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 LEI COMPLEMENTAR 109/2001. LEI 8.212/1991. APLICAÇÃO NORMA POSTERIOR PARA EFEITOS DE APURAÇÃO DO CONCEITO DE SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO
 A legislação que disciplina a exclusão da base de cálculo de contribuições previdenciárias pode ser afastada por novel legislação de previdência complementar que se reporte expressamente à matéria tributária.
 Recurso Especial do Contribuinte Provido e do Procurador Prejudicado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial do Contribuinte e, no mérito, em dar-lhe provimento. O Recurso Especial da Fazenda Nacional restou prejudicado.
 
 (assinado digitalmente)
 Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Presidente em exercício e Relator
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Luiz Eduardo de Oliveira Santos (Presidente em exercício), Maria Helena Cotta Cardozo, Patrícia da Silva, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior, Fábio Piovesan Bozza (suplente convocado) e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri.
 
  Do auto de infração ao recurso voluntário
Trata o presente processo de auto de infração - AI, DEBCAD nº 37.008.513-2, à e-fl. 02, no qual foi aplicada penalidade em razão de a empresa ter deixado de informar em Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações a Previdência Social - GFIP, nas competências de 01/1999 a 12/2006, os valores correspondentes aos fatos geradores de contribuição previdenciária referentes à remuneração paga, devida ou creditada aos segurados empregados referentes a plano de assistência médica e plano de previdência privada concedidos pela empresa.
O AI foi cientificado à contribuinte em 29/11/2007 e constituiu crédito de multa no valor de R$ 931.990,27 e tem seu relatório fiscal de infração posto às e-fls. 13 a 21.
O AI foi impugnado, às e-fls. 78 a 91, em 28/12/2007. Já a 5ª Turma da DRJ/BSA, no acórdão nº 03-24.070, prolatado em 12/02/2008, às e-fls. 108 a112, considerou, por unanimidade, procedente o lançamento, mantendo o crédito tributário exigido.
Inconformada, em 22/08/2008, a contribuinte, interpôs recurso voluntário - RV, às e-fls. 115 a 137, argumentando, em síntese: 
os valores lançados entre 01/1999 e 12/2002 estão decaídos pela contagem do prazo decadência com base no § 4º do art. 150 do CTN, pois se trata de tributo sujeito ao lançamento por homologação e pago antecipadamente; 
não se configurou a hipótese de incidência da contribuição previdenciária em tela, pois os valores pagos a título de previdência privada não tem natureza salarial, assim, as multas exigidas sobre estes valores lançados, nos períodos não decaído entre 01/2003 e 12/2006, devem ser afastadas.
O recurso voluntário foi apreciado pela 3ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da Segunda Seção de Julgamento em 08/02/2012, resultando no acórdão 2403-001.061, às e-fls. 146 a 152, que tem a seguinte ementa:
PREVIDENCIÁRIO. DECADÊNCIA. ART. 45 DA LEI 8.212/91. SÚMULA VINCULANTE Nº 08 DO STF.
O prazo decadencial das contribuições previdenciárias é de 05 (cinco) anos, por força da Súmula Vinculante nº 08, do Supremo Tribunal Federal.
SALÁRIO INDIRETO. PREVIDÊNCIA PRIVADA. ASSISTÊNCIA MÉDICA. INEXISTÊNCIA DE AMPLITUDE DE COBERTURA. SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO.
Os valores pagos pela empresa a título de previdência privada e assistência médica enquadram-se no conceito de salário-de-contribuição previdenciária quando não extensíveis à totalidade dos empregados.
Recurso Voluntário Provido em Parte 
O acórdão teve o seguinte teor:
ACORDAM os membros do colegiado, Nas preliminares, por maioria de votos, em determinar a decadência até a competência 10/2002, com base no art. 150, § 4º, do CTN. Vencidos os conselheiros Paulo Maurício Pinheiro Monteiro e Carlos Alberto Mees Stringari. No mérito, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso determinando o recalculo da multa de acordo com a redação do artigo 32-A da Lei 8.212/91, dada pela Lei 11.941/2009, fazendo prevalecer a multa mais benéfica para o contribuinte.
Embargos de declaração da Fazenda
Cientificada do resultado acima em 27/03/2012, a Procuradoria da fazenda acional manejou embargos de declaração ao acórdão por ver nele omissão, ao não ter se pronunciado sobre a aplicabilidade do art. 35-A da Lei nº 8.212/91 ao presente caso, introduzido pela nova sistemática introduzida pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009. Os embargos foram rejeitados pelo Presidente da 3ª Turma no despacho nº 2403-076, de 18/09/2013, conforme se observa às e-fls. 159 e 160.
RE da Fazenda
A Procuradoria da Fazenda foi intimada do despacho nº 2403-076 em 14/10/2013 (e-fl. 161) e interpôs recurso especial de divergência, na mesma data, às e-fls. 162 a 171, pois o aresto recorrido entendeu que, por se tratar de infração relacionada à apresentação da GFIP, o dispositivo legal que deve retroagir para regulamentar a multa aplicada é o art. 32-A da Lei nº 8.212/91, independentemente de ter havido ou não lançamento de ofício e este diverge de entendimento firmado em outra turma que considerou ser legítima a aplicação da multa nos termos do art. 35-A da Lei nº 8.212/1991, em situação análoga à presente, por entender que, havendo lançamento de ofício das contribuições previdenciárias vinculadas à infração em análise, não mais deve ser aplicado o art. 32-A do mesmo diploma legal, sob pena de bis in idem. Apresenta como paradigma o acórdão nº 2401-002.472.
O RE da contribuinte foi apreciado pelo Presidente da 4ª Câmara da Segunda Seção de Julgamento do CARF, nos termos do art. 67 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF, aprovado pela Portaria n° 256 de 22/06/2009 , por meio do despacho às e-fls. 174 a 176, datado de 14/07/2014, entendendo ele por lhe dar seguimento, por vislumbrar similitude fática entre os acórdãos recorrido e paradigma e o RE cumprir os demais requisitos regimentais.
Contrarrazões da contribuinte
Cientificada (e-fl. 178) do acórdão nº 2403-001.061 e do RE da Fazenda, em 01/09/2014 (e-fl. 179), a contribuinte apresentou contrarrazões a esse RE em 16/09/2014, às e-fls. 255 a 259, onde afirma a correção do acórdão recorrido.
RE da contribuinte
Na mesma oportunidade, a contribuinte interpôs recurso especial de divergência, às e-fls. 183 a 196, entendendo que o aresto diverge de entendimento firmados no CARF relativamente a caracterização como remuneração tributável dos pagamentos realizados a título de previdência complementar em regime aberto. Arrola três paradigmas que divergiriam do recorrido, acórdãos: nº 9202-003.193, nº 2402-002.860 e nº 2402-003.661.
O RE da contribuinte foi apreciado pela Presidente da 4ª Câmara da Segunda Seção de Julgamento do CARF, nos termos do art. 67 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF, aprovado pela Portaria n° 343 de 09/06/2015, por meio do despacho às e-fls. 263 a 266, datado de 28/01/2016, entendendo ela por lhe dar seguimento, para rediscutir a matéria quanto à previdência complementar.
Contrarrazões da Procuradoria da Fazenda Nacional
A Fazenda Nacional foi cientificada do referido despacho em 29/02/2016 (e-fl. 268) e, em 07/03/2016, manejou contrarrazões ao RE da contribuinte, às e-fls. 269 a 282, nas quais afirma que, por não ser oferecido à totalidade dos seus empregados, as parcelas habitualmente pagas pela contribuinte integrariam o salário de contribuição para fins de contribuição previdenciária.
É o relatório.
 Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos � Relator
Os recursos especiais são tempestivos, atendem aos demais requisitos de admissibilidade e, portanto, deles conheço. Por uma questão de prejudicialidade, iniciarei a análise de mérito pelo recurso da contribuinte.
a) Recurso da contribuinte
A divergência a ser aqui enfrentada foi, resumidamente, explicitada no despacho de admissibilidade (e-fl. 266) da seguinte forma:
O Colegiado a quo entendeu que no caso de concessão por parte da empresa de previdência complementar, tanto no regime aberto como no regime fechado, devem ser seguidas as regras impostas pela Lei n.º 8.212/91, onde o benefício deve ser oferecido a todos os empregados e dirigentes para que não se configure como base de cálculo da contribuição previdenciária. Para a decisão recorrida, a Lei Complementar n.º 109/2001 não pode prevalecer sobre o disposto na Lei n.º 8.212/91, tendo em vista a especificidade da lei previdenciária. Por outro lado, os acórdãos paradigmas trazem que, no caso de concessão de previdência complementar em regime aberto deve ser observado o que dispõe a LC 109/2001, onde somente no regime fechado o benefício deve ser oferecido a todos os empregados e dirigentes para que não se configure salário-de-contribuição e, portanto, sujeito à incidência da contribuição previdenciária. Para os paradigmas a LC 109/2001, faculta que a previdência complementar em regime aberto eleja como grupos de beneficiários empregados e dirigentes de determinadas categorias, sem que isso seja considerado remuneração, desde que não seja fornecida como instrumento de incentivo ao trabalho.
A discussão cinge-se à possibilidade do contribuinte excluir, do salário-de-contribuição, os valores pagos a título de previdência complementar a seus funcionários, por ser este um plano de benefício de entidade aberta; essa é a linha de argumentação do paradigma.
Esta matéria já foi debatida por esta 2ª Turma da CSRF, no acórdão 9202-003.193, que justamente é indicado como um dos acórdãos paradigma pela ora recorrente. Naquela oportunidade acompanhei o entendimento do então relator, Dr. Gustavo Lian Haddad, que, no voto condutor argumentou que o advento da Lei Complementar n° 109, de 2001, dando tratamento novo e completo ao caso de planos de previdência privada abertos, teria derrogado o art. 28 da Lei n° 8.212, de 1991, no tocante à condição de oferecimento do plano a todos os empregados e diretores para fins de exclusão de seu valor da base de cálculo das contribuições previdenciárias. 
A seguir, para fins de ilustração, reproduzo as razões de decidir do referido acórdão 9202-003.193, que na época acompanhei e que agora utilizo para fundamentar meu voto.
