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 MULTA DE OFÍCIO. 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, antes de tudo, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto que sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta.
 Recurso especial provido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso. Votaram pelas conclusões as Conselheiras Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Patrícia da Silva e Maria Teresa Martinez Lopez.
 
 (Assinado digitalmente)
 Carlos Alberto Freitas Barreto � Presidente
 
 (Assinado digitalmente)
 Luiz Eduardo de Oliveira Santos � Relator
 
 EDITADO EM: 20/05/2016
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros Carlos Alberto Freitas Barreto (Presidente), Maria Teresa Martinez Lopez (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Maria Helena Cotta Cardozo, Patricia da Silva, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior e Gerson Macedo Guerra.
  Do Processo, até a Decisão Recorrida
Trata o presente processo de 03 autos de infração, às e-fls. 03 a 18, cientificados ao contribuinte em 20/12/2011 (e-fls. 39/40), com relatórios fiscais às e-fls. 19 a 25. O objeto do presente processo são as contribuições devidas à Seguridade Social, correspondente à parte da empresa e para financiamentos concedidos em razão do grau de incidência da capacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho (RAT) e aquelas destinadas aos Terceiros (Outras Entidades e Fundos): SESI _Serviço Social da Indústria, SENAI - Serviço Nacional de Aprendizagem Industrial e SEBRAE - Serviço Brasileiro de Apoio à Micro e Pequena Empresa.
Os autos de infração relacionados às obrigações principais englobam créditos previdenciários relativos a remunerações pagas ou creditadas aos segurados empregados constantes das folhas de pagamentos e declaradas em GFIP - Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia e Informações a Previdência Social e são:
DEBCAD Nº
DESCRIÇÃO
VALOR CORRIGIDO

