBRAE e SENAI e SESI) incidentes
sobre o total das remuneragdes pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados.

De acordo com o Relatorio Fiscal (fls. 21/24),

5) O fato gerador da obrigacdo previdenciaria foi levantado com base a remuneracdo
dos segurados empregados, lancados nas folhas de pagamento e nos livros diarios e
razdo, do periodo 01/05 a 13/05. Livro diario n° 03, com data de registro na Junta
Comercial em 24/04/2007, registrado sob n 2 07/004936-0.

6) O presente Al compde-se dos seguintes levantamentos:

Levantamentos
Cadigo Descricdo Periodo GFIP (*)
FP5 FOLHA DE | 01/2005 a 13/2005 | Nédo declarado em
PAGAMENTO GFIP

(*) GFIP — Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Servico e
Informacdes a Previdéncia Social.

FP5 Remuneracdo dos segurados empregados langados em folha de pagamento e na
contabilidade contas 3.1.2.1.1.02.01, 3.1.2.1.1.02.03 e 3.1.2.1.1.02.05, ndo declaradas
em GFIPs.

Em sessdo plenaria de 20/11/2013, foi julgado o Recurso Voluntario, prolatando-
se 0 Acorddo n° 2803-002.880 (fls. 190/195), assim ementado:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

Exercicio: 2005 EXCLUSAO DO SIMPLES. ERECLUSAO ADMINISTRATIVA.
INCOMPETENCIA DA SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO. NAO
CONHECIMENTO.

Créditos tributarios (contribuicbes previdenciarias) constituidos por oficio em razéo de
exclusdo do SIMPLES, por Ato Declaratério precluso, objetos de recurso apenas
questionando tal fato ndo podem ser apreciados pela 3a Turma Especial da Segunda
Secdo de Julgamento do CARF/MF, em razdo de incompeténcia.

MULTA MAIS BENEFICA. APLICACAO RETROATIVA.

Apenas cabe aplicacdo retroativa de multa ou penalidade quando a mesma for realmente
mais benéfica.

Recurso Voluntario Provido em Parte Crédito Tributario Mantido em Parte
A deciséo foi registrada nos seguintes termos:

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao
recurso, nos termos do voto do relator, no sentido de que nos casos dos créditos
langados com base em fatos geradores ndo declarados em GFIP ocorridos anteriormente
a 05.12.2008, a multa a ser aplicada seja a estabelecida no art. 35, da Lei n. 8.212/1991,
com redacéo anterior & MP n 449, de 04.12.2008, conforme a fase processual, até o
limite de 75% que esta estabelecido art. 35A da Lei n. 8.2121991 (atual redagdo)
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combinado com o art. 44, 11, da Lei n. 9.4301996. Vencido o Conselheiro Helton Carlos
Praia de Lima, quanto a multa.

O processo foi encaminhado a PGFN em 14/01/2014 que, em 16/01/2014,
apresentou Recurso Especial (fls. 196/202), para o qual foi dado seguimento para a rediscussao
da matéria: “retroatividade benigna”.

Apresenta-se como paradigma o acérddo n° 206-01.782, cuja ementa transcreve-se
a sequir:

Assunto: Contribuicfes Sociais Previdenciarias
Data do fato gerador: 27/10/2006

CUSTEIO AUTO DE INFRAGAO ARTIGO 32, 1V, § 5° E ARTIGO 41 DA LEI N°
8.212/91 C/C ARTIGO 284, Il DO RPS, APROVADO PELO DECRETO N° 3.048/99
OMISSAO EM GFIP CO-RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS MULTA
RETROATIVIDADE

A inobservancia da obrigagdo tributaria acessoria é fato gerador do auto-de-infracdo, o
qual se constitui, principalmente, em forma de exigir que a obrigagdo seja cumprida;
obrigacdo que tem por finalidade auxiliar o INSS na administracdo previdenciéria.