No mérito, a discussão nos presentes autos se refere à obrigatoriedade de se disponibilizar programa de previdência privada complementar (em regime aberto) à totalidade dos empregados e dirigentes para que tais valores não integrem o salário de contribuição e, consequentemente, não estejam sujeitos à incidência de contribuições previdenciárias. 
A fiscalização aplicou à espécie o art. 28, §9°, p, da Lei 8.212/91, segundo o qual contribuições da empresa para planos de previdência privada de seus empregados e dirigentes somente não estão sujeitas a contribuições previdenciárias se estiverem disponíveis à totalidade de seus empregados e dirigentes. In verbis: 
�Art.28. Entende-se por salário-de-contribuição: (...) 
§ 9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente: (...) 
p) o valor das contribuições efetivamente pago pela pessoa jurídica relativo a programa de previdência complementar, aberto ou fechado, desde que disponível à totalidade de seus empregados e dirigentes, observados, no que couber, os arts. 9º e 468 da CLT;� (Destaquei) 
Referido dispositivo foi incluído na Lei 8.212/91 no âmbito das alterações promovidaspelaLei9.528,dedezembrode1997. Nada obstante o dispositivo acima transcrito não tenha sido expressamente revogado, a regulação da matéria foi substancialmente alterada pela Emenda Constitucional 20/1998 e pela Lei Complementar 109/2001.
Com o advento da Emenda Constitucional 20/1998, que alterou o art. 202 da Constituição Federal, a previsão de que as contribuições pagas pelo empregador a título de previdência privada para seus empregados não integram a remuneração do empregado ganhou status constitucional, in verbis: 
�Art. 202. O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado deforma autônoma em relação ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o benefício contratado, e regulado por lei complementar. (...) 
§ 2° As contribuições do empregador, os benefícios e as condições contratuais previstas nos estatutos, regulamentos e planos de benefícios das entidades de previdência privada não integram o contrato de trabalho dos participantes, assim como, à exceção dos benefícios concedidos, não integram a remuneração dos participantes, nos termos da lei.�(Destaquei)
A Lei Complementar 109/2001 foi aprovada para regulamentar o referido dispositivo constitucional e previu, no mesmo sentido da Constituição Federal, que as contribuições do empregador feitas a entidades de previdência privada não estão sujeitas a tributação e contribuições de qualquer natureza: 
�Art. 68. As contribuições do empregador, os benefícios e as condições contratuais previstos nos estatutos, regulamentos e planos de benefícios das entidades de previdência complementar não integram o contrato de trabalho dos participantes, assim como, à exceção dos benefícios concedidos, não integram a remuneração dos participantes. (...) 
Art. 69. As contribuições vertidas para as entidades de previdência complementar, destinadas ao custeio dos planos de benefícios de natureza previdenciária,são dedutíveis para fins de incidência de imposto sobre a renda, nos limites e nas condições fixadas em lei. 
§ 1o Sobre as contribuições de que trata o caput não incidem tributação e contribuições de qualquer natureza. (...)� (Destaquei) 
Da leitura dos dispositivos acima se constata que eles não contêm a condição antes prevista no art. 28, §9°, p, da Lei8.212/91. Isto é, nos termos dos arts. 68 e 69 acima citados, as contribuições que o empregador faz ao plano de previdência complementar do empregado não devem ser consideradas parte de sua remuneração e, especificamente, sobre elas não devem incidir quaisquer tributos ou contribuições. 
Especificamente em relação aos planos abertos de previdência complementar, como é o caso dos presentes autos (conforme item 4.6 do Relatório fiscal da NFLD, fls. 549), a Lei Complementar 109/2001 permite de forma expressa que sejam disponibilizados pelo empregador a grupos de uma ou mais categorias específicas dos seus empregados:
Dos Planos de Benefícios de Entidades Abertas 
Art. 26. Os planos de benefícios instituídos por entidades abertas poderão ser:
I - individuais, quando acessíveis a quaisquer pessoas físicas; ou II - coletivos, quando tenham por objetivo garantir benefícios previdenciários a pessoas físicas vinculadas, direta ou indiretamente, a uma pessoa jurídica contratante.
 §1o O plano coletivo poderá ser contratado por uma ou várias pessoas jurídicas. 
§ 2o O vínculo indireto de que trata o inciso II deste artigo refere-se aos casos em que uma entidade representativa de pessoas jurídicas contrate plano previdenciário coletivo para grupos de pessoas físicas vinculadas a suas filiadas. 
§ 3o Os grupos de pessoas de que trata o parágrafo anterior poderão ser constituídos por uma ou mais categorias específicas de empregados de um mesmo empregador, podendo abranger empresas coligadas, controladas ou subsidiárias, e por membros de associações legalmente constituídas, de caráter profissional ou classista, e seus cônjuges ou companheiros e dependentes econômicos.(Destaquei).
A Lei Complementar 109/2001 não apenas omitiu a condição antes prevista no art. 28, § 9°, p, da Lei 8.212/91 (isto é, estabeleceu que as contribuições do empregador a plano de previdência privada ou complementar dos empregados não devem ser consideradas como remuneração destes e não se submetem à incidência de qualquer imposto ou contribuição) como também expressamente permitiu o estabelecimento de planos de previdência complementar abertos coletivos, os quais podem ser compostos por grupos de uma ou mais categorias específicas de um mesmo empregador.
A ratio motivadora do legislador complementar parece ter sido o de estimular a poupança privada pelos vários meios possíveis, inclusive a instituição de programas pelos empregadores em benefício de categorias específicas de empregados quando se tratar de plano aberto, oferecido pelo mercado, evitando o �engessamento� que por certo desestimularia a concessão de planos se houvesse rigidez exagerada quanto no público alvo do plano. Neste ponto, ainda que se entenda que a regulamentação do art.202,§2º,da Constituição Federal deveria ter sido veiculada por lei formalmente ordinária, em vista do previsto na parte final do dispositivo, a conclusão seria que, nesta parte, a Lei Complementar 109/2001 atua materialmente como lei ordinária, regulando a matéria de modo diferente da regulamentação anterior da Lei 8.212/91, com as alterações da Lei 9.528/97.
A noção de que as leis complementares em sua forma também o são em sua substância ou matéria apenas e tão somente quando regulam matérias reservadas a esta espécie legislativa pela Constituição é assente na moderna doutrina e na jurisprudência do E. Supremo Tribunal Federal, consagrada no julgamento da ADIN 4.0715 (que tratou da COFINS de sociedades civis).
Neste caso, o plenário do E. STF entendeu que lei ordinária poderia revogar previsão de lei complementar anterior que tratava de matéria não reservada especificamente à lei complementar pela Constituição Federal já que, neste ponto a previsão contida em lei complementar tem status de lei ordinária (é materialmente lei ordinária). 
Deste modo, entendo que a condição estabelecida pelo artigo 28, §9º, p, da Lei 8.212/91, isto é, a cláusula �desde que o programa de previdência complementar, aberto ou fechado, esteja disponível à totalidade de empregados e dirigentes� para que a contribuição do empregador a plano de previdência complementar não sofra incidência de contribuição previdenciária não é aplicável aos casos de previdência privada complementar em regime aberto coletivo, uma vez que legislação posterior (arts 68 e 69 c/c art. 26, §§2º e 3º, todos da Lei Complementar 109/2001 e transcritos acima) deixou de prever tal condição e, além disto, expressamente previu a possibilidade de o empregador contratar a previdência privada para grupos ou categorias específicas de empregados. 
Por óbvio que tal faculdade não pode servir de propósito a transmudar remuneração ou prêmio em contribuição a previdência privada não tributável, aspecto que deve ser aferido considerando as circunstâncias fáticas do caso.
...
A meu ver, as exclusões de elegibilidade em questão se aplicam a categorias específicas de empregados, estando dentro dos limites da faculdade conferida ao empregador pelo art. 26, §3º da Lei Complementar 109/2001, não constituindo discriminação ou escolha aleatória ou subjetiva de pessoas pelo empregador que pudesse transmudar a contribuição para a previdência privada em prêmio, mas eleição de uma ou mais classes ou categorias de empregados a serem beneficiados.
Assim, entendo que deva ser conhecido o recurso especial da contribuinte e, no mérito, dar-lhe provimento.
O provimento ao recurso especial da contribuinte prejudica a análise de mérito do recurso especial da Fazenda Nacional. Contudo, caso reste vencido quanto ao recurso da contribuinte, apresento a seguir a análise do recurso especial da Fazenda Nacional.
b) Recurso da Procuradoria da Fazenda
Quanto à matéria da divergência aqui trazida pela Procuradora, observo que essa já foi por mim abordada no processo nº 14041.001397/2007-60, julgado em lote, pela sistemática do art. 47 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF, aprovado pela Portaria n° 343 de 09/06/2015, relativo à mesma ação fiscal, mas tratando de valores relativos ao DEBCAD nº 37.008.516-7, que são decorrentes de pagamentos pela empresa, em benefício de seus empregados, de plano de assistência médica.
Em tese, por coerência, era de se utilizar da mesma solução para o presente litígio, aplicando o decidido no acórdão 9202004.792 de 12/12/2016, utilizando também o inteiro teor do voto proferido nessa decisão:
O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional é tempestivo e atende aos demais pressupostos de admissibilidade, portanto deve ser conhecido.
Cinge-se a controvérsia às penalidades aplicadas às contribuições previdenciárias, previstas na Lei n° 8.212/1991, com as alterações promovidas pela MP n° 449/2008, convertida na Lei n° 11.941/2009, quando mais benéfica ao sujeito passivo.
A solução do litígio decorre do disposto no artigo 106, inciso II, alínea "a" do CTN, a seguir transcrito:
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
- em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;
- tratando-se de ato não definitivamente julgado:

quando deixe de defini-lo como infração;
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;
quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática. (grifos acrescidos)
De inicio, cumpre registrar que a Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), de forma unânime pacificou o entendimento de que na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre dispositivos, percentuais e limites. É necessário, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. Assim, a multa de mora prevista no art. 61 da Lei n° 9.430, de 1996, não é aplicável quando realizado o lançamento de ofício, conforme consta do Acórdão n° 9202-004.262 (Sessão de 23 de junho de 2016), cuja ementa transcreve-se:
AUTO DE INFRAÇÃO - OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA -MULTA - APLICAÇÃO NOS LIMITES DA LEI 8.212/91
C/C LEI 11.941/08 - APLICAÇÃO DA MULTA MAIS
FAVORÁVEL - RETROATIVIDADE BENIGNA NATUREZA DA MULTA APLICADA.
A multa nos casos em que há lançamento de obrigação principal lavrados após a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009, mesmo que referente a fatos geradores anteriores a publicação da referida lei, é de ofício.
AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL E ACESSÓRIA - COMPARATIVO DE MULTAS -APLICAÇÃO DE PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA.
Na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre percentuais e limites. É necessário, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. Se as multas por descumprimento de obrigações acessória e principal foram exigidas em procedimentos de ofício, ainda que em separado, incabível a aplicação retroativa do art. 32-A, da Lei n° 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei n° 11.941, de 2009, eis que esta última estabeleceu, em seu art. 35-A, penalidade única combinando as duas condutas.
A legislação vigente anteriormente à Medida Provisória n° 449, de 2008, determinava, para a situação em que ocorresse (a) recolhimento insuficiente do tributo e (b) falta de declaração da verba tributável em GFIP, a constituição do crédito tributário de ofício, acrescido das multas previstas nos arts. 35, II, e 32, § 5o, ambos da Lei n° 8.212, de 1991, respectivamente. Posteriormente, foi determinada, para essa mesma situação (falta de pagamento e de declaração), apenas a aplicação do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, que faz remissão ao art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.
Portanto, para aplicação da retroatividade benigna, resta necessário comparar (a) o somatório das multas previstas nos arts. 35, II, e 32, § 5o, ambos da Lei n° 8.212, de 1991, e (b) a multa prevista no art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991.
A comparação de que trata o item anterior tem por fim a aplicação da retroatividade benigna prevista no art. 106 do CTN e, caso necessário, a retificação dos valores no sistema de cobrança, a fim de que, em cada competência, o valor da multa aplicada no AIOA somado com a multa aplicada na NFLD/AIOP não exceda o percentual de 75%. Prosseguindo na análise do tema, também é entendimento pacífico deste Colegiado que na hipótese de lançamento apenas de obrigação principal, a retroatividade benigna será aplicada se, na liquidação do acórdão, a penalidade anterior à vigência da MP 449, de 2008, ultrapassar a multa do art. 35-A da Lei n° 8.212/91, correspondente aos 75% previstos no art. 44 da Lei n° 9.430/96. Caso as multas previstas nos §§ 4° e 5° do art. 32 da Lei n° 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela MP 449 (convertida na Lei 11.941, de 2009), tenham sido aplicadas isoladamente - descumprimento de obrigação acessória sem a imposição de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal - deverão ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei n° 8.212, de 1991, bem assim no caso de competências em que o lançamento da obrigação principal tenha sido atingida pela decadência. Neste sentido, transcreve-se excerto do voto unânime proferido no Acórdão n°9202-004.499 (Sessão de 29 de setembro de 2016):
Até a edição da MP 449/2008, quando realizado um procedimento fiscal, em que se constatava a existência de débitos previdenciários, lavrava-se em relação ao montante da contribuição devida, notificação fiscal de lançamento de débito - NFLD. Caso constatado que, além do montante devido, descumprira o contribuinte obrigação acessória, ou seja, obrigação de fazer, como no caso de omissão em GFIP (que tem correlação direta com o fato gerador), a empresa era autuada também por descumprimento de obrigação acessória.
Nessa época os dispositivos legais aplicáveis eram multa -art. 35 para a NFLD (24%, que sofria acréscimos dependendo da fase processual do débito) e art. 32 (100% da contribuição devida em caso de omissões de fatos geradores em GFIP) para o Auto de infração de obrigação acessória.
Contudo, a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009,
inseriu o art. 32-A, o qual dispõe o seguinte:
"Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas:
I- de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e
II- de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração,incidentes sobre o montante das contribuições informadas,ainda que integralmente pagas, no caso de falta deentrega da declaração ou entrega após o prazo, limitada a20% (vinte por cento), observado o disposto no § 3o desteartigo.
§ 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 houverapresentação da declaração no prazo fixado emintimação.
§ 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."
Oinciso 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:
1- 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, § 5°, da Lei n° 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 § 4° 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, § 5°, observada a limitação imposta pelo § 4° 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 n°
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, § 4°, 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 n° 8.212,de 1991.
Cumpre ressaltar que o entendimento acima está em consonância com o que dispõe a Instrução Normativa RFB n° 971, de 13 de novembro de 2009, alterada pela Instrução Normativa RFB n° 1.027 em 22/04/2010, e no mesmo diapasão do que estabelece a Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009, que contempla tanto os lançamentos de obrigação principal quanto de obrigação acessória, em conjunto ou isoladamente.
Neste passo, para os fatos geradores ocorridos até 03/12/2008, a autoridade responsável pela execução do acórdão, quando do trânsito em julgado administrativo, deverá observar a Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009 - que se reporta à aplicação do princípio da retroatividade benigna previsto no artigo 106, inciso II, alínea "c", do CTN, em face das penalidades aplicadas às contribuições previdenciárias nos lançamentos de obrigação principal e de obrigação acessória, em conjunto ou isoladamente, previstas na Lei n° 8.212/1991, com as alterações promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei n° 11.941/2009. De fato, as disposições da referida Portaria, a seguir transcritas, estão em consonância com a jurisprudência unânime desta 2a Turma da CSRF sobre o tema:
Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009
Art. 1° A aplicação do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Lei n° 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. 2° 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 IIdo art. 106 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional (CTN).
§ 1° 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).
§ 2° A análise a que se refere o caput dar-se-á por competência.
§ 3° 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.
§ 4° 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. 3° 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 n° 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei n° 11.941, de 2009, e de obrigações acessórias, conforme §§ 4° e 5° do art. 32 da Lei n° 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei n° 11.941, de 2009, e da multa de ofício calculada na forma do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, acrescido pela Lei n° 11.941, de 2009.
§ 1° Caso as multas previstas nos §§ 4° e 5° do art. 32 da Lei n° 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei n° 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 n° 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei n° 11.941, de 2009.
§ 2° 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 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 redação anterior à dada pela Lei n° 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 n° 11.941, de 2009, e, caso resulte mais benéfico ao sujeito passivo, será reduzido àquele patamar.
Art. 5° 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 n° 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei n° 11.941, de 2009.
Em face ao exposto, dou provimento ao recurso para que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009

