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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, dar provimento
parcial ao recurso voluntério para determinar a aplicacdo da retroatividade benigna mediante a
compara¢do da multa lancada pela que seria devida com aplicacdo do art. 32-A da Lei 8.212/91.
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Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Debora Fofano dos Santos,
Douglas Kakazu Kushiyama, Francisco Nogueira Guarita, Fernando Gomes Favacho, Rodrigo
Alexandre Lazaro Pinto (suplente convocado(a)), Marco Aurelio de Oliveira Barbosa, Rodrigo
Monteiro Loureiro Amorim, Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente).

Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario interposto da decisdo da Delegacia da Receita
Federal do Brasil de Julgamento de fls. 68/71, a qual julgou procedente o lancamento decorrente
da falta de recolhimento das contribui¢Ges sociais previdencidrias relacionadas ao periodo de
apuracdo: 01/03/2005 a 31/02/2006.

Peco vénia para transcrever o relatorio produzido na deciséo recorrida:
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 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, dar provimento parcial ao recurso voluntário para determinar a aplicação da retroatividade benigna mediante a comparação da multa lançada pela que seria devida com aplicação do art. 32-A da Lei 8.212/91. 
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  Trata-se de Recurso Voluntário interposto da decisão da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento de fls. 68/71, a qual julgou procedente o lançamento decorrente da falta de recolhimento das contribuições sociais previdenciárias relacionadas ao período de apuração: 01/03/2005 a 31/02/2006.
Peço vênia para transcrever o relatório produzido na decisão recorrida:
Consoante Relatório Fiscal, de fls. 23 a 25, trata-se Auto de Infração lavrado por infringência ao disposto no art. 32, inciso IV, §5° da Lei 8.212/91, com a redação dada pela Lei 9.528, c/c o art. 225, inciso IV e § 4°, do Regulamento da Previdência Social � RPS, aprovado pelo Decreto 3.048/99 99, apresentar a empresa, acima identificalda, na rede bancária Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social - GFIP, com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias, seja em relação às bases de cálculo, seja em relaçáo às informações que alterem o valor ,das contribuições, no valor de RS 28.215,80. Cuja base de cálculo foram as remunerações pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados /e contribuintes individuais que prestaram serviços a autuada no período compreendido entre 93/2005 a 12/2006, incluindo 13° salário 
Consta, ainda, do referido Relatório, que a interessada foi excluída do SIMPLES, através do Ato Declaratório Executivo DRF/BLU n° 039, de 23/04/2009, (fls. 49) por ter incorrido na hipótese de vedação prevista no art. 14, inciso IV, da Lei n° 9.317, de 1996 com efeitos retroativos a partir de 08/03/1999.
Da Impugnação
O contribuinte foi intimado e impugnou o auto de infração, e fazendo, em síntese, através das alegações a seguir descritas.
A autuada devidamente intimada, documento de fls. 1, apresentou defesa administrativa (fls. 53 à 61), alegando, em br+ síntese, que: em virtude da exclusão da requerente do SIMPLES ter ocorrido somente em 23/04/2009, o auto de infração em �preço está aplicando retroativamente os efeitos do Ato Declaratório Executivo (ADE), logo, fere mortalmente o principio constitucional da irretroatividade; o fundamento legal que deu' supedâneo ao presente lançamento foi revogado Pela Lei n° 11.941, de 2009, impõem-se assim, por ser mais benéfica 'ao contribuinte, a redução da multa aplicada; bem como, aduz que embora a Lei n° 8.212, 'de 1991, deixe a cargo do regulamento a discriminação das pena idades aplicadas, não autoriza uma simples Portaria Interministerial aumentar o valor destas; resta evidente, neste caso, unia flagrante violação ao Princípio da legalidade.
Por fim, diante do exposto requer que seja declarada a nulidade do auto de infração em epígrafe, caso não seja este o entendimento deste colegiado pleiteia a redução dos valores já quitados e a exclusão da cumulação da multa de ofício com a multa de mora.
Da Decisão da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento 
Quando da apreciação do caso, a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento julgou procedente a autuação.
Do Recurso Voluntário
O Recorrente, devidamente intimado da decisão da DRJ, apresentou o recurso voluntário de fls. 74/86, alegando em síntese: a) reforma da decisão prolatada; b) da revogação do § 5° do art. 32 da Lei n° 8.212; e c) do excesso de cobrança;. 
Este recurso compôs lote sorteado para este relator em Sessão Pública.
É o relatório do necessário.
 Conselheiro Douglas Kakazu Kushiyama, Relator.
Do Recurso Voluntário
O presente Recurso Voluntário foi apresentado no prazo a que se refere o artigo 33 do Decreto n. 70.235/72 e por isso, dele conheço e passo a apreciá-lo.
Reforma da decisão prolatada
Omissão do Acórdão
O contribuinte alega ter havido omissão no julgamento de primeira instância, pois não teria tratado da alegação de irretroatividade das leis.
Entretanto, esta matéria apenas tangencia os presentes autos, uma vez que tal alegação deveria ter sido apresentada na impugnação ao Ato Declaratório Executivo n° 039 de 23 de abril de 2009 (fl. 44).
Ocorre que, excluída do Simples, nos termos do disposto no artigo 142 do Código Tributário Nacional, a autoridade fiscal tem o dever de lançar o tributo:
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível. 
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional. 
Em outros termos, verificada a existência da falta de lançamento de contribuições, é dever da administração e do agente lançar o tributo devido, sob pena de responsabilidade funcional.
Neste sentido é o entendimento deste CARF:
Súmula CARF nº 77
Aprovada pela 1ª Turma da CSRF em 10/12/2012
A possibilidade de discussão administrativa do Ato Declaratório Executivo (ADE) de exclusão do Simples não impede o lançamento de ofício dos créditos tributários devidos em face da exclusão. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).
Portanto, ainda que o contribuinte estivesse discutindo sua exclusão do Simples nos autos próprios para esta discussão, que não são os presentes, mesmo assim, é possível o lançamento de ofício, não devendo ser acolhida esta pretensão do contribuinte.
REDUÇÃO DA MULTA FACE AS ALTERAÇÕES DA LEI FEDERAL N° 11.941/09 � APLICAÇÃO DO ARTIGO 106, INCISO II, DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL
Cabe observar a retroatividade benigna, prevista no art. 106, II, alínea �c�, do CTN. Feita a comparação com a multa prevista na MP nº 449/2008 (Lei 11.941/2009), a Autoridade Fiscal demonstra quadro comparativo em tabela. Por outro lado, deve ser dado provimento quanto a este pleito da Recorrente. 
Quanto à aplicação da retroatividade benigna para que se aplique à Recorrente o disposto no art. 32-A, II da Lei nº 8.212/91, com a redação que foi dada pela Lei nº 11.941/2009, seguimos o entendimento exarado pelo Ilustre Presidente desta 1ª Turma Ordinária, Carlos Alberto do Amaral Azeredo, que foi relator do Processo n° 16327.721425/2012-55, acórdão n° 2201-008.973, julgado nesta mesma data, 09 de agosto de 2021, em que concordo com suas razões e me utilizo como razão de decidir:
(...)
No mais, é possível constatar que o cerne da questão se restringe à possibilidade de aplicação cumulativa da multa de oficio com a penalidade pelo descumprimento de obrigação acessória. Além disso, deve-se avaliar se a penalidade nova prevista no art. 32-A da Lei 8.212/91, tem a mesma natureza da penalidade exigida nos autos, com vistas à sua aplicação retroativa por se apresentar mais benéfica ao contribuinte.
De início cumpre trazer à balha quadro comparativo da legislação que rege a matéria, com as alterações das Lei n° 9.528/1997, 9.876/99 e 11.941/09:
LEGISLAÇÃO ANTERIOR
LEGISLAÇÃO NOVA

