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Na afericdo acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, ndo basta a
verificagdo da denominagdo atribuida a penalidade, tampouco a simples
comparagio entre dispositivos, percentuais e limites. E necessério, antes de
tudo, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material,
portanto que sejam aplicaveis ao mesmo tipo de conduta.

O célculo da penalidade deve ser efetuado em conformidade com a Portaria
PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009, se mais benéfico para o sujeito
passivo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

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

do Recurso Especial da Fazenda nacional e, no mérito, em dar-lhe provimento, para que a
retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB n° 14, de 2009.
Acordam, ainda, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial do Contribuinte e,
no mérito, em negar-lhe provimento.

Assinado digitalmente
Maria Helena Cotta Cardozo — Presidente em exercicio.

Assinado digitalmente
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 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. 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. PORTARIA PGFN/RFB Nº 14 DE 04 DE DEZEMBRO DE 2009.
 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, antes de tudo, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto que sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta.
 O cálculo da penalidade deve ser efetuado em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009, se mais benéfico para o sujeito passivo.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial da Fazenda nacional e, no mérito, em dar-lhe provimento, para que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14, de 2009. Acordam, ainda, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial do Contribuinte e, no mérito, em negar-lhe provimento.
 Assinado digitalmente
 Maria Helena Cotta Cardozo � Presidente em exercício. 
 
 Assinado digitalmente
 Pedro Paulo Pereira Barbosa - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Patrícia da Silva, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Ana Paula Fernandes, Mário Pereira de Pinho Filho (suplente convocado), Ana Cecília Lustosa da Cruz, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Maria Helena Cotta Cardozo (Presidente em Exercício).
 
  Cuida-se de Recursos Especiais interpostos pela Fazenda Nacional e pela Contribuinte, acima identificada, em face do Acórdão nº 2301-004.673, proferido na sessão de 10 de maio de 2016, assim ementado:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
Período de apuração: 01/01/2008 a 31/12/2008 
MINISTROS DE CONFISSÃO RELIGIOSA. REMUNERAÇÃO (PREBENDA). REGRA ISENTIVA. INTERPRETAÇÃO LITERAL. 
Os valores despendidos pelas entidades religiosas e instituições de ensino vocacional com ministro de confissão religiosa, membros de instituto de vida consagrada, de congregação ou de ordem religiosa considera-se como remuneração quando a entidade não comprova que seu fornecimento deu-se em condições que independam da natureza e da quantidade do trabalho executado. Por tratar-se de regra isentiva, a interpretação da lei deve ser literal.
BOLSA DE ESTUDOS. 
Nos termos do inciso II, do §14, do artigo 22, da Lei nº 8.212/91, com redação interpretativa dada pela Lei nº 13.137/2015, os valores despendidos, ainda que pagos de forma e montante diferenciados a título de formação educacional, vinculados exclusivamente à atividade religiosa, não configuram remuneração direta ou indireta, de forma que não incidem contribuições previdenciárias sobre tais rubricas. 
No caso, no cálculo das contribuições previdenciárias patronais, devem ser excluídos do lançamento os valores de bolsas de estudos que efetivamente sejam vinculados à atividade religiosa, pagos pela entidade aos contribuintes individuais.
GFIP. OMISSÕES. INCORREÇÕES. INFRAÇÃO. PENALIDADE MENOS SEVERA. RETROATIVIDADE BENIGNA. PRINCÍPIO DA ESPECIALIDADE. 
Em cumprimento ao artigo 106, inciso II, alínea �c� do CTN, aplica-se a penalidade menos severa modificada posteriormente ao momento da infração. 2 
A norma especial prevalece sobre a geral: o artigo 32-A da Lei n° 8.212/1991 traz regra aplicável especificamente à GFIP, portanto deve prevalecer sobre as regras no artigo 44 da Lei n° 9.430/1996 que se aplicam a todas as demais declarações a que estão obrigados os contribuintes e responsáveis tributários. 
MULTA OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. RETROATIVIDADE BENIGNA. CRITÉRIO. FATOS GERADORES NÃO DECLARADOS EM GFIP. 
Aos processos de lançamento fiscal dos fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, e não declarados em GFIP, aplica-se a multa mais benéfica, obtida pela comparação do resultado entre a soma da multa vigente à época da ocorrência dos fatos geradores (obrigação principal) e da multa por falta de declaração em GFIP vigente à época da materialização da infração (obrigação acessória), com a multa de ofício (75%) prevista no artigo 35-A, da Lei nº 8.212/1991. 

