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CONTRIBUICAQ PREVIDENCIARIA

PROCURADORIA GERAL DA FAZENDA NACIONAL (PGFN)

Sindicato-dos Empregados no Comércio Sao Jodo da Boa Vista

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracio: 01/01/2001 a 30/06/2007

NORMAS GERAIS. DECADENCIA. LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO. ANTECIPACAO DE PAGAMENTO. AUSENCIA
DE OCORRENCIA DE DOLO, FRAUDE OU SIMULACAO. PRAZO
DECADENCIAL REGIDO PELO § 4°, ART. 150, DO CTN.

Comprovada a ocorréncia de pagamento parcial, a regra decadencial expressa
no CTN a ser utilizada deve ser a prevista no § 4°, Art. 150 do CTN,
conforme inteligéncia da determinagdo do Art. 62-A, do Regimento Interno
do CARF (RICARF), em sintonia com o decidido pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ), no Recurso Especial 973.733.

No presente caso, hd comprovacdo de recolhimentos parciais, motivo da
aplicacdo da regra expressa no Art. 150 do CTN e da conseqiiente negativa
do recurso.

NORMAS GERAIS. PRINCiPIO DA RETROATIVIDADE
BENEFICA. MULTAS. ATO NAO DEFINITIVAMENTE JULGADO.
NATUREZA JURIDICA. PENALIDADE. IDENTIDADE.

Conforme determinagdo do Codigo Tributario Nacional (CTN), a lei aplica-
se a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato nao definitivamente julgado,
quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao
tempo da sua pratica.

No caso, para aplicacdo da regra expressa no CTN, deve-se comparar as
penalidades sofridas, as antigas em comparagdo com as determinadas pela
nova legisla¢do, o que ndo ocorreu, motivo do provimento do recurso.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 Período de apuração: 01/01/2001 a 30/06/2007
 NORMAS GERAIS. DECADÊNCIA. LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. ANTECIPAÇÃO DE PAGAMENTO. AUSÊNCIA DE OCORRÊNCIA DE DOLO, FRAUDE OU SIMULAÇÃO. PRAZO DECADENCIAL REGIDO PELO § 4°, ART. 150, DO CTN.
 Comprovada a ocorrência de pagamento parcial, a regra decadencial expressa no CTN a ser utilizada deve ser a prevista no § 4°, Art. 150 do CTN, conforme inteligência da determinação do Art. 62-A, do Regimento Interno do CARF (RICARF), em sintonia com o decidido pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ), no Recurso Especial 973.733.
 No presente caso, há comprovação de recolhimentos parciais, motivo da aplicação da regra expressa no Art. 150 do CTN e da conseqüente negativa do recurso.
 NORMAS GERAIS. PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENÉFICA. MULTAS. ATO NÃO DEFINITIVAMENTE JULGADO. NATUREZA JURÍDICA. PENALIDADE. IDENTIDADE.
 Conforme determinação do Código Tributário Nacional (CTN), 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.
 No caso, para aplicação da regra expressa no CTN, deve-se comparar as penalidades sofridas, as antigas em comparação com as determinadas pela nova legislação, o que não ocorreu, motivo do provimento do recurso.
  
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do colegiado, Por maioria votos, dar provimento parcial ao recurso, para limitar a multa lançada. Vencidos os Conselheiros Manoel Coelho Arruda Junior, Pedro Anan Junior (suplente convocado) e Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira.
 
 
 
 (assinado digitalmente)
 MARCOS AURÉLIO PEREIRA VALADÃO
 Presidente
 
 
 
 (assinado digitalmente)
 Marcelo Oliveira
 Relator
 
 
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Marcos Aurélio Pereira Valadão (Presidente em exercício), Gustavo Lian Haddad, Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Alexandre Naoki Nishioka (suplente convocado), Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda Junior, Pedro Anan Junior (suplente convocado), Maria Helena Cotta Cardozo, Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira, Elias Sampaio Freire.
 