37.365.590-8
EMPRESA + SAT/RAT - Contribuições não declaradas em GFIP
337.347,66

37.365.591-6
Terceiros - Contribuições devidas a outras entidades 
72.437,59

37.365.589-4
AIOA - CFL 68 - Descumprimento de obrigação assessória.
22.866,45

TOTAL DOS AUTOS DE INFRAÇÃO 
432.651,70

Em sua impugnação, às e-fls. 41 a 51, a empresa, que atua no ramo de indústria e comércio de móveis, máquinas, equipamentos e papelaria em geral, contestou o auto de infração. A 7ª Turma da DRJ/RPO considerou improcedente a impugnação, por unanimidade de votos, conforme disposto no acórdão n° 14-37.984 de 14/06/2012, às e-fls. 70 a 76.
Inconformada, a contribuinte apresentou recurso voluntário, às e-fls. 81 a 106, no qual os argumentos se dirigem ao combate de sua exclusão do Simples.
O recurso voluntário foi apreciado pela 2ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da Segunda Seção de Julgamento em 17/09/2013, resultando no acórdão 2402-003.728, às e-fls. 162 a 180, que tem a seguinte ementa:
DA OBRIGAÇÃO PRINCIPAL: 
EXCLUSÃO DO SIMPLES. COMPETÊNCIA. DISCUSSÃO EM FORO ADEQUADO.
O foro adequado para discussão acerca da exclusão da empresa do tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado às microempresas e empresas de pequeno porte, na apuração e recolhimento dos impostos e contribuições da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, mediante regime único de arrecadação (SIMPLES-Federal/ SIMPLES-Nacional) é o respectivo processo instaurado para esse fim. Descabe em sede de processo de lançamento fiscal de crédito tributário o exame dos motivos que ensejaram a emissão do ato de exclusão.
CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
Se o Relatório Fiscal e as demais peças dos autos demonstram de forma clara e precisa a origem do lançamento, não há que se falar em nulidade pela falta de obscuridade na caracterização dos fatos geradores incidentes sobre a remuneração paga ou creditada aos segurados empregados.
PRODUÇÃO DE PROVAS. PERICIAL. NÃO É NECESSÁRIA. OCORRÊNCIA PRECLUSÃO.
Quando considerá-lo prescindível e meramente protelatório, a autoridade julgadora deve indeferir o pedido de produção de prova por outros meios admitidos em direito (diligências).
A apresentação de elementos probatórios, inclusive provas documentais, no contencioso administrativo previdenciário, deve ser feita juntamente com a impugnação, precluindo o direito de fazê-lo em outro momento, salvo se fundamentado nas hipóteses expressamente previstas. 
MULTA DE MORA. APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DO FATO GERADOR.
O lançamento reporta-se à data de ocorrência do fato gerador e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada. Para os fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449/2008, aplica-se a multa de mora nos percentuais da época (redação anterior do artigo 35, inciso II da Lei 8.212/1991), limitando-se ao percentual máximo de 75%.
Recurso Voluntário Provido em Parte.
DA OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA:
OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA ACESSÓRIA. DESCUMPRIMENTO.
INFRAÇÃO.
Consiste em descumprimento de obrigação acessória a empresa apresentar a Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP) com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias.
LEGISLAÇÃO POSTERIOR. MULTA MAIS FAVORÁVEL. APLICAÇÃO EM PROCESSO PENDENTE JULGAMENTO.
A lei aplica-se a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato não definitivamente julgado quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
Na superveniência de legislação que estabeleça novos critérios para a apuração da multa por descumprimento de obrigação acessória, faz-se necessário verificar se a sistemática atual é mais favorável ao contribuinte que a anterior.
Recurso Voluntário Provido em Parte.
O acórdão teve o seguinte teor:
Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer em parte do recurso para, na parte conhecida, em dar provimento parcial para recálculo da multa nos termos do artigo 35 da Lei n° 8.212/91 vigente à época dos fatos geradores, observado o limite de 75% e, em relação a autuação por omissão de fatos geradores em GFIP, para adequação da multa ao artigo 32A da Lei n° 8.212/91, caso mais benéfica. 
Recurso Especial da Fazenda
A Fazenda Nacional interpôs recurso especial de divergência - RE, às e-fls. 182 a 193, em 22/10/2013, entendendo que o acórdão recorrido merece ser reformado. Tal entendimento seria suportado pelos acórdãos paradigmas: 2401-002.740, da 1ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da Segunda Seção do CARF, e 9202-02.086, da 2ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais. A divergência foi assim exposta:
"De fato, para o acórdão recorrido, tratando-se de auto de infração para cobrança de multa por descumprimento de obrigação acessória, a comparação para fins de aplicação da retroatividade benigna deve ser feita entre as penalidades previstas no revogado art. 32, IV, § 5º, e no novo art. 32-A, ambos da Lei nº 8.212/91.
Diversamente, os paradigmas defendem que, para aferição da penalidade mais benéfica ao contribuinte, o procedimento correto consiste em somar a multa por descumprimento de obrigação acessória prevista na sistemática antiga (art. 32, IV, § 5º) conjuntamente com a multa por descumprimento de obrigação principal (art. 35, II), e comparar com a multa única atualmente prevista no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, introduzida pela MP nº 449/2008."