A decisão foi assim registrada:
Acordam os membros do Colegiado: (a) rejeitar a questão de ordem proposta pelo Conselheiro Fabio Piovesan Bozza de realização de diligência para especificar a correlação entre os cursos subsidiados pela entidade e a atividade religiosa, vencido o Conselheiro Fabio Piovesan Bozza ; (b) quanto ao mérito, dar provimento parcial ao recurso voluntário para: (b.1) excluir do cálculo das contribuições previdências incidentes sobre bolsas de estudos pagas aos contribuintes individuais os valores que se referem aos cursos de Teologia e ensino médio. Vencidos nesta questão o Conselheiro Julio Cesar Vieira Gomes, que não reconhecia a exclusão sobre as bolsas de estudo incidentes sobre o ensino médio, e os Conselheiros Fabio Piovesan Bozza, Ivacir Julio de Souza e Gisa Barbosa Gambogi Neves, que davam provimento ao recurso voluntário para excluir a incidência das contribuições previdências sobre bolsas de estudos de todos os cursos; (b.2) quanto aos valores relativos à prebenda pagos aos ministros de confissão religiosa, pelo voto de qualidade foi negado provimento ao recurso voluntário, vencidos a relatora e os Conselheiros Ivacir Julio de Souza, Gisa Barbosa Gambogi Neves e Amílcar Barca Texeira Júnior, que davam provimento ao recurso voluntário. (b.3) quanto às multas relacionadas à obrigação principal, pelo voto de qualidade restou negado provimento ao recurso voluntário e mantida a multa como lançado e (b.4) quanto às multas referentes à obrigação acessória relacionados à GFIP, por maioria de votos, foi dado provimento ao recurso voluntário, nos termos do voto da relatora, vencidos os Conselheiros Andrea Brose Adolfo e João Bellini Júnior. Designada para redigir o voto vencedor nas questões em que a relatora restou vencida a Conselheira Andrea Brose Adolfo.
O recurso da Fazenda Nacional pretende rediscutir a multa aplicável em razão das alterações introduzidas pela MP 449/2008 na Lei nº 8.212, de 1991 - Retroatividade benigna.
Em exame preliminar de admissibilidade, o Presidente da Terceira Câmara, da Segunda Seção do CARF deu seguimento ao apelo, nos termos do Despacho de fls. 
Em suas razões recursais, a Fazenda Nacional defende que , e considerando que a autoridade fiscal efetuou o lançamento nos exatos termos determinados pela Instrução Normativa nº 1.027/2010, que goza de presunção de validade, deve ser mantida a multa na forma constante no auto de infração de obrigação principal.
Aduz, em síntese,
- que o artigo 35 da Lei no 8.212/91 na nova redação conferida pela MP n° 449/2008, convertida na Lei no 11.941/2009, não pode ser entendido de forma isolada do contexto legislativo no qual está inserido, sobretudo de forma totalmente dissociada das alterações introduzidas pela MP no 449 à legislação previdenciária;
- que a Lei nº 11.941, de 2009, ao mesmo tempo em que alterou a redação do artigo 35, introduziu na Lei de Organização da Previdência Social o artigo 35-A, a fim de instituir uma nova sistemática de constituição dos créditos tributários previdenciários e respectivos acréscimos legais de forma similar sistemática aplicável para os demais tributos federais;
- que a redação do art. 35-A é clara no sentido de que, efetuado o lançamento de oficio das contribuições previdenciárias indicadas no artigo 35 da Lei n° 8.212/91, deverá ser aplicada a multa de oficio prevista no artigo 44 da Lei n° 9.430/96;
- que, assim, à semelhança do que ocorre com os demais tributos federais, verificado que o contribuinte não realizou o pagamento ou o recolhimento do tributo devido e não declarou no documento próprio (GFIP) todos os dados relacionados aos fatos geradores das contribuições previdenciárias, cumpre à fiscalização realizar o lançamento de oficio e aplicar a respectiva multa (de oficio) prevista no artigo 44 da Lei n° 9.430/96;
- que, por outro lado, como sói ocorrer com os demais tributos federais, a incidência da multa de mora ocorrerá naqueles casos expressos no art. 61 da Lei n° 9.430/96. Ou seja, nas hipóteses em que o contribuinte incorreu na mora e efetuou o recolhimento em atraso, de forma espontânea, independente do lançamento de oficio, efetuado com esteio no art. 149 do CTN;
- que, diante da falta de pagamento ou recolhimento do tributo e/ou falta de declaração ou declaração inexata é exigido, além do principal e dos juros moratórios, os valores relativos às penalidades pecuniárias que no caso consistirá na multa de oficio, a qual será aplicada quando realizado o lançamento para a constituição do crédito tributário;
- que a incidência da multa de mora, por sua vez, ficará reservada para aqueles casos nos quais o sujeito passivo, extemporaneamente, realiza o pagamento ou o recolhimento antes do procedimento de oficio (ou seja, espontaneamente - o que não foi o caso). 
- que essa mesma sistemática deverá ser aplicada às contribuições previdenciárias, em razão do advento da MP n° 449 de 2008, posteriormente convertida da Lei n° 11.941/09, conforme art. 35-A da Lei n° 8.212;
- que, considerando-se que não houve no caso a declaração de todos os dados relacionados aos fatos geradores das contribuições previdenciárias devidas, nem o recolhimento ou pagamento do tributo devido, a multa a ser aplicada é aquela prevista no art. 44 da Lei n° 9.430/96;
- que a multa de mora, diante da novel sistemática, tanto no microssistema previdenciário, quanto de acordo com a disciplina da Lei n" 9.430 aplicável em relação aos demais tributos federais, não terá lugar nesse lançamento de oficio;
- que a multa de mora e a multa de oficio são excludentes entre si, devendo prevalecer, na hipótese de lançamento de oficio, configurada a falta ou recolhimento do tributo e/ou a falta de declaração ou declaração inexata, a multa de oficio prevista no art. 44, da Lei n° 9.430/96, diante da literalidade do art. 35-A;
- que não há como se adotar outro entendimento senão o de que a multa de mora prevista no art. 35, da Lei n° 8.212/91 em sua redação antiga (revogada) está inserida cm sistemática totalmente distinta da multa de mora prescrita no art. 61 da Lei n° 9.430/96;
- que por esse motivo não se poderia aplicar à espécie o disposto no art. 106 do CTN, pois, para a interpretação e aplicação da retroatividade benigna, a comparação é feita em relação à mesma conduta infratora praticada, em relação à mesma penalidade;
- que para se averiguar a ocorrência da retroatividade benigna no caso concreto, a comparação entre normas deve ser feita entre o art. 35, da Lei n° 8.212/91 em sua redação antiga (revogada) e o art. 35-A da LOPS;
- que a tese encampada pelo acórdão recorrido no sentido de que há retroatividade benigna em razão do advento da MP n° 449/2008 (convertida na Lei nº 11.941/2009) que conferiu nova redação ao art. 35 da Lei n° 8.212/91, portanto, não merece prevalecer, pois a forma de cálculo ali defendida somente pode ser utilizada no caso em que o contribuinte incorreu na mora e efetuou o recolhimento em atraso espontaneamente.
Cientificada do acórdão de recurso voluntário, do Recurso Espacial da Fazenda Nacional e do despacho que lhe deu seguimento em 12/12/2016 (e-fls. 3.342) a Contribuinte apresentou Contrarrazões nas quais aduz, em síntese, que o recurso não deve ser conhecido porque a Fazenda Nacional não juntou a integra dos paradigmas e que as ementas transcritas não demonstram de forma inequívoca a divergência apontada; que os acórdãos paradigmas foram prolatados na vigência de arcabouço jurídico distinto.
Aduz também a Contribuinte que a Fazenda Nacional não demonstrou analiticamente a divergência, limitando a descrever trechos dos acórdãos recorrido e paradigma.
Quanto ao mérito, defende, em síntese que a interpretação adotada pelo acórdão recorrido é a mais correta.
A contribuinte também apresentou Recurso Especial o qual, em exame preliminar de admissibilidade, teve seguimento apenas em relação à matéria envolvendo a multa aplicável em razão da retroatividade benigna, conforme Despacho de fls. 4.344 a 4.370.
Em suas razões recursais o Contribuinte aduz, em síntese, que a multa aplicável é a prevista no art. 61, da Lei nº 9.430, de 1996, que se apresenta como mais benéfica, sendo aplicável o disposto no art. 106, do CTN.
É o relatório.

 Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa - Relator
O recurso da Fazenda Nacional foi interposto tempestivamente e atende aos demais pressupostos de admissibilidade. As ressalvas aduzidas pela Contribuinte de que a FAzenda Nacional não juntou a íntegra dos acórdãos paradigmas e de que as ementas colacionados não demonstram a divergência não procedem. Primeiramente, não é indispensável a juntada do inteiro teor dos paradigmas, conforme reconhece a própria contribuinte, e, por outro lado, diferentemente do que afirmado, conforme analise realizada no Despacho de admissibilidade do recurso, os acórdão apontados como paradigmas esposaram entendimento distinto quanto à matéria, embora tenham analisado situações semelhantes, configurando-se o dissídio jurisprudencial.
Quanto ao mérito, a matéria em discussão diz respeito à definição da(s) penalidade(s) aplicável(eis) no caso de lançamento de ofício quando se apure infrações relacionadas às contribuições previdenciárias, previstas na Lei nº 8.212/1991, após as alterações promovidas pela MP nº 449, de 2008, convertida na Lei nº 11.941, de 2009, em razão da aplicação do disposto no artigo 106, inciso II, alínea �c� do CTN, a seguir reproduzido: 
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. 
Antes das alterações introduzidas pela Medida Provisória nº 449, de 2008, a Lei nº 8.212, de 1991 previa, para os casos de lançamento de ofício de contribuições sociais de que trata os incisos �a�, �b� e �c�, do parágrafo único, do art. 11, a incidência de uma penalidade para o caso de falta de declaração em GFIP de verba tributável (art. 32, § 5º) e outra penalidade pelo recolhimento insuficiente (art. 35, II). Eis a redação dos referidos dispositivos, antes da MP n° 449, de 2008:
Art. 32. A empresa é também obrigada a:
[...]
§ 5º A apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente à multa de cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo anterior.
[...]
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: 
[...]
II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação;
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação;
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS;
d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa;
Incidiam, portanto, duas penalidades para duas infrações materialmente distintas: a falta de declaração de verba tributável e o recolhimento insuficiente do tributo.
A partir da vigência da Medida Provisória nº 449, de 2008, essas duas penalidades foram substituídas por uma só: a multa prevista no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996. Vejamos:
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 art. 44, da Lei nº 9.430, de 1996, por sua vez, prevê 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;
II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal
a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; 
b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. 
§ 1º O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. 
§ 2o Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o § 1o deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: 
I - prestar esclarecimentos; 
II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991; 
III - apresentar a documentação técnica de que trata o art. 38 desta Lei. 
§ 3º Aplicam-se às multas de que trata este artigo as reduções previstas no art. 6º da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991. 
§ 4º As disposições deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribuição decorrente de qualquer incentivo ou benefício fiscal.
§ 5o Aplica-se também, no caso de que seja comprovadamente constatado dolo ou má-fé do contribuinte, a multa de que trata o inciso I do caput sobre: 
I - a parcela do imposto a restituir informado pelo contribuinte pessoa física, na Declaração de Ajuste Anual, que deixar de ser restituída por infração à legislação tributária; e
II � (VETADO). 
Para aferir qual a penalidade mais benigna, se a prevista anteriormente à Medida Provisória nº 449, de 2008 ou a posterior à mudança legal, devemos sopesar, consideradas as naturezas materiais das infrações previstas, isto é, a relação entre as condutas e as infrações previstas, aquela menos onerosa para o infrator, conforme entendimento consolidado nesta Câmara Superior de Recursos Fiscais, como, por exemplo, no Acórdão nº 9202­004.262 (Sessão de 23 de junho de 2016):
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.
Como, para as duas condutas: a falta de declaração e o pagamento insuficiente, para as quais a legislação anterior previa a incidência de duas penalidades, cumulativamente, a nova legislação prevê apenas a incidência de uma única penalidade, na aplicação da retroatividade benigna, deve-se comparar a soma das multas previstas (arts. 35, II, e 32, § 5o, da Lei n° 8.212, de 1991) à multa prevista na nova legislação (art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991). 
Mais especificamente, como a nova legislação prevê multa de 75%, na ausência de evidente intuito de fraude, haverá retroatividade benigna, se a penalidade aplicável, segundo a legislação vigente à época do lançamento ultrapassar esse percentual. No caso de incidência das multa previstas nos §§ 4º e 5º, do art. 32 e do art. 35, ambos da Lei nº 8.212, de 1991, na redação anterior à MP nº 449, de 2008, se a soma das duas penalidades for superior a 75%. No caso de aplicação, por qualquer razão, de apenas uma das penalidades, a comparação deve ser feita com o valor desta. Esse é o entendimento compatível com a posição da Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009, segundo entendimento também consolidada deste Colegiado, conforme 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.
A citada Portaria nº 14, de 2009, que, vale ressaltar, está em perfeita consonância com a jurisprudência do CARF, é clara quanto aos procedimentos a serem observados para aplicação, em cada caso, da retroatividade benigna. Vejamos:
Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009
Art. 1º A aplicação do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, às prestações de parcelamento e aos demais débitos não pagos até 3 de dezembro de 2008, inscritos ou não em Dívida Ativa, cobrados por meio de processo ainda não definitivamente julgado, observará o disposto nesta Portaria.
Art. 2º No momento do pagamento ou do parcelamento do débito pelo contribuinte, o valor das multas aplicadas será analisado e os lançamentos, se necessário, serão retificados, para fins de aplicação da penalidade mais benéfica, nos termos da alínea "c" do inciso II do art. 106 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional (CTN).
§ 1º Caso não haja pagamento ou parcelamento do débito, a análise do valor das multas referidas no caput será realizada no momento do ajuizamento da execução fiscal pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN).
§ 2º A análise a que se refere o caput dar-se-á por competência.
§ 3º A aplicação da penalidade mais benéfica na forma deste artigo dar-se-á:
I - mediante requerimento do sujeito passivo, dirigido à autoridade administrativa competente, informando e comprovando que se subsume à mencionada hipótese; ou
II - de ofício, quando verificada pela autoridade administrativa a possibilidade de aplicação.
§ 4º Se o processo encontrar-se em trâmite no contencioso administrativo de primeira instância, a autoridade julgadora fará constar de sua decisão que a análise do valor das multas para verificação e aplicação daquela que for mais benéfica, se cabível, será realizada no momento do pagamento ou do parcelamento.
Art. 3º A análise da penalidade mais benéfica, a que se refere esta Portaria, será realizada pela comparação entre a soma dos valores das multas aplicadas nos lançamentos por descumprimento de obrigação principal, conforme o art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e de obrigações acessórias, conforme §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e da multa de ofício calculada na forma do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009.
§ 1º Caso as multas previstas nos §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a imposição de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal, deverão ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009.
§ 2º A comparação na forma do caput deverá ser efetuada em relação aos processos conexos, devendo ser considerados, inclusive, os débitos pagos, os parcelados, os não-impugnados, os inscritos em Dívida Ativa da União e os ajuizados após a publicação da Medida Provisória nº 449, de 3 de dezembro de 2008.
Art. 4º O valor das multas aplicadas, na forma do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, sobre as contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, deverá ser comparado com o valor das multa de ofício previsto no art. 35-A daquela Lei, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009, e, caso resulte mais benéfico ao sujeito passivo, será reduzido àquele patamar.
Art. 5º Na hipótese de ter havido lançamento de ofício relativo a contribuições declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-á àquela prevista no art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009.
Assim, para os fatos geradores ocorridos até 03/12/2008, a autoridade responsável pela execução do acórdão, quando do trânsito em julgado administrativo, deverá observar a Portaria PGFN/RFB nº 14, de 04 de dezembro de 2009 - que se reporta à aplicação do princípio da retroatividade benigna previsto no artigo 106, inciso II, alínea �c�, do CTN, em face das penalidades aplicadas às contribuições previdenciárias nos lançamentos de obrigação principal e de obrigação acessória, em conjunto ou isoladamente, previstas na Lei nº 8.212/1991, com as alterações promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009. 
Em face ao exposto, conheço do recurso interposto pela Fazenda Nacional e dou-lhe provimento para que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009. Também conheço do recurso interposto pela contribuinte, e nego-lhe provimento.

