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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. RECURSO ESPECIAL DE
DIVERGENCIA. PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE.

N&o.se conhece de Recurso Especial de Divergéncia quando ndo restar
demonstrado o alegado dissidio jurisprudencial, tendo em vista a auséncia de
similitude fatica entre os acdrddos recorrido e paradigmas.

APLICACAO DE PENALIDADE. PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE
BENIGNA. LEI N° 8.212/1991, COM A REDACAO DADA PELA MP
449/2008, CONVERTIDA NA LEI N° 11.941/2009. SUMULA CARF n° 119.

No caso de multas por descumprimento de obrigagdo principal e por
descumprimento de obrigacdo acesséria pela falta de declaragdo em GFIP,
associadas e exigidas em lancamentos de oficio referentes a fatos geradores
anteriores a 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 descumprimento das obrigac6es
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.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

parcialmente do Recurso Especial, apenas quanto a retroatividade benigna relativa as multas e,
no mérito, na parte conhecida, em dar-lhe provimento.

(assinado digitalmente)

Maria Helena Cotta Cardozo - Presidente em exercicio

(assinado digitalmente)
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 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. RECURSO ESPECIAL DE DIVERGÊNCIA. PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE.
 Não se conhece de Recurso Especial de Divergência quando não restar demonstrado o alegado dissídio jurisprudencial, tendo em vista a ausência de similitude fática entre os acórdãos recorrido e paradigmas.
 APLICAÇÃO DE PENALIDADE. PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENIGNA. LEI Nº 8.212/1991, COM A REDAÇÃO DADA PELA MP 449/2008, CONVERTIDA NA LEI Nº 11.941/2009. 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.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer parcialmente do Recurso Especial, apenas quanto à retroatividade benigna relativa às multas e, no mérito, na parte conhecida, em dar-lhe provimento.
 
  (assinado digitalmente)
 Maria Helena Cotta Cardozo - Presidente em exercício
 
  (assinado digitalmente)
 Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri � Relatora
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros Mário Pereira de Pinho Filho, Ana Paula Fernandes, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Ana Cecília Lustosa da Cruz, Maurício Nogueira Righetti, João Victor Ribeiro Aldinucci, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Maria Helena Cotta Cardozo.
  Trata-se de lançamento (AI n.º 37.166.163-3) lavrado contra o sujeito passivo acima para exigência da contribuição previdenciária devidas a Outras Entidades e Fundos (FNDE, INCRA, SESC E SEBRAE). De acordo com o Relatório Fiscal, fls. 110/152, os fatos geradores que deram ensejo ao lançamento foram:
a) assistência médico-hospitalar não extensiva a todos os empregados;
b) serviços prestados por pessoas físicas sem vínculo de emprego;
c) remuneração paga a empregados, conforme verificação na contabilidade;
d) pagamento de cursos de pós graduação para alguns empregados;
e) despesas com aluguel;
f) distribuição de lucros em período que a empresa apresentou prejuízo;
g) pagamento de seguro de vida em grupo, não extensível a totalidade dos empregados;
h) pagamento a estagiários, caracterizados pelo Fisco como empregados.
Após o trâmite processual, a 4ª Câmara / 3ª Turma Ordinária declarou a decadência parcial do lançamento, pela aplicação do art. 150, §4º do CTN e, no mérito, deu provimento parcial ao recurso para determinar o recálculo da multa de mora, de acordo com o disposto no art. 35, caput, da Lei 8.212/91, na redação dada pela Lei 11.941/2009 (art. 61, da Lei no 9.430/96), prevalecendo o valor mais benéfico ao contribuinte. O acórdão 2403-001.619 recebeu a seguinte ementa:
ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUIÇÕES
Período de apuração: 01/12/2002 a 31/12/2006
PREVIDENCIÁRIO. AUTO DE INFRAÇÃO. CONTRIBUIÇÕES PARA TERCEIROS.
Incide contribuição para as outras entidades FNDE, INCRA, SESC E SEBRAE sobre os valores pagos aos segurados empregados que prestam serviços ao contribuinte, pessoa jurídica.
DECADÊNCIA. SÚMULA VINCULANTE. ACOLHIMENTO PARCIAL.
Ocorre a decadência com a extinção do direito pela inércia de seu titular, quando sua eficácia foi, de origem, subordinada à condição de seu exercício dentro de um prazo prefixado, e este se esgotou sem que esse exercício tivesse se verificado. As edições da Súmula Vinculante n° 8 exarada pelo Supremo Tribunal Federal STF e da Lei Complementar n° 128 de dezembro de 2008, artigo 13, I , �a � determinaram que são inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1.569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário.
PÓLO PASSIVO. COOBRIGADOS.
A indicação dos representantes legais da empresa, pessoas físicas, na autuação é para instruir os autos com todas as informações necessárias ao trâmite administrativo e/ou judicial do processo.
JUROS. INCIDÊNCIA. ARGUIÇÃO DE CONFISCO. INCONSTITUCIONALIDADE.
Na forma da súmula nº 2 do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais CARF, � O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.�
Também na forma da súmula nº 4 do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais CARF, � A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia SELIC para títulos federais.�
AQUISIÇÃO DE ESTABELECIMENTO. RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA SUCESSÃO.
A pessoa natural ou jurídica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer título, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploração, sob a mesma ou outra razão social ou sob firma ou nome individual, sucede e responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até à data do ato.
MULTA DE MORA
As contribuições sociais, pagas com atraso, ficam sujeitas à multa de mora prevista artigo 35 da Lei 8.212/91na forma da redação dada pela Lei n° 11.491, 2009. Os débitos com a União decorrentes das contribuições não pagos nos prazos previstos em legislação, na forma da redação dada pela Lei no 11.941, de 2009, 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.
MULTA MAIS BENÉFICA.
Considerando o princípio da retroatividade benigna previsto no art. 106, inciso II, alínea �c�, do Código Tributário Nacional, cabe aplicar multa menos gravosa.
A efetiva comparação para determinação da multa mais benéfica deverá ser feita por ocasião do pagamento ou do parcelamento do débito.
Caso não haja pagamento ou parcelamento do débito, a análise do valor das multas será realizada no momento do ajuizamento da execução fiscal pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional.
Intimada a Fazenda Nacional apresentou embargos de declaração que foram rejeitados pelo Colegiado. Tempestivamente, foi interposto recurso especial de divergência visando rediscutir dois temas:
Aplicação do art. 173, I do CTN por ausência de pagamento em relação às cobranças objeto do lançamento. Não há que se falar em pagamento sobre fatos geradores que não eram reconhecidos pelo contribuinte � Acórdãos paradigmas: 2401-003.616 e 9202-004.572.
critério de aplicação do princípio da retroatividade benigna previsto no artigo 106, inciso II, alínea �c�, do CTN, em face das penalidades aplicadas às contribuições previdenciárias, previstas na Lei nº 8.212/1991, com as alterações promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009 � Acórdãos paradigmas: 9202-003.509 e 2401-002.453.
Intimado o contribuinte não apresentou contrarrazões.
É o relatório.
 Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri - Relatora