Pelas razões expostas, o Procurador pleiteou o provimento do RE para que se reforme o acórdão recorrido, e se determine que a análise da norma mais benéfica aplicável ao caso seja verificada em cotejo com a incidência do art. 35A da Lei nº 8.212/91. 
O Presidente da 4ª Câmara da Segunda seção de Julgamento do CARF através do despacho nº 2400-071/2014, às e-fls. 196 a 198, deu seguimento ao RE por entender preenchidos os requisitos legais para sua admissibilidade em 22/01/2013.
A contribuinte recebeu a intimação DRF/AQA/SACAT Nº 060/2014 (e-fl. 206) para ciência do acórdão do recurso voluntário e do RE da Fazenda em 14/03/2014 (e-fl. 207), sem que se manifestasse sobre ambos nos prazos regimentais
É o relatório.
 Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Relator
O recurso é tempestivo e atende os demais requisitos de admissibilidade e, portanto, dele conheço.
Julgo, inicialmente, não haver como se afastar a aplicabilidade, ao caso, da retroatividade benéfica prevista no art. 106, inciso II, alínea �c�, da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 (CTN). Para tanto, trago à colação os dispositivos de interesse ao caso sob análise, bem como excertos do brilhante voto do Ilustre Conselheiro Marcelo Oliveira no âmbito do Acórdão no 9.202-003.070, proferido por esta mesma 2a Turma, em 13 de fevereiro de 2014, por concordar integralmente com os seus fundamentos, na forma a seguir transcrita:
Lei 5.172/66 (CTN)
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
(...)
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
(...)
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.(g.n.)
Lei 8.212/1991 (Redação anterior):
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento (g.n.):
a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
b) quatorze por cento, no mês seguinte; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento (g.n.):
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa:
(...)
Lei 8.212/1991 (nova redação):
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora (g.n.), nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
(...)
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício (g.n.) relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Acórdão 9.202-003.070 � Voto do Conselheiro Marcelo Oliveira
�
(...)
Portanto, pela determinação do CTN, acima, a administração pública deve verificar, nos lançamentos não definitivamente julgados, se a penalidade determinada na nova legislação é menos severa que a prevista na lei vigente no momento do lançamento.
Só não posso concordar com a análise feita, que leva à comparação de penalidades distintas: multa de ofício e multa de mora.
 (...)
Ocorre que o acórdão recorrido comparou, para a aplicação do Art. 106 do CTN, penalidade de multa aplicada em lançamento de ofício (grifos no original), com penalidade aplicada quando o sujeito passivo está em mora, sem a existência do lançamento de ofício, e decide, espontaneamente, realizar o pagamento.
Para tanto, na defesa dessa tese, há o argumento que a antiga redação utilizava o termo multa de mora (grifos no original).
Lei 8.212/1991:
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora (grifos no original), que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento (grifos no original):
(...)
II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento (grifos no original):
Esclarecemos aqui que a multa de lançamento de ofício (grifos no original), como decorre do próprio termo, pressupõe a atividade da autoridade administrativa que, diante da constatação de descumprimento da lei, pelo contribuinte, apura a infração e lhe aplica as cominações legais.
Em direito tributário, cuida-se da obrigação principal e da obrigação acessória, consoante art. 113 do CTN.
A obrigação principal é obrigação de dar. De entregar dinheiro ao Estado por ter ocorrido o fato gerador do pagamento de tributo ou de penalidade pecuniária.
A obrigação acessória é obrigação de fazer ou obrigação de não fazer. A legislação tributária estabelece para o contribuinte certas obrigações de fazer alguma coisa (escriturar livros, emitir documentos fiscais etc.): são as prestações positivas de que fala o §2º do art. 113 do CTN. Exige também, em certas situações, que o contribuinte se abstenha de produzir determinados atos (causar embaraço à fiscalização, por exemplo): são as prestações negativas, mencionadas neste mesmo dispositivo legal.
O descumprimento de obrigação principal gera para o Fisco o direito de constituir o crédito tributário correspondente, mediante lançamento de ofício (grifos no original). É também fato gerador da cominação de penalidade pecuniária, leia-se multa, sanção decorrente de tal descumprimento.
