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RECURSO VOLUNTARIO. COISA JULGADA ADMINISTRATIVA.

A Coisa Julgada Administrativa configura-se como causa determinante para a
extingdo do processo sem resolu¢ao do mérito, podendo ser reconhecida de
oficio pela Autoridade Julgadora em qualquer tempo e grau de Jurisdi¢do,
enquanto nao proferida a decisao de mérito, obstando, inclusive, que o autor
intente, novamente, a mesma demanda.

O julgamento administrativo limitar-se-4 a matéria diferenciada, se
porventura houver.

OBRIGACOES ACESSORIAS. ESCRITURACAO FISCAL. GUARDA DE
DOCUMENTOS.

A empresa tem, por obrigacdo legal, que proceder a escrituragdo fiscal, em
titulos proprios de sua contabilidade, de todos os lancamentos representativos
de fatos geradores das contribui¢des previdenciarias, no prazo maximo de 90
dias contados das suas ocorréncias, devendo tais documentos fiscais ser
arquivados na empresa, mantidos sob sua guarda, a disposi¢cdo da
fiscalizagao.

AUTO DE INFRACAO DE OBRIGACAO PRINCIPAL. LANCAMENTO
DE OFICIO. PENALIDADE PELO DESCUMPRIMENTO. PRINCIPIO
TEMPUS REGIT ACTUM.

As multas decorrentes do descumprimento de obrigagdo tributaria principal
foram alteradas pela Medida Proviséria n® 449/2008, a qual deu nova redacao
ao art. 35 e fez acrescentar o art. 35-A a Lei n® 8.212/91.

Na hipotese de langamento de oficio, por representar a novel legislacao
encartada no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, inserida pela MP n° 449/2008, um
tratamento mais gravoso ao sujeito passivo do que aquele previsto no inciso
IT do art. 35 da Lei n° 8.212/91, inexistindo, antes do ajuizamento da
respectiva execucdo. fiscal, hipotese de a legislagdo superveniente impor
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 RECURSO VOLUNTÁRIO. COISA JULGADA ADMINISTRATIVA.
 A Coisa Julgada Administrativa configura-se como causa determinante para a extinção do processo sem resolução do mérito, podendo ser reconhecida de ofício pela Autoridade Julgadora em qualquer tempo e grau de Jurisdição, enquanto não proferida a decisão de mérito, obstando, inclusive, que o autor intente, novamente, a mesma demanda.
 O julgamento administrativo limitar-se-á à matéria diferenciada, se porventura houver.
 OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS. ESCRITURAÇÃO FISCAL. GUARDA DE DOCUMENTOS.
 A empresa tem, por obrigação legal, que proceder à escrituração fiscal, em títulos próprios de sua contabilidade, de todos os lançamentos representativos de fatos geradores das contribuições previdenciárias, no prazo máximo de 90 dias contados das suas ocorrências, devendo tais documentos fiscais ser arquivados na empresa, mantidos sob sua guarda, à disposição da fiscalização.
 AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. PENALIDADE PELO DESCUMPRIMENTO. PRINCÍPIO TEMPUS REGIT ACTUM.
 As multas decorrentes do descumprimento de obrigação tributária principal foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, a qual deu nova redação ao art. 35 e fez acrescentar o art. 35-A à Lei nº 8.212/91. 
 Na hipótese de lançamento de ofício, por representar a novel legislação encartada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, inserida pela MP nº 449/2008, um tratamento mais gravoso ao sujeito passivo do que aquele previsto no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, inexistindo, antes do ajuizamento da respectiva execução fiscal, hipótese de a legislação superveniente impor multa mais branda que aquela revogada, sempre incidirá ao caso o princípio tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competência a legislação pertinente à multa por descumprimento de obrigação principal vigente à data de ocorrência do fato gerador não adimplido, observado o limite máximo de 75%, salvo nos casos de sonegação, fraude ou conluio.
 Recurso Voluntário Provido em Parte 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 ACORDAM os membros da 2ª TO/3ª CÂMARA/2ª SEJUL/CARF/MF/DF, por unanimidade de votos, em conhecer parcialmente do Recurso Voluntário e, na parte conhecida, por voto de qualidade, em dar-lhe provimento parcial, devendo a multa aplicada ser calculada considerando as disposições inscritas no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 9.876/99, para o período anterior à entrada em vigor da Medida Provisória nº 449/2008, ou seja, até a competência 11/2008, inclusive. Vencidos na votação os Conselheiros Bianca Delgado Pinheiro, Juliana Campos de Carvalho Cruz e Leonardo Henrique Pires Lopes, por entenderem que a multa aplicada deve ser limitada ao percentual de 20%, em decorrência das disposições introduzidas pela MP 449/2008 (art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação da MP nº 449/2008 c/c art. 61 da Lei nº 9.430/96). 
 
