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CONTRIBUICAQ PREVIDENCIARIA.

PROCURADORIA GERAL DA FAZENDA NACIONAL (PGFN)
TERMICA AR CONDICIONADO LTDA - ME

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracgao: 01/01/1999 a 31/12/2005

NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO. DECADENCIA.
AUSENCIA DE RECOLHIMENTO. DETERMINACAO LEGAL. ART.
173, I, CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL (CTN).

O CTN possui determinagdes legais que devem ser seguidas para a aplicagdo
de regra decadencial.

No presente caso, devido a auséncia de recolhimento parcial, deve ser
aplicada a regra expressa no I, Art. 173 do CTN, que determina que o direito
da Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apos 5 (cinco)
anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado.

NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO.
RETROATIVIDADE BENIGNA. ART. 106 DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL (CTN).

O CTN, na “c”, II, Art. 106, determina que a lei aplica-se a ato ou fato
pretérito, tratando-se de ato ndo definitivamente julgado, quando lhe comine
penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua
pratica.

Ocorre que para a correta aplicacdo da determinag¢do deve-se comparar as
penalidades que existiam antes com a atual, devido a alteragao legislativa.

No presente caso, a decisdo a quo - equivocadamente - definiu por penalidade
que nao ¢ aplicada atualmente.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO. DECADÊNCIA. AUSÊNCIA DE RECOLHIMENTO. DETERMINAÇÃO LEGAL. ART. 173, I, CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL (CTN).
 O CTN possui determinações legais que devem ser seguidas para a aplicação de regra decadencial.
 No presente caso, devido a ausência de recolhimento parcial, deve ser aplicada a regra expressa no I, Art. 173 do CTN, que determina que o direito da Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.
 NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO. RETROATIVIDADE BENIGNA. ART. 106 DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL (CTN).
 O CTN, na �c�, II, Art. 106, determina que 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.
 Ocorre que para a correta aplicação da determinação deve-se comparar as penalidades que existiam antes com a atual, devido a alteração legislativa.
 No presente caso, a decisão a quo - equivocadamente - definiu por penalidade que não é aplicada atualmente.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do colegiado, pelo voto de qualidade, dar provimento ao recurso. Vencidos os Conselheiros Alexandre Naoki Nishioka (suplente convocado), Manoel Coelho Arruda Junior, Gustavo Lian Haddad, Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira e Gonçalo Bonet Allage que davam provimento parcial ao recurso.
 
 
 
 (assinado digitalmente)
 HENRIQUE PINHEIRO TORRES
 Presidente
 
 
 
 (assinado digitalmente)
 Marcelo Oliveira
 Relator
 
 
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Henrique Pinheiro Torres (Presidente em exercício), Gonçalo Bonet Allage, Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Alexandre Naoki Nishioka (suplente convocado), Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda Junior, Gustavo Lian Haddad, Maria Helena Cotta Cardozo, Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira, Elias Sampaio Freire.
 
  Trata-se de Recurso Especial por divergência, fls. 0129, interposto pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional contra acórdão, fls. 0120, que decidiu dar provimento parcial ao recurso voluntário do sujeito passivo, nos seguintes termos:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/01/1999 a 31/12/2005
RECURSO GENÉRICO. PRECLUSÃO PROCESSUAL.
Reputa-se não impugnada a matéria relacionada ao lançamento que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante, o que impede o pronunciamento do julgador administrativo em relação ao conteúdo do feito fiscal com esta matéria relacionado que não configure matéria de ordem pública, restando, pois, definitivamente constituído o lançamento na parte em que não foi contestado.
DECADÊNCIA. PRAZO PREVISTO NO CTN.
0 Supremo Tribunal Federal, através da Súmula Vinculante n° 08, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/9 I . Tratando-se de tributo sujeito ao lançamento por homologação, que é o caso das contribuições previdenciárias, devem ser observadas as regras do Código Tributário Nacional - CTN. Assim, tratando-se de descumprimento de obrigação acessória, aplica-se o disposto no artigo 173, I.
DA MULTA APLICADA. INEXISTÊNCIA DE BIS IN IDEM
Sendo as multas aplicadas ao contribuinte decorrentes de descumprimento de obrigações acessórias diversas, não se verificando a incidência simultânea de mais de uma penalidade, não há que se falar em his in idem. 
CONSTITUCIONALIDADE DE DISPOSITIVOS LEGAIS. Não cabe instância administrativa decidir questões relativas à constitucionalidade de dispositivos legais, competência exclusiva do Poder Judiciário.
NA() DECLARAÇÃO EM GFIP DE FATOS GERADORES DE CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. APLICAÇÃO DE PENALIDADE MAIS BENÉFICA AO CONTRIBUINTE. POSSIBILIDADE.
A apresentação de GFIP com dados não correspondentes a todos os fatos geradores das Contribuições Previdenciárias, constituía, A. época da infração, violação ao art. 32, IV, §5 0 da Lei 8.212/91.
A penalidade prevista no art. 32-A, inciso I, da Lei 8.212/91 pode retroagir para beneficiar o contribuinte.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao recurso, nas preliminares, para excluir do cálculo da multa, devido regra decadencial expressa no I, Art. 173 do CTN, os fatos ocorridos até a competência 12/2000, anteriores a 01/2001, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencido o Conselheiro Damião Cordeiro de Moraes, que votou em dar provimento parcial ao Recurso, pela aplicação da regar expressa no § 4°, Art. 150 do CTN; b) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para aplicar ao cálculo da multa o art. 32-A, da Lei 8.212/91, caso este seja mais benéfico à Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para determinar que a multa seja recalculada, nos termos do I, art. 44, da Lei n.° 9.430/1996, como determina o Art. 35-A da Lei 8.212/1991, deduzindo-se as multas aplicadas nos lançamentos correlatos, e que se utilize esse valor, caso seja mais benéfico à Recorrente; II) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a).
Para esclarecimento, o litígio em questão trata de:
Forma de cálculo da aplicação da regra decadencial, com a utilização da regra expressa no I, Art. 173 do CTN; e
Forma de cálculo da aplicação da retroatividade benigna, em autuação por descumprimento de obrigação acessória (GFIP).
Em seu recurso especial a Procuradoria alega, em síntese, que:
No cálculo da aplicação da regra decadencial expressa no Art. 173 a competência dezembro deve permanecer, pois sua exigência só ocorre em janeiro; e
A aplicação da retroatividade benigna deve levar em conta - como forme de comparação - a punição aplicada antes e depois da alteração legal.
Por despacho, fls. 0143, deu-se seguimento ao recurso especial.
O sujeito passivo, apesar de devidamente intimado, não apresentou suas contra razões ou recurso especial da parte que lhe foi desfavorável.
Os autos retornaram ao Conselho, para análise e decisão.
É o Relatório.