O descumprimento de obrigação acessória gera para o Fisco o direito de aplicar multa, igualmente por meio de lançamento de ofício (grifos no original). Na locução do §3º do art. 113 do CTN, este descumprimento de obrigação acessória, isto é, de obrigação de fazer ou não fazer, converte-a em obrigação principal, ou seja, obrigação de dar.
Já a multa de mora não pressupõe a atividade da autoridade administrativa, não tem caráter punitivo e a sua finalidade primordial é desestimular o cumprimento da obrigação fora de prazo. Ela é devida quando o contribuinte estiver recolhendo espontaneamente um débito vencido.
Essa multa nunca incide sobre as multas de lançamento de ofício (grifos no original) e nem sobre as multas por atraso na entrega de declarações.
Portanto, para a correta aplicação do Art. 106 do CTN, que trata de retroatividade benigna, o Relator deveria ter comparado a penalidade determinada pelo II, Art. 35 da Lei 8.212/1991 (créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento (grifos no original), antiga redação, com a penalidade determinada atualmente pelo Art. 35-A da Lei 8.212/1991 (nos casos de lançamento de ofício (grifos no original)).
Conseqüentemente, divirjo do acórdão recorrido, pelas razões expostas.
(...)�
Verifico, assim, que, ainda que a antiga redação do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, tenha utilizado apenas a expressão �multa de mora�, independentemente da denominação que tenha se dado à penalidade, não resta dúvida de que estavam ali descritas duas diferentes espécies de multas: a) as multas de mora propriamente ditas e b) as multas lançadas de ofício. 
As primeiras eram cobradas com o tributo recolhido espontaneamente. As últimas, cobradas nos lançamentos de ofício e através de notificação fiscal de lançamento de débito, ou, posteriormente, após a fusão entre a SRP e RFB, através de auto de infração (lançamento de obrigação principal) e auto de infração (no caso de obrigação acessória convertida em obrigação principal através de lavratura de AI pelo seu descumprimento), ambas por força de ação fiscal, tal como ocorria com os demais tributos federais. 
Ainda, quanto às multas de ofício, estas duas situações supra elencadas se encontravam, respectivamente, regradas na forma dos antigos arts. 35, II (multa referente à obrigação principal constituída através de NFLD ou AI) e 32, IV, §4o. ou §5o. (ambos referindo-se à obrigação acessória convertida em obrigação principal através de lavratura de AI pelo seu descumprimento), ambos da Lei nº 8.212, de 1991, sendo que, com a alteração legislativa propugnada no referido diploma, passaram a estar regradas conjuntamente na forma de seu art. 35-A.
Assim, entendo que a penalidade a ser aplicada, uma vez caracterizada a ocorrência de lançamento de ofício da obrigação principal através de NFLD(s) ou AI(s) correspondente(s), não pode ser aquela mais benéfica a ser obtida pela comparação da estabelecida pela anterior redação do art. 32, inciso IV, §4o. ou 5o da Lei nº 8.212, de 1991 (aplicável para os casos de descumprimento de obrigação acessória relativa a prestação de informações em GFIP mesmo nos casos como o sob análise em que havia concomitante constituição de ofício da obrigação principal através de NFLD ou AI) com a do art. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, incluído pela Lei nº 11.941, de 2009, uma vez que a aplicação desta última, em meu entendimento, deve se cingir a casos em que há o efetivo recolhimento da contribuição previdenciária lançada, com somente a obrigação acessória tendo sido descumprida, sem lançamento de ofício.
Fundamental notar ter decorrido a constituição da multa, originada pelo descumprimento de obrigação acessória em questão nos presentes autos, de procedimento de ofício.
A propósito, entendo que, para fins de aplicação da retroatividade benéfica, se deva comparar àquela antiga multa por descumprimento de obrigação acessória (regrada na forma da anterior redação do art. 32, inciso IV, §4o ou §5o da Lei nº 8.212, de 1991), quando somada à multa aplicada no âmbito do(s) NFLD(s) ou AI(s) de obrigação principal conexo(s) (regrada na forma da anterior redação do art. 35, inciso II da Lei nº 8.212, de 1991), a multa estabelecida pelo art. 44, da mesma Lei nº 9.430, de 1996, e atualmente aplicável quando dos lançamentos de ofício, consoante disposto no art. 35-A, da Lei nº 8.212, de 1991. 
Outrossim, analisando-se o relatório fiscal nas e-fls. 23 e 24, pode-se observar que, no tocante às contribuições previdenciárias, houve a aplicação da comparação acima descrita.
Conclusão
Dessarte, voto no sentido de conhecer do recurso especial de divergência do Procurador da Fazenda Nacional para dar-lhe provimento e para que seja mantida a multa conforme calculada no lançamento.