Portanto, caberia aplicar a retroatividade benigna em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009. Entretanto, por ter sido dado provimento ao recurso especial do contribuinte, que trata do principal (o tributo), a utilidade do recurso da Fazenda Nacional, que trata do acessório (o cálculo da multa), se perde. E assim fica prejudicada a análise do recurso especial da Fazenda Nacional.
Conclusão
Diante do exposto, voto no sentido de conhecer de ambos recursos para, no mérito:
a) dar provimento ao recurso especial da contribuinte; e 
b) considerar prejudicado o recurso especial da Fazenda Nacional, por perda de seu objeto.

(assinado digitalmente)
Luiz Eduardo de Oliveira Santos

 
 




Participaram da sessao de julgamento os conselheiros: Luiz Eduardo de
Oliveira Santos (Presidente em exercicio), Maria Helena Cotta Cardozo, Patricia da Silva,
Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior,
Fébio Piovesan Bozza (suplente convocado) e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri.

Relatorio

Do auto de infracido ao recurso voluntario

Trata o presente processo de auto de infracao - AI, DEBCAD n° 37.008.513-
2, a e-fl. 02, no qual foi aplicada penalidade em razdo de a empresa ter deixado de informar em
Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico e Informagdes a
Previdéncia Social - GFIP, nas competéncias de 01/1999 a 12/2006, os valores correspondentes
aos fatos geradores de contribui¢do previdencidria referentes a remuneracdo paga, devida ou
creditada aos segurados empregados referentes a plano de assisténcia médica e plano de
previdéncia privada concedidos pela empresa.

O Al foi cientificado a contribuinte em 29/11/2007 e constituiu crédito de
multa no valor de R$ 931.990,27 e tem seu relatorio fiscal de infragdo posto as e-fls. 13 a 21.