Assinado digitalmente
Pedro Paulo Pereira Barbosa - Relator

 
 




Pedro Paulo Pereira Barbosa - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Elaine Cristina
Monteiro e Silva Vieira, Patricia da Silva, Pedro Paulo Percira Barbosa, Ana Paula Fernandes,
Mario Pereira de Pinho Filho (suplente convocado), Ana Cecilia Lustosa da Cruz, Rita Eliza Reis
da Costa Bacchieri, Maria Helena Cotta Cardozo (Presidente em Exercicio).

Relatorio

Cuida-se de Recursos Especiais interpostos pela Fazenda Nacional e pela
Contribuinte, acima identificada, em face do Acordao n® 2301-004.673, proferido na sessao de
10 de maio de 2016, assim ementado:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/01/2008 a 31/12/2008

MINISTROS DE CONFISSAO RELIGIOSA. REMUNERA Cz{ 0
(PREBENDA).  REGRA  ISENTIVA.  INTERPRETACAO
LITERAL.

Os valores despendidos pelas entidades religiosas e institui¢oes
de ensino vocacional com ministro de confissdo religiosa,
membros de instituto de vida consagrada, de congregagdo ou de
ordem religiosa considera-se como remunera¢do quando a
entidade ndo comprova que seu fornecimento deu-se em
condi¢oes que independam da natureza e da quantidade do
trabalho executado. Por tratar-se de regra isentiva, a
interpretagdo da lei deve ser literal.

BOLSA DE ESTUDOS.

Nos termos do inciso 1I, do §14, do artigo 22, da Lei n®8.212/91,
com redagdo interpretativa dada pela Lei n° 13.137/2015, os
valores despendidos, ainda que pagos de forma e montante
diferenciados a titulo de formag¢do educacional, vinculados
exclusivamente a atividade religiosa, ndo configuram
remuneracdo direta ou indireta, de forma que ndo incidem
contribui¢oes previdencidrias sobre tais rubricas.

No caso, no calculo das contribuigées previdenciarias patronais,
devem ser excluidos do lancamento os valores de bolsas de
estudos que efetivamente sejam vinculados a atividade religiosa,
pagos pela entidade aos contribuintes individuais.

GFIP. OMISSOES. INCORRECOES. INFRACAO.
PENALIDADE ~ MENOS  SEVERA.  RETROATIVIDADE
BENIGNA. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE.

6 1

Em cumprimento ao artigo 106, inciso 1I, alinea “c” do CTN,
aplica-se a penalidade menos severa modificada posteriormente
ao momento da infragdo. 2
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A norma especial prevalece sobre a geral: o artigo 32-A da Lei
n® 8.212/1991 traz regra aplicavel especificamente a GFIP,
portanto deve prevalecer sobre as regras no artigo 44 da Lei n°
9.430/1996 que se aplicam a todas as demais declara¢bes a que
estdo obrigados os contribuintes e responsaveis tributdrios.

