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CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. DECADENCIA. DECISAO
DEFINITIVA DO STJ SOBRE A MATERIA. PAGAMENTO PARCIAL.
DECADENCIA ART. 150, §4* DO CTN.

O Superior Tribunal de Justica em decisdo vinculante - Resp n® 973.733/SC,
firmou entendimento de que a homologa¢ao do art. 150, §4° do CTN refere-
se ao pagamento antecipado realizado pelo contribuinte.

Para contribui¢des previdencidrias, deve-se admitir como pagamento
antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como
devido pelo contribuinte na competéncia do fato gerador a que se referir a
autuacdo, mesmo que ndo tenha sido incluida, na base de célculo deste
recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de
infracao.

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

Na aferi¢do acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, ndo basta a
verificacdo 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 a0 mesmo tipo de conduta.

Havendo langamento apenas da obrigagdo principal, a retroatividade benigna
sera aplicada se, na liquidacdo do acordio, a penalidade anterior a vigéncia
da MP 449, de 2008, ultrapassar a multa do art. 35-A da Lei n°® 8.212/91,
correspondente aos 75% previstos no art. 44 da Lei n°® 9.430/96.
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 CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. DECADÊNCIA. DECISÃO DEFINITIVA DO STJ SOBRE A MATÉRIA. PAGAMENTO PARCIAL. DECADÊNCIA ART. 150, §4ª DO CTN.
 O Superior Tribunal de Justiça em decisão vinculante - Resp nº 973.733/SC, firmou entendimento de que a homologação do art. 150, §4º do CTN refere-se ao pagamento antecipado realizado pelo contribuinte.
 Para contribuições previdenciárias, deve-se admitir como pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competência do fato gerador a que se referir a autuação, mesmo que não tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infração.
 APLICAÇÃO DE PENALIDADE. PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENIGNA. LEI Nº 8.212/1991, COM A REDAÇÃO DADA PELA MP 449/2008, CONVETIDA NA LEI Nº 11.941/2009.
 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.
 Havendo lançamento apenas da obrigação principal, a retroatividade benigna será aplicada se, na liquidação do acórdão, a penalidade anterior à vigência da MP 449, de 2008, ultrapassar a multa do art. 35-A da Lei n° 8.212/91, correspondente aos 75% previstos no art. 44 da Lei n° 9.430/96.
 Recurso Especial da Fazenda Provido em Parte
  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 parcial para que a multa por descumprimento de obrigação principal seja limitada ao percentual previsto no art. 35-A, da Lei nº 8.212, de 1991.
 
 (assinado digitalmente)
 Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Presidente em exercício
 
 (assinado digitalmente)
 Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri - Relatora
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Maria Helena Cotta Cardozo, Patrícia da Silva, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior, Gerson Macedo Guerra e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri.
  Trata-se de Notificação Fiscal de Lançamento de Débito - NFLD relativa à contribuição para o salário-educação que de acordo com o relatório fiscal de fls. 42/46, é decorrente de glosa de deduções realizadas indevidamente pelo contribuinte à titulo de "indenização de dependentes" haja vista a omissão da entrega da respectiva RAI - Relação de Alunos Indenizados.
O lançamento compreende as competências de 07/1997 a 03/1999, 05/1999 a 11/2002, 01/2003 a 11/2004.
O Contribuinte apresentou impugnação juntada às fls. 85/86, alegando que a notificação não espelha a realidade dos fatos, defendeu ter deduzido corretamente, por meio do "Comprovante de Arrecadação Direta de Salário Educação - CAD", as quotas pagas aos funcionários beneficiados.
A DRJ julgou improcedente a impugnação e manteve o lançamento, na oportunidade esclareceu (fls. 651):
Consta às fls. 51 dos autos, cópia da Representação Administrativa n° 2643/2007- COASE/CGEOF/DIFIN/FNDE/MEC, expedida em 30/04/2007 pela Coordenação de Arrecadação do Salário-Educação, cujo original foi enviada ao contribuinte. O referido documento informa que foi constatado por aquele Órgão que o valor deduzido nas guias de arrecadação do salário-educação, não corresponde a quantidade de alunos informados pela empresa na Relação de Alunos Indenizados � RAI. As fls. 52/57 consta o documento "Demonstrativo de Divergência por Estabelecimento" o qual faz a comparação entre as deduções realizadas e as informações dos alunos beneficiados. Não consta dos autos prova de que o contribuinte tenha prestado os esclarecimentos necessários ao FNDE no sentido de informar a razão da divergência apontada.
Recurso Voluntário de fls. 656/657 requerendo o reconhecimento da decadência parcial do lançamento com base na Súmula Vinculante nº 08 do STF e renunciando a discussão de mérito em relação ao período de 01/2003 a 11/2004.
Por meio do acórdão nº 2403-001.900 a 4ª Câmara / 3ª Turma Ordinária da 2ª Seção de Julgamento deste Conselho deu provimento parcial ao recurso declarando por força do art. 150, §4º do CTN a decadência até a competência de 11/2002 e determinando o recálculo da multa de mora de acordo com a redação do artigo 35 da Lei 8.212/91, dada pela Lei 11.941/2009, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, fazendo prevalecer a multa mais benéfica para o contribuinte.
A Fazenda Nacional interpôs recurso especial questionando duas matérias:
1) Decadência: o discriminativo analítico de fls. 11/13 indica que a antecipação do recolhimento dos tributos não ocorreu nas competências descritas no lançamento, motivo pelo qual, torna-se necessária para estas, a aplicação do prazo decadencial previsto no art. 173, I do CTN e não, do art. 150, § 4º do CTN.
2) Multa: o critério adotado na aplicação do princípio da retroatividade benigna previsto no artigo 106, inciso II, alínea �c�, do CTN, em face das penalidades aplicadas às contribuições previdenciárias, previstas na Lei nº 8.212/1991, com as alterações promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009. Requer seja dado total provimento ao recurso a fim de que prevaleça o entendimento de que deve ser verificada qual a norma mais benéfica ao contribuinte: se a multa anterior (art. 35, II, da norma revogada) ou o art. 35A da MP nº 449/2008, atualmente convertida na Lei nº 11.941/2009.
O contribuinte apresentou contrarrazões requerendo a manutenção do acórdão.
É o relatório.
 Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri - Relatora
O Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional é tempestivo e atende aos demais pressupostos de admissibilidade, portanto deve ser conhecido.
Vejamos cada uma das matérias devolvidas a esse Colegiado.

Da decadência:
No que tange ao reconhecimento da decadência, lembramos que o lançamento refere-se a cobrança de contribuição para o salário-educação que de acordo com o relatório fiscal, de fls. 42/46, é decorrente de glosa de deduções realizadas indevidamente pelo contribuinte à titulo de "indenização de dependentes" haja vista a omissão da entrega da respectiva RAI - Relação de Alunos Indenizados.
O lançamento compreende as competências de 07/1997 a 03/1999, 05/1999 a 11/2002, 01/2003 a 11/2004.
Contribuinte foi intimado em 06.12.2007 (fls. 83).
Discute-se por meio do presente recurso se haveria nos autos comprovação de pagamento, ainda que parcial, do tributo cobrado.
Tal discussão é relevante na medida em que, após exaustivo debate, a jurisprudência se posicionou no sentido de para aqueles tributos classificados no modalidade de lançamento por homologação o prazo decadencial aplicável é o do art. 150, §4º do CTN, salvo nas hipóteses em que o contribuinte tenha agido com dolo, fraude ou simulação, ou se restar comprovado que não ocorreu a antecipação de pagamento.
O Superior Tribunal de Justiça em decisão vinculante - Resp nº 973.733/SC, firmou entendimento de que a homologação do art. 150, §4º do CTN refere-se ao pagamento antecipado realizado pelo contribuinte, nas palavras do Ministro Luiz Fux: "Assim é que 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".
Referido julgado recebeu a seguinte ementa:
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543C, 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).
(...)
7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008. (destaques do original)
A doutrina se manifestava neste mesmo sentido, valendo citar o posicionamento da Doutora Christiane Mendonça, no artigo intitulado "Decadência e Prescrição em Matéria Tributária", publicado livro Curso de Especialização em Direito Tributário: estudos analíticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho, editora Forense:
Nos lançamentos por homologação - o prazo de cinco anos é contado da data da ocorrência do fato gerador, art. 150, §4º. Ocorre que quando o contribuinte não cumpre o seu dever de produzir a norma individual e concreta e de pagar tributo, compete à autoridade administrativa, segundo art. 149, IV do CTN efetuar o lançamento de ofício. Dessa forma, consideramos apressada a afirmação genérica que sempre que for lançamento por homologação o prazo será contado a partir da ocorrência do fato gerador, pois não é sempre, dependerá se houve ou não pagamento antecipado. Caso não haja o pagamento antecipado, não há o que se homologar e, portanto, caberá ao Fisco promover o lançamento de ofício, submetendo-se ao prazo do art. 173, I do CTN. Nesse sentido, explica Sacha Colmon Navarro Coelho: "A solução do dia primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado aplica-se ainda aos impostos sujeitos a homologação do pagamento na hipótese de não ter ocorrido pagamento antecipado... Se tal não houve, não há o que se homologar."
Também a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é firme no mesmo sentido de que na hipótese de ausência de pagamento de tributo sujeito a lançamento por homologação, o prazo decadencial para constituição do crédito tributário segue a regra do art. 173, I do CTN, contando-se os cinco a anos a partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele em o lançamento poderia ter sido efetuado.
Destaca-se que tendo o REsp nº 973.733/SC sido julgado sob a sistemática do Recurso Repetitivo deve este Conselho, por força do art. 62, §2º do seu Regimento Interno, reproduzir tal entendimento em seus julgados.
Ocorre que, embora não haja mais dúvidas de que para se considerar como termo inicial da decadência a data da ocorrência do fato gerador se faz necessário verificar acerca da ocorrência de antecipação do pagamento do tributo, permanece sob debate qual seria a abrangência do termo 'pagamento' adotado por aquele Tribunal Superior.
Em outras palavras, quais pagamentos realizados pelo contribuinte devem ser considerados para fins de aplicação do art. 150, §4º do CTN?
No que tange as contribuições previdenciárias entendo que a resposta já foi construída por este Conselho quando da edição da Súmula CARF nº 99, que dispõe:
Súmula CARF nº 99: Para fins de aplicação da regra decadencial prevista no art. 150, § 4°, do CTN, para as contribuições previdenciárias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competência do fato gerador a que se referir a autuação, mesmo que não tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infração.
Embora a referida Súmula não seja aplicada ao caso - pois a mesma contempla lançamentos cujo objeto é cobrança da Contribuição Social incidente sobre pagamentos de salários tidos como indiretos - o entendimento ali exposto é compatível com o caso em questão.
Assim, a verificação da ocorrência de pagamento para fins de atração da regra o art. 150, §4º do CTN deve se dar pela análise de ter o contribuinte recolhido ao longo do período autuado contribuição previdenciária decorrente do mesmo fato gerador objeto do lançamento, ainda que os respectivos recolhimentos não se refiram propriamente aos fatos cujas hipóteses de incidência tenham sido questionadas pela fiscalização.
Deve-se entender por 'mesmo fato gerador' as hipóteses de incidência que possuem identidade entre os critérios que compõem a respectiva regra matriz de incidência, ou seja, tributo previsto no mesmo dispositivo legal com coincidência de sujeito passivo e base de cálculo, ainda que esta última não tenha sido quantificada corretamente.
Ora, conforme apurado ao longo do processo, no período fiscalizado o Contribuinte efetuou pagamentos no mesmo período apurado e em razão do mesmo fato gerador discutido no lançamento, qual seja, salário educação. Tal fato pode ser comprovado por meio dos seguintes documentos:
1) Relatório Fiscal (fls. 46) esclarece que se trata de lançamento para cobrança de complemento de contribuição em razão da glosa de valores indevidamente deduzidos: 
5.2. O exame realizado pelo FNDE consistiu em verificar a regularidade das deduções realizadas na modalidade "indenização de dependentes", baseando-se nas informações constantes do Sistema de Gestão da Arrecadação � SIGA da autarquia. Verificou-se se o valor deduzido no documento de arrecadação do salário educação era equivalente ao número de alunos beneficiários informado pela empresa na Relação de Alunos Indenizados � RAI.
5.3. Nos casos em que não houve entrega da RAI, os valores apurados pelo FNDE foram integramente os deduzidos pela empresa no Comprovante de Arrecadação Direta � CAD.
2) Demonstrativos de recolhimentos de fls. 71/80 para os exercícios de 1997 a 2006.
3) Guias de recolhimento de fls. 133/644.
Portanto, entendo estar caracterizado pagamento para fins de aplicação do art. 150, §4º do CTN devendo ser mantida a decadência do lançamento até a competência de 11/2002, inclusive.

Da multa:
Em relação ao período não decaído, nos resta ainda a discussão acera do critério adotado pelo Colegiado a quo em relação a retroatividade das penalidades aplicadas às contribuições previdenciárias, previstas na Lei nº 8.212/1991, com as alterações promovidas pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, quando mais benéfica ao sujeito passivo.
A solução do litígio decorre do disposto no artigo 106, inciso II, alínea �a� do CTN, a seguir transcrito: 
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infração;
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática. (grifos acrescidos)
Apesar de não ter sido o entendimento inicial desta relatora, após exaustivos debates sobre o tema, a Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) pacificou o entendimento de que na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre dispositivos, percentuais e limites. É necessário, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. Assim, a multa de mora prevista no art. 61 da Lei nº 9.430, de 1996, não é aplicável quando realizado o lançamento de ofício, conforme consta do Acórdão nº 9202­004.262 (Sessão de 23 de junho de 2016), cuja ementa transcreve-se:
AUTO DE INFRAÇÃO - OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA - MULTA - APLICAÇÃO NOS LIMITES DA LEI 8.212/91 C/C LEI 11.941/08 - APLICAÇÃO DA MULTA MAIS FAVORÁVEL - RETROATIVIDADE BENIGNA NATUREZA DA MULTA APLICADA.
A multa nos casos em que há lançamento de obrigação principal lavrados após a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009, mesmo que referente a fatos geradores anteriores a publicação da referida lei, é de ofício. 
AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL E ACESSÓRIA - COMPARATIVO DE MULTAS - APLICAÇÃO DE PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA.
Na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre percentuais e limites. É necessário, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. Se as multas por descumprimento de obrigações acessória e principal foram exigidas em procedimentos de ofício, ainda que em separado, incabível a aplicação retroativa do art. 32-A, da Lei 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.
Assim, é entendimento pacífico deste Colegiado que na hipótese de lançamento apenas de obrigação principal, a retroatividade benigna será aplicada se, na liquidação do acórdão, a penalidade anterior à vigência da MP 449, de 2008, ultrapassar a multa do art. 35-A da Lei n° 8.212/91, correspondente aos 75% previstos no art. 44 da Lei n° 9.430/96. 
Para ilustrar o entendimento cito, os fundamentos do voto proferido pela Ilustre Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo, no acórdão nº 9202-003.909, os quais adoto como razões de decidir:
No presente caso, os fatos geradores ocorreram à luz de legislação posteriormente alterada, de sorte que a aferição acerca de eventual retroatividade benigna deve ser levada a cabo mediante comparação da redação da Lei nº 8.212, de 1991, à época dos fatos geradores, com a sua nova redação, conferida pela Medida Provisória nº 449, de 2008, convertida na Lei nº 11.941, de 2009:
Redação da Lei nº 8.212, de 1991, à época dos fatos geradores
�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 nº11.941, 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).
Lei nº 8.212, de 1991, com as alterações da Medida Provisória nº 449, de 2008, convertida na Lei nº 11.941, de 2009:
�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. 35A. 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.�
Esclareça-se que, independentemente da denominação que se dê à penalidade, há que se perquirir acerca do seu caráter material, e nesse sentido não há dúvida de que, mesmo na antiga redação do art. 35, da Lei nº 8.212, de 1991, estavam ali descritas multas de mora e multas de ofício. As primeiras, cobradas com o tributo recolhido após o vencimento, porém espontaneamente. As últimas, cobradas quando do pagamento por força de ação fiscal, tal como ocorria com os demais tributos federais, nos lançamentos de ofício.
Além disso, tanto os demais tributos como as contribuições previdenciárias têm seu regramento básico estabelecido pelo Código Tributário Nacional, que não só determina que a exigência tributária tem de ser formalizada por meio de lançamento, como também especifica as respectivas modalidades: lançamento por homologação, lançamento por declaração e lançamento de ofício. Cada uma dessas modalidades está ligada ao grau de colaboração verificado por parte do sujeito passivo.
No caso dos tributos e contribuições federais, foi adotado de forma genérica o lançamento por homologação, que atribui ao sujeito passivo o dever de calcular o valor devido e efetuar o seu recolhimento, independentemente de prévia ação por parte da Autoridade Administrativa. Por outro lado, se o sujeito passivo deixa de cumprir com essas obrigações, o Fisco pode exigir o tributo por meio de lançamento de ofício. Nesta sistemática, qualquer que seja o tributo ou contribuição, e independentemente da denominação atribuída ao lançamento, claramente são visualizadas duas formas de recolhimento fora do prazo estabelecido: aquele efetuado espontaneamente, passível de aplicação de multa de mora; e aquele efetuado por força de ação fiscal, aplicável aí a multa de ofício, mais onerosa.
Assim, embora a antiga redação do artigo 35, da Lei nº 8.212, de 1991, tenha utilizado apenas a expressão �multa de mora� para as contribuições previdenciárias, não há dúvida de que os incisos componentes do dispositivo legal já continham a descrição das duas condutas tipificadas nos dispositivos legais que regulavam os demais tributos federais: pagamento espontâneo e pagamento efetuado por força de ação fiscal, conforme os ditames do CTN.
Nesse sentido, para aplicação da retroatividade benigna com base no art. 106 do CTN, quando da execução do julgado deverá a autoridade preparadora comparar a multa do art. 35, II da Lei nº 8.212/91 (com a redação dada pela Lei nº 9.876/99) e a 'nova' multa prevista no art. 35A a qual nos remete ao art. 44 da Lei nº 9.430/96.
Com base nos fundamentos acima deve o acórdão recorrido ser alterado para fazer prevalecer a regra suscitada pela Recorrente caso esta seja mais benéfica ao Contribuinte.
Em face ao exposto, dou provimento parcial ao recurso interposto pela Fazenda Nacional, apenas para reconhecer a necessidade de reforma do acórdão no que tange ao critério da multa utilizado.

(assinado digitalmente)
Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri

  



Recurso Especial da Fazenda Provido em Parte

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 parcial para que
a multa por descumprimento de obrigagao principal seja limitada ao percentual previsto no art.
35-A, da Lein®8.212, de 1991.

(assinado digitalmente)

Luiz Eduardo de Oliveira Santos - Presidente em exercicio

(assinado digitalmente)

Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri - Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Luiz Eduardo de
Oliveira Santos, Maria Helena Cotta Cardozo, Patricia da Silva, Elaine Cristina Monteiro e
Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior, Gerson Macedo Guerra ¢
Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri.

Relatorio

Trata-se de Notificagdo Fiscal de Lancamento de Débito - NFLD relativa a
contribuicdo para o salario-educag¢do que de acordo com o relatorio fiscal de fls. 42/46, é
decorrente de glosa de dedugdes realizadas indevidamente pelo contribuinte a titulo de
"indenizacdo de dependentes" haja vista a omissdao da entrega da respectiva RAI - Relagdo de
Alunos Indenizados.

O lancamento compreende as competéncias de 07/1997 a 03/1999, 05/1999 a
11/2002, 01/2003 a 11/2004.

O Contribuinte apresentou impugnag¢ao juntada as fls. 85/86, alegando que a
notificacdo ndo espelha a realidade dos fatos, defendeu ter deduzido corretamente, por meio do
"Comprovante de Arrecadacdo Direta de Saldrio Educacdo - CAD", as quotas pagas aos
funcionarios beneficiados.

A DRIJ julgou improcedente a impugnacdo e manteve o lancamento, na
oportunidade esclareceu (fls. 651):

Consta as fls. 51 dos autos, copia da Representa¢do
Administrativa n° 2643/2007-
COASE/CGEOF/DIFIN/FNDE/MEC, expedida em 30/04/2007
pela Coordenagdo de Arrecadacdo do Salario-Educacdo, cujo
original foi enviada ao contribuinte. O referido documento
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informa que foi constatado por aquele Orgc?o que 0 valor
deduzido nas guias de arrecadagdo do salario-educacgdo, nao
corresponde a quantidade de alunos informados pela empresa
na Relagdo de Alunos Indenizados — RAI. As fls. 52/57 consta
0  documento  "Demonstrativo de  Divergéncia  por
Estabelecimento" o qual faz a comparagdo entre as dedugoes
realizadas e as informagoes dos alunos beneficiados. Ndo
consta dos autos prova de que 0 contribuinte tenha prestado os
esclarecimentos necessarios ao FNDE no sentido de informar a
razdao da divergéncia apontada.

Recurso Voluntario de fls. 656/657 requerendo o reconhecimento da
decadéncia parcial do langamento com base na Simula Vinculante n° 08 do STF e renunciando
a discussdo de mérito em relacdo ao periodo de 01/2003 a 11/2004.

Por meio do acordao n°® 2403-001.900 a 4* Camara / 3* Turma Ordinaria da 2°
Secdo de Julgamento deste Conselho deu provimento parcial ao recurso declarando por forca
do art. 150, §4° do CTN a decadéncia até a competéncia de 11/2002 e determinando o recéalculo
da multa de mora de acordo com a redacdo do artigo 35 da Lei 8.212/91, dada pela Lei
11.941/2009, nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, fazendo
prevalecer a multa mais benéfica para o contribuinte.

A Fazenda Nacional interpds recurso especial questionando duas matérias:

1) Decadéncia: o discriminativo analitico de fls. 11/13 indica que a
antecipacdo do recolhimento dos tributos ndo ocorreu nas competéncias descritas no
langamento, motivo pelo qual, torna-se necessaria para estas, a aplicacdo do prazo decadencial
previsto no art. 173, I do CTN e nao, do art. 150, § 4° do CTN.

2) Multa: o critério adotado na aplicagdo do principio da retroatividade
benigna previsto no artigo 106, inciso II, alinea “c”, do CTN, em face das penalidades
aplicadas as contribui¢des previdencidrias, previstas na Lei n® 8.212/1991, com as alteracdes
promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei n°® 11.941/2009. Requer seja dado total
provimento ao recurso a fim de que prevalega o entendimento de que deve ser verificada qual a
norma mais benéfica ao contribuinte: se a multa anterior (art. 35, II, da norma revogada) ou o
art. 35A da MP n° 449/2008, atualmente convertida na Lei n® 11.941/2009.

O contribuinte apresentou contrarrazdes requerendo a manutengao do
acordao.

E o relatério.

Voto

Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri - Relatora

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



Vejamos cada uma das matérias devolvidas a esse Colegiado.

Da decadéncia:

No que tange ao reconhecimento da decadéncia, lembramos que o
langamento refere-se a cobranga de contribuicao para o salario-educagao que de acordo com o
relatorio fiscal, de fls. 42/46, ¢ decorrente de glosa de dedugdes realizadas indevidamente pelo
contribuinte a titulo de "indenizagdo de dependentes" haja vista a omissdo da entrega da
respectiva RAI - Relacdo de Alunos Indenizados.

O langamento compreende as competéncias de 07/1997 a 03/1999, 05/1999 a
11/2002, 01/2003 a 11/2004.

Contribuinte foi intimado em 06.12.2007 (fls. 83).

Discute-se por meio do presente recurso se haveria nos autos comprovacao de
pagamento, ainda que parcial, do tributo cobrado.

Tal discussdo ¢ relevante na medida em que, apds exaustivo debate, a
jurisprudéncia se posicionou no sentido de para aqueles tributos classificados no modalidade de
lancamento por homologacao o prazo decadencial aplicavel ¢ o do art. 150, §4° do CTN, salvo
nas hipoteses em que o contribuinte tenha agido com dolo, fraude ou simulagdo, ou se restar
comprovado que ndo ocorreu a antecipacao de pagamento.

O Superior Tribunal de Justica em decisdo vinculante - Resp n® 973.733/SC,
firmou entendimento de que a homologagao do art. 150, §4° do CTN refere-se ao pagamento
antecipado realizado pelo contribuinte, nas palavras do Ministro Luiz Fux: "Assim é que o
prazo decadencial qiiingiienal para o Fisco constituir o crédito tributario (lancamento de
oficio) conta-se do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento 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 constatacdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declarag¢do prévia do débito".

Referido julgado recebeu a seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543C, 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, 1,
DO CIN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS
PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CIN.
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 constatacdo de dolo, fraude ou
simula¢do do contribuinte, inexistindo declaragdo prévia do
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débito (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 langamento 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 configura¢do 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).

()

7. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime
do artigo 543C, do CPC, e da Resolu¢ao STJ 08/2008.
(destaques do original)

A doutrina se manifestava neste mesmo sentido, valendo citar o
posicionamento da Doutora Christiane Mendongca, no artigo intitulado "Decadéncia e
Prescrigdo em Matéria Tributaria", publicado livro Curso de Especializagdo em Direito
Tributario: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho, editora Forense:

Nos lancamentos por homologac¢do - o prazo de cinco anos é
contado da data da ocorréncia do fato gerador, art. 150, §4°.
Ocorre que quando o contribuinte ndo cumpre o seu dever de
produzir a norma individual e concreta e de pagar tributo,
compete a autoridade administrativa, segundo art. 149, IV do
CTN efetuar o langcamento de oficio. Dessa forma, consideramos
apressada a afirmagdo genérica que sempre que for langamento
por homologagdo o prazo sera contado a partir da ocorréncia do
fato gerador, pois ndo ¢ sempre, dependerd se houve ou ndo



pagamento antecipado. Caso ndo haja o pagamento antecipado,
ndo ha o que se homologar e, portanto, cabera ao Fisco
promover o langcamento de oficio, submetendo-se ao prazo do
art. 173, I do CTN. Nesse sentido, explica Sacha Colmon
Navarro Coelho: "A solugcdo do dia primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado
aplica-se ainda aos impostos sujeitos a homologagdo do
pagamento na hipotese de ndo ter ocorrido pagamento
antecipado... Se tal ndo houve, ndo ha o que se homologar."

Também a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é
firme no mesmo sentido de que na hipotese de auséncia de
pagamento de tributo sujeito a langamento por homologagdo, o
prazo decadencial para constituicdo do crédito tributario segue
a regra do art. 173, I do CTN, contando-se os cinco a anos a
partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em o
langamento poderia ter sido efetuado.

Destaca-se que tendo o REsp n°® 973.733/SC sido julgado sob a sistemaética do
Recurso Repetitivo deve este Conselho, por for¢a do art. 62, §2° do seu Regimento Interno,
reproduzir tal entendimento em seus julgados.

Ocorre que, embora ndo haja mais davidas de que para se considerar como
termo inicial da decadéncia a data da ocorréncia do fato gerador se faz necessario verificar
acerca da ocorréncia de antecipagdo do pagamento do tributo, permanece sob debate qual seria
a abrangéncia do termo 'pagamento' adotado por aquele Tribunal Superior.

Em outras palavras, quais pagamentos realizados pelo contribuinte devem ser
considerados para fins de aplicagdo do art. 150, §4° do CTN?

No que tange as contribuicdes previdenciarias entendo que a resposta ja foi
construida por este Conselho quando da edigao da Siumula CARF n°® 99, que dispoe:

Sumula CARF n° 99: Para fins de aplicagdo da regra
decadencial prevista no art. 150, § 4° do CTN, para as
contribuicoes  previdenciarias, caracteriza  pagamento
antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor
considerado como devido pelo contribuinte na competéncia do
fato gerador a que se referir a autuagdo, mesmo que ndo tenha
sido incluida, na base de calculo deste recolhimento, parcela
relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infra¢do.

Embora a referida Sumula ndo seja aplicada ao caso - pois a mesma
contempla lancamentos cujo objeto € cobranca da Contribui¢do Social incidente sobre
pagamentos de salérios tidos como indiretos - o entendimento ali exposto ¢ compativel com o
caso em questao.

Assim, a verificacdo da ocorréncia de pagamento para fins de atracdo da
regra o art. 150, §4° do CTN deve se dar pela analise de ter o contribuinte recolhido ao longo
do periodo autuado contribuicdo previdencidria decorrente do mesmo fato gerador objeto do
langamento, ainda que os respectivos recolhimentos ndo se refiram propriamente aos fatos
cujas hipdteses de incidéncia tenham sido questionadas pela fiscalizagao.

Deve-se entender por 'mesmo fato gerador' as hipoteses de incidéncia que
possuem identidade entre os critérios que compdem a respectiva regra matriz de incidéncia, ou
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seja, tributo previsto no mesmo dispositivo legal com coincidéncia de sujeito passivo e base de
calculo, ainda que esta Gltima nao tenha sido quantificada corretamente.

Ora, conforme apurado ao longo do processo, no periodo fiscalizado o
Contribuinte efetuou pagamentos no mesmo periodo apurado e em razdo do mesmo fato
gerador discutido no langamento, qual seja, salario educacao. Tal fato pode ser comprovado
por meio dos seguintes documentos:

1) Relatorio Fiscal (fls. 46) esclarece que se trata de lancamento para
cobranca de complemento de contribuicdo em razdo da glosa de valores
indevidamente deduzidos:

5.2. O exame realizado pelo FNDE consistiu em verificar a
regularidade das dedugdes realizadas na modalidade
"indeniza¢do de dependentes", baseando-se nas informagoes
constantes do Sistema de Gestdo da Arrecadacdo — SIGA da
autarquia. Verificou-se se o valor deduzido no documento de
arrecadagdo do salario educagdo era equivalente ao numero de
alunos beneficidrios informado pela empresa na Relagcdo de
Alunos Indenizados — RAL

5.3. Nos casos em que ndo houve entrega da RAI, os valores
apurados pelo FNDE foram integramente os deduzidos pela
empresa no Comprovante de Arrecadagdo Direta — CAD.

2) Demonstrativos de recolhimentos de fls. 71/80 para os exercicios de 1997
a 2006.

3) Guias de recolhimento de fls. 133/644.

Portanto, entendo estar caracterizado pagamento para fins de aplicagdo do art.
150, §4° do CTN devendo ser mantida a decadéncia do langamento até a competéncia de
11/2002, inclusive.

Da multa:

Em relacdo ao periodo nao decaido, nos resta ainda a discussdo acera do
critério adotado pelo Colegiado a quo em relagdo a retroatividade das penalidades aplicadas as
contribui¢des previdenciarias, previstas na Lei n® 8.212/1991, com as alteragcdes promovidas
pela MP n° 449/2008, convertida na Lei n® 11.941/2009, quando mais benéfica ao sujeito
passivo.

A solugao do litigio decorre do disposto no artigo 106, inciso II, alinea “a” do
CTN, a seguir transcrito:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito.
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,

excluida a aplica¢do de penalidade a infracdo dos dispositivos
interpretados,



I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infra¢do;

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

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

Apesar de ndo ter sido o entendimento inicial desta relatora, apos exaustivos
debates sobre o tema, a Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) pacificou o entendimento
de que na aferi¢do acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, ndo basta a verificagdo
da denominacao atribuida a penalidade, tampouco a simples comparagdo entre dispositivos,
percentuais e limites. E necessario, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a
mesma natureza material, portanto sejam aplicaveis ao mesmo tipo de conduta. Assim, a multa
de mora prevista no art. 61 da Lei n® 9.430, de 1996, nao ¢ aplicavel quando realizado o
lancamento de oficio, conforme consta do Acordao n® 9202-004.262 (Sessdo de 23 de junho de
2016), cuja ementa transcreve-se:

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

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

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

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

Assim, ¢ entendimento pacifico deste Colegiado que na hipotese de
lancamento apenas de obrigacdo principal, a retroatividade benigna serd aplicada se, na
liquidagdo do acdérdao, a penalidade anterior a vigéncia da MP 449, de 2008, ultrapassar a
multa do art. 35-A da Lei n° 8.212/91, correspondente aos 75% previstos no art. 44 da Lei n°
9.430/96.

Para ilustrar o entendimento cito, os fundamentos do voto proferido pela
[lustre Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo, no acérdao n® 9202-003.909, os quais adoto
como razdes de decidir:
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No presente caso, os fatos geradores ocorreram a luz de
legislacdo posteriormente alterada, de sorte que a aferi¢do
acerca de eventual retroatividade benigna deve ser levada a
cabo mediante comparagdo da redagdo da Lei n°8.212, de 1991,
a epoca dos fatos geradores, com a sua nova redagdo, conferida
pela Medida Provisoria n° 449, de 2008, convertida na Lei n°
11.941, de 2009:

Redacio da Lei n° 8.212, de 1991, a época dos fatos
geradores

“Art. 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, apds o vencimento de obrigacdo ndo
incluida em notificacao fiscal de lancamento:

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da
obrigacdo,; (Redag¢do dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

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

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

Il para pagamento de créditos incluidos em notifica¢do
fiscal de lancamento:

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

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

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

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

11l 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).
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b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redagdo
dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

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

d) cem por cento, apds o ajuizamento da execu¢do fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o
crédito foi objeto de parcelamento. (Redag¢do dada pela
Lei n°9.876, de 1999).

$ 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
podera 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 incidird
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 contribuicoes 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.”
(Redacdo dada pela Lei n°9.876, de 1999).

Lei n° 8.212, de 1991, com as alteracoes da Medida Provisoria
n’449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 2009:

“Art. 35. Os debitos com a Unido decorrentes das
contribui¢oes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo unico do art. 11 desta Lei, das contribuigoes
instituidas a titulo de substituicdo e das contribuicoes
devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e
fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislagdo,
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).

()
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Art. 35A. 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.”

Esclareca-se que, independentemente da denominagdo que se dé
a penalidade, ha que se perquirir acerca do seu carater material,
e nesse sentido ndo hda duvida de que, mesmo na antiga redagdo
do art. 35, da Lei n°8.212, de 1991, estavam ali descritas multas
de mora e multas de oficio. As primeiras, cobradas com o tributo
recolhido apos o vencimento, porém espontaneamente. As
ultimas, cobradas quando do pagamento por forca de agdo
fiscal, tal como ocorria com os demais tributos federais, nos
langamentos de oficio.

Além disso, tanto os demais tributos como as contribuicoes
previdencidrias tém seu regramento basico estabelecido pelo
Codigo Tributario Nacional, que ndo so determina que a
exigéncia tributaria tem de ser formalizada por meio de
lancamento, como  também  especifica as respectivas
modalidades: lancamento por homologagdo, langcamento por
declaragdo e langamento de oficio. Cada wuma dessas
modalidades esta ligada ao grau de colaboragado verificado por
parte do sujeito passivo.

No caso dos tributos e contribuigoes federais, foi adotado de
forma genérica o langamento por homologacgdo, que atribui ao
sujeito passivo o dever de calcular o valor devido e efetuar o seu
recolhimento, independentemente de prévia agdo por parte da
Autoridade Administrativa. Por outro lado, se o sujeito passivo
deixa de cumprir com essas obrigagoes, o Fisco pode exigir o
tributo por meio de langamento de oficio. Nesta sistematica,
qualquer que seja o tributo ou  contribui¢do, e
independentemente da denominag¢do atribuida ao lancamento,
claramente sdo visualizadas duas formas de recolhimento fora
do prazo estabelecido: aquele efetuado espontaneamente,
passivel de aplica¢do de multa de mora, e aquele efetuado por
for¢a de agdo fiscal, aplicavel ai a multa de oficio, mais onerosa.

Assim, embora a antiga redagdo do artigo 35, da Lei n°8.212, de
1991, tenha utilizado apenas a expressdo “multa de mora” para
as contribuigcoes previdenciarias, ndo ha duvida de que os
incisos componentes do dispositivo legal ja continham a
descricdo das duas condutas tipificadas nos dispositivos legais
que regulavam os demais tributos federais: pagamento
espontdneo e pagamento efetuado por for¢a de agdo fiscal,
conforme os ditames do CTN.

Nesse sentido, para aplicagdo da retroatividade benigna com base no art. 106
do CTN, quando da execugao do julgado devera a autoridade preparadora comparar a multa do
art. 35, II da Lei n° 8.212/91 (com a redacdo dada pela Lei n° 9.876/99) e a 'nova' multa
prevista no art. 35A a qual nos remete ao art. 44 da Lei n° 9.430/96.

Com base nos fundamentos acima deve o acordao recorrido ser alterado para
fazer prevalecer a regra suscitada pela Recorrente caso esta seja mais benéfica ao Contribuinte.
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Em face ao exposto, dou provimento parcial ao recurso interposto pela
Fazenda Nacional, apenas para reconhecer a necessidade de reforma do acérdao no que tange
ao critério da multa utilizado.

(assinado digitalmente)

Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri
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