Lei 8.212/91:
Art. 32. A empresa é também obrigada a:  (...) 
IV - 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. (...)  
  § 4º A não apresentação do documento previsto no inciso IV, independentemente do recolhimento da contribuição, sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente a multa variável equivalente a um multiplicador sobre o valor mínimo previsto no art. 92, em função do número de segurados, conforme quadro abaixo:
 § 5º A apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente à multa de cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo anterior. 
(Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).


Lei 8.212/91:
Art. 32. A empresa é também obrigada a:  (...)
IV � declarar à Secretaria da Receita Federal do Brasil e ao Conselho Curador do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço � FGTS, na forma, prazo e condições estabelecidos por esses órgãos, dados relacionados a fatos geradores, base de cálculo e valores devidos da contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS ou do Conselho Curador do FGTS; 
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. 
 (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).

Lei 8.212/91: 
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: 
(...)
II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação;;
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação;;
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social � CRPS;
d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa;;
III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa:
a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento;;
b) setenta por cento, se houve parcelamento;
c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento;
d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento.
               (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
Lei 8.212/91: 
Art. 35.  Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (...)
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.  (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009). 
Lei 9.430: 
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; (...) 

Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu  pagamento. 
§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento. 
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subsequente  ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.  


Diante da inovação legislativa objeto da Lei 11.941/09, em particular em razão do que dispõe o inciso II do art. 106 da Lei 5.172/66 (CTN), que trata da retroatividade da multa mais benéfica, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e a  Receita Federal do Brasil manifestaram  seu entendimento sobre a adequada aplicação das normas acima colacionadas, pontuando:
Portaria Conjunta PFGN;RFB nº 14/2009
(...)
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.
Tais conclusões foram amplamente acolhidas no âmbito deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, o qual, ainda, sedimentou seu entendimento no sentido de que, embora a antiga redação dos artigos 32 e 35, da Lei nº 8.212, de 1991, não contivesse a expressão �lançamento de ofício�, o fato de as penalidades serem exigidas por meio de Auto de Infração e NFLD não deixaria dúvidas acerca da natureza material de multas de ofício de tais exações. 
No caso de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias, para os fatos geradores contidos em sua vigência, entendo correta a imposição das duas penalidades previstas na legislação anterior, já que tutelam interesses jurídicos distintos, uma obrigação principal, de caráter meramente arrecadatório, e outro instrumental, acessório. Naturalmente, em razão de alinhamento pessoal à tese majoritária desta Corte acerca da natureza material de multas de ofício de tais exações, entendo, ainda, como correto o entendimento de que, para fins de aplicação da retroatividade benigna, deve-se comparar o somatório das multas anteriores com a nova multa de ofício inserida no art. 35-A da Lei 8.212/91.
Por outro lado, a exigência de ofício de contribuições devidas a Terceiros, em razão de sua natureza, para os fatos geradores contidos em sua vigência, ocorre apenas com a imputação da penalidade prevista na antiga redação do art. 35 da mesma Lei. Naturalmente, nestes casos, para fins de aplicação retroativa da norma eventualmente mais benéfica,  caberia a comparação entre tal penalidades prevista anteriormente anteriores com a nova multa de ofício inserida no art. 35-A da Lei 8.212/91. 
Por fim, caso a exigência decorresse de aplicação de penalidade isolada por descumprimento de obrigação acessória (GFIP com dados não correspondentes), sem aplicação de penalidade pelo descumprimento de obrigação principal, a retroatividade benigna seria aferida a partir da comparação do valor apurado com base na legislação anterior e o que seria devido pela aplicação da nova norma contida no art. 32-A.
No caso específico de lançamentos associados por descumprimento de obrigação principal e acessória a manifestação reiterada dos membros deste Conselho resultou na edição da Súmula Carf nº 119, cujo conteúdo transcrevo abaixo:
Súmula 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.
Contudo, tal enunciado de súmula foi cancelado, por unanimidade, em particular a partir de encaminhamento neste sentido da Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, em reunião da 2ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais levada a termo no dia 06 de agosto de 2021, quando amparou a medida em manifestação da Procuradoria da Fazenda Nacional sobre a tema, que o incluiu em Lista de Dispensa de Contestar e Recorrer (Art.2º, V, VII e §§ 3º a 8º, da Portaria PGFN Nº 502/2016), o que se deu nos seguintes termos:
A jurisprudência do STJ acolhe, de forma pacífica, a retroatividade benigna da regra do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009, que fixa o percentual máximo de multa moratória em 20%, em relação aos lançamentos de ofício. Nessas hipóteses, a Corte afasta a aplicação do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, que prevê a multa de 75% para os casos de lançamento de ofício das contribuições previdenciárias, por considerá-la mais gravosa ao contribuinte. O art. 35-A da Lei 8.212, de 1991, incide apenas em relação aos lançamentos de ofício (rectius: fatos geradores) realizados após a vigência da referida Lei nº 11.941, de 2009, sob pena de afronta ao disposto no art. 144 do CTN.
Precedentes: AgInt no REsp 1341738/SC; REsp 1585929/SP, AgInt no AREsp 941.577/SP, AgInt no REsp 1234071/PR, AgRg no REsp 1319947/SC, EDcl no AgRg no REsp 1275297/SC, REsp 1696975/SP, REsp 1648280/SP, AgRg no REsp 576.696/PR, AgRg no REsp 1216186/RS.
Referência: Nota SEI nº 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME , Parecer SEI Nº 11315/2020/ME
O referenciado Parecer SEI nº 11315/2020 trouxe, dentre outras, as seguintes considerações:
(...)
12. Entretanto, o STJ, guardião da legislação infraconstitucional, em ambas as suas turmas de Direito Público, assentou a retroatividade benigna do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação da Lei nº 11.941, de 2009, que fixa o percentual máximo de multa moratória em 20%, inclusive nas hipóteses de lançamento de ofício.