Do conhecimento:
Conforme exposto no relatório, o Recurso da Fazenda Nacional devolve a este Colegiado a discussão de duas matérias. Entretanto, a partir de uma análise mais detida das decisões indicadas como paradigmas deve ser feita uma nova avalição acerca dos requisitos formais essenciais ao conhecimento do primeiro ponto de divergência: aplicação do art. 173, I do CTN por ausência de pagamento em relação às cobranças objeto do lançamento.
Ao analisar este ponto o acórdão recorrido concluiu pela existência de pagamento parcial do tributo exigido considerando para tanto os esclarecimentos do próprio relatório fiscal no sentido da cobrança se justificava em razão da diferença de valores lançados na folha de pagamento. Consta do acórdão:
De acordo com o item 2 do relatório fiscal de fls. 114, as contribuições sociais foram apuradas � com base nas diferenças entre as Folhas de Pagamento de empregados da matriz e da filial inscrita no CNPJ sob o n° 02.636.995/000298, Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social GFIP's, as Guias da Previdência Social GPS e o Lançamento de Débito Confessado LDC n° 35.807.9438 apresentados, no período de 13/2003, 10/2004, 02/2005, 04/2005, 11/2005 a 13/2006.�
Considerando que as diferenças apuradas se referem a classificação das verbas pagas aos trabalhadores como salário indireto, o entendimento do Colegiado foi no sentido de que no período teria sim ocorrido pagamento de contribuições a Outras Entidades e Fundos, pagamento que tomou como base os valores então lançados pelo Contribuinte em sua contabilidade. Como a base de cálculo informada foi menor, lavrou-se o presente auto de infração para exigência do restante do tributo devido.
Conforme exigido pelo art. 67 do RICARF (no caso a Portaria nº 256/2009), para conhecimento do recurso especial é imprescindível que a parte apresente as decisões paradigmas que serviram de base para caracterização da divergência. Na data da vigência daquele regimento, e como ocorre atualmente, a Câmara Especial tem a competência exclusiva de dirimir conflitos interpretativos acerca da legislação tributária:
Art. 67. Compete à CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra decisão que der à lei tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outra câmara, turma de câmara, turma especial ou a própria CSRF.
...
§ 4° Na hipótese de que trata o caput, o recurso deverá demonstrar a divergência arguida indicando até duas decisões divergentes por matéria. 
§ 5° Na hipótese de apresentação de mais de dois paradigmas, caso o recorrente não indique a prioridade de análise, apenas os dois primeiros citados no recurso serão analisados para fins de verificação da divergência. 
§ 6° A divergência prevista no caput deverá ser demonstrada analiticamente com a indicação dos pontos nos paradigmas colacionados que divirjam de pontos específicos no acórdão recorrido. 
§ 7° O recurso deverá ser instruído com a cópia do inteiro teor dos acórdãos indicados como paradigmas ou com cópia da publicação em que tenha sido divulgado ou, ainda, com a apresentação de cópia de publicação de até 2 (duas) ementas. 
§ 8° Quando a cópia do inteiro teor do acórdão ou da ementa for extraída da Internet deve ser impressa diretamente do sítio do CARF ou da Imprensa Oficial. 
§ 9º As ementas referidas no § 7º poderão, alternativamente, ser reproduzidas no corpo do recurso, desde que na sua integralidade. 
§ 10. O acórdão cuja tese, na data de interposição do recurso, já tiver sido superada pela CSRF, não servirá de paradigma, independentemente da reforma específica do paradigma indicado. 
§ 11. É cabível recurso especial de divergência, previsto no caput, contra decisão que der ou negar provimento a recurso de ofício.
Diante do comendo legal acima deve-se analisar se as decisões apresentadas pela Fazenda Nacional tratam de situações semelhantes, qual seja, lançamento para exigência de contribuição previdenciárias apurada pela diferença de valor na base de cálculo originalmente adotada pelo contribuinte.
Ambos acórdãos apontados como paradigmas possuem particularidade que afastam a divergência apontada: tratam de lançamento vinculado a exigência de contribuição previdência cota patronal de entidades que se auto intitulavam como imunes. Ou seja, naquelas situações de fato não era possível se cogitar em pagamento parcial da obrigação principal prevista no art. 22 da Lei nº 8.212/91, e neste cenário entenderam os Colegiados Paradigmáticos que os descontos realizados pelas empresas e relativos às contribuições devidas pelos segurados empregados ou contribuinte individuais não poderiam ser considerados para fins de aplicação do art. 150, §4º do CTN, afinal tal obrigação tem como fato gerador situação distinta daquele prevista do citado art. 22 da Lei nº 8.212/91.
Citamos os esclarecimentos destacados pela Recorrente em relação ao acórdão 9202.004.572:
Assim, a verificação da ocorrência de pagamento para fins de atração da regra o art. 150, §4º do CTN deve se dar pela análise de ter o contribuinte recolhido ao longo do período autuado contribuição previdenciária decorrente do mesmo fato gerador objeto do lançamento, ainda que os respectivos recolhimentos não se refiram propriamente aos fatos cujas hipóteses de incidência tenham sido questionadas pela fiscalização. Deve-se entender por 'mesmo fato gerador' as hipóteses de incidência que possuem identidade entre os critérios que compõem a respectiva regra matriz de incidência, ou seja, tributo previsto no mesmo dispositivo legal com coincidência de sujeito passivo e base de cálculo, ainda que esta última não tenha sido quantificada corretamente.
No presente caso, conforme esclarecido ao longo do processo e afirmado pela própria Recorrente, pelo fato de esta se intitular entidade imune por obvio que não ocorreu o recolhimento das contribuições sociais quota patronal nos termos em que previsto no art. 22 da Lei nº 8.212/91 ora lançado. O que o Contribuinte afirma é que houve recolhimento na modalidade de retenção da contribuição social devida pelos segurados que lhe prestaram serviço, ou seja, recolhimento do tributo cujo fato gerador está descrito no art. 20 da mesma lei. No entender dessa Relatora o pagamento realizado com base no art. 20 da Lei nº 8.212/91 (parte segurado) não se aproveita para fins de aplicação do art. 150, §4º do CTN haja vista que o lançamento visa a cobrança da contribuição prevista no art. 22, da mesma lei.
Diante do exposto, conheço do recurso para no mérito negar-lhe provimento, mantendo-se o acórdão proferido pela e. Câmara a quo, em face da correta aplicação do art. 173, I, do CTN para contagem da decadência.�
Observamos, portanto, que nenhum dos casos traz situação fática semelhante a ora enfrentada. Na verdade, se analisarmos as decisões podermos afirmar que os entendimentos dos colegiados são convergentes. 
Diante do exposto deixo de conhecer da divergência: �Aplicação do art. 173, I do CTN por ausência de pagamento em relação às cobranças objeto do lançamento�.