O AI foi impugnado, as e-fls. 78 a 91, em 28/12/2007. J& a 5* Turma da
DRIJ/BSA, no acérdao n° 03-24.070, prolatado em 12/02/2008, as e-fls. 108 al12, considerou,
por unanimidade, procedente o langamento, mantendo o crédito tributério exigido.

Inconformada, em 22/08/2008, a contribuinte, interpds recurso voluntario -
RV, as e-fls. 115 a 137, argumentando, em sintese:

e 0s valores lancados entre 01/1999 e 12/2002 estdo decaidos
pela contagem do prazo decadéncia com base no § 4° do art.
150 do CTN, pois se trata de tributo sujeito ao langamento por
homologagao e pago antecipadamente;

e ndo se configurou a hipdtese de incidéncia da contribuicdo
previdencidria em tela, pois os valores pagos a titulo de
previdéncia privada ndo tem natureza salarial, assim, as multas
exigidas sobre estes valores lancados, nos periodos nao
decaido entre 01/2003 e 12/2006, devem ser afastadas.

O recurso voluntério foi apreciado pela 3* Turma Ordindria da 4* Camara da
Segunda Secao de Julgamento em 08/02/2012, resultando no acérdao 2403-001.061, as e-fls.
146 a 152, que tem a seguinte ementa:

PREVIDENCIARIO. DECADENCIA. ART. 45 DA LEI 8.212/91.
SUMULA VINCULANTE N° 08 DO STF.

O prazo decadencial das contribui¢des previdenciarias é de 05
(cinco) anos, por for¢a da Sumula Vinculante n° 08, do Supremo
Tribunal Federal.
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SALARI 0 INDIRETO. PRE VIDENCIA PRIVADA.
ASSISTENCIA MEDICA. INEXISTENCIA DE AMPLITUDE DE
COBERTURA. SALARIO-DE-CONTRIBUICAO.

Os valores pagos pela empresa a titulo de previdéncia privada e
assisténcia médica enquadram-se no conceito de saldrio-de-
contribui¢do previdenciaria quando ndo extensiveis a totalidade
dos empregados.

Recurso Voluntario Provido em Parte
O acordao teve o seguinte teor:

ACORDAM os membros do colegiado, Nas preliminares, por
maioria de votos, em determinar a decadéncia até a competéncia
1072002, com base no art. 150, § 4°, do CTN. Vencidos os
conselheiros Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro e Carlos
Alberto Mees Stringari. No mérito, por unanimidade de votos,
em dar provimento parcial ao recurso determinando o recalculo
da multa de acordo com a redagcdo do artigo 32-A da Lei
8.212/91, dada pela Lei 11.941/2009, fazendo prevalecer a multa
mais benéfica para o contribuinte.

Embargos de declaracido da Fazenda

Cientificada do resultado acima em 27/03/2012, a Procuradoria da fazenda acional
manejou embargos de declaragdo ao acorddo por ver nele omissdo, ao nao ter se pronunciado sobre a
aplicabilidade do art. 35-A da Lei n® 8.212/91 ao presente caso, introduzido pela nova sistematica
introduzida pela MP n° 449/2008, convertida na Lei n° 11.941/2009. Os embargos foram rejeitados pelo
Presidente da 3* Turma no despacho n° 2403-076, de 18/09/2013, conforme se observa as e-fls. 159 ¢
160.

RE da Fazenda

A Procuradoria da Fazenda foi intimada do despacho n° 2403-076 em
14/10/2013 (e-fl. 161) e interpds recurso especial de divergéncia, na mesma data, as e-fls. 162
a 171, pois o aresto recorrido entendeu que, por se tratar de infrag¢ao relacionada a apresentagdo
da GFIP, o dispositivo legal que deve retroagir para regulamentar a multa aplicada ¢ o art. 32-
A da Lei n° 8.212/91, independentemente de ter havido ou nao lancamento de oficio e este
diverge de entendimento firmado em outra turma que considerou ser legitima a aplicacdo da
multa nos termos do art. 35-A da Lei n°® 8.212/1991, em situagao analoga a presente, por
entender que, havendo langamento de oficio das contribui¢des previdencidrias vinculadas a
infragdo em analise, ndo mais deve ser aplicado o art. 32-A do mesmo diploma legal, sob pena
de bis in idem. Apresenta como paradigma o acordao n° 2401-002.472.

O RE da contribuinte foi apreciado pelo Presidente da 4* Camara da Segunda
Sec¢dao de Julgamento do CARF, nos termos do art. 67 do Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF, aprovado pela Portaria n°® 256 de 22/06/2009 ,
por meio do despacho as e-fls. 174 a 176, datado de 14/07/2014, entendendo ele por lhe dar
seguimento, por vislumbrar similitude fatica entre os acdrdaos recorrido e paradigma ¢ o RE
cumprir os demais requisitos regimentais.

Contrarrazoes da contribuinte



Cientificada (e-fl. 178) do acordao n° 2403-001.061 e do RE da Fazenda, em
01/09/2014 (e-fl. 179), a contribuinte apresentou contrarrazoes a esse RE em 16/09/2014, as e-
fls. 255 a 259, onde afirma a corre¢ao do acordao recorrido.

RE da contribuinte

Na mesma oportunidade, a contribuinte interpds recurso especial de
divergéncia, as e-fls. 183 a 196, entendendo que o aresto diverge de entendimento firmados no
CARF relativamente a caracterizagdo como remuneragdo tributdvel dos pagamentos realizados
a titulo de previdéncia complementar em regime aberto. Arrola trés paradigmas que
divergiriam do recorrido, acordaos: n° 9202-003.193, n° 2402-002.860 e n° 2402-003.661.

O RE da contribuinte foi apreciado pela Presidente da 4* Camara da Segunda
Sec¢dao de Julgamento do CARF, nos termos do art. 67 do Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF, aprovado pela Portaria n°® 343 de 09/06/2015,
por meio do despacho as e-fls. 263 a 266, datado de 28/01/2016, entendendo ela por lhe dar
seguimento, para rediscutir a matéria quanto a previdéncia complementar.

Contrarrazoes da Procuradoria da Fazenda Nacional

A Fazenda Nacional foi cientificada do referido despacho em 29/02/2016 (e-
fl. 268) e, em 07/03/2016, manejou contrarrazdes ao RE da contribuinte, as e-fls. 269 a 282,
nas quais afirma que, por nao ser oferecido a totalidade dos seus empregados, as parcelas
habitualmente pagas pela contribuinte integrariam o salario de contribuicdo para fins de
contribuicao previdenciaria.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos — Relator

Os recursos especiais sdo tempestivos, atendem aos demais requisitos de
admissibilidade e, portanto, deles conhego. Por uma questdo de prejudicialidade, iniciarei a
andlise de mérito pelo recurso da contribuinte.

a) Recurso da contribuinte

A divergéncia a ser aqui enfrentada foi, resumidamente, explicitada no
despacho de admissibilidade (e-fl. 266) da seguinte forma:

O Colegiado a quo entendeu que no caso de concessdo por parte
da empresa de previdéncia complementar, tanto no regime
aberto como no regime fechado, devem ser seguidas as regras
impostas pela Lei n.° 8.212/91, onde o beneficio deve ser
oferecido a todos os empregados e dirigentes para que ndo se
configure como base de calculo da contribui¢do previdenciaria.
Para a decisdo recorrida, a Lei Complementar n.° 109/2001 ndo
pode prevalecer sobre o disposto na Lei n.° 8.212/91, tendo em
vista a especificidade da lei previdenciaria. Por outro lado, os
acorddos paradigmas trazem que, no caso de concessdo de
previdéncia complementar em regime aberto deve ser observado
o que dispoe a LC 109/2001, onde somente no regime fechado o
beneficio deve ser oferecido a todos os empregados e dirigentes
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para que ndo se configure saldrio-de-contribuig¢do e, portanto,
sujeito a incidéncia da contribui¢cdo previdenciaria. Para os
paradigmas a LC 109/2001, faculta que a previdéncia
complementar em regime aberto eleja como grupos de
beneficiarios empregados e dirigentes de determinadas
categorias, sem que isso seja considerado remuneragdo, desde
que ndo seja fornecida como instrumento de incentivo ao
trabalho.