MULTA  OBRIGACAO  PRINCIPAL. RETROATIVIDADE
BENIGNA.  CRITERIO.  FATOS  GERADORES  NAO
DECLARADOS EM GFIP.

Aos processos de langamento fiscal dos fatos geradores
ocorridos antes da vigéncia da MP n° 449/2008, convertida na
Lei n® 11.941/2009, e ndo declarados em GFIP, aplica-se a
multa mais benéfica, obtida pela comparacgdo do resultado entre
a soma da multa vigente a época da ocorréncia dos fatos
geradores (obrigagdo principal) e da multa por falta de
declaracdo em GFIP vigente a época da materializa¢do da
infragdo (obrigacdo acessoria), com a multa de oficio (75%)
prevista no artigo 35-A, da Lei n®8.212/1991.

A decisdo foi assim registrada:

Acordam os membros do Colegiado: (a) rejeitar a questdo de
ordem proposta pelo Conselheiro Fabio Piovesan Bozza de
realizacdo de diligéncia para especificar a correla¢do entre os
cursos subsidiados pela entidade e a atividade religiosa, vencido
o Conselheiro Fabio Piovesan Bozza ; (b) quanto ao mérito, dar
provimento parcial ao recurso voluntario para: (b.1) excluir do
calculo das contribui¢oes previdéncias incidentes sobre bolsas
de estudos pagas aos contribuintes individuais os valores que se
referem aos cursos de Teologia e ensino médio. Vencidos nesta
questdo o Conselheiro Julio Cesar Vieira Gomes, que ndo
reconhecia a exclusdo sobre as bolsas de estudo incidentes sobre
o ensino médio, e os Conselheiros Fabio Piovesan Bozza, Ivacir
Julio de Souza e Gisa Barbosa Gambogi Neves, que davam
provimento ao recurso voluntario para excluir a incidéncia das
contribui¢des previdéncias sobre bolsas de estudos de todos os
cursos, (b.2) quanto aos valores relativos a prebenda pagos aos
ministros de confissdo religiosa, pelo voto de qualidade foi
negado provimento ao recurso voluntario, vencidos a relatora e
os Conselheiros Ivacir Julio de Souza, Gisa Barbosa Gambogi
Neves e Amilcar Barca Texeira Junior, que davam provimento
ao recurso voluntario. (b.3) quanto as multas relacionadas a
obrigacdo principal, pelo voto de qualidade restou negado
provimento ao recurso voluntdario e mantida a multa como
langado e (b.4) quanto as multas referentes a obrigagdo
acessoria relacionados a GFIP, por maioria de votos, foi dado
provimento ao recurso voluntario, nos termos do voto da
relatora, vencidos os Conselheiros Andrea Brose Adolfo e Jodo
Bellini Junior. Designada para redigir o voto vencedor nas
questoes em que a relatora restou vencida a Conselheira Andrea
Brose Adolfo.



O recurso da Fazenda Nacional pretende rediscutir a multa aplicavel em
razao das alteracdes introduzidas pela MP 449/2008 na Lei n® 8.212, de 1991 - Retroatividade
benigna.

Em exame preliminar de admissibilidade, o Presidente da Terceira Camara,
da Segunda Sec¢do do CARF deu seguimento ao apelo, nos termos do Despacho de fls.

Em suas razoes recursais, a Fazenda Nacional defende que , e considerando
que a autoridade fiscal efetuou o langamento nos exatos termos determinados pela Instrucao
Normativa n°® 1.027/2010, que goza de presuncao de validade, deve ser mantida a multa na
forma constante no auto de infragdo de obrigagado principal.

Aduz, em sintese,

- que o artigo 35 da Lei no 8.212/91 na nova redacdo conferida pela MP n°
449/2008, convertida na Lei no 11.941/2009, ndo pode ser entendido de forma isolada do
contexto legislativo no qual estd inserido, sobretudo de forma totalmente dissociada das
alteracoes introduzidas pela MP no 449 a legislacao previdenciaria;

- que a Lei n° 11.941, de 2009, ao mesmo tempo em que alterou a redagio do
artigo 35, introduziu na Lei de Organizagao da Previdéncia Social o artigo 35-A, a fim de
instituir uma nova sistemdtica de constituicdo dos créditos tributdrios previdenciarios e
respectivos acréscimos legais de forma similar sistematica aplicavel para os demais tributos
federais;

- que a redacdo do art. 35-A ¢ clara no sentido de que, efetuado o lancamento
de oficio das contribui¢des previdenciarias indicadas no artigo 35 da Lei n°® 8.212/91, devera
ser aplicada a multa de oficio prevista no artigo 44 da Lei n°® 9.430/96;

- que, assim, a semelhanca do que ocorre com os demais tributos federais,

verificado que o contribuinte ndo realizou 0 pagamento ou o recolhimento do tributo devido e
nado declarou no documento proprio (GFIP) todos os dados relacionados aos fatos geradores

das contribuicdes previdencidrias, cumpre a fiscalizagdo realizar o lancamento de oficio €
aplicar a respectiva multa (de oficio) prevista no artigo 44 da Lei n°® 9.430/96;

- que, por outro lado, como s6i ocorrer com os demais tributos federais, a
incidéncia da multa de mora ocorrera naqueles casos expressos no art. 61 da Lei n°® 9.430/96.