Do mérito:
Ultrapassado o conhecimento, passamos à análise acerca da segunda divergência: retroatividade benigna relativa às penalidades aplicadas às contribuições previdenciárias, previstas na Lei nº 8.212/1991, com as alterações promovidas pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, quando mais benéfica ao sujeito passivo.
Quanto a esse tema já temos neste tribunal jurisprudência consolidada e a solução do litígio passa pela análise do artigo 106, inciso II, alínea �a� do CTN, a seguir transcrito: 
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infração;
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática. (grifos acrescidos)
Interpretando o dispositivo e aplicando-o ao caso concreto, a Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) tem o entendimento de que na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre dispositivos, percentuais e limites. É necessário, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. Assim, a multa de mora prevista no art. 61 da Lei nº 9.430, de 1996, não é aplicável quando realizado o lançamento de ofício, conforme consta do Acórdão nº 9202­004.262, cuja ementa transcreve-se:
AUTO DE INFRAÇÃO - OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA - MULTA - APLICAÇÃO NOS LIMITES DA LEI 8.212/91 C/C LEI 11.941/08 - APLICAÇÃO DA MULTA MAIS FAVORÁVEL - RETROATIVIDADE BENIGNA NATUREZA DA MULTA APLICADA.
A multa nos casos em que há lançamento de obrigação principal lavrados após a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009, mesmo que referente a fatos geradores anteriores a publicação da referida lei, é de ofício.
AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL E ACESSÓRIA - COMPARATIVO DE MULTAS - APLICAÇÃO DE PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA.
Na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre percentuais e limites. É necessário, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. Se as multas por descumprimento de obrigações acessória e principal foram exigidas em procedimentos de ofício, ainda que em separado, incabível a aplicação retroativa do art. 32-A, da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009, eis que esta última estabeleceu, em seu art. 35-A, penalidade única combinando as duas condutas.
A legislação vigente anteriormente à Medida Provisória n° 449, de 2008, determinava, para a situação em que ocorresse (a) recolhimento insuficiente do tributo e (b) falta de declaração da verba tributável em GFIP, a constituição do crédito tributário de ofício, acrescido das multas previstas nos arts. 35, II, e 32, § 5o, ambos da Lei n° 8.212, de 1991, respectivamente. Posteriormente, foi determinada, para essa mesma situação (falta de pagamento e de declaração), apenas a aplicação do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, que faz remissão ao art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.
Portanto, para aplicação da retroatividade benigna, resta necessário comparar (a) o somatório das multas previstas nos arts. 35, II, e 32, § 5o, ambos da Lei n° 8.212, de 1991, e (b) a multa prevista no art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991. 
A comparação de que trata o item anterior tem por fim a aplicação da retroatividade benigna prevista no art. 106 do CTN e, caso necessário, a retificação dos valores no sistema de cobrança, a fim de que, em cada competência, o valor da multa aplicada no AIOA somado com a multa aplicada na NFLD/AIOP não exceda o percentual de 75%.
Prosseguindo na análise do tema, também é o entendimento deste Colegiado que na hipótese de lançamento apenas de obrigação principal, a retroatividade benigna será aplicada se, na liquidação do acórdão, a penalidade anterior à vigência da MP 449, de 2008, ultrapassar a multa do art. 35-A da Lei n° 8.212/91, correspondente aos 75% previstos no art. 44 da Lei n° 9.430/96. Caso as multas previstas nos §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela MP 449 (convertida na Lei 11.941, de 2009), tenham sido aplicadas isoladamente - descumprimento de obrigação acessória sem a imposição de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal - deverão ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, bem assim no caso de competências em que o lançamento da obrigação principal tenha sido atingida pela decadência. Neste sentido, transcreve-se excerto do voto proferido no Acórdão nº 9202­004.499 (Sessão de 29 de setembro de 2016):
Até a edição da MP 449/2008, quando realizado um procedimento fiscal, em que se constatava a existência de débitos previdenciários, lavrava-se em relação ao montante da contribuição devida, notificação fiscal de lançamento de débito - NFLD. Caso constatado que, além do montante devido, descumprira o contribuinte obrigação acessória, ou seja, obrigação de fazer, como no caso de omissão em GFIP (que tem correlação direta com o fato gerador), a empresa era autuada também por descumprimento de obrigação acessória.
Nessa época os dispositivos legais aplicáveis eram multa - art. 35 para a NFLD (24%, que sofria acréscimos dependendo da fase processual do débito) e art. 32 (100% da contribuição devida em caso de omissões de fatos geradores em GFIP) para o Auto de infração de obrigação acessória.
Contudo, a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009, inseriu o art. 32-A, o qual dispõe o seguinte:
�Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas:
I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e
II � de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no § 3o deste artigo. 