13.Na linha de raciocínio sustentada pela Corte Superior de Justiça, anteriormente à inclusão do art. 35-A pela Lei nº 11.941, de 2009, não havia previsão de multa de ofício no art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991 (apenas de multa de mora), nem na redação primeva, nem na decorrente da Lei nº 11.941, de 2009 (fruto da conversão da Medida Provisória nº 449, de 2008).
Vale ressaltar que, nos termos da legislação que rege a matéria, a manifestação da PFGN acima citada não vincula a análise levada a termo por este Relator. Contudo, a despeito do entendimento pessoal deste Relator sobre o tema, estamos diante de um julgamento em segunda instância administrativa de litígio fiscal instaurado entre o contribuinte fiscalizado e a Fazenda Nacional, a qual já não mais demonstra interesse em discutir a forma de aplicação da retroatividade benigna contida na extinta Súmula 119.
Assim, ainda que não vinculante, a observação de tal manifestação impõe-se como medida de bom senso, já que não parece razoável  a manutenção do entendimento então vigente acerca da comparação das exações fiscais sem que haja, por parte do sujeito ativo da relação tributária, a intenção de continuar impulsionando a lide até que se veja integralmente extinto, por pagamento, eventual crédito tributário mantido. Ademais, neste caso, a manutenção da exigência evidenciaria mácula ao Princípio da Isonomia, já que restaria diferenciado o tratamento da mesma matéria entre o contribuinte que, como o recorrente, já teria sido autuado, e aqueles que estão sendo autuados nos procedimentos fiscais instaurados após a citada manifestação da PGFN.
Diante deste cenário, necessário que seja  avaliado o alcance da tal manifestação para fins de sua aplicação aos casos submetidos ao crivo desta Turma de julgamento. 
Neste sentido, considerando que a própria representação da Fazenda Nacional já se manifestou pela dispensa de apresentação de contestação, oferecimento de contrarrazões e interposição de recursos, bem como recomenda a desistência dos já interpostos, para os períodos de apuração anteriores à alteração legislativa que aqui se discute (Lei nº 11.941, de 2009), deve-se aplicar, para os casos ainda não definitivamente julgados, os termos já delineados pela jurisprudência pacífica do STJ e, assim, apurar a retroatividade benigna a partir da comparação do quantum devido à época da ocorrência dos fatos geradores com o regramento contido no atual artigo 35 da lei .8.212/91, que fixa o percentual máximo de multa moratória em 20%, mesmo em se tratando de  lançamentos de ofício. Devendo-se aplicar a penalidade que alude art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, que prevê a multa de, pelo menos, 75%, apenas aos fatos geradores posteriores ao início de sua vigência.
Por outro lado, deve-se destacar, ainda, que na vigência da legislação anterior, havia previsão de duas penalidades, uma de mora, esta já tratada no parágrafo precedente, e outra decorrente de descumprimento de obrigação acessória, esta prevista no art. 32, inciso IV, §§ 4º e 5º, em razão da não apresentação de GFIP ou apresentação com dados não correspondentes aos fatos geradores, imposições que, a depender o caso concreto, poderiam alcançar a alíquota de 100%, sendo certo que tal penalidade não foi objeto do citado Parecer SEI 11315/2020.
Como se viu, na nova legislação, que tem origem na MP 449/08, o art. 35 da lei 8.212/91 continuou a tratar de multa de mora pelo recolhimento em atraso, passando a exigir para as contribuições previdenciárias a mesma penalidade moratória prevista para os tributos fazendários (art. 61 da Lei 9.430/96).  Por outro lado, a mesma MP 449 inseriu o art. 35-A na Lei 8.212/91, e, assim, da mesma forma, passou a prever, tal qual já ocorria para tributos fazendários, penalidade a ser imputada nos casos de lançamento de ofício, em percentual básico de 75% (art. 44 da Lei 9.430/96). 
Como a tese encampada pelo STJ é pela inexistência de multas de ofício na redação anterior do art. 35 da Lei 8.212/91, resta superado o entendimento deste Conselho Administrativo sobre a natureza de multa de ofício de tal exigência 
Por outro lado, não sendo aplicável aos períodos anteriores à vigência da lei 11.941/09 o preceito contido no art. 35-A, a multa pelo descumprimento da obrigação acessória relativo à apresentação da GFIP com dados não correspondentes (declaração inexata), já não pode ser considerada incluída na nova penalidade de ofício, do que emerge a necessidade de seu tratamento de forma autônoma. 
Assim, considerando a mesma regra que impõe a aplicação a fatos pretéritos da lei que comina penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da prática da infração, conforme art. alínea �c�, inciso II do art. 106 da Lei 5.172/66 (CTN), e de rigor que haja comparação entre a multa pelo descumprimento de obrigação acessória amparada nos §§ 4º e 5º, inciso IV, do art. 32 da Lei 8.212/91, com a nova penalidade por apresentação de declaração inexata, a saber, o art. 32-A da mesma Lei.
Assim, temos as seguintes situações:
- os valores lançados, de ofício, a título de multa de mora, sob amparo da antiga redação do art. 35 da lei 8.212/91, incidentes sobre contribuições previdenciárias declaradas ou não em GFIP e, ainda, aquela incidente sobre valores devidos a outras entidades e fundos (terceiros), para fins de aplicação da norma mais benéfica, deverão ser comparados com o que seria devido pela nova redação dada ao mesmo art. 35 pela Lei 11.941/09;
- os valores lançados, de forma isolada ou não, a título da multa por descumprimento de obrigação acessória a que alude os §§ 4º e 5º, inciso IV, do art. 32 da Lei 8.212/91, para fins de aplicação da norma mais benéfica, deverão ser comparados com o que seria devido pelo que dispõe o art. o art. 32-A da mesma Lei; 
Portanto, no caso em apreço, impõe-se  afastar a aplicação do art. 35-A da Lei nº 8.212/91, devendo ser aplicada a retroatividade benigna a partir da comparação, de forma segregada, entre as multas de mora  previstas na antiga e na nova redação do art. 35 da lei 8.212/91. Já em  relação à multa por descumprimento de obrigação acessória a que alude os §§ 4º e 5º, inciso IV, do art. 32 da Lei 8.212/91, para fins de aplicação da norma mais benéfica, esta deverá ser comparada com o que seria devida a partir do art. art. 32-A da mesma Lei 8.212/91.
Conclusão:
Assim, tendo em vista tudo que consta nos autos, bem assim na descrição e fundamentos legais que integram o presente, voto por acolher a preliminar arguida para reconhecer extintos pela decadência todos os valores lançados até a competência 11/2007. No mérito, voto por dar provimento parcial ao recurso voluntário para determinar a aplicação da retroatividade benigna mediante a comparação entre as multas de mora  previstas na antiga e na nova redação do art. 35 da lei 8.212/91 e, ainda, em relação à multa por descumprimento de obrigação acessória a que alude os §§ 4º e 5º, inciso IV, do art. 32 da Lei 8.212/91, para fins de aplicação da norma mais benéfica, esta deverá ser comparada com a que seria devida a partir do art. 32-A da mesma Lei 8.212/91.
Para dar correta aplicação da retroatividade benigna, mediante a comparação, para cada competência, entre a multa por descumprimento de obrigação acessória a que alude o § 5º do art. 32 da Lei 8.212/91 (CFL 68), com a que seria devida a partir do art. 32-A da mesma Lei 8.212/91.