Ou seja, nas hipoteses em que O contribuinte incorreu na mora € efetuou 0 recolhimento em

atraso, de forma espontanea, independente do langamento de oficio, efetuado com esteio no art.
149 do CTN;

- que, diante da falta de pagamento ou recolhimento do tributo e/ou falta de
declaragdo ou declaragdo inexata ¢ exigido, além do principal e dos juros moratorios, os
valores relativos as penalidades pecunidrias que no caso consistira na multa de oficio, a qual
serd aplicada quando realizado o lancamento para a constituicao do crédito tributario;

- que a incidéncia da multa de mora, por sua vez, ficard reservada para
aqueles casos nos quais o sujeito passivo, extemporaneamente, realiza o pagamento ou o
recolhimento antes do procedimento de oficio (ou seja, espontaneamente - o que ndo foi o
caso).
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- que essa mesma sistematica devera ser aplicada as contribui¢des
previdenciarias, em razao do advento da MP n° 449 de 2008, posteriormente convertida da Lei
n°® 11.941/09, conforme art. 35-A da Lei n® 8.212;

- que, considerando-se que nao houve no caso a declara¢ao de todos os dados
relacionados aos fatos geradores das contribuicdes previdencidrias devidas, nem o
recolhimento ou pagamento do tributo devido, a multa a ser aplicada ¢ aquela prevista no art.
44 da Lei n° 9.430/96;

- que a multa de mora, diante da novel sistematica, tanto no microssistema
previdenciario, quanto de acordo com a disciplina da Lei n" 9.430 aplicavel em relacdo aos
demais tributos federais, ndo tera lugar nesse langamento de oficio;

- que a multa de mora e a multa de oficio sdo excludentes entre si, devendo
prevalecer, na hipotese de langamento de oficio, configurada a falta ou recolhimento do
tributo e/ou a falta de declaragdo ou declaracdo inexata, a multa de oficio prevista no art. 44,
da Lei n°® 9.430/96, diante da literalidade do art. 35-A;

- que ndo ha como se adotar outro entendimento sendo o de que a multa de
mora prevista no art. 35, da Lei n° 8.212/91 em sua redagdo antiga (revogada) estd inserida
cm sistematica totalmente distinta da multa de mora prescrita no art. 61 da Lei n® 9.430/96;

- que por esse motivo ndo se poderia aplicar a espécie o disposto no art. 106
do CTN, pois, para a interpretacdo e aplicagdo da retroatividade benigna, a comparagdo ¢
feita em relagcdo a mesma conduta infratora praticada, em relagdo a mesma penalidade;

- que para se averiguar a ocorréncia da retroatividade benigna no caso
concreto, a comparagao entre normas deve ser feita entre o art. 35, da Lei n°® 8.212/91 em sua
redagdo antiga (revogada) e o art. 35-A da LOPS;

- que a tese encampada pelo acorddo recorrido no sentido de que ha
retroatividade benigna em razdo do advento da MP n° 449/2008 (convertida na Lei n°
11.941/2009) que conferiu nova redagao ao art. 35 da Lei n® 8.212/91, portanto, ndo merece
prevalecer, pois a forma de calculo ali defendida somente pode ser utilizada no caso em que o
contribuinte incorreu na mora ¢ efetuou o recolhimento em atraso espontaneamente.

Cientificada do acdérddo de recurso voluntario, do Recurso Espacial da
Fazenda Nacional e do despacho que lhe deu seguimento em 12/12/2016 (e-fls. 3.342) a
Contribuinte apresentou Contrarrazdes nas quais aduz, em sintese, que o recurso nao deve ser
conhecido porque a Fazenda Nacional ndo juntou a integra dos paradigmas e que as ementas
transcritas ndo demonstram de forma inequivoca a divergéncia apontada; que os acérdaos
paradigmas foram prolatados na vigéncia de arcabougo juridico distinto.

Aduz também a Contribuinte que a Fazenda Nacional ndo demonstrou
analiticamente a divergéncia, limitando a descrever trechos dos acdrdios recorrido e
paradigma.

Quanto ao mérito, defende, em sintese que a interpretacdo adotada pelo
acordao recorrido € a mais correta.



A contribuinte também apresentou Recurso Especial o qual, em exame
preliminar de admissibilidade, teve seguimento apenas em relagdo a matéria envolvendo a
multa aplicavel em razio da retroatividade benigna, conforme Despacho de fls. 4.344 a 4.370.

Em suas razdes recursais o Contribuinte aduz, em sintese, que a multa
aplicavel ¢ a prevista no art. 61, da Lei n° 9.430, de 1996, que se apresenta como mais
benéfica, sendo aplicavel o disposto no art. 106, do CTN.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa - Relator

O recurso da Fazenda Nacional foi interposto tempestivamente e atende aos
demais pressupostos de admissibilidade. As ressalvas aduzidas pela Contribuinte de que a
FAzenda Nacional ndo juntou a integra dos acorddos paradigmas e de que as ementas
colacionados ndao demonstram a divergéncia ndo procedem. Primeiramente, ndo ¢
indispensavel a juntada do inteiro teor dos paradigmas, conforme reconhece a propria
contribuinte, e, por outro lado, diferentemente do que afirmado, conforme analise realizada no
Despacho de admissibilidade do recurso, os acérdao apontados como paradigmas esposaram
entendimento distinto quanto a matéria, embora tenham analisado situa¢des semelhantes,
configurando-se o dissidio jurisprudencial.

Quanto ao mérito, a matéria em discussdo diz respeito a defini¢do da(s)
penalidade(s) aplicavel(eis) no caso de langamento de oficio quando se apure infragdes
relacionadas as contribuigdes previdenciarias, previstas na Lei n° 8.212/1991, apods as
alteracdoes promovidas pela MP n°® 449, de 2008, convertida na Lei n® 11.941, de 2009, em
razdo da aplicacdo do disposto no artigo 106, inciso II, alinea “c” do CTN, a seguir
reproduzido:

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

[-]

I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

[-]

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista
na lei vigente ao tempo da sua prdtica.

Antes das alteragdes introduzidas pela Medida Provisoria n°® 449, de 2008, a
Lei n® 8.212, de 1991 previa, para os casos de langamento de oficio de contribui¢des sociais de
que trata os incisos “a”, “b” e “c”, do paragrafo unico, do art. 11, a incidéncia de uma
penalidade para o caso de falta de declaracao em GFIP de verba tributavel (art. 32, § 5°) e outra
penalidade pelo recolhimento insuficiente (art. 35, II). Eis a redacao dos referidos dispositivos,
antes da MP n° 449, de 2008:

Art. 32. A empresa é também obrigada a:

[-]
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$ 5° A apresentagido do documento com dados ndo
correspondentes aos fatos geradores sujeitard o infrator a pena
administrativa correspondente a multa de cem por cento do
valor devido relativo a contribuicdo ndo declarada, limitada aos
valores previstos no pardagrafo anterior.