§ 1o Para efeito de aplicação da multa prevista no inciso II do caput deste artigo, será considerado como termo inicial o dia seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaração e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de não-apresentação, a data da lavratura do auto de infração ou da notificação de lançamento.
§ 2o Observado o disposto no § 3o deste artigo, as multas serão reduzidas:
I � à metade, quando a declaração for apresentada após o prazo, mas antes de qualquer procedimento de ofício; ou
II � a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação.
§ 3o A multa mínima a ser aplicada será de:
I � R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissão de declaração sem ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária; e
II � R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos.�
Entretanto, a MP 449, Lei 11.941/2009, também acrescentou o art. 35-A que dispõe o seguinte, 
�Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.�
O inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96, por sua vez, dispõe o seguinte:
�Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata �
Com a alteração acima, em caso de atraso, cujo recolhimento não ocorrer de forma espontânea pelo contribuinte, levando ao lançamento de ofício, a multa a ser aplicada passa a ser a estabelecida no dispositivo acima citado, ou seja, em havendo lançamento da obrigação principal (a antiga NFLD), aplica-se multa de ofício no patamar de 75%. Essa conclusão leva-nos ao raciocínio que a natureza da multa, sempre que existe lançamento, refere-se a multa de ofício e não a multa de mora referida no antigo art. 35 da lei 8212/91.
Contudo, mesmo que consideremos que a natureza da multa é de "multa de ofício" não podemos isoladamente aplicar 75% para as Notificações Fiscais - NFLD ou Autos de Infração de Obrigação Principal - AIOP, pois estaríamos na verdade retroagindo para agravar a penalidade aplicada.
Por outro lado, com base nas alterações legislativas não mais caberia, nos patamares anteriormente existentes, aplicação de NFLD + AIOA (Auto de Infração de Obrigação Acessória) cumulativamente, pois em existindo lançamento de ofício a multa passa a ser exclusivamente de 75%.
Tendo identificado que a natureza da multa, sempre que há lançamento, é de multa de ofício, considerando o princípio da retroatividade benigna previsto no art. 106. inciso II, alínea �c�, do Código Tributário Nacional, há que se verificar a situação mais favorável ao sujeito passivo, face às alterações trazidas.
No presente caso, foi lavrado AIOA julgada, e alvo do presente recurso especial, prevaleceu o valor de multa aplicado nos moldes do art. 32-A.
No caso da ausência de informação em GFIP, conforme descrito no relatório a multa aplicada ocorreu nos termos do art. 32, inciso IV, § 5º, da Lei nº 8.212/1991 também revogado, o qual previa uma multa no valor de 100% (cem por cento) da contribuição não declarada, limitada aos limites previstos no § 4º do mesmo artigo.
Face essas considerações para efeitos da apuração da situação mais favorável, entendo que há que se observar qual das seguintes situações resulta mais favorável ao contribuinte:
· Norma anterior, pela soma da multa aplicada nos moldes do art. 35, inciso II com a multa prevista no art. 32, inciso IV, § 5º, observada a limitação imposta pelo § 4º do mesmo artigo, ou 
· Norma atual, pela aplicação da multa de setenta e cinco por cento sobre os valores não declarados, sem qualquer limitação, excluído o valor de multa mantido na notificação.
Levando em consideração a legislação mais benéfica ao contribuinte, conforme dispõe o art. 106 do Código Tributário Nacional (CTN), o órgão responsável pela execução do acórdão deve, quando do trânsito em julgado administrativo, efetuar o cálculo da multa, em cada competência, somando o valor da multa aplicada no AI de obrigação acessória com a multa aplicada na NFLD/AIOP, que não pode exceder o percentual de 75%, previsto no art. 44, I da Lei n° 9.430/1996. Da mesma forma, no lançamento apenas de obrigação principal o valor das multa de ofício não pode exceder 75%. No AI de obrigação acessória, isoladamente, o percentual não pode exceder as penalidades previstas no art. 32A da Lei nº 8.212, de 1991.
Observe-se que, no caso de competências em que a obrigação principal tenha sido atingida pela decadência (pela antecipação do pagamento nos termos do art. 150, § 4º, do CTN), subsiste a obrigação acessória, isoladamente, relativa às mesmas competências, não atingidas pela decadência posto que regidas pelo art. 173, I, do CTN, e que, portanto, deve ter sua penalidade limitada ao valor previsto no artigo 32-A da Lei nº 8.212, de 1991.
Cumpre ressaltar que o entendimento acima está em consonância com o que dispõe a Instrução Normativa RFB nº 971, de 13 de novembro de 2009, alterada pela Instrução Normativa RFB nº 1.027 em 22/04/2010, e no mesmo diapasão do que estabelece a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009, que contempla tanto os lançamentos de obrigação principal quanto de obrigação acessória, em conjunto ou isoladamente.
Referido entendimento, que reflete as explicações da Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14/2009, foi ratificado por este Tribunal Administrativo com edição da Súmula CARF nº 119 com o seguinte teor:
SÚMULA CARF 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.
Vale destacar que quando da execução do julgado deverão ser observadas as decisões proferidas nos demais processos decorrentes da mesma fiscalização.