Conclusão 
Diante do exposto, conheço do recurso voluntário e dou-lhe parcial provimento para que seja feita a comparação, para cada competência, entre a multa por descumprimento de obrigação acessória a que alude o § 5º do art. 32 da Lei 8.212/91 (CFL 68), com a que seria devida a partir do art. 32-A da mesma Lei 8.212/91.
(documento assinado digitalmente)
Douglas Kakazu Kushiyama
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Da Impugnacéo

Consoante Relatorio Fiscal, de fls. 23 a 25, trata-se Auto de Infracdo lavrado por
infringéncia ao disposto no art. 32, inciso 1V, 85° da Lei 8.212/91, com a redacéo dada
pela Lei 9.528, c/c o art. 225, inciso 1V e § 4°, do Regulamento da Previdéncia Social —
RPS, aprovado pelo Decreto 3.048/99 99, apresentar a empresa, acima identificalda, na
rede bancéria Guias de Recolhimento do FGTS e Informacfes a Previdéncia Social -
GFIP, com dados ndo correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuicBes
previdenciarias, seja em relacdo as bases de calculo, seja em relacdo as informacdes que
alterem o valor ,das contribuicBes, no valor de RS 28.215,80. Cuja base de calculo
foram as remuneragdes pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados /e
contribuintes individuais que prestaram servi¢os a autuada no periodo compreendido
entre 93/2005 a 12/2006, incluindo 13° salario

Consta, ainda, do referido Relatério, que a interessada foi excluida do SIMPLES,
através do Ato Declaratério Executivo DRF/BLU n° 039, de 23/04/2009, (fls. 49) por
ter incorrido na hipotese de vedacdo prevista no art. 14, inciso 1V, da Lei n° 9.317, de
1996 com efeitos retroativos a partir de 08/03/1999.

O contribuinte foi intimado e impugnou o auto de infracdo, e fazendo, em sintese,
através das alegacdes a seguir descritas.

A autuada devidamente intimada, documento de fls. 1, apresentou defesa administrativa
(fls. 53 a 61), alegando, em br+ sintese, que: em virtude da exclusdo da requerente do
SIMPLES ter ocorrido somente em 23/04/2009, o auto de infragdo em —prego estd
aplicando retroativamente os efeitos do Ato Declaratorio Executivo (ADE), logo, fere
mortalmente o principio constitucional da irretroatividade; o fundamento legal que deu’
supedaneo ao presente lancamento foi revogado Pela Lei n° 11.941, de 2009, imp&em-
se assim, por ser mais benéfica 'ao contribuinte, a reducdo da multa aplicada; bem
como, aduz que embora a Lei n° 8.212, 'de 1991, deixe a cargo do regulamento a
discriminacdo das pena idades aplicadas, ndo autoriza uma simples Portaria
Interministerial aumentar o valor destas; resta evidente, neste caso, unia flagrante
violagdo ao Principio da legalidade.

Por fim, diante do exposto requer que seja declarada a nulidade do auto de infragdo em
epigrafe, caso ndo seja este o entendimento deste colegiado pleiteia a reducdo dos
valores ja quitados e a exclusdo da cumulagdo da multa de oficio com a multa de mora.

Da Decisdo da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento

Quando da apreciacdo do caso, a Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento julgou procedente a autuacéo.

Do Recurso Voluntario

O Recorrente, devidamente intimado da decisdo da DRJ, apresentou o recurso
voluntéario de fls. 74/86, alegando em sintese: a) reforma da decisdo prolatada; b) da revogacédo
do § 5° do art. 32 da Lei n° 8.212; e ¢) do excesso de cobranca;.