Inobservancia do art. 32, 1V, § 5° da Lei n° 8.212/1991, com a multa punitiva aplicada
conforme dispBe o art. 284, Il do RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048/1999: “informar
mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS, por intermédio de
documento a ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de
contribui¢do previdenciaria e outras informacfes de interesse do INSS. (Incluido pela
Lei 9.528, de 10.12.97)”.

A verba paga pela empresa aos segurados por intermédio de programa de incentivo,
administrativo pela empresa Incentive House é fato gerador de contribuicéo
previdenciaria.

Uma vez estando no campo de incidéncia das contribuigdes previdenciarias, para ndo
haver incidéncia é mister previsdo legal nesse sentido, sob pena de afronta aos
principios da legalidade e da isonomia.

A fiscalizacdo previdencidria ndo atribui responsabilidade direta aos socios, pelo
contrario, apenas elencou no relatério fiscal, quais seriam 0s responsaveis legais da
empresa para efeitos cadastrais. Se assim ndo o fosse, estariamos falando de uma
empresa pessoa juridica, com capacidade de pensar e agir.

MULTA RETROATIVIDADE BENIGNA

Na superveniéncia de legislacdo que estabeleca novos critérios para a apuragdo da multa
por descumprimento de obrigacdo acessoria, faz-se necessario verificar se a sistematica
atual é mais favoravel ao contribuinte que a anterior.

Recurso Voluntério Provido em Parte.
A Fazenda Nacional apresenta os argumentos a seguir resumidos:

- 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, Il da Lei n° 8.212/91, além da
lavratura do auto de infragdo, com base no artigo 32 da Lei n° 8.212/91 (multa
isolada);

- com o advento da MP n° 449/2008, instituiu-se uma nova sistematica de
constituicdo dos creditos tributérios, o que torna essencial a analise de pelo menos
dois dispositivos: artigo 32-A e artigo 35-A, ambos da Lei n° 8.212/91;
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- 0 art. 32-A, em sua redacdo dada pela MP n° 449/2008, trata-se de preceito
normativo destinado unicamente a penalizar o contribuinte que deixa de informar
em GFIP dados relacionado a fatos geradores de contribui¢cdes previdenciarias,
nos termos do art. 32, inciso 1V, da Lei n® 8.212/91;

- 0 atual regramento ndo criou maiores inovagdes aos preceitos do antigo art. 32
da Lei n® 8.212/91, exceto no que tange ao percentual maximo da multa que,
agora, passou a ser de 20% (vinte por cento);

- assim, a infracdo antes penalizada por meio do art. 32, passou a ser enquadrada
no art. 32-A, com a multa reduzida;

- contudo, a MP n° 449/2008 também inseriu no ordenamento juridico o art. 35-A
que corrobora a tese suscitada no acordao paradigma, no sentido de que a o art.
44, inciso 1, da Lei n° 9.430/96 abarca duas condutas: i) 0 descumprimento da
obrigacéo principal (totalidade ou diferenca de imposto ou contribui¢cdo nos casos
de falta de pagamento ou recolhimento); e ii) o descumprimento da obrigacao
acessoria (falta de declaracéo ou declaracédo inexata);

- deve-se privilegiar a interpretacdo no sentido de que a lei ndo utiliza palavras ou
expressdes indteis e, em consonancia com essa sistematica, tem-se que, a Unica
forma de harmonizar a aplicacdo dos artigos citados é considerar que o
lancamento da multa isolada prevista no artigo 32-A da Lei n° 8.212/91 ocorrera
quando houver tdo-somente o descumprimento da obrigacdo acessoéria, ou seja, as
contribuicdes destinadas a Seguridade Social foram devidamente recolhidas;

- por outro lado, toda vez que houver o langcamento da obrigacdo principal, além
do descumprimento da obrigacdo acessoria, a multa lancada sera Unica, qual seja,
a prevista no artigo 35-A da Lei n°® 8.212/91;

- nessa linha de raciocinio, a autoridade fiscal deve aplicar a multa mais benéfica
ao contribuinte considerando 0s seguintes parametros: i) se as duas multas
anteriores (art. 35, 11, e 32, 1V, da norma revogada); ou ii) o art. 35-A da Lei n°
8.212/91, introduzido pela MP n° 449/2008, convertida na Lei n°® 11.941/2009;