Conclusão:
Diante do exposto conheço em parte do recurso para, na parte conhecida, dar-lhe provimento.

(assinado digitalmente)
Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri
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Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri — Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Mario Pereira de Pinho
Filho, Ana Paula Fernandes, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Ana Cecilia Lustosa da Cruz,
Mauricio Nogueira Righetti, Jodo Victor Ribeiro Aldinucci, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri,
Maria Helena Cotta Cardozo.

Relatorio

Trata-se de langamento (Al n.° 37.166.163-3) lavrado contra o sujeito passivo
acima para exigéncia da contribuicdo previdenciaria devidas a Outras Entidades e Fundos
(FNDE, INCRA, SESC E SEBRAE). De acordo com o Relatorio Fiscal, fls. 110/152, os fatos
geradores que deram ensejo ao langamento foram:

a) assisténcia medico-hospitalar ndo extensiva a todos os empregados;

b) servicos prestados por pessoas fisicas sem vinculo de emprego;

¢) remunera¢do paga a empregados, conforme verificagdo na contabilidade;
d) pagamento de cursos de pds graduagdo para alguns empregados;

e) despesas com aluguel;

f) distribuicao de lucros em periodo que a empresa apresentou prejuizo;

g) pagamento de seguro de vida em grupo, ndo extensivel a totalidade dos
empregados;

h) pagamento a estagiarios, caracterizados pelo Fisco como empregados.

Apés o trdmite processual, a 4% Cémara / 3* Turma Ordinaria declarou a
decadéncia parcial do lancamento, pela aplicacdo do art. 150, 84° do CTN e, no mérito, deu
provimento parcial ao recurso para determinar o recalculo da multa de mora, de acordo com o
disposto no art. 35, caput, da Lei 8.212/91, na redacdo dada pela Lei 11.941/2009 (art. 61, da Lei
no 9.430/96), prevalecendo o valor mais benéfico ao contribuinte. O ac6rddo 2403-001.619
recebeu a seguinte ementa:

ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUICOES
Periodo de apuracgdo: 01/12/2002 a 31/12/2006

PREVIDENCIARIO. AUTO DE INFRACAO. CONTRIBUICOES PARA
TERCEIROS.

Incide contribuigdo para as outras entidades FNDE, INCRA, SESC E SEBRAE sobre 0s
valores pagos aos segurados empregados que prestam servicos ao contribuinte, pessoa
juridica.

DECADENCIA. SUMULA VINCULANTE. ACOLHIMENTO PARCIAL.
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Ocorre a decadéncia com a extin¢do do direito pela inércia de seu titular, quando sua
eficacia foi, de origem, subordinada a condigdo de seu exercicio dentro de um prazo
prefixado, e este se esgotou sem que esse exercicio tivesse se verificado. As edi¢des da
SUmula Vinculante n° 8 exarada pelo Supremo Tribunal Federal STF e da Lei
Complementar n° 128 de dezembro de 2008, artigo 13, I, “a ” determinaram que sdo
inconstitucionais o paragrafo Gnico do artigo 5° do Decreto-lei 1.569/77 e os artigos 45
e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito tributario.

POLO PASSIVO. COOBRIGADOS.

A indicacdo dos representantes legais da empresa, pessoas fisicas, na autuacdo é para
instruir os autos com todas as informagdes necessarias ao tramite administrativo e/ou
judicial do processo.

JUROS. INCIDENCIA. ARGUICAO DE CONFISCO.
INCONSTITUCIONALIDADE.

Na forma da stimula n° 2 do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais CARF, “ O
CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei
tributaria.”

Também na forma da simula n® 4 do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
CAREF, “ A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorios incidentes sobre débitos
tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo de
inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e Custodia SELIC
para titulos federais.”

AQUISICAO DE ESTABELECIMENTO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA
SUCESSAO.

A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo,
fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar
a respectiva exploragdo, sob a mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome
individual, sucede e responde pelos tributos, relativos ao fundo ou estabelecimento
adquirido, devidos até a data do ato.

MULTA DE MORA

As contribuicfes sociais, pagas com atraso, ficam sujeitas a multa de mora prevista
artigo 35 da Lei 8.212/91na forma da redagdo dada pela Lei n° 11.491, 2009. Os débitos
com a Unido decorrentes das contribuicbes ndo pagos nos prazos previstos em
legislacdo, na forma da redagdo dada pela Lei no 11.941, de 2009, serdo 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.

MULTA MAIS BENEFICA.

Considerando o principio da retroatividade benigna previsto no art. 106, inciso Il, alinea
“c”, do Cddigo Tributério Nacional, cabe aplicar multa menos gravosa.

A efetiva comparacdo para determinacdo da multa mais benéfica devera ser feita por
ocasido do pagamento ou do parcelamento do débito.