A discussdo cinge-se a possibilidade do contribuinte excluir, do saldrio-de-
contribuicdo, os valores pagos a titulo de previdéncia complementar a seus funcionarios, por

ser este um plano de beneficio de entidade aberta; essa ¢ a linha de argumentagao do
paradigma.

Esta matéria ja foi debatida por esta 2* Turma da CSRF, no acérdao 9202-
003.193, que justamente ¢ indicado como um dos acorddos paradigma pela ora recorrente.
Naquela oportunidade acompanhei o entendimento do entao relator, Dr. Gustavo Lian Haddad,
que, no voto condutor argumentou que o advento da Lei Complementar n° 109, de 2001, dando
tratamento novo e completo ao caso de planos de previdéncia privada abertos, teria derrogado
o art. 28 da Lei n° 8.212, de 1991, no tocante a condi¢do de oferecimento do plano a todos os
empregados e diretores para fins de exclusao de seu valor da base de calculo das contribui¢des
previdencidrias.

A seguir, para fins de ilustracdo, reproduzo as razoes de decidir do referido
acordao 9202-003.193, que na época acompanhei e que agora utilizo para fundamentar meu
voto.

No mérito, a discussdo nos presentes autos se refere a
obrigatoriedade de se disponibilizar programa de previdéncia
privada complementar (em regime aberto) a totalidade dos
empregados e dirigentes para que tais valores ndo integrem o
salario de contribuicdo e, consequentemente, ndo estejam
sujeitos a incidéncia de contribuigcoes previdenciarias.

A fiscalizagdo aplicou a espécie o art. 28, §9°, p, da Lei
8.212/91, segundo o qual contribui¢ées da empresa para planos
de previdéncia privada de seus empregados e dirigentes somente
ndo estdo sujeitas a contribui¢des previdenciarias se estiverem
disponiveis a totalidade de seus empregados e dirigentes. In
verbis:

“Art.28. Entende-se por salario-de-contribui¢do: (...)

$ 92 Ndo integram o salario-de-contribuicdo para os fins
desta Lei, exclusivamente: (...)

p) o valor das contribui¢oes efetivamente pago pela
pessoa juridica relativo a programa de previdéncia
complementar, aberto ou fechado, desde que disponivel a
totalidade de seus empregados e dirigentes, observados,
no que couber, os arts. 9° e 468 da CLT;” (Destaquei)

Referido dispositivo foi incluido na Lei 8.212/91 no dmbito das
alteragoes promovidaspelalei9.528,dedezembrodel997. Nada



obstante o dispositivo acima transcrito ndo tenha sido
expressamente revogado, a regulagdo da matéria foi
substancialmente alterada pela Emenda Constitucional 20/1998
e pela Lei Complementar 109/2001.

Com o advento da Emenda Constitucional 20/1998, que alterou
o art. 202 da Constituicdo Federal, a previsio de que as
contribui¢oes pagas pelo empregador a titulo de previdéncia
privada para seus empregados ndo integram a remuneragdo do
empregado ganhou status constitucional, in verbis:

“Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater
complementar e organizado deforma auténoma em
relagdo ao regime geral de previdéncia social, sera
facultativo, baseado na constituicdo de reservas que
garantam o beneficio contratado, e regulado por lei
complementar. (...)

$ 2° As contribuigcoes do empregador, os beneficios e as
condicoes contratuais  previstas nos estatutos,
regulamentos e planos de beneficios das entidades de
previdéncia privada ndo integram o contrato de trabalho
dos participantes, assim como, a exce¢do dos beneficios
concedidos, ndo integram a remunera¢do  dos
participantes, nos termos da lei. ”(Destaquei)

A Lei Complementar 109/2001 foi aprovada para regulamentar
o referido dispositivo constitucional e previu, no mesmo sentido
da Constituicdo Federal, que as contribuicoes do empregador
feitas a entidades de previdéncia privada ndo estdo sujeitas a
tributagdo e contribui¢des de qualquer natureza:

“Art. 68. As contribui¢oes do empregador, os beneficios e
as condi¢Oes contratuais previstos nos estatutos,
regulamentos e planos de beneficios das entidades de
previdéncia complementar ndo integram o contrato de
trabalho dos participantes, assim como, a exce¢do dos
beneficios concedidos, ndo integram a remunera¢do dos
participantes. (...)

Art. 69. As contribuicoes vertidas para as entidades de
previdéncia complementar, destinadas ao custeio dos
planos de beneficios de natureza previdenciaria,sdo
dedutiveis para fins de incidéncia de imposto sobre a
renda, nos limites e nas condigoes fixadas em lei.

§ 1o Sobre as contribuicoes de que trata o caput ndo
incidem tributacdo e contribuicoes de qualquer natureza.
(...)" (Destaquei)

Da leitura dos dispositivos acima se constata que eles ndo
contém a condi¢do antes prevista no art. 28, §9°, p, da
Lei8.212/91. Isto é, nos termos dos arts. 68 e 69 acima
citados, as contribuig¢oes que o empregador faz ao plano
de previdéncia complementar do empregado ndo devem
ser consideradas parte de sua remuneragdo e,
especificamente, sobre elas ndo devem incidir quaisquer
tributos ou contribuicoes.
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Especificamente em relagdo aos planos abertos de previdéncia
complementar, como é o caso dos presentes autos (conforme
item 4.6 do Relatorio fiscal da NFLD, fls. 549), a Lei
Complementar 109/2001 permite de forma expressa que sejam
disponibilizados pelo empregador a grupos de uma ou mais
categorias especificas dos seus empregados:

Dos Planos de Beneficios de Entidades Abertas

Art. 26. Os planos de beneficios instituidos por entidades
abertas poderao ser:

I - individuais, quando acessiveis a quaisquer pessoas
fisicas;, ou Il - coletivos, quando tenham por objetivo
garantir beneficios previdencidrios a pessoas fisicas
vinculadas, direta ou indiretamente, a uma pessoa
juridica contratante.

§1o O plano coletivo podera ser contratado por uma ou
varias pessoas juridicas.

$ 20 O vinculo indireto de que trata o inciso Il deste artigo
refere-se aos casos em que uma entidade representativa de
pessoas juridicas contrate plano previdencidrio coletivo
para grupos de pessoas fisicas vinculadas a suas filiadas.