[-]

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

[-]

Il - para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal
de lancamento:

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

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

¢) 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;

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

Incidiam, portanto, duas penalidades para duas infragdes materialmente
distintas: a falta de declaracao de verba tributavel e o recolhimento insuficiente do tributo.

A partir da vigéncia da Medida Proviséria n° 449, de 2008, essas duas
penalidades foram substituidas por uma s6: a multa prevista no art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996.
Vejamos:

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

O art. 44, da Lei n® 9.430, de 1996, por sua vez, prevé o seguinte:

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

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribuicdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaracdo inexata;

1I - de 50% (cingiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o
valor do pagamento mensal



a) na forma do art. 8_da Lei n°_7.713, de 22 de dezembro de
1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido
apurado imposto a pagar na declara¢do de ajuste, no caso de
pessoa fisica;

b) na forma do art. 2* desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de calculo
negativa para a contribui¢do social sobre o lucro liquido, no
ano-calenddrio correspondente, no caso de pessoa juridica.

$ 1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo sera duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de

outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.

§ 2% Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput
e o § 1° deste artigo serao aumentados de metade, nos casos de
ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de
intimagdo para:

I - prestar esclarecimentos;

1I - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11
a 13 da Leino 8.218, de 29 de agosto de 1991,

Il - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38
desta Lei.

$ 3% Aplicam-se as multas de que trata este artigo as redugoes
previstas no art. 6°da Lei n° 8.218, de 29 de agosto de 1991, e
no art. 60 da Lei n°8.383, de 30 de dezembro de 1991.

$ 4° As disposicoes deste artigo aplicam-se, inclusive, aos
contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de
tributo ou contribui¢do decorrente de qualquer incentivo ou
beneficio fiscal.

§ 5% Aplica-se também, no caso de que seja comprovadamente
constatado dolo ou ma-fé do contribuinte, a multa de que trata o
inciso I do caput sobre:

I - a parcela do imposto a restituir informado pelo contribuinte
pessoa fisica, na Declaragdo de Ajuste Anual, que deixar de ser
restituida por infragdo a legislagdo tributaria; e

1 — (VETADO,).

Para aferir qual a penalidade mais benigna, se a prevista anteriormente a
Medida Proviséria n° 449, de 2008 ou a posterior a mudanca legal, devemos sopesar,
consideradas as naturezas materiais das infracdes previstas, isto ¢, a relagdo entre as condutas e
as infragcdes previstas, aquela menos onerosa para o infrator, conforme entendimento
consolidado nesta Camara Superior de Recursos Fiscais, como, por exemplo, no Acordao n°
9202-004.262 (Sessao de 23 de junho de 2016):

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

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

Na aferi¢do acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna,
ndo basta a verificagdo da denominagdo atribuida a penalidade,
tampouco a simples comparagdo entre percentuais e limites. E
necessario, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a
mesma natureza material, portanto sejam aplicdveis ao mesmo
tipo de conduta. Se as multas por descumprimento de obrigacoes
acessoria e principal foram exigidas em procedimentos de oficio,
ainda que em separado, incabivel a aplicagdo retroativa do art.
32-A4, da Lei n° 8.212, de 1991, com a redag¢do dada pela Lei n’°
11.941, de 2009, eis que esta ultima estabeleceu, em seu art. 35-
A, penalidade unica combinando as duas condutas.

Como, para as duas condutas: a falta de declaragio e o pagamento
insuficiente, para as quais a legislacdo anterior previa a incidéncia de duas penalidades,
cumulativamente, a nova legislagdo prevé apenas a incidéncia de uma tnica penalidade, na
aplicacdo da retroatividade benigna, deve-se comparar a soma das multas previstas (arts. 35, 11,
e 32, § 5° da Lei n° 8.212, de 1991) a multa prevista na nova legislagio (art. 35-A da Lei n°
8.212, de 1991).

Mais especificamente, como a nova legislacdo prevé multa de 75%, na
auséncia de evidente intuito de fraude, havera retroatividade benigna, se a penalidade aplicavel,
segundo a legislacdao vigente a época do lancamento ultrapassar esse percentual. No caso de
incidéncia das multa previstas nos §§ 4° e 5°, do art. 32 e do art. 35, ambos da Lei n° 8.212, de
1991, na redagdo anterior a MP n° 449, de 2008, se a soma das duas penalidades for superior a
75%. No caso de aplicagdo, por qualquer razdo, de apenas uma das penalidades, a comparacao
deve ser feita com o valor desta. Esse ¢ o entendimento compativel com a posi¢ao da Portaria
PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009, segundo entendimento também consolidada
deste Colegiado, conforme voto proferido no Acordao n° 9202-004.499 (Sessao de 29 de
setembro de 2016):

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

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



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

“Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a
declaragdo de que trata o inciso 1V do caput do art. 32 desta Lei
no prazo fixado ou que a apresentar com incorregdes ou
omissoes serd intimado a apresenti-la ou a prestar
esclarecimentos e sujeitar-se-a as seguintes multas:

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

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

§ 1° Para efeito de aplicagdo da multa prevista no inciso II 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-
apresenta¢do, a data da lavratura do auto de infra¢do ou da
notificagdo de langamento.

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

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

1l — a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresenta¢do
da declaragdo no prazo fixado em intimagao.

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

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

’

Il - R3$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos.’

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

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

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

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

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

10
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Com a alteragdo acima, em caso de atraso, cujo recolhimento
ndo ocorrer de forma espontinea pelo contribuinte, levando ao
langamento de oficio, a multa a ser aplicada passa a ser a
estabelecida no dispositivo acima citado, ou seja, em havendo
langamento da obrigagdo principal (a antiga NFLD), aplica-se
multa de oficio no patamar de 75%. Essa conclusdo leva-nos ao
raciocinio que a natureza da multa, sempre que existe
lancamento, refere-se a multa de oficio e ndo a multa de mora
referida no antigo art. 35 da lei 8212/91.