Caso nédo haja pagamento ou parcelamento do débito, a analise do valor das multas sera
realizada no momento do ajuizamento da execugdo fiscal pela Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional.
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Intimada a Fazenda Nacional apresentou embargos de declaracdo que foram
rejeitados pelo Colegiado. Tempestivamente, foi interposto recurso especial de divergéncia
visando rediscutir dois temas:

1) Aplicagdo do art. 173, 1 do CTN por auséncia de pagamento em relacdo as
cobrancas objeto do lancamento. Ndo ha que se falar em pagamento sobre
fatos geradores que ndo eram reconhecidos pelo contribuinte — Acdrddos
paradigmas: 2401-003.616 e 9202-004.572.

2) critério de aplicagdo do principio da retroatividade benigna previsto no artigo
106, inciso II, alinea “c”, do CTN, em face das penalidades aplicadas as
contribui¢cbes previdenciarias, previstas na Lei n° 8.212/1991, com as
alteracdes promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei n° 11.941/2009 —
Acdrdaos paradigmas: 9202-003.509 e 2401-002.453.

Intimado o contribuinte ndo apresentou contrarrazdes.

E o relatério.

Voto

Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri - Relatora

Do conhecimento:

Conforme exposto no relatério, o Recurso da Fazenda Nacional devolve a este
Colegiado a discussdo de duas matérias. Entretanto, a partir de uma anélise mais detida das
decisbes indicadas como paradigmas deve ser feita uma nova avalicdo acerca dos requisitos
formais essenciais ao conhecimento do primeiro ponto de divergéncia: aplicagéo do art. 173, | do
CTN por auséncia de pagamento em relacdo as cobrancas objeto do lancamento.

Ao analisar este ponto o acérdao recorrido concluiu pela existéncia de pagamento
parcial do tributo exigido considerando para tanto os esclarecimentos do proprio relatério fiscal
no sentido da cobranca se justificava em razdo da diferenca de valores langados na folha de
pagamento. Consta do acordao:

De acordo com o item 2 do relatério fiscal de fls. 114, as contribui¢Bes sociais foram
apuradas “ com base nas diferencas entre as Folhas de Pagamento de empregados da
matriz e da filial inscrita no CNPJ sob o n° 02.636.995/000298, Guias de Recolhimento
do Fundo de Garantia do Tempo de Servico e Informag6es a Previdéncia Social GFIP's,
as Guias da Previdéncia Social GPS e o Lancamento de Débito Confessado LDC n°
35.807.9438 apresentados, no periodo de 13/2003, 10/2004, 02/2005, 04/2005, 11/2005
a 13/2006.”

Considerando que as diferencas apuradas se referem a classificacdo das verbas
pagas aos trabalhadores como salario indireto, o entendimento do Colegiado foi no sentido de
que no periodo teria sim ocorrido pagamento de contribuicdes a Outras Entidades e Fundos,
pagamento que tomou como base os valores entdo lancados pelo Contribuinte em sua
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contabilidade. Como a base de célculo informada foi menor, lavrou-se o presente auto de
infragdo para exigéncia do restante do tributo devido.

Conforme exigido pelo art. 67 do RICARF (no caso a Portaria n® 256/2009), para
conhecimento do recurso especial é imprescindivel que a parte apresente as decisdes paradigmas
que serviram de base para caracterizacdo da divergéncia. Na data da vigéncia daquele regimento,
e como ocorre atualmente, a Camara Especial tem a competéncia exclusiva de dirimir conflitos
interpretativos acerca da legislacdo tributaria:

Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra
decisdo que der a lei tributaria interpretacdo divergente da que lhe tenha dado outra
camara, turma de camara, turma especial ou a prépria CSRF.

§ 4° Na hipdtese de que trata o caput, o recurso devera demonstrar a divergéncia
arguida indicando até duas decisdes divergentes por matéria.

§ 5° Na hipétese de apresentacdo de mais de dois paradigmas, caso o recorrente nao
indique a prioridade de analise, apenas os dois primeiros citados no recurso serdo
analisados para fins de verificacéo da divergéncia.

§ 6° A divergéncia prevista no caput deverd ser demonstrada analiticamente com a
indicacdo dos pontos nos paradigmas colacionados que divirjam de pontos especificos
no acordao recorrido.

§ 7° O recurso deverd ser instruido com a cépia do inteiro teor dos acorddos indicados
como paradigmas ou com cdpia da publicagcdo em que tenha sido divulgado ou, ainda,
com a apresentacao de copia de publicacdo de até 2 (duas) ementas.

§ 8° Quando a cdpia do inteiro teor do acérddo ou da ementa for extraida da Internet
deve ser impressa diretamente do sitio do CARF ou da Imprensa Oficial.

§ 9° As ementas referidas no 8§ 7° poderdo, alternativamente, ser reproduzidas no corpo
do recurso, desde que na sua integralidade.

§ 10. O acordao cuja tese, na data de interposi¢do do recurso, ja tiver sido superada pela
CSRF, ndo servird de paradigma, independentemente da reforma especifica do
paradigma indicado.

§ 11. E cabivel recurso especial de divergéncia, previsto no caput, contra decisdo que
der ou negar provimento a recurso de oficio.

Diante do comendo legal acima deve-se analisar se as decisdes apresentadas pela
Fazenda Nacional tratam de situagdes semelhantes, qual seja, lancamento para exigéncia de
contribuicdo previdenciarias apurada pela diferenca de valor na base de céalculo originalmente
adotada pelo contribuinte.