Este recurso compds lote sorteado para este relator em Sessdo Publica.

E o relatério do necessario.

Voto

Conselheiro Douglas Kakazu Kushiyama, Relator.

Do Recurso Voluntario
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O presente Recurso Voluntario foi apresentado no prazo a que se refere o artigo
33 do Decreto n. 70.235/72 e por isso, dele conheco e passo a aprecié-lo.

Reforma da deciséo prolatada
Omisséo do Acordéo

O contribuinte alega ter havido omisséo no julgamento de primeira instancia, pois
n&o teria tratado da alegacdo de irretroatividade das leis.

Entretanto, esta matéria apenas tangencia os presentes autos, uma vez que tal
alegacdo deveria ter sido apresentada na impugnacdo ao Ato Declaratorio Executivo n° 039 de
23 de abril de 2009 (fl. 44).

Ocorre que, excluida do Simples, nos termos do disposto no artigo 142 do Cédigo
Tributéario Nacional, a autoridade fiscal tem o dever de lancar o tributo:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a materia
tributavel, calcular o0 montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo
caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de langcamento é vinculada e obrigatdria,
sob pena de responsabilidade funcional.
Em outros termos, verificada a existéncia da falta de lancamento de contribuicdes,
é dever da administracdo e do agente lancar o tributo devido, sob pena de responsabilidade
funcional.

Neste sentido é o entendimento deste CARF:

Sumula CARF n° 77
Aprovada pela 12 Turma da CSRF em 10/12/2012

A possibilidade de discussdo administrativa do Ato Declaratério Executivo (ADE) de
exclusdo do Simples ndo impede o lancamento de oficio dos créditos tributarios devidos
em face da exclusdo. (Vinculante, conforme Portaria MF n° 277, de 07/06/2018, DOU
de 08/06/2018).

Portanto, ainda que o contribuinte estivesse discutindo sua exclusdo do Simples
nos autos proprios para esta discussdo, que ndo Sdo 0S presentes, mesmo assim, € possivel o
lancamento de oficio, ndo devendo ser acolhida esta pretensdo do contribuinte.

REDUCANO DA MULTA FACE AS ALTERACOES DA LEI FEDERAL N°
11.941/09 - APLICACAO DO ARTIGO 106, INCISO II, DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL

Cabe observar a retroatividade benigna, prevista no art. 106, II, alinea “c”, do
CTN. Feita a comparagdo com a multa prevista na MP n°® 449/2008 (Lei 11.941/2009), a
Autoridade Fiscal demonstra quadro comparativo em tabela. Por outro lado, deve ser dado
provimento quanto a este pleito da Recorrente.

Quanto a aplicacdo da retroatividade benigna para que se aplique a Recorrente o
disposto no art. 32-A, Il da Lei n® 8.212/91, com a redacdo que foi dada pela Lei n°® 11.941/2009,
seguimos o entendimento exarado pelo llustre Presidente desta 12 Turma Ordinéaria, Carlos
Alberto do Amaral Azeredo, que foi relator do Processo n° 16327.721425/2012-55, ac6rddo n°
2201-008.973, julgado nesta mesma data, 09 de agosto de 2021, em que concordo com suas
razdes e me utilizo como razédo de decidir:


http://idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/boletim-de-servicos-carf/portarias-do-mf-de-interesse-do-carf-2018/portarias-mf-277-sumulas-efeito-vinculantes.pdf
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()

No mais, é possivel constatar que o cerne da questdo se restringe a possibilidade de
aplicacdo cumulativa da multa de oficio com a penalidade pelo descumprimento de
obrigacdo acessoria. Além disso, deve-se avaliar se a penalidade nova prevista no art.
32-A da Lei 8.212/91', tem a mesma natureza da penalidade exigida nos autos, com
vistas a sua aplicacéo retroativa por se apresentar mais benéfica ao contribuinte.

De inicio cumpre trazer a balha quadro comparativo da legislagdo que rege a matéria,
com as alteracBes das Lei n® 9.528/1997, 9.876/99 e 11.941/09:

LEGISLACAO ANTERIOR

LEGISLACAO NOVA

Lei 8.212/91:
Art. 32. A empresa é também obrigada a: (...)

IV - informar mensalmente ao Instituto
Nacional do Seguro Social-INSS, por
intermédio de documento a ser definido em
regulamento, dados relacionados aos fatos
geradores de contribuicdo previdenciaria e
outras informagdes de interesse do INSS. (...)

§ 4° A ndo apresentacdo do documento
previsto no inciso 1V, independentemente do
recolhimento da contribuicdo, sujeitarda o
infrator & pena administrativa correspondente a
multa varidvel equivalente a um multiplicador
sobre o valor minimo previsto no art. 92, em
funcdo do numero de segurados, conforme
quadro abaixo:

8 5° A apresentacdo do documento com dados
ndo correspondentes aos fatos geradores
sujeitard 0 infrator & pena administrativa
correspondente @ multa de cem por cento do
valor devido relativo a contribuicdo ndo
declarada, limitada aos valores previstos no
paragrafo anterior.

(Redacdo dada pela Lei n°® 9.528, de 10.12.97).

Lei 8.212/91:
Art. 32. A empresa é também obrigada a: (...)

IV — declarar & Secretaria da Receita Federal
do Brasil e ao Conselho Curador do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico — FGTS, na
forma, prazo e condigdes estabelecidos por
esses oOrgdos, dados relacionados a fatos
geradores, base de calculo e valores devidos
da contribuicdo previdencidria e outras
informacbes de interesse do INSS ou do
Conselho Curador do FGTS;

Art. 32-A. O _contribuinte que deixar de
apresentar a declaracdo de que trata o inciso
IV docaputdo art. 32 desta Lei no prazo
fixado ou que a apresentar com incorrecdes ou
omissOes sera intimado a apresentd-la ou a
prestar esclarecimentos e sujeitar-se-a as

sequintes multas:
I — de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo

de 10 (dez) informagdes incorretas ou
omitidas; e

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calendario
ou fragdo, incidentes sobre o montante das
contribuices  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 § 3o deste artigo.

(Redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009).