$ 30 Os grupos de pessoas de que trata o pardgrafo
anterior poderdo ser constituidos por uma ou mais
categorias especificas de empregados de um mesmo
empregador, podendo abranger empresas coligadas,
controladas ou subsidiarias, e por membros de
associagoes  legalmente  constituidas, de carater
profissional ou classista, e seus conjuges ou companheiros
e dependentes economicos.(Destaquei).

A Lei Complementar 109/2001 ndo apenas omitiu a condi¢do
antes prevista no art. 28, § 9° p, da Lei 8.212/91 (isto é,
estabeleceu que as contribui¢oes do empregador a plano de
previdéncia privada ou complementar dos empregados ndo
devem ser consideradas como remuneracdo destes e ndo se
submetem a incidéncia de qualquer imposto ou contribuicdo)
como também expressamente permitiu o estabelecimento de
planos de previdéncia complementar abertos coletivos, os quais
podem ser compostos por grupos de uma ou mais categorias
especificas de um mesmo empregador.

A ratio motivadora do legislador complementar parece ter sido o
de estimular a poupanga privada pelos varios meios possiveis,
inclusive a instituicdo de programas pelos empregadores em
beneficio de categorias especificas de empregados quando se
tratar de plano aberto, oferecido pelo mercado, evitando o
“engessamento” que por certo desestimularia a concessdo de
planos se houvesse rigidez exagerada quanto no publico alvo do
plano. Neste ponto, ainda que se entenda que a regulamentagdo
do art.202,§2°da Constituicdo Federal deveria ter sido
veiculada por lei formalmente ordinaria, em vista do previsto na



parte final do dispositivo, a conclusdo seria que, nesta parte, a
Lei Complementar 109/2001 atua materialmente como lei
ordinaria, regulando a matéria de modo diferente da
regulamentagdo anterior da Lei 8.212/91, com as alteragoes da
Lei 9.528/97.

A nogdo de que as leis complementares em sua forma também o
sdo em sua substancia ou matéria apenas e tdo somente quando
regulam matérias reservadas a esta espécie legislativa pela
Constituigcdo ¢ assente na moderna doutrina e na jurisprudéncia
do E. Supremo Tribunal Federal, consagrada no julgamento da
ADIN 4.0715 (que tratou da COFINS de sociedades civis).

Neste caso, o plendrio do E. STF entendeu que lei ordinaria
poderia revogar previsio de lei complementar anterior que
tratava de matéria ndo reservada especificamente a lei
complementar pela Constituicdo Federal ja que, neste ponto a
previsdo contida em lei complementar tem status de lei ordindria
(é materialmente lei ordinaria).

Deste modo, entendo que a condigdo estabelecida pelo artigo 28,
$9° p, da Lei 8.212/91, isto ¢, a clausula “desde que o programa
de previdéncia complementar, aberto ou fechado, esteja
disponivel a totalidade de empregados e dirigentes” para que a
contribuicdo do empregador a plano de previdéncia
complementar  ndo  sofra incidéncia de  contribui¢do
previdenciaria ndo é aplicavel aos casos de previdéncia privada
complementar em regime aberto coletivo, uma vez que legislagdo
posterior (arts 68 e 69 c/c art. 26, §§2° e 3 todos da Lei
Complementar 109/2001 e transcritos acima) deixou de prever
tal condicdo e, além disto, expressamente previu a possibilidade
de o empregador contratar a previdéncia privada para grupos
ou categorias especificas de empregados.

Por obvio que tal faculdade ndo pode servir de proposito a
transmudar remunera¢do ou prémio em contribui¢do a
previdéncia privada ndo tributavel, aspecto que deve ser aferido
considerando as circunstdncias faticas do caso.

A meu ver, as exclusoes de elegibilidade em questdo se aplicam a
categorias especificas de empregados, estando dentro dos limites
da faculdade conferida ao empregador pelo art. 26, §3° da Lei
Complementar 109/2001, ndo constituindo discriminagdo ou
escolha aleatoria ou subjetiva de pessoas pelo empregador que
pudesse transmudar a contribui¢do para a previdéncia privada
em prémio, mas eleicdo de uma ou mais classes ou categorias de
empregados a serem beneficiados.

Assim, entendo que deva ser conhecido o recurso especial da contribuinte e, no
mérito, dar-lhe provimento.

O provimento ao recurso especial da contribuinte prejudica a analise de mérito do
recurso especial da Fazenda Nacional. Contudo, caso reste vencido quanto ao recurso da contribuinte,

apresento a seguir a analise do recurso especial da Fazenda Nacional.

b) Recurso da Procuradoria da Fazenda
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Quanto a matéria da divergéncia aqui trazida pela Procuradora, observo que essa ja
foi por mim abordada no processo n° 14041.001397/2007-60, julgado em lote, pela sistematica do
art. 47 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - RICARF,
aprovado pela Portaria n° 343 de 09/06/2015, relativo a mesma ag¢ao fiscal, mas tratando de
valores relativos ao DEBCAD n° 37.008.516-7, que sdo decorrentes de pagamentos pela
empresa, em beneficio de seus empregados, de plano de assisténcia médica.

Em tese, por coeréncia, era de se utilizar da mesma solugdo para o presente
litigio, aplicando o decidido no acordao 9202004.792 de 12/12/2016, utilizando também o
inteiro teor do voto proferido nessa decisdo:

O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional é tempestivo e
atende aos demais pressupostos de admissibilidade, portanto deve ser
conhecido.

Cinge-se a controvérsia as penalidades aplicadas as contribui¢oes
previdenciarias, previstas na Lei n° 8.212/1991, com as alteragoes
promovidas pela MP n° 449/2008, convertida na Lei n° 11.941/2009,
quando mais benéfica ao sujeito passivo.

A solugdo do litigio decorre do disposto no artigo 106, inciso 11, alinea
"a" do CTN, a seguir transcrito:

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

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

1l - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infragao,

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

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

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

AUTO DE INFRACAO - OBRIGACAO ACESSORIA -MULTA -
APLICACAO NOS LIMITES DA LEI 8.212/91
C/C LEI 11.941/08 - APLICACAO DA MULTA MAIS



FAVORAVEL - RETROATIVIDADE BENIGNA NATUREZA DA
MULTA APLICADA.

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

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

Na aferi¢do acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna,
ndo basta a verificagdo da denominagdo atribuida a penalidade,
tampouco a simples comparagdo entre percentuais e limites. E
necessario, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham
a mesma natureza material, portanto sejam aplicaveis ao mesmo
tipo de conduta. Se as multas por descumprimento de
obrigagcdes 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 redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009, eis que esta ultima
estabeleceu, em seu art. 35-A, penalidade unica combinando as
duas condutas.