Ambos acorddos apontados como paradigmas possuem particularidade que
afastam a divergéncia apontada: tratam de lancamento vinculado a exigéncia de contribuicdo
previdéncia cota patronal de entidades que se auto intitulavam como imunes. Ou seja, naquelas
situacOes de fato ndo era possivel se cogitar em pagamento parcial da obrigacdo principal
prevista no art. 22 da Lei n® 8.212/91, e neste cenario entenderam os Colegiados Paradigmaticos
que os descontos realizados pelas empresas e relativos as contribuicdes devidas pelos segurados
empregados ou contribuinte individuais ndo poderiam ser considerados para fins de aplicagéo do
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art. 150, 84° do CTN, afinal tal obrigacdo tem como fato gerador situacdo distinta daquele
prevista do citado art. 22 da Lei n® 8.212/91.

Citamos os esclarecimentos destacados pela Recorrente em relacdo ao acdrdéo
9202.004.572:

Assim, a verificagdo da ocorréncia de pagamento para fins de atracdo da regra o art.
150, 84° do CTN deve se dar pela analise de ter o contribuinte recolhido ao longo do
periodo autuado contribuicdo previdenciaria decorrente do mesmo fato gerador objeto
do lancamento, ainda que os respectivos recolhimentos néo se refiram propriamente aos
fatos cujas hipéteses de incidéncia tenham sido questionadas pela fiscalizacdo. Deve-se
entender por 'mesmo fato gerador' as hip6teses de incidéncia que possuem identidade
entre os critérios que compdem a respectiva regra matriz de incidéncia, ou seja, tributo
previsto no mesmo dispositivo legal com coincidéncia de sujeito passivo e base de
calculo, ainda que esta altima ndo tenha sido quantificada corretamente.

No presente caso, conforme esclarecido ao longo do processo e afirmado pela propria
Recorrente, pelo fato de esta se intitular entidade imune por obvio que ndo ocorreu o
recolhimento das contribui¢des sociais quota patronal nos termos em que previsto no
art. 22 da Lei n® 8.212/91 ora lancado. O que o Contribuinte afirma é que houve
recolhimento na modalidade de retencdo da contribuicdo social devida pelos segurados
que lhe prestaram servico, ou seja, recolhimento do tributo cujo fato gerador esta
descrito no art. 20 da mesma lei. No entender dessa Relatora o pagamento realizado
com base no art. 20 da Lei n® 8.212/91 (parte segurado) ndo se aproveita para fins de
aplicacdo do art. 150, 84° do CTN haja vista que o lancamento visa a cobranga da
contribuigdo prevista no art. 22, da mesma lei.

Diante do exposto, conhe¢o do recurso para no mérito negar-lhe provimento, mantendo-
se 0 acorddo proferido pela e. Camara a quo, em face da correta aplicacdo do art. 173, I,
do CTN para contagem da decadéncia.”

Observamos, portanto, que nenhum dos casos traz situacdo fatica semelhante a ora

enfrentada. Na verdade, se analisarmos as decisfes podermos afirmar que os entendimentos dos
colegiados sdo convergentes.

Diante do exposto deixo de conhecer da divergéncia: “Aplicagédo do art. 173, | do

CTN por auséncia de pagamento em relacdo as cobrancas objeto do lancamento”.

Do mérito:

Ultrapassado o conhecimento, passamos a anélise acerca da segunda divergéncia:

retroatividade benigna relativa as penalidades aplicadas as contribui¢des previdenciérias,
previstas na Lei n° 8.212/1991, com as alteraces promovidas pela MP n° 449/2008, convertida
na Lei n° 11.941/2009, quando mais benéfica ao sujeito passivo.

Quanto a esse tema ja temos neste tribunal jurisprudéncia consolidada e a solugéo

do litigio passa pela anélise do artigo 106, inciso II, alinea “a” do CTN, a seguir transcrito:

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

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicacéo de
penalidade a infragdo dos dispositivos interpretados;
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Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infracéo;

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

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

Interpretando o dispositivo e aplicando-o ao caso concreto, a Camara Superior de
Recursos Fiscais (CSRF) tem o entendimento de que na afericdo acerca da aplicabilidade da
retroatividade benigna, ndo basta a verificacdo da denominacéo atribuida a penalidade, tampouco
a simples comparaco 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, ndo é
aplicavel quando realizado o lancamento de oficio, conforme consta do Acérddo n°
9202-004.262, cuja ementa transcreve-se:

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

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

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

Na afericéo acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, ndo basta a verificacdo
da denominagdo atribuida a penalidade, tampouco a simples comparacdo entre
percentuais e limites. E necessario, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a
mesma natureza material, portanto sejam aplicaveis a0 mesmo tipo de conduta. Se as
multas por descumprimento de obrigacdes acessoria e principal foram exigidas em
procedimentos de oficio, ainda que em separado, incabivel a aplicacdo retroativa do art.
32-A, da Lei n°® 8.212, de 1991, com a redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009, eis que
esta Ultima estabeleceu, em seu art. 35-A, penalidade Unica combinando as duas
condutas.

A legislacdo vigente anteriormente & Medida Provisoria n° 449, de 2008,
determinava, para a situacdo em que ocorresse (a) recolhimento insuficiente do tributo e (b) falta
de declaracdo da verba tributavel em GFIP, a constituicdo do credito tributario de oficio,
acrescido das multas previstas nos arts. 35, Il, e 32, § 5°, ambos da Lei n° 8.212, de 1991,
respectivamente. Posteriormente, foi determinada, para essa mesma situacédo (falta de pagamento
e de declaracdo), apenas a aplicacao do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, que faz remisséo ao
art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.

Portanto, para aplicacdo da retroatividade benigna, resta necessario comparar (a) o
somatdrio das multas previstas nos arts. 35, Il, e 32, § 5°, ambos da Lei n° 8.212, de 1991, e (b) a
multa prevista no art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991.
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A comparacdo de que trata o item anterior tem por fim a aplicacdo da
retroatividade benigna prevista no art. 106 do CTN e, caso necessério, a retificacdo dos valores
no sistema de cobrancga, a fim de que, em cada competéncia, o valor da multa aplicada no AIOA
somado com a multa aplicada na NFLD/AIOP néo exceda o percentual de 75%.