Lei 8.212/91:

Art. 35. Sobre as contribui¢bes sociais em
atraso, arrecadadas pelo INSS, incidira multa de
mora, que ndo podera ser relevada, nos
seguintes termos:

()

Il - para pagamento de créditos incluidos em

Lei 8.212/91:

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes
das contribuicbes sociais previstas nas
alineas a, b e c do paragrafo Unico do art. 11
desta Lei, das contribuig@es instituidas a titulo
de substituicdo e das contribuicdes devidas a
terceiros, assim entendidas outras entidades e
fundos, ndo pagos nos prazos previstos em

L Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaracdo de que trata o inciso 1V do caput do art. 32 desta
Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorre¢des ou omissdes sera intimado a apresenta-la ou a prestar
esclarecimentos e sujeitar-se-4 as seguintes multas:

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

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9528.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11941.htm#art26
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notificacdo fiscal de lancamento:

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias
do recebimento da notificagdo;;

b) trinta por cento, apés o décimo quinto dia do
recebimento da notificagdo;;

C) quarenta por cento, ap6s apresentacdo de
recurso desde que antecedido de defesa, sendo
ambos tempestivos, até quinze dias da ciéncia
da decisdio do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social — CRPS;

d) cingiienta por cento, apés o décimo quinto
dia da ciéncia da decisdo do Conselho de
Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enquanto nao inscrito em Divida Ativa;;

Il - para pagamento do crédito inscrito em
Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido
objeto de parcelamento;;

b) setenta por cento, se houve parcelamento;

C) oitenta por cento, ap6s 0 ajuizamento da
execucdo fiscal, mesmo que o devedor ainda
ndo tenha sido citado, se o crédito ndo foi
objeto de parcelamento;

d) cem por cento, apdés o ajuizamento da
execucdo fiscal, mesmo que o devedor ainda
ndo tenha sido citado, se o crédito foi objeto de
parcelamento.

(Redacdo dada pela Lei n® 9.876, de

1999).

legislacdo, serdo acrescidos de multa de mora
e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei
n°®9.430, de 27 de dezembro de 1996. (...)

Art. 35-A. Nos casos de lancamento de oficio
relativos as contribuicdes referidas no art. 35
desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei
no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
(Redacéo dada pela Lei n°11.941, de 2009).

Lei 9.430:

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
contribuicdo nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos
de declaragdo inexata; (...)

Art. 61. Os débitos para com a Unido,
decorrentes de ftributos e contribuicbes
administrados pela Secretaria da Receita
Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a
partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos nos
prazos previstos na legislacdo especifica, serdo
acrescidos de multa de mora, calculada a taxa
de trinta e trés centésimos por cento, por dia
de atraso.

§1° A multa de que trata este artigo serd
calculada a partir do primeiro dia subseqiiente
ao do vencimento do prazo previsto para o
pagamento do tributo ou da contribuicdo até o
dia em que ocorrer 0 seu pagamento.

§ 2° O percentual de multa a ser aplicado fica
limitado a vinte por cento.

§3° Sobre os débitos a que se refere este
artigo incidirdo juros de mora calculados a
taxa a que se refere o § 3° do art. 5°, a partir do
primeiro dia do més subsequente ao
vencimento do prazo até o més anterior ao do
pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

Diante da inovacdo legislativa objeto da Lei 11.941/09, em particular em razdo do que
dispde o inciso Il do art. 106 da Lei 5.172/66 (CTN), que trata da retroatividade da
multa mais benéfica, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e a Receita Federal do
Brasil manifestaram seu entendimento sobre a adequada aplicacdo das normas acima
colacionadas, pontuando:

Portaria Conjunta PFGN;RFB n° 14/2009
()

Art. 3° A analise da penalidade mais benéfica, a que se refere esta Portaria, serd
realizada pela comparacdo entre a soma dos valores das multas aplicadas nos
lancamentos por descumprimento de obrigacdo 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
obrigac6es acessorias, conforme 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, 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.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9876.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9876.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm#art61
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm#art61
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm#art44
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11941.htm#art26
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9430.htm#art5%C2%A73
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8§ 1° Caso as multas previstas nos 88 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 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 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 nédo-
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 redacdo anterior a dada pela Lei n® 11.941, de 2009, sobre as contribuicdes 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, sera reduzido aquele
patamar.

Art. 5° Na hipdtese de ter havido lancamento de oficio relativo a contribui¢cbes
declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e
Informagdes a Previdéncia Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-a aguela prevista
no art. 35 da Lei n® 8.212, de 1991, com a redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009.

Tais conclusdes foram amplamente acolhidas no ambito deste Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais, o qual, ainda, sedimentou seu entendimento no sentido de que,
embora a antiga redacéo dos artigos 32 e 35, da Lei n° 8.212, de 1991, ndo contivesse a
expressao “lancamento de oficio”, o fato de as penalidades serem exigidas por meio de
Auto de Infragdo e NFLD ndo deixaria dividas acerca da natureza material de multas de
oficio de tais exacdes.

No caso de lancamento de oficio de contribui¢bes previdenciérias, para os fatos
geradores contidos em sua vigéncia, entendo correta a imposicdo das duas penalidades
previstas na legislacdo anterior, ja que tutelam interesses juridicos distintos, uma
obrigacdo principal, de carater meramente arrecadatorio, e outro instrumental, acessorio.
Naturalmente, em razdo de alinhamento pessoal a tese majoritaria desta Corte acerca da
natureza material de multas de oficio de tais exacdes, entendo, ainda, como correto o
entendimento de que, para fins de aplicacdo da retroatividade benigna, deve-se
comparar o somatério das multas anteriores com a nova multa de oficio inserida no art.
35-A da Lei 8.212/91.

Por outro lado, a exigéncia de oficio de contribui¢des devidas a Terceiros, em razdo de
sua natureza, para os fatos geradores contidos em sua vigéncia, ocorre apenas com a
imputacdo da penalidade prevista na antiga redacdo do art. 35 da mesma Lei.
Naturalmente, nestes casos, para fins de aplicacdo retroativa da norma eventualmente
mais benéfica, caberia a comparagdo entre tal penalidades prevista anteriormente
anteriores com a nova multa de oficio inserida no art. 35-A da Lei 8.212/91.