(Assinado digitalmente)
Luiz Eduardo de Oliveira Santos
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EDITADO EM: 20/05/2016

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros Carlos Alberto Freitas
Barreto (Presidente), Maria Teresa Martinez Lopez (Vice-Presidente), Luiz Eduardo de
Oliveira Santos, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Maria Helena Cotta Cardozo, Patricia da
Silva, Elaine Cristina Monteiro ¢ Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima
Junior e Gerson Macedo Guerra.

Relatorio

Do Processo, até a Decisao Recorrida

Trata o presente processo de 03 autos de infragdo, as e-fls. 03 a 18,
cientificados ao contribuinte em 20/12/2011 (e-fls. 39/40), com relatorios fiscais as e-fls. 19 a
25. O objeto do presente processo sdo as contribuicdes devidas a Seguridade Social,
correspondente a parte da empresa e para financiamentos concedidos em razdo do grau de
incidéncia da capacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho (RAT) e
aquelas destinadas aos Terceiros (Outras Entidades e Fundos): SESI Servico Social da
Industria, SENAI - Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial ¢ SEBRAE - Servigco
Brasileiro de Apoio a Micro e Pequena Empresa.

Os autos de infracao relacionados as obrigagdes principais englobam créditos
previdencidrios relativos a remuneragdes pagas ou creditadas aos segurados empregados
constantes das folhas de pagamentos e declaradas em GFIP - Guias de Recolhimento do Fundo
de Garantia e Informagdes a Previdéncia Social e sdo:

DEBCAD N° DESCRICAO VALOR CORRIGIDO

37.365.590-8 EMPRESA + SAT/RAT - Contribui¢cdes ndo declaradas em 337.347,66
GFIP

37.365.591-6 Terceiros - Contribuicdes devidas a outras entidades 72.437,59

37.365.589-4 AIOA - CFL 68 - Descumprimento de obrigacao assessoria. 22.866,45

TOTAL DOS AUTOS DE INFRACAO 432.651,70

Em sua impugnacgdo, as e-fls. 41 a 51, a empresa, que atua no ramo de
industria e comércio de mdveis, maquinas, equipamentos e papelaria em geral, contestou o auto
de infragdo. A 7° Turma da DRJ/RPO considerou improcedente a impugnacdo, por
unanimidade de votos, conforme disposto no acorddao n° 14-37.984 de 14/06/2012, as e-fls. 70
a’76.

Inconformada, a contribuinte apresentou recurso voluntério, as e-fls. 81 a
106, no qual os argumentos se dirigem ao combate de sua exclusdo do Simples.
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O recurso voluntério foi apreciado pela 2* Turma Ordinaria da 4* Camara da
Segunda Secao de Julgamento em 17/09/2013, resultando no acérdao 2402-003.728, as e-fls.
162 a 180, que tem a seguinte ementa:

DA OBRIGACAO PRINCIPAL:

EXCLUSAO DO SIMPLES. COMPETENCIA. DISCUSSAO EM
FORO ADEQUADO.

O foro adequado para discussdo acerca da exclusdo da empresa
do tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as
microempresas e empresas de pequeno porte, na apuracdo e
recolhimento dos impostos e contribuicoes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante regime
unico de arrecadag¢do (SIMPLES-Federal/ SIMPLES-Nacional)
é o respectivo processo instaurado para esse fim. Descabe em
sede de processo de langamento fiscal de crédito tributario o
exame dos motivos que ensejaram a emissdo do ato de exclusdo.

CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE. INOCORRENCIA.

Se o Relatorio Fiscal e as demais pecas dos autos demonstram
de forma clara e precisa a origem do lancamento, ndo ha que se
falar em nulidade pela falta de obscuridade na caracterizagdo
dos fatos geradores incidentes sobre a remuneragcdo paga ou
creditada aos segurados empregados.

PRODUCAO DE PROVAS. PERICIAL. NAO E NECESSARIA.
OCORRENCIA PRECLUSAO.

Quando considerd-lo prescindivel e meramente protelatorio, a
autoridade julgadora deve indeferir o pedido de producdo de
prova por outros meios admitidos em direito (diligéncias).

A apresentagdo de elementos probatorios, inclusive provas
documentais, no contencioso administrativo previdencidario, deve
ser feita juntamente com a impugnagdo, precluindo o direito de
fazé-lo em outro momento, salvo se fundamentado nas hipoteses
expressamente previstas.

MULTA DE MORA. APLICACAO DA LEGISLACAO VIGENTE
A EPOCA DO FATO GERADOR.

O langamento reporta-se a data de ocorréncia do fato gerador e
rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente
modificada ou revogada. Para os fatos geradores ocorridos
antes da vigéncia da MP 449/2008, aplica-se a multa de mora
nos percentuais da época (redagdo anterior do artigo 35, inciso
Il da Lei 8.212/1991), limitando-se ao percentual mdximo de
75%.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

DA OBRIGACAO ACESSORIA:

OBRIGACAO TRIBUTARIA ACESSORIA.
DESCUMPRIMENTO.
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INFRACAO.

Consiste em descumprimento de obrigacdo acessoria a empresa
apresentar a Guia de Recolhimento do FGTS e Informagoes a
Previdéncia Social (GFIP) com dados ndo correspondentes aos
Jatos geradores de todas as contribuicoes previdenciarias.

LEGISLACAO POSTERIOR. MULTA MAIS FAVORAVEL.
APLICACAO EM PROCESSO PENDENTE JULGAMENTO.

A lei aplica-se a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato ndo
definitivamente julgado quando lhe comine penalidade menos
severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prdtica.

Na superveniéncia de legislacdo que estabeleca novos critérios
para a apurag¢do da multa por descumprimento de obrigagdo
acessoria, faz-se necessario verificar se a sistemdtica atual é
mais favoravel ao contribuinte que a anterior.