 Liége Lacroix Thomasi � Presidente de Turma. 
 
 Arlindo da Costa e Silva - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Liége Lacroix Thomasi (Presidente de Turma), Leonardo Henrique Pires Lopes (Vice-presidente de turma), André Luís Mársico Lombardi, Juliana Campos de Carvalho Cruz, Bianca Delgado Pinheiro e Arlindo da Costa e Silva. 
  
  Período de apuração: 01/07/2007 a 31/05/2010
Data da lavratura do AIOP: 20/07/2010.
Data da Ciência do AIOP: 20/07/2010.

Trata-se de Recurso Voluntário interposto em face de Decisão Administrativa de 1ª Instância proferida pela DRJ no Rio de Janeiro I/RJ, que julgou improcedente a impugnação oferecida pelo sujeito passivo do crédito tributário lançado por intermédio do Auto de Infração nº 37.276.727-3, consistente em contribuições sociais previdenciárias a cargo da empresa, destinadas ao custeio da Seguridade Social e ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, incidentes sobre a remuneração de segurados obrigatórios do RGPS, conforme descrito no Relatório Fiscal a fls. 32/33.

De acordo com a resenha fiscal, a empresa Autuada foi excluída do Simples Nacional, mediante o Ato Declaratório Executivo DRF/SAO nº 91/2010, de 08 de julho de 2010, a fl. 27, com efeitos retroativos a 1º de julho de 2007, do qual a empresa houve-se por cientificada em 20/07/2010, em razão de ter oferecido embaraço à Fiscalização, caracterizado pela negativa não justificada de exibição de livros e documentos a que estava obrigada, bem como pelo não fornecimento de informações sobre bens, movimentação financeira, negócio ou atividade que estava intimada a apresentar, e pela falta de escrituração do livro caixa, ou por este não permitir a identificação da movimentação financeira, inclusive bancária, na forma do disposto no art. 29, I e VIII da Lei Complementar nº 123/2006, consoante informações contidas no Processo Administrativo Fiscal nº 11070.001281/2010-91.
Irresignado com o supracitado lançamento tributário, o sujeito passivo apresentou impugnação a fls. 30/35.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro I/RJ lavrou Decisão Administrativa textualizada no Acórdão nº 12-36.582 - 14ª Turma da DRJ/RJ1, a fls. 53/62, julgando procedente o lançamento, e mantendo o crédito tributário em sua integralidade.
O Sujeito Passivo foi cientificado da decisão de 1ª Instância no dia 12/05/2011, conforme Aviso de Recebimento a fl. 65.
Inconformado com a decisão exarada pelo órgão administrativo julgador a quo, o ora Recorrente interpôs recurso voluntário, a fls. 69/74, respaldando sua inconformidade em argumentação desenvolvida nos seguintes elementos:
Que as Microempresas são dispensadas de diversas obrigações contábeis, bastando que escriturem o livro caixa;  
Que o prazo de cinco dias úteis para a apresentação de livros e documentos foi exíguo, dificultando a defesa da empresa;  
Que a Fiscalização não pode extrapolar na interpretação da legislação para criar uma situação de exclusão da empresa do Simples Nacional. Aduz que não houve embaraço à Fiscalização e que a inserção do termo �este� antes dos termos �não permitir� alterou a fundamentação legal;  
Que ao procedimento administrativo aplicam-se os seguintes princípios: Inquisitoriedade, cientificação, formalismo moderado ou informalismo, celeridade e o da motivação;  

Ao fim, requer o cancelamento do débito fiscal reclamado.

Relatados sumariamente os fatos relevantes.

 Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Relator.

1. DOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE 
1.1.DA TEMPESTIVIDADE
O sujeito passivo foi válida e eficazmente cientificado da decisão recorrida no dia 27/04/2011. Havendo sido o recurso voluntário postado na Agência dos Correios no dia 26 de maio do mesmo ano, há que se reconhecer a tempestividade do recurso interposto.

1.2.DO CONHECIMENTO DO RECURSO
O Recorrente alega, dentre outras coisas, que as Microempresas são dispensadas de diversas obrigações contábeis, bastando que escriturem o livro caixa. Pondera também que a Fiscalização não pode extrapolar na interpretação da legislação para criar uma situação de exclusão da empresa do Simples Nacional. Aduz que não houve embaraço à Fiscalização e que a inserção do termo �este� antes dos termos �não permitir� no texto do Ato Declaratório Executivo DRF/SAO nº 91/2010, de 08 de julho de 2010, a fl. 34, alterou a fundamentação legal. 
Tais questões, todavia, não poderão ser conhecidas, apreciadas e julgadas no presente Recurso Voluntário em razão de terem pertinência unívoca e direta com o procedimento administrativo objeto do PAF nº 11070.001281/2010-91, que culminou na expedição do Ato Declaratório Executivo DRF/SAO nº 91/2010, de 08 de julho de 2010, a fl. 27.
Conforme expressamente consignado no art. 3º do ADE DRF/SAO nº 91/2010, do qual o Recorrente tomou ciência em 20/07/2010, �Fica assegurado à empresa o direito ao contraditório e à ampla defesa, observada a legislação relativa ao processo tributário administrativo, o qual poderá ser exercido no prazo de 30 dias da ciência deste ato, mediante impugnação dirigida ao Delegado da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento de Santa Maria/RS�.

Nessa vertente, o forum processual apropriado e único para o exercício do contraditório e da ampla defesa relativos às questões de fato e de direito das quais resultaram a emissão do Ato Declaratório Executivo DRF/SAO nº 91/2010 concentra-se no Processo Administrativo Fiscal nº 11070.001281/2010-91, circunstância que esvazia a competência deste Colegiado para apreciar e julgar questões atávicas a outro Processo Administrativo Fiscal.
�Não se tolera, em direito processual, que uma mesma lide seja objeto de mais de um processo simultaneamente.� (Humberto Theodoro Júnior)

Mostra-se auspicioso iluminar que no Processo Administrativo Fiscal nº 11070.001281/2010-91, acima referido, a empresa em tela ofereceu Manifestação de Inconformidade em face do Ato Declaratório Executivo DRF/SAO nº 91/2010, a qual foi julgada improcedente, nos termos do Acórdão nº 12-36.581 - 14ª Turma da DRJ/RJ1, de 08 de abril de 2011.
Insatisfeita, a empresa interpôs Recurso Voluntário perante este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, o qual, igualmente, houve-se por julgado improcedente, nos termos aviados no Acórdão nº 1801-00.975 � 1ª Turma Especial da 1ª Seção de Julgamento do CARF, de 12 de abril de 2012, do qual a Empresa foi cientificada em 24 de maio do mesmo ano, sendo o referido processo baixado em arquivo na data de 12 de julho de 2012. 
Dessarte, diante da flagrante relação de prejudicialidade entre as demandas objeto do PAF nº 11070.001281/2010-91 e a do vertente processo, a decisão proferida naquele irradia efeitos neste.
Nessa perspectiva, a presente autuação já parte da premissa de que o Autuado encontra-se despido do abrigo do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte desde 1º de julho de 2007, em razão do ADE DRF/SAO nº 91/2010, fruto do PAF nº 11070.001281/2010-91, não sendo admissíveis neste Processo Administrativo Fiscal qualquer discussão de mérito acerca das questões de fato e de direito que desaguaram na emissão do Ato Declaratório Executivo em tela, em virtude da existência de coisa julgada administrativa. 
Mostra-se auspicioso enaltecer que, nos termos do inciso V do art. 267 do Código de Processo Civil, a coisa julgada figura como causa determinante para a extinção do processo sem resolução do mérito, podendo ser reconhecida de ofício pela Autoridade Julgadora em qualquer tempo e grau de Jurisdição, enquanto não proferida a decisão de mérito, obstando, inclusive, que o autor intente, novamente, a mesma demanda.
Código de Processo Civil 
Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolução de mérito: (Redação dada pela Lei nº 11.232/2005) 
(...)
V - quando o juiz acolher a alegação de perempção, litispendência ou de coisa julgada;
(...)
§3o O juiz conhecerá de ofício, em qualquer tempo e grau de jurisdição, enquanto não proferida a sentença de mérito, da matéria constante dos nº IV, V e VI; todavia, o réu que a não alegar, na primeira oportunidade em que Ihe caiba falar nos autos, responderá pelas custas de retardamento.
(...)

Art. 268. Salvo o disposto no art. 267, V, a extinção do processo não obsta a que o autor intente de novo a ação. A petição inicial, todavia, não será despachada sem a prova do pagamento ou do depósito das custas e dos honorários de advogado.
Parágrafo único. Se o autor der causa, por três vezes, à extinção do processo pelo fundamento previsto no no III do artigo anterior, não poderá intentar nova ação contra o réu com o mesmo objeto, ficando-lhe ressalvada, entretanto, a possibilidade de alegar em defesa o seu direito.

Assim, presentes os demais requisitos de admissibilidade do recurso, dele conheço parcialmente.

2. DAS PRELIMINARES
2.1.DO PRAZO PARA APRESENTAÇÃO DE DOCUMENTOS
O Recorrente pondera que o prazo de cinco dias úteis para a apresentação de livros e documentos foi exíguo, dificultando a defesa da empresa.
Sem razão.

A dilação quinquidiária assinalada pela Fiscalização à empresa para a apresentação de sua escrituração contábil decorre ex lege, estando expressamente prevista no §1º do art. 19 da Lei nº 3.470/58, incluído pela Medida Provisória nº 2.158-35/2001.
Lei nº 3.470, de 28 de novembro de 1958.
Art. 19. O processo de lançamento de ofício será iniciado pela intimação ao sujeito passivo para, no prazo de vinte dias, apresentar as informações e documentos necessários ao procedimento fiscal, ou efetuar o recolhimento do crédito tributário constituído. (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.158-35/2001)
§1º Nas situações em que as informações e documentos solicitados digam respeito a fatos que devam estar registrados na escrituração contábil ou fiscal do sujeito passivo, ou em declarações apresentadas à administração tributária, o prazo a que se refere o caput será de cinco dias úteis. (Incluído pela Medida Provisória nº 2.158-35/2001) 
§2º Não enseja a aplicação da penalidade prevista no art. 44, §§ 2º e 5º, da Lei nº 9.430, de 1996, o desatendimento a intimação para apresentar documentos, cuja guarda não esteja sob a responsabilidade do sujeito passivo, bem assim a impossibilidade material de seu cumprimento. (Incluído pela Medida Provisória nº 2.158-35/2001) 

Com efeito, dada a potencial impossibilidade de se apurar, imediatamente, o valor correspondente a cada operação a ser registrada na contabilidade, a legislação tributária concede um prazo de carência para que tais registros sejam lançados. Nessa toada, o §13º do art. 225 do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Dec. nº 3.048/99, estipula que os lançamentos contábeis referentes aos fatos geradores de todas as contribuições, o montante das quantias descontadas, as contribuições da empresa e os totais recolhidos, só serão exigidos pela fiscalização após noventa dias contados da ocorrência dos fatos geradores das contribuições, devendo tais lançamentos atender ao princípio contábil do regime de competência, além de registrar, em contas individualizadas, todos os fatos geradores de contribuições previdenciárias de forma a identificar, clara e precisamente, as rubricas integrantes e não integrantes do salário-de-contribuição, bem como as contribuições descontadas do segurado, as da empresa e os totais recolhidos, por estabelecimento da empresa, por obra de construção civil e por tomador de serviços.
Regulamento da Previdência Social 
Art. 225. A empresa é também obrigada a:
(...) 
II- lançar mensalmente em títulos próprios de sua contabilidade, de forma discriminada, os fatos geradores de todas as contribuições, o montante das quantias descontadas, as contribuições da empresa e os totais recolhidos; 
(...)
§13. Os lançamentos de que trata o inciso II do caput, devidamente escriturados nos livros Diário e Razão, serão exigidos pela fiscalização após noventa dias contados da ocorrência dos fatos geradores das contribuições, devendo, obrigatoriamente:
I- atender ao princípio contábil do regime de competência; e
II- registrar, em contas individualizadas, todos os fatos geradores de contribuições previdenciárias de forma a identificar, clara e precisamente, as rubricas integrantes e não integrantes do salário-de-contribuição, bem como as contribuições descontadas do segurado, as da empresa e os totais recolhidos, por estabelecimento da empresa, por obra de construção civil e por tomador de serviços.
§14. A empresa deverá manter à disposição da fiscalização os códigos ou abreviaturas que identifiquem as respectivas rubricas utilizadas na elaboração da folha de pagamento, bem como os utilizados na escrituração contábil.