Por fim, caso a exigéncia decorresse de aplicagdo de penalidade isolada por
descumprimento de obrigacdo acesséria (GFIP com dados ndo correspondentes), sem
aplicacdo de penalidade pelo descumprimento de obrigacdo principal, a retroatividade
benigna seria aferida a partir da comparagdo do valor apurado com base na legislagédo
anterior e o que seria devido pela aplicacdo da nova norma contida no art. 32-A.

No caso especifico de lancamentos associados por descumprimento de obrigacao
principal e acessdria a manifestacdo reiterada dos membros deste Conselho resultou na
edicdo da Simula Carf n® 119, cujo conteddo transcrevo abaixo:

Sumula CARF n° 119

No caso de multas por descumprimento de obrigacdo principal e por descumprimento de
obrigacdo acessoria pela falta de declaracdo em GFIP, associadas e exigidas em
lancamentos de oficio referentes a fatos geradores anteriores & vigéncia da Medida
Provisoria n° 449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 2009, a retroatividade
benigna deve ser aferida mediante a comparacdo entre a soma das penalidades pelo



FI. 7 do Ac6rddo n.® 2201-011.008 - 22 Sejul/22 Camara/12 Turma Ordinaria
Processo n° 13971.000746/2010-68

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.

Contudo, tal enunciado de sumula foi cancelado, por unanimidade, em particular a partir
de encaminhamento neste sentido da Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri,
em reunido da 22 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais levada a termo no dia
06 de agosto de 2021, quando amparou a medida em manifestacdo da Procuradoria da
Fazenda Nacional sobre a tema, que o incluiu em Lista de Dispensa de Contestar e
Recorrer (Art.2°, V, VI e 88 3° a 8°, da Portaria PGFN N° 502/2016), o que se deu nos
seguintes termos:

A jurisprudéncia do STJ acolhe, de forma pacifica, a retroatividade benigna da regra do
art. 35 da Lei n® 8.212, de 1991, com a redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009, que
fixa o percentual maximo de multa moratdéria em 20%, em relagéo aos lancamentos de
oficio. Nessas hipoteses, a Corte afasta a aplicacdo do art. 35-A da Lei n° 8.212, de
1991, que prevé a multa de 75% para os casos de lancamento de oficio das
contribui¢des previdenciarias, por considera-la mais gravosa ao contribuinte. O art. 35-
A da Lei 8.212, de 1991, incide apenas em relagdo aos langamentos de oficio (rectius:
fatos geradores) realizados ap6s a vigéncia da referida Lei n® 11.941, de 2009, sob pena
de afronta ao disposto no art. 144 do CTN.

Precedentes: Agint no REsp 1341738/SC; REsp 1585929/SP, Agint no AREsp
941.577/SP, Aglnt no REsp 1234071/PR, AgRg no REsp 1319947/SC, EDcl no AgRg
no REsp 1275297/SC, REsp 1696975/SP, REsp 1648280/SP, AgRg no REsp
576.696/PR, AgRg no REsp 1216186/RS.

Referéncia: Nota SEI n°® 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME , Parecer SEI ~ N°
11315/2020/ME

O referenciado Parecer SEI n° 11315/2020 trouxe, dentre outras, as seguintes
consideracoes:

()

12.  Entretanto, o STJ, guardido da legislacdo infraconstitucional, em ambas as suas
turmas de Direito Pablico, assentou a retroatividade benigna do art. 35 da Lei n° 8.212,
de 1991, com a redacdo da Lei n°® 11.941, de 2009, que fixa o percentual méximo de
multa morat6ria em 20%, inclusive nas hipo6teses de langcamento de oficio.

13.  Na linha de raciocinio sustentada pela Corte Superior de Justica, anteriormente a
inclusdo do art. 35-A pela Lei n° 11.941, de 2009, ndo havia previsdo de multa de oficio
no art. 35 da Lei n®8.212, de 1991 (apenas de multa de mora), nem na redacdo primeva,
nem na decorrente da Lei n°® 11.941, de 2009 (fruto da conversdo da Medida Proviséria
n° 449, de 2008).

Vale ressaltar que, nos termos da legislagdo que rege a matéria, a manifestacdo da
PFGN acima citada ndo vincula a anélise levada a termo por este Relator. Contudo, a
despeito do entendimento pessoal deste Relator sobre o tema, estamos diante de um
julgamento em segunda instancia administrativa de litigio fiscal instaurado entre o
contribuinte fiscalizado e a Fazenda Nacional, a qual ja ndo mais demonstra interesse
em discutir a forma de aplicacdo da retroatividade benigna contida na extinta Simula
119.

Assim, ainda que ndo vinculante, a observacdo de tal manifestacdo impde-se como
medida de bom senso, ja que ndo parece razoavel a manutencdo do entendimento entdo
vigente acerca da comparacdo das exacdes fiscais sem que haja, por parte do sujeito
ativo da relacdo tributaria, a intencdo de continuar impulsionando a lide até que se veja
integralmente extinto, por pagamento, eventual crédito tributirio mantido. Ademais,
neste caso, a manutencdo da exigéncia evidenciaria méacula ao Principio da Isonomia, ja
que restaria diferenciado o tratamento da mesma matéria entre o contribuinte que, como
0 recorrente, ja teria sido autuado, e aqueles que estdo sendo autuados nos
procedimentos fiscais instaurados apés a citada manifestacdo da PGFN.



https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/representacao-judicial/documentos-portaria-502/nota-sei-27-2019.pdf
https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/representacao-judicial/documentos-portaria-502/parecer-11315-2020.pdf
https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/representacao-judicial/documentos-portaria-502/parecer-11315-2020.pdf
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Diante deste cenario, necessario que seja avaliado o alcance da tal manifestagdo para
fins de sua aplicacdo aos casos submetidos ao crivo desta Turma de julgamento.