  Trata-se de Recurso Especial por divergência, interposto pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN)/, contra acórdão que decidiu dar provimento parcial a recurso voluntário do sujeito passivo, nos seguintes termos:
PREVIDENCIÁRIO. DECADÊNCIA. NULIDADE DA NFLD. NÃO OCORRÊNCIA. MULTA DE MORA.
Nos tributos sujeitos a lançamento por homologação, o prazo decadencial das Contribuições Previdenciárias é de 05 (cinco) anos, nos termos dos arts. 150, § 4º, quando houver antecipação no pagamento, mesmo que parcial, por força da Súmula Vinculante nº 08, do Supremo Tribunal Federal.
Não há que se falar em nulidade da Notificação Fiscal de Lançamento de Débito � NFLD, quando não houver qualquer tipo de vício.
Recálculo da multa de mora para que seja aplicada a mais benéfica ao contribuinte por força do art. 106, II, �c� do CTN.
Recurso Voluntário Provido em Parte
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
ACORDAM os membros do Colegiado, nas preliminares, por unanimidade de votos em reconhecer a decadência em relação ao período compreendido entre 01/2001 a 02/2003, inclusive, com base no art. 150, § 4º do CTN. No Mérito, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso para determinar o recálculo da multa de mora, de acordo com o disposto no art. 35, caput, da Lei 8.212/91, na redação dada pela Lei 11.941/2009 (art. 61, da Lei no 9.430/96), prevalecendo o valor mais benéfico ao contribuinte. Vencido o conselheiro Paulo Maurício Pinheiro Monteiro na questão da multa de mora.
Esclarecendo, o litígio em questão versa sobre dois pontos: a) qual regra decadencial, expressa no CTN, deve ser aplicada ao caso; e b) forma de aplicação da retroatividade benigna, determinada pelo Art. 106 do CTN.
Em seu recurso especial a PGFN alega, em síntese, que:
Há divergência na interpretação da legislação, expressa pelo acórdão paradigma;
Seja dado provimento ao recurso para que seja aplicado o art. 173, I, do CTN, em relação a todos os fatos geradores em relação aos quais não houve a antecipação do pagamento do tributo;
Deve ser dado total provimento a seu recurso, para reformar o acórdão recorrido no ponto em que determinou a aplicação do art. 35, caput, da Lei nº 8.212/91 (na atual redação conferida pela Lei nº 11.941/2009), em detrimento do art. 35A, também da Lei nº 8.212/91, devendo-se verificar, na execução do julgado, qual norma mais benéfica: se a multa anterior (art. 35, II, da norma revogada) ou a do art. 35 A da Lei nº 8.212/91.
Por despacho, deu-se seguimento ao recurso especial.
O sujeito passivo apresentou suas contra razões, argumentando, em síntese, que a decisão recorrida está perfeita e deve ser mantida.
Os autos retornaram ao Conselho, para análise e decisão. 
É o Relatório. 

 Conselheiro Marcelo Oliveira, Relator
Presentes os pressupostos de admissibilidade � recurso tempestivo e divergência confirmada e não reformada - conheço do Recurso Especial e passo à análise de suas razões recursais.
DECADÊNCIA:
O cerne da questão sobre a decadência é a discussão sobre qual das regras decadenciais, presentes no CTN, aplicar-se-á, a expressa no § 4°, Art. 150 do CTN, como decidido no acórdão recorrido, ou a constante do I, Art. 173 do CTN.
Para a recorrente, a regra a ser aplicada deve ser a prevista no Art. 173, pois não houve a necessária e obrigatória antecipação parcial de pagamento.
Creio que já temos resposta sobre esta dúvida.
O Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), através de alteração promovida pela Portaria do Ministro da Fazenda n.º 586, de 21.12.2010 (Publicada no em 22.12.2010), passou a fazer expressa previsão no sentido de que �As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF� (Art. 62-A do anexo II).
No que diz respeito a decadência dos tributos lançados por homologação temos o Recurso Especial nº 973.733 - SC (2007/0176994-0), julgado em 12 de agosto de 2009, sendo relator o Ministro Luiz Fux, que teve o Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC e da Resolução STJ 08/2008, assim ementado:
�PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL .ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (ii) a obrigação ex lege de pagamento antecipado das contribuições previdenciárias não restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos imponíveis ocorridos no período de janeiro de 1991 a dezembro de 1994; e (iii) a constituição dos créditos tributários respectivos deu-se em 26.03.2001.
6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de ofício substitutivo.
7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008.
Portanto, o STJ, em Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC definiu que �o dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação� (Recurso Especial nº 973.733).
Cabe destacar que na análise dos autos encontramos valores recolhidos no período que importa para a definição da regra, fls. 045 e 057.
Portanto, como há recolhimentos, deve ser aplicada ao caso a regra esculpida no § 4º, Art. 150 do CTN, conforme decidido no acórdão recorrido.
CTN:
Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
...
§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.
Em razão do exposto, voto em negar provimento ao recurso da nobre PGFN, nos termos do voto, nesta questão.