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

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos,
em conhecer em parte do recurso para, na parte conhecida, em
dar provimento parcial para recalculo da multa nos termos do
artigo 35 da Lei n° 8.212/91 vigente a época dos fatos
geradores, observado o limite de 75% e, em rela¢do a autuagdo
por omissdo de fatos geradores em GFIP, para adequagdo da
multa ao artigo 324 da Lei n® 8.212/91, caso mais benéfica.

Recurso Especial da Fazenda

A Fazenda Nacional interpds recurso especial de divergéncia - RE, as e-fls.
182 a 193, em 22/10/2013, entendendo que o acdrdao recorrido merece ser reformado. Tal
entendimento seria suportado pelos acérddos paradigmas: 2401-002.740, da 1* Turma
Ordinaria da 4* Camara da Segunda Se¢ao do CARF, e 9202-02.086, da 2* Turma da Camara
Superior de Recursos Fiscais. A divergéncia foi assim exposta:

"De fato, para o acorddo recorrido, tratando-se de auto de
infragdo para cobran¢a de multa por descumprimento de
obrigagdo acessoria, a comparagdo para fins de aplicagdo da
retroatividade benigna deve ser feita entre as penalidades
previstas no revogado art. 32, IV, § 5° ¢ no novo art. 32-A,
ambos da Lein °8.212/91.

Diversamente, os paradigmas defendem que, para aferi¢do da
penalidade mais benéfica ao contribuinte, o procedimento
correto consiste em somar a multa por descumprimento de
obrigacdo acessoria prevista na sistemdtica antiga (art. 32, 1V,
§ 59 conjuntamente com a multa por descumprimento de
obrigacdo principal (art. 35, II), e comparar com a multa unica
atualmente prevista no art. 35-A da Lei n °8.212/91, introduzida
pela MP n °449/2008."
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Pelas razdes expostas, o Procurador pleiteou o provimento do RE para que se
reforme o acordao recorrido, e se determine que a analise da norma mais benéfica aplicavel ao
caso seja verificada em cotejo com a incidéncia do art. 35A da Lei n® 8.212/91.

O Presidente da 4* Camara da Segunda secdo de Julgamento do CARF
através do despacho n°® 2400-071/2014, as e-fls. 196 a 198, deu seguimento ao RE por entender
preenciiidos os requisitos legais para sua admissibilidade em 22/01/2013.

A contribuinte recebeu a intimacdo DRF/AQA/SACAT N° 060/2014 (e-fl.
206) para ciéncia do acérddo do recurso voluntario e do RE da Fazenda em 14/03/2014 (e-fl.
207), sem que se manifestasse sobre ambos nos prazos regimentais

E o relatério.

Voto

Conselheiro Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Relator

O recurso ¢ tempestivo e atende os demais requisitos de admissibilidade e,
portanto, dele conhego.

Julgo, inicialmente, ndo haver como se afastar a aplicabilidade, ao caso, da
retroatividade benéfica prevista no art. 106, inciso II, alinea “c”, da Lei n° 5.172, de 25 de
outubro de 1966 (CTN). Para tanto, trago a colagdo os dispositivos de interesse ao caso sob
analise, bem como excertos do brilhante voto do Ilustre Conselheiro Marcelo Oliveira no
ambito do Acorddo n® 9.202-003.070, proferido por esta mesma 2° Turma, em 13 de fevereiro
de 2014, por concordar integralmente com os seus fundamentos, na forma a seguir transcrita:

Lei 5.172/66 (CTN)

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

()

II - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
()

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista
na lei vigente ao tempo da sua pritica.(g.n.)

Lei 8.212/1991 (Redacdo anterior):

Art. 35. Sobre as contribuicoes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos: (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de
1999).

1 - para pagamento, apds o vencimento de obrigacdo ndo
incluida em notificacdo fiscal de lancamento (g.n.):
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a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obrigagdo;
(Redagdo dada pela Lei n°9.876, de 1999).

b) quatorze por cento, no més seguinte, (Redagdo dada pela Lei
n°9.876, de 1999).

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigacdo; (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de
1999).

II - para pagamento de créditos incluidos em_notificacdo fiscal
de lancamento (g.n.):

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento
da notificag¢do, (Redacgdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificagdo, (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

¢) quarenta por cento, apos apresentagdo de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS; (Redagdo dada pela Lei n°9.876, de 1999).

d) cingiienta por cento, apos o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enquanto ndo inscrito em Divida Ativa; (Redagdo dada pela Lei
n?9.876, de 1999).

1l - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

()
Lei 8.212/1991 (nova redacdo):

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes
sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do pardgrafo unico do art.
11 desta Lei, das contribuicées instituidas a titulo de substituicdo
e das contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos, ndo__pagos nos prazos previstos em
legislacdo, serdo acrescidos de multa de mora e juros de mora
(g.n.), nos termos do art. 61 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro
de 1996. (Redagdo dada pela Lei n°®11.941, de 2009).

()

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

Acordido 9.202-003.070 — Voto do Conselheiro Marcelo
Oliveira

“«

(1)
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Portanto, pela determinagdo do CTN, acima, a administragdo
publica deve verificar, nos lancamentos ndo definitivamente
julgados, se a penalidade determinada na nova legislagdo é
menos severa que a prevista na lei vigente no momento do
lancamento.

S6 ndo posso concordar com a andlise feita, que leva a
comparagdo de penalidades distintas: multa de oficio e multa de
mora.

()

Ocorre que o acordao recorrido comparou, para a aplicagdo do
Art. 106 do CTN, penalidade de multa aplicada em langamento
de oficio (grifos no original), com penalidade aplicada quando o
sujeito passivo estda em mora, sem a existéncia do langamento de
oficio, e decide, espontaneamente, realizar o pagamento.

Para tanto, na defesa dessa tese, ha o argumento que a antiga
redacdo utilizava o termo multa de mora (grifos no original).

Lei 8.212/1991:

Art. 35. Sobre as contribuicoes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora (grifos no original), que ndo
podera ser relevada, nos seguintes termos: (Redag¢do dada pela
Lei n°9.876, de 1999).

1 - para pagamento, apdos o vencimento de obrigacdo ndo
incluida _em__ notificacdo fiscal de lancamento (grifos no

original):
()

1I - para pagamento de créditos incluidos em notificacdo fiscal
de lancamento (grifos no original):

Esclarecemos aqui que a multa de lancamento de oficio (grifos
no original), como decorre do proprio termo, pressupoe a
atividade da autoridade administrativa que, diante da
constatacdo de descumprimento da lei, pelo contribuinte, apura
a infragdo e lhe aplica as cominagoes legais.

Em direito tributdrio, cuida-se da obrigagdo principal e da
obrigacdo acessoria, consoante art. 113 do CTN.

A obrigagdo principal é obrigacdo de dar. De entregar dinheiro
ao Estado por ter ocorrido o fato gerador do pagamento de
tributo ou de penalidade pecuniaria.

A obrigagdo acessoria é obrigagdo de fazer ou obrigacdo de nao
fazer. A legislagdo tributaria estabelece para o contribuinte
certas obrigacoes de fazer alguma coisa (escriturar livros, emitir
documentos fiscais etc.): sdo as prestagoes positivas de que fala
0 §2°do art. 113 do CTN. Exige também, em certas situagoes,
que o contribuinte se abstenha de produzir determinados atos
(causar ~embaraco a_ fiscalizagdo, por exemplo): sdo as
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prestagoes negativas, mencionadas neste mesmo dispositivo
legal.

O descumprimento de obrigagdo principal gera para o Fisco o
direito de constituir o crédito tributario correspondente,
mediante lancamento de oficio (grifos no original). E também
fato gerador da cominagdo de penalidade pecuniaria, leia-se
multa, sangdo decorrente de tal descumprimento.

O descumprimento de obriga¢do acessoria gera para o Fisco o
direito de aplicar multa, igualmente por meio de lancamento de
oficio_(grifos no original). Na locu¢cdo do §3° do art. 113 do
CTN, este descumprimento de obrigagcdo acessoria, isto é, de
obrigagcdo de fazer ou ndo fazer, converte-a em obrigagcdo
principal, ou seja, obrigagdo de dar.

Ja a multa de mora ndo pressupoe a atividade da autoridade
administrativa, ndo tem cardter punitivo e a sua finalidade
primordial ¢é desestimular o cumprimento da obrigagdo fora de
prazo. Ela é devida quando o contribuinte estiver recolhendo
espontaneamente um débito vencido.

Essa multa nunca incide sobre as multas de lancamento de
oficio (grifos no original) e nem sobre as multas por atraso na
entrega de declaragoes.