- a respeito da forma correta para afericdo da multa mais benéfica ao contribuinte,
cumpre registrar que a Receita Federal editou a Instru¢gdo Normativa n° 1.027, de
22/04/2010, explicando qual é o procedimento adequado a ser utilizado. E o que
se extrai do art. 4° do citado ato, que explicita a forma de calculo da multa;

- no presente feito exige-se contribuicdes previdenciarias referentes a periodo
anterior a data de 30 de novembro de 2008, estabelecida pela Instrucdo Normativa
n°® 1.207/2010 como marco divisor para analise da multa cabivel;

- Assim, deve ser aplicado o disposto no inciso | do art. 4° da citada instrucéo
normativa, que determina a comparacgdo entre os seguintes valores para aferi¢éo
da multa mais benéfica ao sujeito passivo:

a) somatério das multas aplicadas por descumprimento de obrigagéo
principal, nos moldes do art. 35 da Lei n° 8.212, de 1991, em sua redacéo
anterior a Lei n° 11.941, de 2009, e das aplicadas pelo descumprimento de
obrigacBes acessorias, nos moldes dos 88 4° 5° e 6° do art. 32 da Lei n°
8.212, de 1991, em sua redacgao 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.
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Cientificado do Acdrddo de Recurso Voluntario, do Recurso Especial da Fazenda
Nacional e do despacho que lhe deu seguimento, em 23/09/2016 (fl. 223), o Contribuinte
apresentou, em 30/09/2016 (221), Contrarrazbes (fls. 212/220), alegando, em sintese, o que
segue:

- anorma em tela é uma verdadeira aberracao juridica;

- a finalidade das sancgfes fiscais € tdo-somente assegurar o cumprimento de
obrigacdo tributaria;

- esse preceito estd a ferir de morte os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade;

- deve ser afastada a multa prevista no artigo 44 da Lei 9.430/96, uma vez que 0
Primeiro Conselho de Contribuintes aponta a incompatibilidade da norma em
exame com o artigo 97, V, combinado com o art. 113 e o art. 138, todos do CTN;

- mesmo que a lei nova venha a inserir essa multa nas disposicdes da 8.212/91, a
multa ndo podera atingir o periodo abarcado pelo Auto de Infracéo, eis que ndo se
trata de mais benéfica;

- a capitulacdo legal que deveria ser aplicada pelo Agente fiscal, seria a prevista
no § 1° do inciso Il do artigo 32-A acrescentado pela Lei 11.941/2009;

- com a superveniencia da Lei 11.941/2009, restou revogado o paragrafo 5° do
artigo 32 da Lei 8212/91, o que ocorreu em face do quanto previsto no artigo 26
do novel diploma, que remete ao art. 32-A da Lei n°® 8.212/1991,

- de acordo com o quanto disposto no artigo 106, inciso 11, alinea “c”, do Codigo
Tributario Nacional, deve ser aplicada a lei tributaria que imponha penalidades
mais brandas ao contribuinte. Cita jurisprudéncia administrativa;

- 0s efeitos retroativos ndo decorrem expressamente da Lei n® 11.941/2009, mas
da regra do art. 106, inciso Il, alinea “c” do Cddigo Tributario Nacional, que
admite, em regime de exce¢do, que a lei posterior, por ser mais benéfica, se
aplique a fatos pretéritos, desde que o ato ndo esteja definitivamente julgado.

Pugna o Contribuinte pela manutencéo da decisdo recorrida.

Voto

Conselheiro Mario Pereira de Pinho Filho — Relator

O Recurso Especial é tempestivo e atende aos demais pressupostos de
admissibilidade, portanto dele conheco.

No que se refere as contrarrazdes, por serem tempestivas, também devem ser
conhecidas.

A materia devolvida a apreciacdo deste Colegiado refere-se exclusivamente a
aplicacdo da retroatividade benigna, tendo em vista as alteracbes promovidas na Lei n°
8.212/1991 pela MP n° 449/2009, convertida na Lei n°® 11.941/2009.