 Conselheiro Marcelo Oliveira, Relator
Presentes os pressupostos de admissibilidade � recurso tempestivo e com divergências comprovadas e não reformadas - conheço do Recurso Especial e passo à análise de suas razões recursais.
Quanto a regra decadencial, o cerne da questão é se a competência dezembro, com a aplicação da regra decadencial expressa n I, Art. 173 do CTN, deve ser mantida, ou não, no cálculo da autuação.
Creio que já temos resposta sobre esta dúvida.
Primeiramente, cabe esclarecer que a autuação foi motivada por descumprimento de obrigação acessória tributária.
A finalidade do ato é que define a regularidade da obrigação imposta pela Administração aos administrados. No caso da presente obrigação acessória a finalidade, na esfera tributária, é a verificação do adimplemento quanto à obrigação principal.
O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento sumulado, Súmula Vinculante de n º 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n º 8.212 de 1991, nestas palavras:
Súmula Vinculante nº 8�São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�.
Conforme previsto no art. 103-A da Constituição Federal, a Súmula de n º 8 vincula toda a Administração Pública, devendo este Colegiado aplicá-la.
Art. 103-A. 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.
Uma vez não sendo mais possível a aplicação do art. 45 da Lei n º 8.212, há que serem observadas as regras previstas no CTN.
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, ou 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.
Aplica-se a regra do § 4°, Art. 150 do CTN a lançamentos por homologação, quando houve recolhimento parcial.
Já a regra do I, Art. 173 do CTN aplica-se a lançamento de ofício, sem recolhimento parcial efetuado.
Esse posicionamento possui amparo em decisões do Poder Judiciário.
�Ementa: .... II. Somente quando não há pagamento antecipado, ou há prova de fraude, dolo ou simulação é que se aplica o disposto no art. 173, I, do CTN. ....� (STJ. REsp 395059/RS. Rel.: Min. Eliana Calmon. 2ª Turma. Decisão: 19/09/02. DJ de 21/10/02, p. 347.)
...
�Ementa: .... Em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, a fixação do termo a quo do prazo decadencial para a constituição do crédito deve considerar, em conjunto, os arts. 150, § 4º, e 173, I, do Código Tributário Nacional.
Na hipótese em exame, que cuida de lançamento por homologação (contribuição previdenciária) com pagamento antecipado, o prazo decadencial será de cinco anos a contar da ocorrência do fato gerador. ....
.... Somente quando não há pagamento antecipado, ou há prova de fraude, dolo ou simulação é que se aplica o disposto no art. 173, I, do CTN. ....� (STJ. EREsp 278727/DF. Rel.: Min. Franciulli Netto. 1ª Seção. Decisão: 27/08/03. DJ de 28/10/03, p. 184.)
Como não se trata de lançamento por homologação, pois não há recolhimentos há homologar, aplica-se a regra do lançamento de ofício, já que por ser autuação sua natureza sempre será de ofício. 
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.�
Portanto: 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. 
Esclarecemos que a competência dezembro não deve ser excluída do cálculo da multa porque a exigência das contribuições dessa competência só ocorrerá em janeiro.
Portanto, voto em dar provimento ao recurso especial da PGFN, nos termos acima.
Quanto à forma de cálculo da retroatividade benigna na autuação em questão, temos a informar que houve alteração nas autuações por descumprimento da obrigação acessória em questão, com o surgimento da Medida Provisória (MP) 449/2009.
Para o cálculo da multa em questão (em síntese, preenchimento de GFIP com erros nos dados relacionados aos fatos geradores) foi editada a Medida Provisória (MP) 449/09, convertida na Lei 11.941/2009, que revogou o art. 32, § 4º, da Lei 8.212/91.
Assim, no que tange ao cálculo da multa, é necessário tecer algumas considerações, face à edição da referida MP, convertida em Lei.
Para tanto, a MP 449/2008, inseriu o art. 32-A, o qual dispõe o seguinte:
�Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas: 
I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e 
II � de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no § 3o deste artigo. 
§ 1o Para efeito de aplicação da multa prevista no inciso II do caput deste artigo, será considerado como termo inicial o dia seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaração e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de não-apresentação, a data da lavratura do auto de infração ou da notificação de lançamento. 
§ 2o Observado o disposto no § 3o deste artigo, as multas serão reduzidas: 
I � à metade, quando a declaração for apresentada após o prazo, mas antes de qualquer procedimento de ofício; ou 
II � a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação. 
§ 3o A multa mínima a ser aplicada será de: 
I � R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissão de declaração sem ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária; e 
II � R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos.� 
Entretanto, a MP 449, Lei 11.941/2009, também acrescentou o art. 35-A que dispõe o seguinte, 
�Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.� 
O inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96, por sua vez, dispõe o seguinte:
�Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata �
Com a alteração acima, em caso de atraso, cujo recolhimento não ocorrer de forma espontânea pelo contribuinte, levando ao lançamento de ofício, a multa a ser aplicada passa a ser a estabelecida no dispositivo acima citado.
As contribuições decorrentes da omissão em GFIP foram objeto de lançamento, por meio de notificação e, tendo havido o lançamento de ofício, não se aplicaria o art. 32-ª
Considerando o princípio da retroatividade benigna previsto no art. 106. inciso II, alínea �c�, do Código Tributário Nacional, há que se verificar a situação mais favorável ao sujeito passivo, face às alterações trazidas.
No caso da notificação conexa, deve prevalecer o valor de multa aplicado nos moldes do art. 35, inciso II, revogado pela MP 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009.
No caso da autuação em tela, a multa aplicada ocorreu nos termos do art. 32, inciso IV, § 5º, da Lei nº 8.212/1991 também revogado, o qual previa uma multa no valor de cem por cento da contribuição não declarada, limitada aos limites previstos no § 4º do mesmo artigo.
Para efeitos da apuração da situação mais favorável, há que se observar qual das seguintes situações resulta mais favorável ao contribuinte:
Norma anterior, pela soma da multa aplicada nos moldes do art. 35, inciso II com a multa prevista no art. 32, inciso IV, § 5º, observada a limitação imposta pelo § 4º do mesmo artigo, ou
Norma atual, pela aplicação da multa de setenta e cinco por cento sobre os valores não declarados, sem qualquer limitação, excluído o valor de multa mantido na notificação correlata.
Nesse sentido, entendo que na execução do julgado, a autoridade fiscal deverá verificar, com base nas alterações trazidas, a situação mais benéfica ao contribuinte.
Diante o exposto, voto pelo provimento do recurso da PGFN, nos termos solicitados.
CONCLUSÃO:
Voto no sentido de CONHECER do recurso, para no mérito DAR-LHE PROVIMENTO, nas questões da forma de cálculo para aplicação da regra decadencial e na forma de cálculo para aplicação da multa, nos termos do voto.


(assinado digitalmente)
Marcelo Oliveira
 
 




ACORDAM os membros do colegiado, pelo voto de qualidade, dar
provimento ao recurso. Vencidos os Conselheiros Alexandre Naoki Nishioka (suplente
convocado), Manoel Coelho Arruda Junior, Gustavo Lian Haddad, Rycardo Henrique
Magalhaes de Oliveira e Gongalo Bonet Allage que davam provimento parcial ao recurso.

(assinado digitalmente)
HENRIQUE PINHEIRO TORRES

Presidente

(assinado digitalmente)
Marcelo Oliveira

Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Henrique Pinheiro
Torres (Presidente em exercicio), Gongalo Bonet Allage, Luiz Eduardo de Oliveira Santos,
Alexandre Naoki Nishioka (suplente convocado), Marcelo Oliveira, Manoel Coelho Arruda
Junior, Gustavo Lian Haddad, Maria Helena Cotta Cardozo, Rycardo Henrique Magalhaes de
Oliveira, Elias Sampaio Freire.



Processo n° 18050.000021/2007-80 CSRF-T2
Acoérdao n.° 9202-002.796 Fl.3

Relatorio

Trata-se de Recurso Especial por divergéncia, fls. 0129, interposto pela
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional contra acordao, fls. 0120, que decidiu dar provimento
parcial a0 recurso voluntario do sujeito passivo, nos seguintes termos:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracdo: 01/01/1999 a 31/12/2005
RECURSO GENERICO. PRECLUSAO PROCESSUAL.

Reputa-se ndo impugnada a matéria relacionada ao langcamento
que ndo tenha sido expressamente contestada pelo impugnante, o
que impede o pronunciamento do julgador administrativo em
relagdo ao conteudo do feito fiscal com esta matéria relacionado
que ndo configure matéria de ordem publica, restando, pois,
definitivamente constituido o langcamento na parte em que ndo
foi contestado.

DECADENCIA. PRAZO PREVISTO NO CTN.

0 Supremo Tribunal Federal, através da Sumula Vinculante n°

08, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212,
de 24/07/9 1 . Tratando-se de tributo sujeito ao langamento por
homologagdo, que é o caso das contribuig¢oes previdenciarias,
devem ser observadas as regras do Codigo Tributario Nacional -
CTN. Assim, tratando-se de descumprimento de obrigacdo
acessoria, aplica-se o disposto no artigo 173, 1.

DA MULTA APLICADA. INEXISTENCIA DE BIS IN IDEM

Sendo as multas aplicadas ao contribuinte decorrentes de
descumprimento de obrigacoes acessorias diversas, ndo se
verificando a incidéncia simultdnea de mais de uma penalidade,
ndo ha que se falar em his in idem.

CONSTITUCIONALIDADE DE DISPOSITIVOS LEGAIS. Nao
cabe instancia administrativa decidir questoes relativas a

constitucionalidade de dispositivos legais, competéncia exclusiva
do Poder Judiciario.

NA() DECLARACAO EM GFIP DE FATOS GERADORES DE
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. APLICACAO DE
PENALIDADE MAIS BENEFICA AO CONTRIBUINTE.
POSSIBILIDADE.

A apresentagio de GFIP com dados ndo correspondentes a
todos os fatos geradores das Contribuicoes Previdenciarias,
constituia, A. época da infragdo, violagdo ao art. 32, 1V, §5 0 da
Lei 8.212/91.



A penalidade prevista no art. 32-A, inciso I, da Lei 8.212/91
pode retroagir para beneficiar o contribuinte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, 1) Por maioria de votos: a)
em dar provimento parcial ao recurso, nas preliminares, para
excluir do calculo da multa, devido regra decadencial expressa
no I, Art. 173 do CITN, os fatos ocorridos até a competéncia
12/2000, anteriores a 01/2001, nos termos do voto do(a)
Relator(a). Vencido o Conselheiro Damido Cordeiro de Moraes,
que votou em dar provimento parcial ao Recurso, pela aplica¢do
da regar expressa no § 4° Art. 150 do CTN; b) em dar
provimento parcial ao Recurso, no mérito, para aplicar ao
calculo da multa o art. 32-A, da Lei 8.212/91, caso este seja mais
benéfico a Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a).
Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e
Marcelo Oliveira, que votaram em dar provimento parcial ao
Recurso, no meérito, para determinar que a multa seja
recalculada, nos termos do I, art. 44, da Lei n.° 9.430/1996,
como determina o Art. 35-A da Lei 8.212/1991, deduzindo-se as
multas aplicadas nos lancamentos correlatos, e que se utilize
esse valor, caso seja mais benéfico a Recorrente; II) Por
unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas
demais alegacgoes da Recorrente, nos termos do voto do(a)
Relator(a).

Para esclarecimento, o litigio em questdo trata de:

l. Forma de célculo da aplicagdo da regra decadencial,

com a utilizagdo da regra expressa no I, Art. 173 do
CTN; e

Forma de calculo da aplicacdio da retroatividade
benigna, em autuacdo por descumprimento de
obrigacao acessoria (GFIP).

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

1.

No calculo da aplicacao da regra decadencial expressa
no Art. 173 a competéncia dezembro deve permanecer,
pois sua exigéncia sS4 ocorre em janeiro; €

A aplicacdo da retroatividade benigna deve levar em
conta - como forme de comparacdo - a punicao
aplicada antes e depois da alteragao legal.

Por despacho, fls. 0143, deu-se seguimento ao recurso especial.

O sujeito passivo, apesar de devidamente intimado, ndo apresentou suas
contra razdes ou recurso especial da parte que lhe foi desfavoravel.

Os autos retornaram ao Conselho, para analise e decisao.

E o Relatorio.
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Voto

Conselheiro Marcelo Oliveira, Relator

Presentes os pressupostos de admissibilidade — recurso tempestivo e com
divergéncias comprovadas e ndo reformadas - conhego do Recurso Especial e passo a analise
de suas razdes recursais.

Quanto a regra decadencial, o cerne da questdo € se a competéncia dezembro,
com a aplicagdo da regra decadencial expressa n I, Art. 173 do CTN, deve ser mantida, ou nao,
no calculo da autuagao.

Creio que ja temos resposta sobre esta duvida.

Primeiramente, cabe esclarecer que a autuacdo foi motivada por
descumprimento de obrigacao acessoria tributaria.

A finalidade do ato ¢ que define a regularidade da obrigacdo imposta pela
Administragdo aos administrados. No caso da presente obrigacdo acessoria a finalidade, na
esfera tributaria, ¢ a verificagdo do adimplemento quanto a obrigacdo principal.

O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento sumulado, Stimula
Vinculante de n ° 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lein © 8.212 de 1991, nestas palavras:

Stumula Vinculante n° 8°“Sdo inconstitucionais os pardagrafo
unico do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da
Lei 8.212/91, que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito
tributario”.

Conforme previsto no art. 103-A da Constituicao Federal, a Simula de n ° 8
vincula toda a Administragao Publica, devendo este Colegiado aplica-la.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relagcdo 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.

Uma vez ndo sendo mais possivel a aplicagdo do art. 45 da Lei n ° 8.212, ha
que serem observadas as regras previstas no CTN.

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 tempo e a inércia do titular de um direito.



Esses fatores resultardo, para o sujeito que permaneceu inerte, ou na extin¢ao
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 langamento por homologa¢ao). A decadéncia, no
Direito Tributario, ¢ modalidade de extingao do crédito tributario.

Aplica-se a regra do § 4°, Art. 150 do CTN a langamentos por homologacao,
quando houve recolhimento parcial.

Ta a regra do I, Art. 173 do CTN aplica-se a lancamento de oficio, sem
recolhimentio parcial efetuado.

Esse posicionamento possui amparo em decisdes do Poder Judiciario.

“Ementa: ... Il. Somente quando ndo hd pagamento
antecipado, ou hd prova de fraude, dolo ou simulacio é que se
aplica o disposto no art. 173, I, do CTN. ....” (STJ. REsp
395059/RS. Rel.: Min. Eliana Calmon. 2° Turma. Decisdo:
19/09/02. DJ de 21/10/02, p. 347.)

“Ementa: .... Em se tratando de tributo sujeito a lancamento por
homologagdo, a fixagdo do termo a quo do prazo decadencial
para a constitui¢do do crédito deve considerar, em conjunto, os
arts. 150, § 4°, e 173, I, do Codigo Tributario Nacional.

Na hipotese em exame, que cuida de langamento por
homologagdo (contribui¢do previdencidaria) com pagamento
antecipado, o prazo decadencial sera de cinco anos a contar da
ocorréncia do fato gerador. ....

.... Somente quando ndo ha pagamento antecipado, ou hd prova
de fraude, dolo ou simulacdio é que se aplica o disposto no art.

173, I, do CTN. ...” (STJ. EREsp 278727/DF. Rel.: Min.
Franciulli Netto. 1° Se¢do. Decisdo: 27/08/03. DJ de 28/10/03, p.
184.)

Como ndo se trata de langamento por homologagdo, pois ndo ha
recolhimentos ha homologar, aplica-se a regra do langamento de oficio, ja que por ser autuagao
sua natureza sempre sera de oficio.

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
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.

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
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tributario pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao lancamento.”

Portanto: 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.

Esclarecemos que a competéncia dezembro ndo deve ser excluida do célculo
da mulita porque a exigéncia das contribuicdes dessa competéncia s6 ocorrera em janeiro.

Portanto, voto em dar provimento ao recurso especial da PGFN, nos termos
acima.

Quanto a forma de célculo da retroatividade benigna na autuacdo em questao,
temos a informar que houve alteragdo nas autuagdes por descumprimento da obrigagao
acessOria em questdo, com o surgimento da Medida Provisoria (MP) 449/2009.

Para o calculo da multa em questao (em sintese, preenchimento de GFIP com
erros nos dados relacionados aos fatos geradores) foi editada a Medida Provisoria (MP) 449/09,
convertida na Lei 11.941/2009, que revogou o art. 32, § 4°, da Lei 8.212/91.

Assim, no que tange ao calculo da multa, ¢ necessario tecer algumas
consideragoes, face a edicao da referida MP, convertida em Lei.

Para tanto, a MP 449/2008, inseriu o art. 32-A, o qual dispde o seguinte:

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

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

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

$ 1o Para efeito de aplicagdo da multa prevista no inciso 1l do
caput deste artigo, serd considerado como termo inicial o dia
seguinte ao termino do prazo fixado para entrega da declaragdo
e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de nao-
apresentacdo, a data da lavratura do auto de infra¢do ou da
notificagdo de langamento.

$ 20 Observado o disposto no § 3o deste artigo, as multas serdo
reduzidas:

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

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



$ 30 A multa minima a ser aplicada sera de:

I — R§ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de
declaragdo sem ocorréncia de fatos geradores de contribui¢do
previdencidria, e

>

I - R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos.’

Entretanio, 2 MP 449, Lei 11.941/2009, também acrescentou o art. 35-A que
dispde o seguinte,

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

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

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

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

Com a alteracdo acima, em caso de atraso, cujo recolhimento ndo ocorrer de
forma espontanea pelo contribuinte, levando ao langamento de oficio, a multa a ser aplicada
passa a ser a estabelecida no dispositivo acima citado.

As contribuicdes decorrentes da omissdo em GFIP foram objeto de
lancamento, por meio de notificagdo e, tendo havido o langamento de oficio, nao se aplicaria o
art. 32-*

Considerando o principio da retroatividade benigna previsto no art. 106.
inciso II, alinea “c”, do Cddigo Tributario Nacional, ha que se verificar a situacdo mais
favoravel ao sujeito passivo, face as alteracdes trazidas.

No caso da notificagdo conexa, deve prevalecer o valor de multa aplicado nos
moldes do art. 35, inciso II, revogado pela MP 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009.

No caso da autuag@o em tela, a multa aplicada ocorreu nos termos do art. 32,
inciso IV, § 5° da Lei n° 8.212/1991 também revogado, o qual previa uma multa no valor de
cem por cento da contribuicdo ndo declarada, limitada aos limites previstos no § 4° do mesmo
artigo.

Para efeitos da apuracdo da situagdo mais favoravel, hd que se observar qual
das seguintes situagdes resulta mais favoravel ao contribuinte:

l. Norma anterior, pela soma da multa aplicada nos
moldes do art. 35, inciso II com a multa prevista no art.
32, inciso IV, § 5°, observada a limitagdo imposta pelo
§ 4° do mesmo artigo, ou

2. Norma atual, pela aplicacio da multa de setenta e
cinco por cento sobre os valores ndo declarados, sem
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qualquer limita¢ao, excluido o valor de multa mantido
na notificagao correlata.

Nesse sentido, entendo que na execu¢do do julgado, a autoridade fiscal
devera verificar, com base nas alteragoes trazidas, a situacdao mais benéfica ao contribuinte.

Diante o exposto, voto pelo provimento do recurso da PGFN, nos termos
solicitados.

CONCLUSAO:
Voto no sentido de CONHECER do recurso, para no mérito DAR-LHE

PROVIMENTO, nas questdes da forma de céalculo para aplicagdo da regra decadencial e na
forma de célculo para aplicacdo da multa, nos termos do voto.

(assinado digitalmente)

Marcelo Oliveira