MULTAS:
Na análise do processo, verificamos que assiste razão ao pleito da recorrente nesta questão.
Concordo com a decisão a quo a respeito da aplicabilidade do Art. 106 do 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.
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.
A Lei 8.212/1991 trazia a seguinte redação quando tratava de multas:
Lei 8.212/1991:
 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:
 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:
 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:
 a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
 § 1º Na hipótese de parcelamento ou reparcelamento, incidirá um acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos. (Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
 § 2º Se houver pagamento antecipado à vista, no todo ou em parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no parágrafo anterior não incidirá sobre a multa correspondente à parte do pagamento que se efetuar.(Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
 § 3º O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor de parcelamento ou do reparcelamento somente poderá ser utilizado para quitação de parcelas na ordem inversa do vencimento, sem prejuízo da que for devida no mês de competência em curso e sobre a qual incidirá sempre o acréscimo a que se refere o § 1º deste artigo.(Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
 § 4o Na hipótese de as contribuições terem sido declaradas no documento a que se refere o inciso IV do art. 32, ou quando se tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos será reduzida em cinqüenta por cento. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999). (Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado pela Lei nº 11.941, de 2009)
Com a edição da Medida Provisória 449/2008 ocorreram mudanças na legislação que trata sobre multas, com o surgimento de dois artigos:
Lei 8.212/1991:
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
...
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.
Ocorre que o acórdão recorrido comparou, para a aplicação do Art. 106 do CTN, penalidade de multa aplicada em lançamentos de ofício, 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.
Lei 8.212/1991:
 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:
...
 II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
Esclarecemos aqui que a multas em lançamento de ofício, 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. 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. 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 têm 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 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 determinado a comparação entre as penalidades que poderia sofrer o sujeito passivo antes da alteração legislativa (multas em lançamentos de ofício, em descumprimento de obrigações acessórias e principais) com a penalidade determinada atualmente pelo Art. 35-A da Lei 8.212/1991 (nos casos de lançamento de ofício, em descumprimento de obrigações acessórias e principais).
Conseqüentemente, divirjo do acórdão recorrido, pelas razões expostas, e dou provimento ao recurso nos termos solicitados, nesta questã.
CONCLUSÃO:
Em razão do exposto, voto em dar provimento parcial ao recurso da PGFN, somente na questão da multa, nos termos do voto.



(assinado digitalmente)
Marcelo Oliveira
 
 




ACORDAM os membros do colegiado, Por maioria votos, dar provimento
parcial ao recurso, para limitar a multa langada. Vencidos os Conselheiros Manoel Coelho
Arruda Junior, Pedro Anan Junior (suplente convocado) e Rycardo Henrique Magalhaes de
Oliveira.

(assinado digitalmente)
MARCOS AURELIO PEREIRA VALADAO

Presidente

(assinado digitalmente)
Marcelo Oliveira

Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Marcos Aurélio
Pereira Valadao (Presidente em exercicio), Gustavo Lian Haddad, Luiz Eduardo de Oliveira
Santos, Alexandre Naoki Nishioka (suplente convocado), Marcelo Oliveira, Manoel Coelho
Arruda Junior, Pedro Anan Junior (suplente convocado), Maria Helena Cotta Cardozo,
Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira, Elias Sampaio Freire.
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Relatorio

Trata-se de Recurso Especial por divergéncia, interposto pela Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional (PGFN)/, contra acordao que decidiu dar provimento parcial a
recurso voluntario do sujeito passivo, nos seguintes termos:

PREVIDENCIARIO. DECADENCIA. NULIDADE DA NFLD.
NAO OCORRENCIA. MULTA DE MORA.