Portanto, para a correta aplicagdo do Art. 106 do CTN, que
trata de retroatividade benigna, o Relator deveria ter comparado
a penalidade determinada pelo I, Art. 35 da Lei 8.212/1991
(créditos incluidos em notificagdo fiscal de lancamento (grifos
no original), antiga redagdo, com a penalidade determinada
atualmente pelo Art. 35-A da Lei 8.212/1991 (nos casos de
lancamento de oficio (grifos no original)).

Conseqiientemente, divirjo do acorddo recorrido, pelas razoes
expostas.

()"

Verifico, assim, que, ainda que a antiga redacdo do art. 35 da Lei n® 8.212, de
1991, tenha utilizado apenas a expressao “multa de mora”, independentemente da denominagao
que tenha se dado a penalidade, ndo resta diivida de que estavam ali descritas duas diferentes
espécies de multas: a) as multas de mora propriamente ditas e b) as multas lancadas de oficio.

As primeiras eram cobradas com o tributo recolhido espontaneamente. As
ultimas, cobradas nos langamentos de oficio ¢ através de notificacdo fiscal de langcamento de
débito, ou, posteriormente, apds a fusdo entre a SRP e RFB, através de auto de infragdo
(lancamento de obrigacdo principal) e auto de infracdo (no caso de obrigacdo acesséria
convertida em obrigagdo principal através de lavratura de Al pelo seu descumprimento), ambas
por forga de acao fiscal, tal como ocorria com os demais tributos federais.

Ainda, quanto as multas de oficio, estas duas situagdes supra elencadas se
encontravam, respectivamente, regradas na forma dos antigos arts. 35, II (multa referente a
obrigacdo principal constituida através de NFLD ou Al) e 32, IV, §4°. ou §5°. (ambos
referindo-se.a obrigacao acessoria convertida em obrigacdo principal através de lavratura de Al

8
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pelo seu descumprimento), ambos da Lei n® 8.212, de 1991, sendo que, com a alteracdo
legislativa propugnada no referido diploma, passaram a estar regradas conjuntamente na forma
de seu art. 35-A.

Assim, entendo que a penalidade a ser aplicada, uma vez caracterizada a
ocorréncia de langamento de oficio da obrigacdo principal através de NFLD(s) ou AI(s)
correspondente(s), ndo pode ser aquela mais benéfica a ser obtida pela comparagdao da
estabelecida pela anterior redagdo do art. 32, inciso IV, §4°. ou 5° da Lei n° 8.212, de 1991
(aplicavel para os casos de descumprimento de obrigacdo acessoria relativa a prestagao de
nformag¢des em GFIP mesmo nos casos como o sob andlise em que havia concomitante
constituicdo de oficio da obrigacdo principal através de NFLD ou Al) com a do art. 32-A da
Lei n°® 8.212, de 1991, incluido pela Lei n® 11.941, de 2009, uma vez que a aplicacdo desta
ultima, em meu entendimento, deve se cingir a casos em que ha o efetivo recolhimento da
contribuicdo previdencidria langada, com somente a obrigacdo acessoria tendo sido
descumprida, sem langamento de oficio.

Fundamental notar ter decorrido a constituicio da multa, originada pelo
descumprimento de obrigacdo acessdria em questdo nos presentes autos, de procedimento de
oficio.

A proposito, entendo que, para fins de aplicagcdo da retroatividade benéfica,
se deva comparar aquela antiga multa por descumprimento de obrigacdo acessoria (regrada na
forma da anterior redagdo do art. 32, inciso IV, §4° ou §5° da Lei n° 8.212, de 1991). quando
somada a multa aplicada no dmbito do(s) NFLD(s) ou AI(s) de obrigacdo principal conexo(s)
(regrada na forma da anterior redacdo do art. 35, inciso II da Lei n® 8.212, de 1991), a multa
estabelecida pelo art. 44, da mesma Lei n° 9.430, de 1996, e atualmente aplicavel quando dos
lancamentos de oficio, consoante disposto no art. 35-A, da Lein® 8.212, de 1991.

Outrossim, analisando-se o relatorio fiscal nas e-fls. 23 e 24, pode-se
observar que, no tocante as contribui¢des previdencidrias, houve a aplicacdo da comparacio
acima descrita.

Conclusao

Dessarte, voto no sentido de conhecer do recurso especial de divergéncia do
Procurador da Fazenda Nacional para dar-lhe provimento e para que seja mantida a multa
conforme calculada no langamento.

(Assinado digitalmente)

Luiz Eduardo de Oliveira Santos
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