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

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

A comparagdo de que trata o item anterior tem por fim a aplica¢do da
retroatividade benigna prevista no art. 106 do CTN e, caso necessario,
a retifica¢do dos valores no sistema de cobranca, a fim de que, em cada
competéncia, o valor da multa aplicada no AIOA somado com a multa
aplicada na NFLD/AIOP ndo exceda o percentual de 75%.
Prosseguindo na andlise do tema, também é entendimento pacifico
deste Colegiado que na hipotese de langcamento apenas de obrigagdo
principal, a retroatividade benigna serd aplicada se, na liquidacdo do
acorddo, a penalidade anterior a vigéncia da MP 449, de 2008,
ultrapassar a multa do art. 35-A da Lei n° 8.212/91, correspondente aos
75% previstos no art. 44 da Lei n° 9.430/96. Caso as multas previstas
nos §$ 4° e 5° do art. 32 da Lei n° 8.212, de 1991, em sua reda¢do
anterior a dada pela MP 449 (convertida na Lei 11.941, de 2009),
tenham sido aplicadas isoladamente - descumprimento de obrigacdo
acessoria sem a Iimposicdo 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, bem
assim no caso de competéncias em que o langcamento da obrigagdo
principal tenha sido atingida pela decadéncia. Neste sentido,

10
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transcreve-se excerto do voto undnime proferido no Acorddo n°9202-
004.499 (Sessdo de 29 de setembro de 2016):

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

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

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

"Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a
declaracdo de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei
no prazo fixado ou que a apresentar com incorregées 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)
informagoes incorretas ou omitidas; e

II - de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fragdo,
incidentes sobre o montante das contribuig¢oes informadas,
ainda que integralmente pagas, no caso de falta de
entrega da declaragdo ou entrega apos o prazo, limitada a
20% (vinte por cento), observado o disposto no § 3° deste
artigo.

§ 1° Para efeito de 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 declaracdo
e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de ndo-
apresentagdo, a data da lavratura do auto de infra¢do ou da
notificag¢do de langamento.

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

I - a metade, quando a declaragdo for apresentada apos o
prazo, mas antes de qualquer procedimento de oficio, ou

I - a 75% (setenta e cinco por cento), se houver
apresentagdo  da  declaragdo no prazo fixado em
intimagao.

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



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

11 - R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos."

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

"Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as
contribuigoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de

1996."

Oinciso I do art. 44 da Lei 9.430/96, por sua vez, dispoe o
seguinte:

"Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

1 - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declara¢do e nos de
declaracdo inexata "

Com a alteragdo acima, em caso de atraso, cujo recolhimento
ndo ocorrer de forma espontinea pelo contribuinte, levando ao
langcamento de oficio, a multa a ser aplicada passa a ser a
estabelecida no dispositivo acima citado, ou seja, em havendo
langamento da obrigagdo 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
langamento, refere-se a multa de oficio e ndo a multa de mora
referida no antigo art. 35 da lei 8212/91.

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

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

de 75%.

Tendo identificado que a natureza da multa, sempre que had
langamento, é de multa de oficio, considerando o principio da
retroatividade benigna previsto no art. 106. inciso I, alinea "c",
do Codigo Tributario Nacional, ha que se verificar a situagdo

mais favoravel ao sujeito passivo, face as alteragoes trazidas.

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

No caso da auséncia de informacdo em GFIP, conforme descrito
no relatorio a multa aplicada ocorreu nos termos do art. 32,

12
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inciso 1V, § 5° da Lei n° 8.212/1991 também revogado, o qual
previa uma multa no valor de 100% (cem por cento) da
contribui¢do ndo declarada, limitada aos limites previstos no §
4° do mesmo artigo.

Face essas consideragdes para efeitos da apuragdo da situag¢do
mais favoravel, entendo que hd que se observar qual das
seguintes situagoes resulta mais favoravel ao contribuinte:

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

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

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

8.212, de 1991.

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

Cumpre ressaltar que o entendimento acima esta em
consondncia com o que dispoe a Instru¢do 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 langamentos de
obrigagdo principal quanto de obrigagdo acessoria, em conjunto
ou isoladamente.

Neste passo, para os fatos geradores ocorridos até 03/12/2008, a
autoridade responsavel pela execucdo do acorddo, quando do transito
em julgado administrativo, deverd observar a Portaria PGFN/RFB n°
14 de 04 de dezembro de 2009 - que se reporta a aplica¢do do principio
da retroatividade benigna previsto no artigo 106, inciso 11, alinea "c",
do CTN, em face das penalidades aplicadas as contribuig¢oes
previdencidrias nos lancamentos de obrigacdo principal e de obrigacdo

acessoria, em conjunto ou isoladamente, previstas na Lei n°



8.212/1991, com as alteragbes promovidas pela MP 449/2008,
convertida na Lei n°® 11.941/2009. De fato, as disposi¢oes da referida
Portaria, a seguir transcritas, estdo em consondncia com a
Jurisprudéncia undnime desta 2° Turma da CSRF sobre o tema:

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

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

Art. 2° No momento do pagamento ou do parcelamento do
debito pelo contribuinte, o valor das multas aplicadas sera
analisado e os langamentos, se necessario, serdo retificados,
para fins de aplica¢do da penalidade mais benéfica, nos termos
da alinea "c" do inciso Ildo art. 106 da Lei n° 5.172, de 25 de
outubro de 1966 - Codigo Tributdrio 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 execug¢do fiscal pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN).

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

$ 3° A4 aplica¢do da penalidade mais benéfica na forma deste
artigo dar-se-a:

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

11 - de oficio, quando verificada pela autoridade administrativa
a possibilidade de aplicacado.

§ 4° Se o processo encontrar-se em trdmite no contencioso
administrativo de primeira instdncia, a autoridade julgadora
fara constar de sua decisdo que a analise do valor das multas
para verifica¢do e aplica¢do 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, serad realizada pela comparagdo 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 obrigacoes acessorias, conforme §§ 4°
e 5° do art. 32 da Lei n° 8212, 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.

§ 1° Caso as multas previstas nos §§ 4° e 5° do art. 32 da Lei n°
8212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a
imposi¢cdo de penalidade pecuniaria pelo descumprimento de



Processo n° 14041.001393/2007-81

Acordao n.° 9202-005.242

obrigagcdo principal, deverdo ser comparadas com as
penalidades previstas no art. 32-A da Lei n° 8.212, de 1991, com
a redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009.

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

Art. 4° O valor das multas aplicadas, na forma do art. 35 da Lei
n® 8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, sobre as contribui¢des 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 hipotese de ter havido langcamento de oficio relativo a
contribui¢ées declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico e Informacoes a Previdéncia
Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-a aquela prevista no
art. 35 da Lei n° 8.212, de 1991, com a reda¢do dada pela Lei n®
11.941, de 2009.

Em face ao exposto, dou provimento ao recurso para que a
retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a
Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009
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Portanto, caberia aplicar a retroatividade benigna em conformidade com a Portaria
PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009. Entretanto, por ter sido dado provimento ao recurso
especial do contribuinte, que trata do principal (o tributo), a utilidade do recurso da Fazenda Nacional,
que trata do acessorio (o calculo da multa), se perde. E assim fica prejudicada a analise do recurso
especial da Fazenda Nacional.

Conclusao

Diante do exposto, voto no sentido de conhecer de ambos recursos para, no

mérito:

a) dar provimento ao recurso especial da contribuinte; e

b) considerar prejudicado o recurso especial da Fazenda Nacional, por perda

de seu objeto.

(assinado digitalmente)

Luiz Eduardo de Oliveira Santos
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