Nos tributos sujeitos a langamento por homologagdo, o prazo
decadencial das Contribui¢oes Previdencidarias é de 05 (cinco)
anos, nos termos dos arts. 150, § 4°, quando houver antecipagdo
no pagamento, mesmo que parcial, por for¢ca da Sumula
Vinculante n° 08, do Supremo Tribunal Federal.

Ndo ha que se falar em nulidade da Notifica¢do Fiscal de
Lang¢amento de Débito — NFLD, quando ndo houver qualquer
tipo de vicio.

Recdlculo da multa de mora para que seja aplicada a mais
benéfica ao contribuinte por for¢a do art. 106, II, “c” do CTN.

Recurso Voluntario Provido em Parte
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado, nas preliminares, por
unanimidade de votos em reconhecer a decadéncia em relagdo
ao periodo compreendido entre 0172001 a 02/2003, inclusive,
com base no art. 150, § 4° do CTN. No Meérito, por maioria de
votos, em dar provimento parcial ao recurso para determinar o
recdlculo da multa de mora, de acordo com o disposto no art.
35, caput, da Lei 8.212/91, na redag¢do dada pela Lei
11.941/2009 (art. 61, da Lei no 9.430/96), prevalecendo o valor
mais benéfico ao contribuinte. Vencido o conselheiro Paulo
Mauricio Pinheiro Monteiro na questdo da multa de mora.

Esclarecendo, o litigio em questdo versa sobre dois pontos: a) qual regra
decadencial, expressa no CTN, deve ser aplicada ao caso; e b) forma de aplicagdo da
retroatividade benigna, determinada pelo Art. 106 do CTN.

Em seu recurso especial a PGFN alega, em sintese, que:

l. Ha divergéncia na interpretacdo da legislacdo, expressa
pelo acérdao paradigma;

2. Seja dado provimento ao recurso para que seja aplicado
o art. 173, I, do CTN, em relacdo a todos os fatos
geradores em relacdio aos quais ndo houve a
antecipacao do pagamento do tributo;



Deve ser dado total provimento a seu recurso, para
reformar o acérdao recorrido no ponto em que
determinou a aplicagdo do art. 35, caput, da Lei n°
8.212/91 (na atual redagdo conferida pela Lei n°
11.941/2009), em detrimento do art. 35A, também da
Lei n°® 8.212/91, devendo-se verificar, na execucao do
julgado, qual norma mais benéfica: se a multa anterior
(art. 35, II, da norma revogada) ou a do art. 35 A da Lei
n® 8.212/91.

Por despacho, deu-se seguimento ao recurso especial.

O sujeito passivo apresentou suas contra razdes, argumentando, em sintese,
que 2 decisao recorrida esta perfeita e deve ser mantida.

Os autos retornaram ao Conselho, para andlise e decisao.

E o Relatorio.
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Voto

Conselheiro Marcelo Oliveira, Relator

Presentes os pressupostos de admissibilidade — recurso tempestivo e
divergéncia confirmada e ndo reformada - conhego do Recurso Especial e passo a andlise de
suas razoes recursais.

DECADENCIA:

O cerne da questdo sobre a decadéncia ¢ a discussao sobre qual das regras
decadenciais, presentes no CTN, aplicar-se-4, a expressa no § 4°, Art. 150 do CTN, como
decidido no acdrdao recorrido, ou a constante do I, Art. 173 do CTN.

Para a recorrente, a regra a ser aplicada deve ser a prevista no Art. 173, pois
ndo houve a necessaria e obrigatoria antecipagao parcial de pagamento.

Creio que j& temos resposta sobre esta davida.

O Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF), através de alteragdo promovida pela Portaria do Ministro da Fazenda n.° 586, de
21.12.2010 (Publicada no em 22.12.2010), passou a fazer expressa previsao no sentido de que
“As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na sistematica prevista pelos artigos 543-B
e 543-C da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Codigo de Processo Civil, deverdo ser
reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no dmbito do CARF” (Art. 62-A
do anexo II).

No que diz respeito a decadéncia dos tributos langados por homologacao
temos o Recurso Especial n® 973.733 - SC (2007/0176994-0), julgado em 12 de agosto de
2009, sendo relator o Ministro Luiz Fux, que teve o Acérdao submetido ao regime do artigo
543-C, do CPC e da Resolugao STJ 08/2008, assim ementado:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL

REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C,
DO CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A
LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. INEXISTENCIA DE PAGAMENTO
ANTECIPADO. DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO
CONSTITUIR O CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL
.ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA DOS
PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4°, e 173, do
CTN. IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial qiiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado.da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o



mesmo inocorre, sem a constata¢cdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declarag¢do prévia do
debito (Precedentes da Primeira Se¢do: REsp 766.050/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; ¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no dmbito do Direito
Tributario, importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao lancamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
lancamento por homologag¢do em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3 ed., Max
Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo qiiingiienal da aludida regra
decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN,
sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o lancamento poderia ter sido efetuado” corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos a langcamento por homologacdo, revelando-se
inadmissivel a aplicacdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4° e 173, do Codex Tributario, ante
a configuracdo de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto Xavier, "Do Lang¢amento no Direito Tributario
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed. Saraiva, 2004, pags. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 183/199).

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo
sujeito a langamento por homologagdo, (ii) a obriga¢do ex lege
de pagamento antecipado das contribui¢oes previdenciarias ndo
restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos
imponiveis ocorridos no periodo de janeiro de 1991 a dezembro
de 1994, e (iii) a constitui¢do dos créditos tributarios respectivos
deu-se em 26.03.2001.

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributarios
executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial
qiiingtienal para que o Fisco efetuasse o langamento de oficio
substitutivo.

7. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime
do artigo 543-C, do CPC, e da Resolugdo STJ 08/2008.

Portanto, o STJ, em Acdrdao submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC
definiu que “o dies a quo do prazo qiiinqiienal da aludida regra decadencial rege-se pelo
disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o langcamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia
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do exercicio seguinte a ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos sujeitos a
lancamento por homologacdo” (Recurso Especial n® 973.733).

Cabe destacar que na andlise dos autos encontramos valores recolhidos no
periodo que iniporta para a defini¢do da regra, fls. 045 e 057.

Portanto, como ha recolhimentos, deve ser aplicada ao caso a regra esculpida
no § 4°, Art. 150 do CTN, conforme decidido no acérdao recorrido.

CTN:

Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legisla¢do atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem previo exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

$ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o créedito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.

Em razao do exposto, voto em negar provimento ao recurso da nobre PGFN,
nos termos do voto, nesta questao.

MULTAS:

Na analise do processo, verificamos que assiste razao ao pleito da recorrente
nesta questao.

Concordo com a decis@o a quo a respeito da aplicabilidade do Art. 106 do
CTN:

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

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

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

Portanto, pela determinacdo do CTN, acima, a administragdo publica deve
verificar. nos langcamentos ndo definitivamente julgados, se a penalidade determinada na nova
legislacdo € menos severa que a prevista na lei vigente no momento do langamento.



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

A Lei 8.212/1991 trazia a seguinte redacao quando tratava de multas:
Lei 8.212/1991:

Ari. 35. Sobre as contribuicées 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).

I - para pagamento, apos o vencimento de obrigacdo ndo
incluida em notificacao fiscal de lancamento:

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obrigagdo,
(Redacdo dada pela Lei n°9.876, de 1999).

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

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

1l - para pagamento de créditos incluidos em notifica¢do fiscal
de lancamento:

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

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

¢) quarenta por cento, apos apresenta¢do de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciéncia da decisao 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:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento,; (Redagdo dada pela Lei n®9.876, de 1999).

b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Reda¢do dada
pela Lei n° 9.876, de 1999).

¢) oitenta por cento, apos o ajuizamento da execug¢do fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
ndo foi objeto de parcelamento; (Redagcdo dada pela Lei n°
9.876, de 1999).
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d) cem por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal, mesmo
que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito foi
objeto de parcelamento. (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de
1999).

s 1° Na hipotese de parcelamento ou reparcelamento, incidira
um acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se
refere o caput e seus incisos. (Revogado pela Medida Provisoria
n’449, de 2008) (Revogado pela Lei n®11.941, de 2009)

$ 2° Se houver pagamento antecipado a vista, no todo ou em
parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no paragrafo
anterior ndo incidira sobre a multa correspondente a parte do
pagamento que se efetuar.(Revogado pela Medida Provisoria n°
449, de 2008) (Revogado pela Lei n®11.941, de 2009)

$ 3% O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo
devedor de parcelamento ou do reparcelamento somente poderd
ser utilizado para quita¢do de parcelas na ordem inversa do
vencimento, sem prejuizo da que for devida no més de
competéncia em curso e sobre a qual incidirda sempre o
acréscimo a que se refere o § 1° deste artigo.(Revogado pela
Medida Provisoria n° 449, de 2008) (Revogado pela Lei n°
11.941, de 2009)

§ 40 Na hipotese de as contribuigées terem sido declaradas no
documento a que se refere o inciso IV do art. 32, ou quando se
tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado
dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora
a que se refere o caput e seus incisos serd reduzida em cingiienta
por cento. (Redag¢do dada pela Lei n° 9.876, de 1999).
(Revogado pela Medida Provisoria n° 449, de 2008) (Revogado
pela Lei n° 11.941, de 2009)

Com a edicdo da Medida Proviséria 449/2008 ocorreram mudangas na
legislagdao que trata sobre multas, com o surgimento de dois artigos:

Lei 8.212/1991:

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,
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 relativos as
contribuicoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.



Ocorre que o acorddo recorrido comparou, para a aplicagdo do Art. 106 do
CTN, penalidade de multa aplicada em lan¢amentos de oficio, com penalidade aplicada
quando o sujeito passivo estd 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.

Lei 8.212/1991:

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

1 - para pagamento, apos o vencimento de obrigacdo ndo
incluida em notificacao fiscal de lancamento:

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

Esclarecemos aqui que a multas em lancamento de oficio, como decorre do
proprio termo, pressupde a atividade da autoridade administrativa que, diante da constatagao de
descumprimento da lei, pelo contribuinte, apura a infragdo e lhe aplica as cominagdes legais.

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

A obrigacao principal ¢ 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 ¢ obrigagdo de fazer ou obrigacdo de ndo fazer. A
legislagdo tributaria estabelece para o contribuinte certas obrigacdes de fazer alguma coisa
(escriturar livros, emitir documentos fiscais etc.): sdo as prestacdes positivas de que fala o §2°
do art. 113 do CTN. Exige também, em certas situagdes, que o contribuinte se abstenha de
produzir determinados atos (causar embarago a fiscalizacdo, por exemplo): sdo as prestagdes
negativas, mencionadas neste mesmo dispositivo legal.

O descumprimento de obrigacdo principal gera para o Fisco o direito de
constituir o crédito tributrio correspondente, mediante lancamento de oficio. £ também fato
gerador da cominac¢do de penalidade pecunidria, leia-se multa, san¢do decorrente de tal
descumprimento.

O descumprimento de obrigagdo acessoria gera para o Fisco o direito de
aplicar multa, igualmente por meio de lancamento de oficio. Na locugao do §3° do art. 113 do
CTN, este descumprimento de obrigacao acessoria, isto €, de obrigagdo de fazer ou ndo fazer,
converte-a em obrigacdo principal, ou seja, obrigacao de dar.

J4 a multa de mora ndo pressupde a atividade da autoridade administrativa,
ndo tém carater punitivo e a sua finalidade primordial ¢ desestimular o cumprimento da

obrigacdo fora de prazo. Ela é devida quando o contribuinte estiver recolhendo
espontaneamente um débito vencido.

10
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Essa multa nunca incide sobre as multas de langamento de oficio € nem sobre
as multas por atraso na entrega de declaragdes.

Portanto, para a correta aplicagdo do Art. 106 do CTN, que trata de
retroatividade benigna, o Relator deveria ter determinado a comparacao entre as penalidades
que poderia sofrer o sujeito passivo antes da alteragdo legislativa (multas em lancamentos de
oficio, em descumprimento de obrigacdes acessorias e principais) com a penalidade
determinada atualmente pelo Art. 35-A da Lei 8.212/1991 (nos casos de lan¢camento de oficio,
em descumprimento de obrigacdes acessorias e principais).

Conseqiientemente, divirjo do acérdao recorrido, pelas razdes expostas, e dou
provimento ao recurso nos termos solicitados, nesta questa.

CONCLUSAO:

Em razao do exposto, voto em dar provimento parcial ao recurso da PGFN,
somente na questao da multa, nos termos do voto.

(assinado digitalmente)

Marcelo Oliveira