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

Por outro lado, com base nas alteragoes legislativas ndo mais
caberia, nos patamares anteriormente existentes, aplicacdo de
NFLD + AIOA (Auto de Infra¢do de Obrigacdo Acessoria)
cumulativamente, pois em existindo langamento de oficio a multa
passa a ser exclusivamente de 75%.

Tendo identificado que a natureza da multa, sempre que had
lancamento, ¢ de multa de oficio, considerando o principio da
retroatividade benigna previsto no art. 106. inciso II, alinea “c”,
do Codigo Tributario Nacional, ha que se verificar a situag¢do

mais favordvel ao sujeito passivo, face as alteracoes 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 informagcdao em GFIP, conforme descrito
no relatorio a multa aplicada ocorreu nos termos do art. 32,
inciso 1V, § 5° da Lei n° 8.212/1991 também revogado, o qual
previa uma multa no valor de 100% (cem por cento) da
contribui¢do ndo declarada, limitada aos limites previstos no §
4° do mesmo artigo.

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

* 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 limitagdo imposta pelo § 4° do mesmo artigo, ou

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

Levando em consideragdo a legislagdo mais benéfica ao
contribuinte, conforme dispoe o art. 106 do Codigo Tributario
Nacional (CTN), o orgado responsavel pela execugdo 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 obrigagcdo acessoria com a multa
aplicada na NFLD/AIOP, que ndo pode exceder o percentual de
75%, previsto no art. 44, I da Lei n° 9.430/1996. Da mesma
forma, no langcamento apenas de obrigagdo principal o valor das
multa de oficio ndo pode exceder 75%. No Al de obrigagdo
acessoria, isoladamente, o percentual ndo pode exceder as
penalidades previstas no art. 324 da Lei n°8.212, de 1991.

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

Cumpre ressaltar que o entendimento acima esta em
consondncia com o que dispoe a Instru¢do Normativa RFB n°
971, de 13 de novembro de 2009, alterada pela Instrugdo
Normativa RFB n° 1.027 em 22/04/2010, e no mesmo diapasdo
do que estabelece a Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de
dezembro de 2009, que contempla tanto os langamentos de
obrigagdo principal quanto de obrigagdo acessoria, em conjunto
ou isoladamente.

A citada Portaria n° 14, de 2009, que, vale ressaltar, estd em perfeita
consonancia com a jurisprudéncia do CARF, ¢ clara quanto aos procedimentos a serem
observados para aplicacdo, em cada caso, da retroatividade benigna. Vejamos:

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

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

Art. 2° No momento do pagamento ou do parcelamento do débito
pelo contribuinte, o valor das multas aplicadas sera analisado e
os langamentos, se necessario, serdo retificados, para fins de

i

aplicagdo da penalidade mais benéfica, nos termos da alinea "c
do inciso Il do art. 106 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de
1966 - Codigo Tributdrio Nacional (CTN).

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

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

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

12



Processo n°® 18470.732497/2012-08 CSRF-T2
Acoérdao n.° 9202-007.131 Fl. 8

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

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

$§ 4° Se o processo encontrar-se em trdmite no contencioso
administrativo de primeira instincia, a autoridade julgadora
fara constar de sua decisdo que a andlise do valor das multas
para verificagdo e aplicagdo daquela que for mais benéfica, se
cabivel, sera realizada no momento do pagamento ou do
parcelamento.

Art. 3° A andlise da penalidade mais benéfica, a que se refere
esta Portaria, sera realizada pela comparagdo entre a soma dos
valores das multas aplicadas nos langamentos por
descumprimento de obrigagdo principal, conforme o art. 35 da
Lein®8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei
n®11.941, de 2009, e de obrigacoes acessorias, conforme §§ 4° e
5%do art. 32 da Lei n°8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a
dada pela Lei n® 11.941, de 2009, e da multa de oficio calculada
na forma do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, acrescido pela
Lei n°11.941, de 2009.

$ 1° Caso as multas previstas nos §$ 4°e 5°do art. 32 da Lei n°
8.212, de 1991, em sua reda¢do anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a
imposicdo de penalidade pecuniaria pelo descumprimento de
obrigagcdo principal, deverdo ser comparadas com as
penalidades previstas no art. 32-A da Lei n°8.212, de 1991, com
a redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009.

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

Art. 4° O valor das multas aplicadas, na forma do art. 35 da Lei
n?8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, sobre as contribuicoes devidas a terceiros,
assim entendidas outras entidades e fundos, deverda ser
comparado com o valor das multa de oficio previsto no art. 35-A
daquela Lei, acrescido pela Lei n° 11.941, de 2009, e, caso
resulte mais benéfico ao sujeito passivo, sera reduzido aquele
patamar.

Art. 5° Na hipotese de ter havido langamento de oficio relativo a
contribuicoes declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo e Informagoes a Previdéncia
Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-a aquela prevista no
art. 35 da Lei n°8.212, de 1991, com a reda¢do dada pela Lei n°
11.941, de 2009.



Assim, para os fatos geradores ocorridos até 03/12/2008, a autoridade
responsavel pela execugdo do acordao, quando do transito em julgado administrativo, devera
observar a Portaria PGFN/RFB n° 14, de 04 de dezembro de 2009 - que se reporta a aplicagdo
do principio da retroatividade benigna previsto no artigo 106, inciso II, alinea “c”, do CTN, em
face das penalidades aplicadas as contribui¢des previdenciarias nos lancamentos de obrigacao
principal e de obrigacdo acessoria, em conjunto ou isoladamente, previstas na Lei n°
8.212/1991, com as alteragdes promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei n°
11.941/2009.

Em face ao exposto, conheco do recurso interposto pela Fazenda Nacional e
dou-lhe provimento para que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a
Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009. Também conheco do recurso interposto
pela contribuinte, e nego-lhe provimento.

Assinado digitalmente
Pedro Paulo Pereira Barbosa - Relator
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