De repisar que no mesmo procedimento fiscal foram exigidas multas por
descumprimento de obrigagbes principais, bem como por descumprimento de obrigacfes
acessorias por falta de declaracdo de fatos geradores em GFIP.
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De mais a mais, a solucdo do litigio passa pelo exame da alinea “c” do inciso Il do
referido art. 106, que disp0e:

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

I — em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicacdo de
penalidade a infracdo dos dispositivos interpretados;

Il — tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infracao;

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;

c¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
da sua pratica. (Grifou-se)

Convém registrar que a Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), de forma
unanime, pacificou o entendimento de que, na afericdo com vistas a aplicacdo da retroatividade
benigna, ndo basta verificar a denominacdo atribuida a penalidade, tampouco a simples
comparagao entre dispositivos, percentuais ou limites. E necessario que as penalidades sopesadas
tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicaveis ao mesmo tipo de conduta. Nesse
sentido é o juizo extraido do Acorddo n°® 9202-004.262, de 23/06/2016, cuja ementa a seguir se
transcreve:

AUTO DE INFRAGAO OBRIGAGCAO ACESSORIA MULTA APLICAGAO NOS
LIMITES DA LEI 8.212/91 C/C LEI 11.941/08 APLICACAO DA MULTA MAIS
FAVORAVEL RETROATIVIDADE BENIGNA NATUREZA DA MULTA
APLICADA.

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

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

Na afericéo acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, ndo basta a verificacdo
da denominagdo atribuida a penalidade, tampouco a simples comparacdo entre
percentuais e limites. E necessério, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a
mesma natureza material, portanto sejam aplicaveis a0 mesmo tipo de conduta. Se as
multas por descumprimento de obrigacdes acessOria e principal foram exigidas em
procedimentos de oficio, ainda que em separado, incabivel a aplicagdo retroativa do art.
32-A, da Lei n®8.212, de 1991, com a redacédo 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 legislacdo anterior a Medida Provisoria n° 449/2008 determinava, para a
situagdo em que ocorresse o recolhimento a menor do tributo e a falta de declaragéo dos valores
sujeitos a incidéncia de contribuicdes em GFIP, a constituicdo do crédito tributario de oficio,
acrescido das multas previstas no inciso Il dos art. 35 e do § 5° do art. 32 da Lei n° 8.212/1991.
Com a superveniéncia da nova norma, para essa mesma situacdo (falta de pagamento e de
declaracéo), previu-se somente a aplicacdo do art. 35-A da Lei n°® 8.212/1991, que faz remissao
ao art. 44 da Lei n°® 9.430/1996.

Por conseguinte, para adequada observancia da retroatividade benigna insculpida
na alinea “c” do art. 106 do CTN, mostra-se necessario comparar o somatério das multas
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previstas no inciso Il do art. 35 e nos 8§ 4° e 5° do art. 32 da Lei n° 8.212/1991, na redagdo
anterior & MP 449/2008, e a multa prevista no art. 35-A da mesma lei, acrescentado pela Medida
Provisoria referida.

As conclusdes expostas acima, estdo em linha com o entendimento consolidado
no ambito do CARF, muito bem resumido nos excertos Acorddo n° 9202-004.499, de
29/09/2016, transcritos a segulir:

Até a edicdo da MP 449/2008, quando realizado um procedimento fiscal, em
gue se constatava a existéncia de débitos previdenciarios, lavrava-se em relacdo ao
montante da contribuicdo devida, notificacdo fiscal de lancamento de débito - NFLD.
Caso constatado que, além do montante devido, descumprira o contribuinte obrigagéo
acessoria, ou seja, obrigacdo de fazer, como no caso de omissdo em GFIP (que tem
correlacdo direta com o fato gerador), a empresa era autuada também por
descumprimento de obrigacdo acessoria.

Nessa época os dispositivos legais aplicaveis eram multa - art. 35 para a NFLD
(24%, que sofria acréscimos dependendo da fase processual do débito) e art. 32 (100%
da contribuicdo devida em caso de omissfes de fatos geradores em GFIP) para o Auto
de infrac&o de obrigacdo acessoria.

Contudo, a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009, inseriu o art. 32-A, 0
qual dispde o seguinte:

“Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaracéo de que trata o inciso

IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorrecdes

ou omissOes sera intimado a apresenta-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-a
as seguintes multas:

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

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fragéo, incidentes sobre o montante
das contribuicBes informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de
entrega da declaracdo ou entrega ap6s o prazo, limitada a 20% (vinte por cento),
observado o disposto no § 3° deste artigo.

§ 1° Para efeito de aplicacdo da multa prevista no inciso Il do caput deste artigo, sera
considerado como termo inicial o dia seguinte ao término do prazo fixado para entrega
da declaragdo e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de ndo-
apresentacdo, a data da lavratura do auto de infragdo ou da notificagdo de langcamento.

§ 2° Observado o disposto no § 3° deste artigo, as multas seréo reduzidas:

| — & metade, quando a declaragdo for apresentada apds o prazo, mas antes de
qualquer procedimento de oficio; ou

Il —a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentacdo da declara¢ao no prazo
fixado em intimac&o.

§ 3° A multa minima a ser aplicada sera de:

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

Il — R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. ”

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

“Art. 35-A. Nos casos de lancamento de oficio relativos as contribuigdes 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 | do art. 44 da Lei 9.430/96, por sua vez, dispde o seguinte:
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“Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuicéo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracéo e
nos de declaragdo inexata “

Com a alteracdo acima, em caso de atraso, cujo recolhimento ndo ocorrer de
forma espontanea 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 Notificacdes Fiscais - NFLD
ou Autos de Infracdo de Obrigagdo Principal - AIOP, pois estariamos na verdade
retroagindo para agravar a penalidade aplicada.

Por outro lado, com base nas alteragdes legislativas ndo mais caberia, nos
patamares anteriormente existentes, aplicacdo de NFLD + AIOA (Auto de Infracéo 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 langamento, é de
multa de oficio, considerando o principio da retroatividade benigna previsto no art.
106. inciso 11, alinea “c”, do Codigo Tributario Nacional, hé que se verificar a situacéo
mais favoravel ao sujeito passivo, face as alterages 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 informacdo em GFIP, conforme descrito no relatério a
multa aplicada ocorreu nos termos do art. 32, inciso 1V, 8§ 5° da Lei n°® 8.212/1991
também revogado, o qual previa uma multa no valor de 100% (cem por cento) da
contribuigdo ndo declarada, limitada aos limites previstos no § 4° do mesmo artigo.

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

o 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 limitacdo imposta pelo
§ 4° do mesmo artigo, ou

e Norma atual, pela aplicacdo da multa de setenta e cinco por cento sobre 0s
valores ndo declarados, sem qualquer limitagdo, excluido o valor de multa
mantido na notificagéo.

Levando em consideragdo a legislacdo mais benéfica ao contribuinte, conforme
dispBe o art. 106 do Codigo Tributario Nacional (CTN), o 6rgdo responsavel pela
execucdo do acérdao deve, quando do transito em julgado administrativo, efetuar o
calculo da multa, em cada competéncia, somando o valor da multa aplicada no Al de
obrigacdo acessoria com a multa aplicada na NFLD/AIOP, que ndo pode exceder o
percentual de 75%, previsto no art. 44, | da Lei n°® 9.430/1996. Da mesma forma, no
langcamento apenas de obrigagdo principal o valor das multa de oficio ndo pode
exceder 75%. No Al de obrigacdo acessoria, isoladamente, o percentual ndo pode
exceder as penalidades previstas no art. 32A da Lei n° 8.212, de 1991.
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Observe-se que, no caso de competéncias em que a obrigag&o 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, |, 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 consonancia com o que
dispde a Instrucdo Normativa RFB n° 971, de 13 de novembro de 2009, alterada pela
Instrucdo 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 lancamentos de obrigacdo principal quanto de obriga¢do acessOria, em
conjunto ou isoladamente.

Nesse sentido, para fatos geradores ocorridos até a publicacdo da Medida
Provisoria 449/2008, uma vez concluido o julgamento na esfera administrativa, a autoridade
responsavel pela execucdo do acorddo, deverd observar as disposi¢cGes contidas na Portaria
PGFN/RFB n° 14/2009, que esta em perfeita consonancia com a jurisprudéncia administrativa.
Confira-se os procedimentos indicados na referida portaria:

Art. 1° A aplicacdo do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei n° 8.212, de 24 de julho de
1991, com a redacdo dada pela Lei n°® 11.941, de 27 de maio de 2009, as prestacdes 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 nao 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 langcamentos, se necessario, serdo
retificados, para fins de aplicagdo da penalidade mais benéfica, nos termos da alinea “c”
do inciso Il do art. 106 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributério
Nacional (CTN).

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

§ 2° A analise a que se refere o caput dar-se-a4 por competéncia.
§ 3° A aplicacdo da penalidade mais benéfica na forma deste artigo dar-se-a:

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

Il - de oficio, quando verificada pela autoridade administrativa a possibilidade de
aplicacéo.

8§ 4° Se 0 processo encontrar-se em trdmite no contencioso administrativo de primeira
instancia, a autoridade julgadora fara constar de sua decisdo que a analise do valor das
multas para verificacdo e aplicacdo 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 obrigacdo principal, conforme o art. 35 da Lei n°
8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a dada pela Lei n°® 11.941, de 2009, e de
obrigacdes acessdrias, conforme §§ 4° e 5° do art. 32 da Lei n° 8.212, de 1991, em sua
redacdo anterior & 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.

8§ 1° Caso as multas previstas nos 88§ 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, tenham sido aplicadas
isoladamente, sem a imposicdo de penalidade pecuniaria pelo descumprimento de
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obrigacdo principal, deverdo ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A
da Lei n®8.212, de 1991, com a redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009.

§ 2° A comparacdo na forma do caput devera ser efetuada em relagdo aos processos
conexos, devendo ser considerados, inclusive, os débitos pagos, os parcelados, 0s nao-
impugnados, os inscritos em Divida Ativa da Unido e os ajuizados ap6s 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 redacao anterior a dada pela Lei n® 11.941, de 2009, sobre as contribui¢Ges devidas
a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, devera 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, serd reduzido aquele
patamar.

Art. 5° Na hip6tese de ter havido langamento de oficio relativo a contribuicbes
declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico e
Informagdes a Previdéncia Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-4 aquela prevista
no art. 35 da Lei n®8.212, de 1991, com a redagdo dada pela Lei n°® 11.941, de 20009.

De se ressaltar que, com a superveniéncia da Sumula CARF n° 119/2018 e a

atribuicdo de efeito vinculante a esse enunciado pela Portaria do Ministério da Economia n° 129,
de 1° de abril de 2019, o entendimento aqui esposado passou a ser de observancia obrigatdria por
toda a Administracdo Tributéria Federal. Abaixo o inteiro teor da Sumula:

Concluséao

Stmula Vinculante CARF n° 119. No caso de multas por descumprimento de
obrigacdo principal e por descumprimento de obrigagdo acessoria pela falta de
declaracdo em GFIP, associadas e exigidas em langamentos de oficio referentes a fatos
geradores anteriores a vigéncia da Medida Proviséria n° 449, de 2008, convertida na Lei
n° 11.941, de 2009, a retroatividade benigna deve ser aferida mediante a comparagéo
entre a soma das penalidades pelo descumprimento das obrigacdes principal e acessoria,
aplicaveis a época dos fatos geradores, com a multa de oficio de 75%, prevista no art.
44 da Lei n® 9.430, de 1996.

Ante 0 exposto, conheco do Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional e,

no mérito, dou-lhe provimento, para que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade
com a simula CARF n° 119.

(assinado digitalmente)
Maério Pereira de Pinho Filho