Neste sentido, considerando que a prépria representacdo da Fazenda Nacional ja se
manifestou pela dispensa de apresentacéo de contestacdo, oferecimento de contrarrazdes
e interposicdo de recursos, bem como recomenda a desisténcia dos ja interpostos, para
os periodos de apuracdo anteriores a alteracdo legislativa que aqui se discute (Lei n°
11.941, de 2009), deve-se aplicar, para os casos ainda nao definitivamente julgados, os
termos ja delineados pela jurisprudéncia pacifica do STJ e, assim, apurar a
retroatividade benigna a partir da comparacao do quantum devido a época da ocorréncia
dos fatos geradores com o regramento contido no atual artigo 35 da lei .8.212/91, que
fixa o percentual maximo de multa moratéria em 20%, mesmo em se tratando de
lancamentos de oficio. Devendo-se aplicar a penalidade que alude art. 35-A da Lei n®
8.212, de 1991, que prevé a multa de, pelo menos, 75%, apenas aos fatos geradores
posteriores ao inicio de sua vigéncia.

Por outro lado, deve-se destacar, ainda, que na vigéncia da legislacdo anterior, havia
previsdo de duas penalidades, uma de mora, esta ja tratada no paragrafo precedente, e
outra decorrente de descumprimento de obrigacdo acesséria, esta prevista no art. 32,
inciso 1V, 88 4° e 5° em raz&o da ndo apresentacdo de GFIP ou apresentacdo com dados
ndo correspondentes aos fatos geradores, imposi¢des que, a depender o caso concreto,
poderiam alcancgar a aliquota de 100%, sendo certo que tal penalidade ndo foi objeto do
citado Parecer SEI 11315/2020.

Como se viu, na nova legislacdo, que tem origem na MP 449/08, o art. 35 da lei
8.212/91 continuou a tratar de multa de mora pelo recolhimento em atraso, passando a
exigir para as contribuicdes previdencidrias a mesma penalidade morat6ria prevista para
os tributos fazendarios (art. 61 da Lei 9.430/96). Por outro lado, a mesma MP 449
inseriu o art. 35-A na Lei 8.212/91, e, assim, da mesma forma, passou a prever, tal qual
ja ocorria para tributos fazendarios, penalidade a ser imputada nos casos de langamento
de oficio, em percentual basico de 75% (art. 44 da Lei 9.430/96).

Como a tese encampada pelo STJ € pela inexisténcia de multas de oficio na redacéo
anterior do art. 35 da Lei 8.212/91, resta superado o entendimento deste Conselho
Administrativo sobre a natureza de multa de oficio de tal exigéncia

Por outro lado, ndo sendo aplicavel aos periodos anteriores a vigéncia da lei 11.941/09 o
preceito contido no art. 35-A, a multa pelo descumprimento da obrigacdo acessoria
relativo a apresentacdo da GFIP com dados ndo correspondentes (declaracdo inexata), ja
ndo pode ser considerada incluida na nova penalidade de oficio, do que emerge a
necessidade de seu tratamento de forma autbnoma.

Assim, considerando a mesma regra que imp0e a aplicacdo a fatos pretéritos da lei que
comina penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da pratica da
infracdo, conforme art. alinea “c”, inciso II do art. 106 da Lei 5.172/66 (CTN), e de
rigor que haja comparagdo entre a multa pelo descumprimento de obrigacdo acessoria
amparada nos 88 4° e 5°, inciso 1V, do art. 32 da Lei 8.212/91, com a nova penalidade
por apresentacdo de declaracéo inexata, a saber, o art. 32-A da mesma Lei.

Assim, temos as seguintes situacoes:

- 0s valores lancados, de oficio, a titulo de multa de mora, sob amparo da antiga redacéo
do art. 35 da lei 8.212/91, incidentes sobre contribui¢des previdenciarias declaradas ou
ndo em GFIP e, ainda, aquela incidente sobre valores devidos a outras entidades e
fundos (terceiros), para fins de aplicagdo da norma mais benéfica, deverdo ser
comparados com o que seria devido pela nova reda¢do dada ao mesmo art. 35 pela Lei
11.941/09;

- 0s valores langados, de forma isolada ou néo, a titulo da multa por descumprimento de
obrigacdo acessdria a que alude os §8§ 4° e 5°, inciso IV, do art. 32 da Lei 8.212/91, para
fins de aplicacdo da norma mais benéfica, deverdo ser comparados com o que seria
devido pelo que disp6e o art. 0 art. 32-A da mesma Lei;
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Portanto, no caso em apreco, impde-se afastar a aplicagdo do art. 35-A da Lei n°
8.212/91, devendo ser aplicada a retroatividade benigna a partir da comparacdo, de
forma segregada, entre as multas de mora previstas na antiga e na nova redacéo do art.
35 da lei 8.212/91. Jaem relacdo a multa por descumprimento de obrigacdo acessoria a
que alude os 88 4° e 5°, inciso IV, do art. 32 da Lei 8.212/91, para fins de aplicacéo da
norma mais benéfica, esta devera ser comparada com o que seria devida a partir do art.
art. 32-A da mesma Lei 8.212/91.

Conclusdo:

Assim, tendo em vista tudo que consta nos autos, bem assim na descricdo e
fundamentos legais que integram o presente, voto por acolher a preliminar arguida para
reconhecer extintos pela decadéncia todos os valores lancados até a competéncia
11/2007. No mérito, voto por dar provimento parcial ao recurso voluntario para
determinar a aplicacdo da retroatividade benigna mediante a comparacéo entre as multas
de mora previstas na antiga e na nova redacdo do art. 35 da lei 8.212/91 e, ainda, em
relacdo a multa por descumprimento de obrigacdo acessdria a que alude os 88 4° e 5°,
inciso 1V, do art. 32 da Lei 8.212/91, para fins de aplicacdo da norma mais benéfica,
esta devera ser comparada com a que seria devida a partir do art. 32-A da mesma Lei
8.212/91.

Para dar correta aplicacdo da retroatividade benigna, mediante a comparagéo, para
cada competéncia, entre a multa por descumprimento de obrigacdo acesséria a que alude o § 5°
do art. 32 da Lei 8.212/91 (CFL 68), com a que seria devida a partir do art. 32-A da mesma Lei
8.212/91.

Concluséao

Diante do exposto, conheco do recurso voluntario e dou-lhe parcial provimento
para que seja feita a comparacdo, para cada competéncia, entre a multa por descumprimento de
obrigagdo acessoria a que alude o § 5° do art. 32 da Lei 8.212/91 (CFL 68), com a que seria
devida a partir do art. 32-A da mesma Lei 8.212/91.
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