Prosseguindo na andlise do tema, também é o entendimento deste Colegiado que
na hipdtese de langamento apenas de obrigacéo principal, a retroatividade benigna sera aplicada
se, na liquidacéo 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 88 4° e 5° do art. 32 da Lei n° 8.212, de 1991, em sua
redacédo anterior a dada pela MP 449 (convertida na Lei 11.941, de 2009), tenham sido aplicadas
isoladamente - descumprimento de obrigacdo acessoria 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, bem assim no caso de competéncias
em que o langamento da obrigagdo principal tenha sido atingida pela decadéncia. Neste sentido,
transcreve-se excerto do voto proferido no Acorddo n° 9202-004.499 (Sessao de 29 de setembro
de 2016):

Até a edicdo 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 contribuicdo devida, notificagdo fiscal de langamento de débito - NFLD. Caso
constatado que, além do montante devido, descumprira o0 contribuinte obrigacdo
acessoria, ou seja, obrigacdo de fazer, como no caso de omissdo em GFIP (que tem
correlacdo direta com o fato gerador), a empresa era autuada também por
descumprimento de 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
contribuicdo devida em caso de omissdes de fatos geradores em GFIP) para o Auto de
infracdo de obrigacdo acessoria.

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

“Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaracdo de que trata o inciso
IV 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-a as
seguintes multas:

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

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fracdo, incidentes sobre 0 montante
das contribuicdes informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de
entrega da declaracdo ou entrega ap6s o prazo, limitada a 20% (vinte por cento),
observado o disposto no § 3° deste artigo.

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

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

| — & metade, quando a declaragdo for apresentada apds o prazo, mas antes de qualquer
procedimento de oficio; ou
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Il —a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentacdo da declaracdo no prazo
fixado em intimacéo.

§ 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 contribuicdo previdenciaria; e

I1 — R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos.”

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

“Art. 35-A. Nos casos de lancamento de oficio relativos as contribuicdes referidas no
art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de
1996.”

O inciso | do art. 44 da Lei 9.430/96, por sua vez, dispde o seguinte:
“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
contribuigdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracéo e
nos de declaragdo inexata

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

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

Por outro lado, com base nas alteracdes legislativas ndo mais caberia, nos patamares
anteriormente existentes, aplicacdo de NFLD + AIOA (Auto de Infracdo de Obrigacéo
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 ha langamento, é de multa de
oficio, considerando o principio da retroatividade benigna previsto no art. 106. inciso II,
alinea “c”, do Cddigo Tributario Nacional, ha que se verificar a situacdo mais favoravel
ao sujeito passivo, face as alteragdes trazidas.

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

No caso da auséncia de informacdo em GFIP, conforme descrito no relatério a multa
aplicada ocorreu nos termos do art. 32, inciso 1V, 8 5° da Lei n° 8.212/1991 também
revogado, o qual previa uma multa no valor de 100% (cem por cento) da contribuicdo
ndo declarada, limitada aos limites previstos no § 4° do mesmo artigo.

Face essas consideracdes para efeitos da apuragdo da situacdo mais favoravel, entendo
que h& que se observar qual das seguintes situacBes resulta mais favoravel ao
contribuinte:
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* Norma anterior, pela soma da multa aplicada nos moldes do art. 35, inciso Il com a
multa prevista no art. 32, inciso 1V, § 5° observada a limitacdo imposta pelo § 4° do
mesmo artigo, ou

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

Levando em consideracéo a legislacdo mais benéfica ao contribuinte, conforme dispde o
art. 106 do Cdédigo Tributario Nacional (CTN), o érgao responsavel pela execucao do
acorddo deve, quando do transito em julgado administrativo, efetuar o calculo da multa,
em cada competéncia, somando o valor da multa aplicada no Al de obrigagdo acesséria
com a multa aplicada na NFLD/AIOP, que ndo pode exceder o percentual de 75%,
previsto no art. 44, | da Lei n° 9.430/1996. Da mesma forma, no lancamento apenas de
obrigacdo principal o valor das multa de oficio ndo pode exceder 75%. No Al de
obrigacdo acessoria, isoladamente, o percentual ndo pode exceder as penalidades
previstas no art. 32A da Lei n° 8.212, de 1991.

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

Cumpre ressaltar que o entendimento acima estd em consonancia com o que dispde a
Instrucdo Normativa RFB n° 971, de 13 de novembro de 2009, alterada pela Instrucéo
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
langcamentos de obrigacdo principal quanto de obrigacdo acesséria, em conjunto ou
isoladamente.

Referido entendimento, que reflete as explicagbes da Portaria Conjunta
PGFN/RFB n° 14/2009, foi ratificado por este Tribunal Administrativo com edi¢do da Sumula
CARF n° 119 com o seguinte teor:

SUMULA CARF 119.

No caso de multas por descumprimento de obrigacéo principal e por descumprimento de
obrigacdo acessoria pela falta de declaracdo em GFIP, associadas e exigidas em
langamentos de oficio referentes a fatos geradores anteriores a 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
descumprimento das obriga¢Bes principal e acesséria, aplicAveis a época dos fatos
geradores, com a multa de oficio de 75%, prevista no art. 44 da Lei n°® 9.430, de 1996.

Vale destacar que quando da execucdo do julgado deverdo ser observadas as
decisOes proferidas nos demais processos decorrentes da mesma fiscalizagéo.

Concluséo:

Diante do exposto conheco em parte do recurso para, na parte conhecida, dar-lhe
provimento.
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(assinado digitalmente)

Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri



