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DECADENCIA. AUSENCIA DE ANTECIPACAO DE PAGAMENTO.
PRAZO DECADENCIAL REGIDO PELO I, ART. 173 DO CTN.

Nao comprovada a ocorréncia de pagamento parcial, como no presente caso,
a regra decadencial expressa no CTN a ser utilizada deve ser a prevista no I,
Art. 173 do CTN, conforme inteligéncia da determinacao do Art. 62-A, do
Regimento Interno do CARF (RICARF), em sintonia com o decidido pelo
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), no Recurso Especial 973.733.

NORMAS GERAIS. OBRIGACAO PRINCIPAL. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. MULTAS. PRINCIiPIO DA RETROATIVIDADE
BENEFICA. ATO NAO DEFINITIVAMENTE JULGADO.
NATUREZA JURIDICA. PENALIDADE. IDENTIDADE.

Conforme determina¢do 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 prética.

No caso, para aplicacdo da regra expressa no CTN, deve-se comparar as
penalidades sofridas, a(s) antiga(s) em comparagao com a(s) determinada(s)
pela nova legislagao.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.



  15983.000886/2009-99 99.999 2301-004.165 SEGUNDA SEÇÃO DE JULGAMENTO Voluntário Acórdão 3ª Câmara / 1ª Turma Ordinária 07/10/2014 GFIP CANTINA DE OUTEIRINHOS LTDA. ME FAZENDA NACIONAL Recurso Voluntário Provido em Parte Crédito Tributário Mantido em Parte CARF Manoel Coelho Arruda Júnior - Relator  2.0.4 23010041652014CARF2301ACC  Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
 Período de apuração: 01/01/2004 a 31/12/2007
 DECADÊNCIA. AUSÊNCIA DE ANTECIPAÇÃO DE PAGAMENTO. PRAZO DECADENCIAL REGIDO PELO I, ART. 173 DO CTN.
 Não comprovada a ocorrência de pagamento parcial, como no presente caso, a regra decadencial expressa no CTN a ser utilizada deve ser a prevista no I, Art. 173 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.
 NORMAS GERAIS. OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. MULTAS. PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENÉFICA. 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, a(s) antiga(s) em comparação com a(s) determinada(s) pela nova legislação.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 
 Acordam os membros do colegiado,  I) Por maioria de votos: a) em negar provimento ao recurso, na questão da decadência, pela aplicação da regra determinada no I, Art. 173 do CTN, devido à ausência de recolhimento parcial, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Manoel Coelho Arruda Júnior e Natanael Vieira dos Santos, que votaram pelo provimento parcial, pela aplicação da regra determinada no Art. 150 do CTN; II) Por voto de qualidade: a) em negar provimento ao recurso, na questão da multa, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Manoel Coelho Arruda Júnior, Natanael Vieira dos Santos e Adriano Gonzáles Silvério, que votaram em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente; III) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento aos demais argumentos da recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Redator: Marcelo Oliveira. 
 
 
 
 (assinado digitalmente)
 MARCELO OLIVEIRA � Presidente e Redator
 
 
 
 (assinado digitalmente)
 MANOEL COELHO ARRUDA JÚNIOR - RELATOR.
 
 
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: MARCELO OLIVEIRA (Presidente), ADRIANO GONZALES SILVERIO, DANIEL MELO MENDES BEZERRA, CLEBERSON ALEX FRIESS, NATANAEL VIEIRA DOS SANTOS, MANOEL COELHO ARRUDA JUNIOR.
 
  Trata-se de Auto de Infração relativo às contribuições devidas a Terceiros, apuradas conforme folhas de pagamento, nos períodos de 01/2004 a 13/2007, não declaradas em GFIP, como descrito no Relatório Fiscal [fls. 30/35]. Informa ainda que, não obstante o contribuinte tenha se auto-enquadrado como empresa sujeita ao Regime de Lucro Presumido, o mesmo informou indevidamente nas GFIPs tão-somente as contribuições devidas aos segurados empregados, enquadrando-se como empresa optante pelo SIMPLES, quando o correto teria sido a declaração de empresa não optante.
O contribuinte impugnou a autuação [fls. 37/51] tendo alegado, em síntese:
vício do auto de infração, pois está ausente requisito formal;
decadência dos débitos anteriores a 27/10/2004;
no mérito, manifesta que as contribuições de terceiros não possuem natureza tributária, portanto apenas a União tem competência para arrecadá-la e repassá-las ao respectivo órgão do sistema �S�;
requer aplicação da multa disposta no art. 32-A, da Lei n. 8.212/91
Em 19 de janeiro de 2011, foi prolatado Acórdão n. 05-32.196, pela 8ª Turma da DRJ/CPS [fls. 68 e ss] que, em resumo, julgou procedente a autuação.
O Contribuinte foi intimado do decisum em 06/07/2011, tendo interposto o Recurso Voluntário, em 05/08/2011, que reitera, em síntese, os argumentos dispostos na impugnação.
É o relatório.

 Conselheiro Manoel Coelho Arruda Júnior - Relator
Preenchidos todos os requisitos de admissibilidade, conheço do recurso de voluntário.
DECADÊNCIA
Nas sessões plenárias dos dias 11 e 12/06/2008, respectivamente, o Supremo Tribunal Federal STF, por unanimidade, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91 e editou a Súmula Vinculante n° 08. �In verbis�:
Parte final do voto proferido pelo Exmo Senhor Ministro Gilmar Mendes, Relator:
Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91 e o parágrafo único do art.5º do Decretolei n° 1.569/77, que versando sobre normas gerais de Direito Tributário, invadiram conteúdo material sob a reserva constitucional de lei complementar.
Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantémse hígida a legislação anterior, com seus prazos qüinqüenais de prescrição e decadência e regras de fluência, que não acolhem a hipótese de suspensão da prescrição durante o arquivamento administrativo das execuções de pequeno valor, o que equivale a assentar que, como os demais tributos, as contribuições de Seguridade Social sujeitamse, entre outros, aos artigos 150, § 4º, 173 e 174 do CTN.
Diante do exposto, conheço dos Recursos Extraordinários e lhes nego provimento, para confirmar a proclamada inconstitucionalidade dos arts.
45 e 46 da Lei 8.212/91, por violação do art. 146, III, b, da Constituição, e do parágrafo único do art. 5º do Decretolei n° 1.569/77, frente ao § 1º do art. 18 da Constituição de 1967, com a redação dada pela Emenda Constitucional 01/69.
É como voto.Súmula Vinculante n° 08:
�São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decretolei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�.
Os efeitos da Súmula Vinculante são previstos no artigo 103A da Constituição Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:
Art. 103A.
O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
(Incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004).
Lei n° 11.417, de 19/12/2006:
Regulamenta o art. 103A da Constituição Federal e altera a Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edição, a revisão e o cancelamento de enunciado de súmula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e dá outras providências.
...
Art. 2o O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, editar enunciado de súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.
§ 1o O enunciado da súmula terá por objeto a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública, controvérsia atual que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre idêntica questão.
Assim, a partir da publicação, que se deu em 20/06/2008, todos os órgãos judiciais e administrativos ficam obrigados a acatarem a Súmula Vinculante.
Assim, afastado por inconstitucionalidade o artigo 45 da Lei n° 8.212/91, resta verificar qual regra de decadência prevista no Código Tributário Nacional CTN se aplica ao caso concreto.
Ocorre que este Código prevê a aplicação de duas regras, aparentemente conflitantes, tomando a primeira como termo inicial o pagamento indevido (art. 150, §4º), e a segunda o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido realizado (art. 173, I). Cumpre transcrever os referidos dispositivos legais:
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.
Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado; II da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
Harmonizando as normas acima transcritas, o Superior Tribunal de Justiça esclareceu a aplicação do art. 173 para os casos em que o tributo sujeitar-se a lançamento por homologação:
1) Quando não tiver havido pagamento antecipado; 2) Quando tiver ocorrido dolo, fraude ou simulação; 3) Quando não tiver havido declaração prévia do débito.
Cumpre transcrever o acórdão prolatado em sede de Recurso Especial representativo da controvérsia:
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) contase 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, encontrase 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 regese 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, revelandose 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) cuidase 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 deuse 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 543C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008.
(REsp 973733/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 12/08/2009, DJe 18/09/2009).
No voto lavrado no referido REsp 973.733/SC, foi transcrito entendimento firmado em outros julgamento (REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, DJ 25.02.2008), que limitam a aplicação do art. 150, §4º do CTN às hipóteses que tratam de tributo sujeito a lançamento por homologação, �quando ocorrer pagamento antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou simulação, nem sido notificado pelo Fisco de quaisquer medidas preparatórias� .
Ademais, o enunciado da Súmula CARF n. 99 assevera que para as contribuições previdenciárias considerar-se-á pagamento 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:
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.
No caso, a ciência do contribuinte ocorreu em 23/10/2009 e tendo ocorrido recolhimento, mesmo que indevido [apurou e recolheu por meio da sistemática do SIMPLES], considerando o disposto no enunciado da Súmula CARF n. 76, considero ter ocorrido recolhimento parcial e aplico o §4º, do art. 150, do CTN, declarando, por conseguinte, fulminadas pela decadência as contribuições até 09/2004.

MÉRITO

Como visto, verifica-se que o Auto de Infração em relevo foi lavrado em harmonia com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente fiscal demonstrado, de forma clara e precisa, a tipificação da obrigação tributária violada.
O Sujeito Passivo foi devidamente cientificado de todos os atos processuais e de todas as decisões de relevo exaradas no curso do presente feito, conforme assinaturas apostas no Auto de Infração, nos Termos de fiscalização e nos avisos de recebimento � AR, dentre outros, restando-lhe garantido destarte o pleno exercício do contraditório e da ampla defesa.
Durante a fase oficiosa, os atos ex officio praticados pelo agente fiscal bem como os procedimentos que antecedem o ato de lançamento são unilaterais da fiscalização, sendo juridicamente inexigível a presença do contraditório na fase de formalização do lançamento, conforme inclusive o disposto no enunciado na Súmula CARF n. 7.
Sublinhe-se que, tanto as provas coletadas diretamente pela fiscalização quanto àquelas obtidas por intermédio dos trabalhos complementares de investigação não se submetem, nesta fase do procedimento, ao crivo do contraditório e da ampla defesa, direito constitucional este que se abrirá ao sujeito passivo com a notificação do lançamento, momento processual próprio em que o Notificado, desejando, pode impugnar os termos do lançamento, oportunidade em que se instaura a fase contenciosa do Processo Administrativo Fiscal, nos termos do art. 14 do Decreto nº 70.235/72, quando então o contribuinte tem ao seu inteiro dispor o pleno exercício do contraditório e da ampla defesa.
Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972
Art. 14. A impugnação da exigência instaura a fase litigiosa do
procedimento.
Art. 15. A impugnação, formalizada por escrito e instruída com os documentos em que se fundamentar, será apresentada ao órgão preparador no prazo de trinta dias, contados da data em que for feita a intimação da exigência.

No presente feito, o Auto de Infração encontra-se perfeitamente instruído com a qualificação do autuado, nele constando o local, a data e a hora da lavratura, a descrição do fato típico punível, a respectiva disposição legal infringida e a penalidade aplicável, bem como a assinatura da Autoridade Fiscal responsável pela autuação, com a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula. O relatório �Instruções para o Contribuinte� contém a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias, tudo em consonância com o art. 10 do Decreto nº 70.235/72.
O Relatório Fiscal acima citado tem por meta, igualmente, instruir o sujeito passivo quanto ao oferecimento de impugnação ao lançamento então operado, discorrendo sobre o Direito de Defesa do Autuado, bem como o prazo, a forma e locais para a sua apresentação, além dos elementos essenciais à instrução da defesa, favorecendo, dessarte, o contraditório e a ampla defesa do sujeito passivo. Inexiste, pois, qualquer vício na formalização do débito a amparar a alegação de cerceamento de defesa erguida pelo Recorrente.
Multa
Em relação à multa há de se registrar que o dispositivo legal que lhe dá supedâneo foi alterado pela Lei 11.941, de 27 de maio de 2009, merecendo verificar a questão relativa à retroatividade benigna prevista na alínea �c�, do inciso II, do artigo 106, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966.
Segundo as novas disposições legais, a multa de mora que antes respeitava a gradação prevista na redação original do artigo 35, da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, passou a ser prevista no caput desse mesmo artigo, mas agora limitada a 20% (vinte por cento), uma vez que submetida às disposições do artigo 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Incabível a comparação da multa prevista no artigo 35-A da Lei nº 8.212/91, já que este dispositivo veicula multa de ofício, a qual não existia na legislação previdenciária à época do lançamento e, de acordo com o artigo 106 do Código Tributário Nacional deve ser verificado o fato punido. 
Ora se o fato �atraso� aqui apurado era punido com multa moratória, consequentemente, com a alteração da ordem jurídica, só pode lhe ser aplicada, se for o caso, a novel multa moratória, prevista no caput do artigo 35 acima citado. 
Incide na espécie a retroatividade benigna prevista na alínea �c�, do inciso II, do artigo 106, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional, devendo a multa lançada na presente autuação ser calculada nos termos do artigo 35 caput da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, se mais benéfica ao contribuinte. 
Ante o exposto, VOTO no sentido de CONHECER o recurso voluntário e DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para, reconhecer a decadência até a competência 09/2004 e a multa, para a obrigação principal, deverá ser calculada nos termos do artigo 35 caput da Lei nº 8.212/91, se mais benéfica ao contribuinte. 
É como voto.
Manoel Coelho Arruda Júnior - Relator 

 Conselheiro Marcelo Oliveira, redator designado.
Com todo respeito ao nobre relator, divirjo de sua conclusão quanto à regra decadencial e a multa, acompanhando suas conclusões nas demais questões.

DECADÊNCIA:
Quanto á decadência, discordamos do nobre relator e negamos provimento ao recurso na questão.
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).


A decadência está arrolada como forma de extinção do crédito tributário no inciso V do art. 156 do CTN e decorre da conjugação de dois fatores essenciais: o decurso de certo lapso de tempo e a inércia do titular de um direito.
Esses fatores resultarão, para o sujeito que permaneceu inerte, na extinção de seu direito material. 
Em Direito Tributário, a decadência está disciplinada no art. 173 e no art. 150, § 4º, do CTN (este último diz respeito ao lançamento por homologação). A decadência, no Direito Tributário, é modalidade de extinção do crédito tributário.
Por não haver recolhimentos a homologar, a regra relativa à decadência - que deve ser aplicada ao caso - encontra-se no art. 173, I: o direito de constituir o crédito extingue-se em cinco anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que poderia ter sido efetuado o lançamento. 
CTN:
Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento.�
Destarte, como no lançamento, a ciência do sujeito passivo, momento da constituição do crédito, ocorreu em 10/2009, nenhum lançamento deve ser afetado pela decadência, pois todos são posteriores a 11/2003.
Por todo o exposto, nego provimento ao recurso nesta questã.

MULTA:
Quanto a multa, também discordamos do nobre relator.
Em casos como esse � em que a legislação foi alterada, com novos cálculos e forma de aplicação de penalidades � o Código Tributário Nacional (CTN), determina que a legislação deve retroagir.



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.
Para tanto, devemos comparar as penalidades aplicadas antes da alteração legislativa com a imposta atualmente.
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.
Lei 9.430/1996:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;

Ocorre que o nobre relator não comparou as penalidades, antigas e novas, quando os mesmos fatos jurídicos forem verificados pelo Fisco (falta de pagamento ou recolhimento, falta de declaração e declaração inexata).
O relator comparou, para a aplicação do Art. 106 do CTN, penalidade de multa aplicada em lançamento 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 multa de 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.
Portanto, para a correta aplicação do Art. 106 do CTN, que trata de retroatividade benigna, o Relator deveria verificar as penalidades que o sujeito passivo sofreu na legislação anterior (créditos incluídos em autuações por descumprimento de obrigação acessória, nos casos de falta de declaração e/ou apresentação de declaração inexata, e por descumprimento de obrigação principal, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento), com as penalidades determinadas atualmente pelo Art. 35-A da Lei 8.212/1991 (créditos incluídos em autuações por descumprimento de obrigação acessória, nos casos de falta de declaração e/ou apresentação de declaração inexata, e por descumprimento de obrigação principal, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento).



Conseqüentemente, divirjo do relator e voto pela negativa de provimento do recurso nesta questão, para a manutenção da multa aplicada, pois o cálculo que irá definir se a legislação atual irá retroagir, ou não, ocorrerá de ofício pela autoridade executora do acórdão, no momento da execução do julgado, conforme determinado pela legislação atual.

CONCLUSÃO:
Em razão do exposto, acompanho o relator em seu voto, exceto quanto às questões da decadência e multa, em que nego provimento ao recurso do sujeito passivo, nos termos do voto.



(assinado digitalmente)
Marcelo Oliveira
 




Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em negar
provimento ao recurso, na questdo da decadéncia, pela aplicacdo da regra determinada no I,
Art. 173 do CTN, devido a auséncia de recolhimento parcial, nos termos do voto do Redator.
Vencidos os Conselheiros Manoel Coelho Arruda Junior e Natanael Vieira dos Santos, que
votaram pelo provimento parcial, pela aplicacdo da regra determinada no Art. 150 do CTN; II)
Por voto de qualidade: a) em negar provimento ao recurso, na questao da multa, nos termos do
voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Manoel Coelho Arruda Junior, Natanael Vieira dos
Santos e Adriano Gonzales Silvério, que votaram em dar provimento parcial ao Recurso, no
mérito, para que s¢ja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei n® 9.430/1996, se mais
benéfica a Recorrente, III) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento aos demais
argumentos da iecorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Redator: Marcelo Oliveira.

(assinado digitalmente)

MARCELO OLIVEIRA - Presidente e Redator

(assinado digitalmente)

MANOEL COELHO ARRUDA JUNIOR - RELATOR.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: MARCELO
OLIVEIRA (Presidente), ADRIANO GONZALES SILVERIO, DANIEL MELO MENDES
BEZERRA, CLEBERSON ALEX FRIESS, NATANAEL VIEIRA DOS SANTOS, MANOEL
COELHO ARRUDA JUNIOR.
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Relatorio

Trata-se de Auto de Infragdo relativo as contribuicdes devidas a Terceiros,
apuradas coniorme folhas de pagamento, nos periodos de 01/2004 a 13/2007, ndo declaradas
em GrTP, como descrito no Relatério Fiscal [fls. 30/35]. Informa ainda que, ndo obstante o
contribuinte tenha se auto-enquadrado como empresa sujeita ao Regime de Lucro Presumido, o
mesmo informou indevidamente nas GFIPs tdo-somente as contribuigdes devidas aos
segurados empregados, enquadrando-se como empresa optante pelo SIMPLES, quando o
correto teria sido a declaragdo de empresa ndo optante.

O contribuinte impugnou a autuacgao [fls. 37/51] tendo alegado, em sintese:
(1) vicio do auto de infragdo, pois esta ausente requisito formal,
(i1) decadéncia dos débitos anteriores a 27/10/2004;

(iii)  no mérito, manifesta que as contribui¢cdes de terceiros ndo possuem
natureza tributdria, portanto apenas a Unido tem competéncia para
arrecada-la e repassa-las ao respectivo 6rgao do sistema “S”;

(iv)  requer aplicagao da multa disposta no art. 32-A, da Lei n. 8.212/91

Em 19 de janeiro de 2011, foi prolatado Acérdao n. 05-32.196, pela 8* Turma
da DRIJ/CPS [fls. 68 e ss] que, em resumo, julgou procedente a autuagao.

O Contribuinte foi intimado do decisum em 06/07/2011, tendo interposto o
Recurso Voluntario, em 05/08/2011, que reitera, em sintese, os argumentos dispostos na
impugnacao.

E o relatério.



Voto Vencido

Conselheiro Manoel Coelho Arruda Junior - Relator

Preenchidos todos os requisitos de admissibilidade, conhego do recurso de
voluntario.

DECADENCIA

Nas sessoes plenarias dos dias 11 e 12/06/2008, respectivamente, o Supremo
Tribunal Federal STF, por unanimidade, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n°
8.212, d¢ 24/07/91 e editou a Simula Vinculante n° 08. ‘In verbis’:

Parte final do voto proferido pelo Exmo Senhor Ministro Gilmar
Mendes, Relator:

Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei n°
8.212/91 e o paragrafo unico do art.5° do Decretolei n°
1.569/77, que versando sobre normas gerais de Direito
Tributario, invadiram conteudo material sob a reserva
constitucional de lei complementar.

Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantémse higida a
legislacdo anterior, com seus prazos qiiinqiienais de prescri¢do e
decadéncia e regras de fluéncia, que ndo acolhem a hipotese de
suspensdo da prescri¢do durante o arquivamento administrativo
das execugoes de pequeno valor, o que equivale a assentar que,
como os demais tributos, as contribui¢oes de Seguridade Social
sujeitamse, entre outros, aos artigos 150, § 4° 173 e 174 do
CTN.

Diante do exposto, conhego dos Recursos Extraordinarios e lhes
nego  provimento,  para  confirmar a  proclamada
inconstitucionalidade dos arts.

45 e 46 da Lei 8.212/91, por violagdo do art. 146, IlI, b, da
Constitui¢do, e do paragrafo unico do art. 5° do Decretolei n°
1.569/77, frente ao § 1°do art. 18 da Constitui¢do de 1967, com
a redagdo dada pela Emenda Constitucional 01/69.

E como voto.Sumula Vinculante n° 08:

“Sdo inconstitucionais os pardgrafo unico do artigo 5° do
Decretolei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que
tratam de prescricdo e decadéncia de crédito tributario”.

Os efeitos da Sumula Vinculante sdo previstos no artigo 103A da
Constitui¢ao Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:

Art. 1034.

O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocagdo, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros,
apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
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sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do Poder
Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

(Incluido pela Emenda Constitucional n°45, de 2004).
Lein®11.417, de 19/12/2006:

Regulamenta o art. 1034 da Constituicdo Federal e altera a Lei
no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edi¢do, a
revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula vinculante
pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias.

Art. 20 O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocag¢do, apos  reiteradas  decisoes  sobre  matéria
constitucional, editar enunciado de sumula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, terad efeito vinculante em relagdo
aos demais orgdos do Poder Judiciario e a administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento,
na_forma prevista nesta Lei.

$ lo O enunciado da sumula terd por objeto a validade, a
interpretagdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das
quais haja, entre orgdos judiciarios ou entre esses e a
administragcdo publica, controvérsia atual que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicagdo de processos
sobre idéntica questdo.

Assim, a partir da publicacdo, que se deu em 20/06/2008, todos os o6rgaos
judiciais e administrativos ficam obrigados a acatarem a Sumula Vinculante.

Assim, afastado por inconstitucionalidade o artigo 45 da Lei n° 8.212/91,
resta verificar qual regra de decadéncia prevista no Codigo Tributario Nacional CTN se aplica
ao caso concreto.

Ocorre que este Codigo prevé a aplicacdo de duas regras, aparentemente
conflitantes, tomando a primeira como termo inicial o pagamento indevido (art. 150, §4°), e a
segunda o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
realizado (art. 173, I). Cumpre transcrever os referidos dispositivos legais:

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 ccontari-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 crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributario extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

I do primeiro dia do exercicio seguinte dquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado; Il da data em que se
tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal,
o langamento anteriormente efetuado.

Harmonizando as normas acima transcritas, o Superior Tribunal de Justica
esclarcceu a aplicacdo do art. 173 para os casos em que o tributo sujeitar-se a langamento por
homologacao:

1) Quando ndo tiver havido pagamento antecipado; 2) Quando tiver ocorrido
dolo, fraude ou simulacao; 3) Quando nao tiver havido declaragdo prévia do débito.

Cumpre transcrever o acérdao prolatado em sede de Recurso Especial
representativo da controvérsia:

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, 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) contase 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
simulagdo do contribuinte, inexistindo declaragdo 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
Tributdrio, importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontrase 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 homologagdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
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"Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3 ed., Max
Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo gqiiingiienal da aludida regra
decadencial regese 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 homologa¢do, revelandose
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 Tributdrio
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 Prescricdo no Direito Tributdrio”,
3%ed., Max Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 183/199).

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuidase de tributo
sujeito a langcamento por homologagdo; (ii) a obrigag¢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
deuse 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 543C, do CPC, e da Resolugdao STJ 08/2008.

(REsp 973733/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO,
Jjulgado em 12/08/2009, DJe 18/09/2009).

No voto lavrado no referido REsp 973.733/SC, foi transcrito entendimento
firmado em outros julgamento (REsp 766.050PR, Rel. Ministro Luiz Fux, DJ 25.02.2008), que
limitam a aplicagdo do art. 150, §4° do CTN as hipodteses que tratam de tributo sujeito a
lancamento por homologacdo, “quando ocorrer pagamento antecipado inferior ao efetivamente
devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou simulagdo, nem sido
notificado pelo Fisco de quaisquer medidas preparatérias™ .

Ademais, o enunciado da Stimula CARF n. 99 assevera que para as
contribui¢des previdencidrias considerar-se-a pagamento o recolhimento, ainda que parcial, do
valor considerado como devido pelo contribuinte na competéncia do fato gerador a que se
referir a autuagcdo, mesmo que nao tenha sido incluida, na base de calculo deste recolhimento,
parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infragdo:

Sumula CARF n° 99: Para fins de aplicagdo da regra
decadencial prevista no art. 150, § 4° do CTN, para as
contribuigoes. .. 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 cdlculo deste recolhimento, parcela
relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infragdo.

No caso, a ciéncia do contribuinte ocorreu em 23/10/2009 e tendo ocorrido
recolhimento, mesmo que indevido [apurou e recolheu por meio da sistematica do SIMPLES],
considerando o disposio no enunciado da Stmula CARF n. 761, considero ter ocorrido
recolhimento parciai e aplico o §4°, do art. 150, do CTN, declarando, por conseguinte,
fulminadas pela decadéncia as contribuicdes até 09/2004.

MERITO

Como visto, verifica-se que o Auto de Infracdo em relevo foi lavrado em
harmonia com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente
fiscal demonstrado, de forma clara e precisa, a tipificacdo da obrigacao tributaria violada.

O Sujeito Passivo foi devidamente cientificado de todos os atos processuais e
de todas as decisdes de relevo exaradas no curso do presente feito, conforme assinaturas
apostas no Auto de Infracdo, nos Termos de fiscaliza¢do e nos avisos de recebimento — AR,
dentre outros, restando-lhe garantido destarte o pleno exercicio do contraditério e da ampla
defesa.

Durante a fase oficiosa, os atos ex officio praticados pelo agente fiscal bem
como os procedimentos que antecedem o ato de lancamento sdo unilaterais da fiscalizagdo,
sendo juridicamente inexigivel a presenga do contraditéorio na fase de formalizagdo do
langamento, conforme inclusive o disposto no enunciado na Simula CARF n. 7%,

Sublinhe-se que, tanto as provas coletadas diretamente pela fiscalizacao
quanto aquelas obtidas por intermédio dos trabalhos complementares de investigacdo ndo se
submetem, nesta fase do procedimento, ao crivo do contraditério e da ampla defesa, direito
constitucional este que se abrird ao sujeito passivo com a notificacdo do langamento, momento
processual proprio em que o Notificado, desejando, pode impugnar os termos do langamento,
oportunidade em que se instaura a fase contenciosa do Processo Administrativo Fiscal, nos
termos do art. 14 do Decreto n® 70.235/72, quando entdo o contribuinte tem ao seu inteiro
dispor o pleno exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

Decreto n°70.235, de 6 de marco de 1972
Art. 14. A impugnagdo da exigéncia instaura a fase litigiosa do
procedimento.

Art. 15. A impugnagdo, formalizada por escrito e instruida com
os documentos em que se fundamentar, serd apresentada ao

' Stimula CARF n° 76: Na determinagio dos valores a serem langados de oficio para cada tributo, ap6s a exclusdo
do Simples, devem ser deduzidos eventuais recolhimentos da mesma natureza efetuados nessa sistematica,
observando-se os percentuais previstos em lei sobre o montante pago de forma unificada.

* Stimula CARF n° 7: A auséncia da indicagdo da data e da hora de lavratura do auto de infragdo ndo invalida o
langamentode oficio quandorsuprida pela-data-dalciéncia.
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orgdo preparador no prazo de trinta dias, contados da data em
que for feita a intimagdo da exigéncia.

No presente feito, o Auto de Infracdo encontra-se perfeitamente instruido
com a quaiificacdo do autuado, nele constando o local, a data e a hora da lavratura, a descri¢ao
do fato tipico punivel, a respectiva disposi¢ao legal infringida e a penalidade aplicavel, bem
como a assinatura da Autoridade Fiscal responsavel pela autuagdo, com a indicagdo de seu
cargo ou funcdo e o nimero de matricula. O relatorio “Instrugdes para o Contribuinte” contém
a detcrminagdo da exigéncia e a intimagdo para cumpri-la ou impugné-la no prazo de trinta
dias, tudo em consonancia com o art. 10 do Decreto n® 70.235/72.

O Relatodrio Fiscal acima citado tem por meta, igualmente, instruir o sujeito
passivo quanto ao oferecimento de impugnacdo ao langamento entdo operado, discorrendo
sobre o Direito de Defesa do Autuado, bem como o prazo, a forma e locais para a sua
apresentacao, além dos elementos essenciais a instru¢do da defesa, favorecendo, dessarte, o
contraditorio e a ampla defesa do sujeito passivo. Inexiste, pois, qualquer vicio na formaliza¢ao
do débito a amparar a alegagao de cerceamento de defesa erguida pelo Recorrente.

Multa

Em relacdo a multa ha de se registrar que o dispositivo legal que lhe da
supedaneo foi alterado pela Lei 11.941, de 27 de maio de 2009, merecendo verificar a questao
relativa a retroatividade benigna prevista na alinea “c”, do inciso II, do artigo 106, da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966.

Segundo as novas disposi¢des legais, a multa de mora que antes respeitava a
gradacdo prevista na redagdo original do artigo 35, da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991,
passou a ser prevista no caput desse mesmo artigo, mas agora limitada a 20% (vinte por cento),
uma vez que submetida as disposi¢des do artigo 61 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996.

Incabivel a comparagdo da multa prevista no artigo 35-A da Lei n°® 8.212/91,
ja que este dispositivo veicula multa de oficio, a qual ndo existia na legislacao previdencidria a
época do langamento e, de acordo com o artigo 106 do Codigo Tributario Nacional deve ser
verificado o fato punido.

Ora se o fato “atraso” aqui apurado era punido com multa moratdria,
consequentemente, com a alteracdo da ordem juridica, s6 pode lhe ser aplicada, se for o caso, a
novel multa moratoria, prevista no caput do artigo 35 acima citado.

Incide na espécie a retroatividade benigna prevista na alinea “c”, do inciso 11,
do artigo 106, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, Cdodigo Tributario Nacional, devendo
a multa lancada na presente autuagdo ser calculada nos termos do artigo 35 caput da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991, com a redacao dada pela Lei n® 11.941, de 27 de maio de 2009,
se mais benéfica ao contribuinte.

Ante o exposto, VOTO no sentido de CONHECER o recurso voluntario e
DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para, reconhecer a decadéncia até a competéncia



09/2004 e a multa, para a obrigacdo principal, deverd ser calculada nos termos do artigo 35
caput da Lei n® 8.212/91, se mais benéfica ao contribuinte.

E como voto.

Manoel Coelho Arruda Junior - Relator
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Voto Vencedor

Conselheiro Marcelo Oliveira, redator designado.

Com todo respeito ao nobre relator, divirjo de sua conclusao quanto a regra
decadaencial e a multa, acompanhando suas conclusdes nas demais questdes.

DECADENCIA:

Quanto & decadéncia, discordamos do nobre relator e negamos provimento ao
recurso na questao.

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
deébito (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 ambito 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 decadincia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao langamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
langamento por homologagcdo 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 gqiiingiienal da aludida regra
decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, 1, 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 do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos a langamento por homologag¢do, 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 Tributdrio
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed. Saraiva, 2004, pdags. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sao Paulo, 2004, pags. 183/199).

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo
sujeito a langcamento por homologagdo; (ii) a obrigag¢do ex lege
de pagamento antecipado das contribuicoes previdencidrias 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 tributdrios respectivos
deu-se em 26.03.2001.

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

7. Recurso especial desprovido. Acorddao 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
do exercicio seguinte a ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos sujeitos a
langamento por homologacao” (Recurso Especial n® 973.733).
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A decadéncia esta arrolada como forma de extingdo do crédito tributario no
inciso V do art. 156 do CTN e decorre da conjugacdo de dois fatores essenciais: o decurso de
certo lapso de icmpo e a inércia do titular de um direito.

Esses fatores resultardo, para o sujeito que permaneceu inerte, na extingdo de
seu direito material.

Em Direito Tributario, a decadéncia esta disciplinada no art. 173 e no art.
150, § 4°, do CTN (este ultimo diz respeito ao lancamento por homologac¢ado). A decadéncia, no
Direito Tributario, ¢ modalidade de extingao do crédito tributario.

Por ndo haver recolhimentos a homologar, a regra relativa a decadéncia - que
deve ser aplicada ao caso - encontra-se no art. 173, I: o direito de constituir o crédito extingue-
se em cinco anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que poderia ter sido
efetuado o langamento.

CTN:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributario extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado
da data em que tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito
tributario pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao langcamento.”

Destarte, como no lancamento, a ciéncia do sujeito passivo, momento da
constituicdo do crédito, ocorreu em 10/2009, nenhum lancamento deve ser afetado pela
decadéncia, pois todos sdo posteriores a 11/2003.

Por todo o exposto, nego provimento ao recurso nesta questa.

MULTA:
Quanto a multa, também discordamos do nobre relator.
Em casos como esse — em que a legislagao foi alterada, com novos calculos e

forma de aplicagcdo de penalidades — o Cddigo Tributario Nacional (CTN), determina que a
legislagdao deve retroagir.



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

II - tratardo-se de ato ndo definitivamente julgado:

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

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

Para tanto, devemos comparar as penalidades aplicadas antes da alteracao
legislativa com a imposta atualmente.

A Lei 8.212/1991 trazia a seguinte redag@o quando tratava de multas:

Lei 8.212/1991:

Art. 35. Sobre as contribuicoes 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).

I - para pagamento, apos o vencimento de obrigacdo ndo
incluida em notificacdo 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, (Redagdo 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).

Il - para pagamento de créditos incluidos em _notificacdo 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 apresentagdo de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS; (Redagdo dada pela Lei n°9.876, de 1999).
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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, (Redag¢do dada pela Lei
n°9.876, de 1999).

[T - 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, (Redag¢do dada
pela Lei n° 9.876, de 1999).

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

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. (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?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 quitagdo de parcelas na ordem inversa do
vencimento, sem prejuizo da que for devida no més de
competéncia em curso e sobre a qual incidira 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 contribui¢oes terem sido declaradas no
documento a que se refere o inciso 1V 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 sera reduzida em cingiienta
por cento. (Redacdo 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
legislagdo 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 paragrafo 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
contribuigoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Lei 9.430/1996:

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

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

Ocorre que o nobre relator ndo comparou as penalidades, antigas e novas,
quando os mesmos fatos juridicos forem verificados pelo Fisco (falta de pagamento ou
recolhimento, falta de declaracio e declaracio inexata).

O relator comparou, para a aplicagdo do Art. 106 do CTN, penalidade de
multa aplicada em lancamento de oficio, com penalidade aplicada quando o sujeito passivo
esta em mora, sem a existéncia do lancamento de oficio, e decide, espontaneamente, realizar o
pagamento.

Para tanto, na defesa dessa tese, ha o argumento que a antiga redagdo
utilizava o termo multa de mora.

Lei 8.212/1991:

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

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

11 - para pagamento de créditos incluidos em notificacdo fiscal
de lancamento:
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Esclarecemos aqui que a multa de lancamento de oficio, como decorre do
proprio termo, pressupde a atividade da autoridade administrativa que, diante da constatagdo de
descumprimento da lei, pelo contribuinte, apura a infragdo e lhe aplica as cominagdes legais.

Em direito tributario, cuida-se da obrigagdo 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.

Portanto, para a correta aplicacdo do Art. 106 do CTN, que trata de
retroatividade benigna, o Relator deveria verificar as penalidades que o sujeito passivo sofreu
na legislagdo anterior (créditos incluidos em autuagdes por descumprimento de obrigaciao
acessoria, nos casos de falta de declaracio e/ou apresentacio de declaracio inexata, e por
descumprimento de obrigacdo principal, nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento), com as penalidades determinadas atualmente pelo Art. 35-A da Lei 8.212/1991
(créditos incluidos em autuacdes por descumprimento de obrigacio acessoria, nos casos
de falta de declaracio e/ou apresentacio de declaracio inexata, e por descumprimento de
obrigacio principal, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento).



Conseqiientemente, divirjo do relator e voto pela negativa de provimento do
recurso nesta questdo, para a manuten¢do da multa aplicada, pois o céalculo que ira definir se a
legislagdo atual ird retroagir, ou nao, ocorrera de oficio pela autoridade executora do acordao,
no momento da execugdo do julgado, conforme determinado pela legislagdo atual.

CONCLTUSAO:
Im razdo do exposto, acompanho o relator em seu voto, exceto quanto as

questdes da decadencia e multa, em que nego provimento ao recurso do sujeito passivo, nos
termos do voto

(assinado digitalmente)

Marcelo Oliveira
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