Não se deslembre que o art. 33 da Lei nº 8.212/91 outorgou à Secretaria da Receita Federal do Brasil a competência para planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas à tributação, à fiscalização, à arrecadação, à cobrança e ao recolhimento das contribuições sociais previdenciárias, atribuindo aos seus auditores fiscais a prerrogativa de examinar a contabilidade das empresas, ficando estas obrigadas a exibir todos os documentos e livros relacionados com tais contribuições sociais, e a prestar todos os esclarecimentos e informações solicitados.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 33. À Secretaria da Receita Federal do Brasil compete planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas à tributação, à fiscalização, à arrecadação, à cobrança e ao recolhimento das contribuições sociais previstas no parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições incidentes a título de substituição e das devidas a outras entidades e fundos. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).

§1º É prerrogativa da Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio dos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil, o exame da contabilidade das empresas, ficando obrigados a prestar todos os esclarecimentos e informações solicitados o segurado e os terceiros responsáveis pelo recolhimento das contribuições previdenciárias e das contribuições devidas a outras entidades e fundos. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).

§2º A empresa, o segurado da Previdência Social, o serventuário da Justiça, o síndico ou seu representante, o comissário e o liquidante de empresa em liquidação judicial ou extrajudicial são obrigados a exibir todos os documentos e livros relacionados com as contribuições previstas nesta Lei. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).

Nessa esteira, o art. 32 da Lei nº 8.212/91 determina expressamente que a empresa é obrigada a preparar folhas de pagamento das remunerações pagas ou creditadas a todos os segurados a seu serviço, de acordo com os padrões e normas estabelecidos pelo órgão competente da Seguridade Social, a lançar mensalmente em títulos próprios de sua contabilidade, de forma discriminada, os fatos geradores de todas as contribuições, o montante das quantias descontadas, as contribuições da empresa e os totais recolhidos e a declarar à Secretaria da Receita Federal do Brasil, mediante GFIP, todos os dados relacionados a fatos geradores, base de cálculo e valores devidos da contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS, devendo os documentos comprobatórios do cumprimento das tais obrigações instrumentais ficar arquivados na empresa, à disposição da fiscalização, até que se opere a decadência do direito de a Fazenda Pública constituir os créditos tributários a eles relativos, ou que ocorra a prescrição dos créditos tributários decorrentes das operações a que se refiram.
Código Tributário Nacional
Art. 195. Para os efeitos da legislação tributária, não têm aplicação quaisquer disposições legais excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigação destes de exibi-los.
Parágrafo único. Os livros obrigatórios de escrituração comercial e fiscal e os comprovantes dos lançamentos neles efetuados serão conservados até que ocorra a prescrição dos créditos tributários decorrentes das operações a que se refiram.


Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 32. A empresa é também obrigada a: 
I - preparar folhas de pagamento das remunerações pagas ou creditadas a todos os segurados a seu serviço, de acordo com os padrões e normas estabelecidos pelo órgão competente da Seguridade Social; 
II - lançar mensalmente em títulos próprios de sua contabilidade, de forma discriminada, os fatos geradores de todas as contribuições, o montante das quantias descontadas, as contribuições da empresa e os totais recolhidos; 
III � prestar à Secretaria da Receita Federal do Brasil todas as informações cadastrais, financeiras e contábeis de seu interesse, na forma por ela estabelecida, bem como os esclarecimentos necessários à fiscalização; (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009)
IV � declarar à Secretaria da Receita Federal do Brasil e ao Conselho Curador do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço � FGTS, na forma, prazo e condições estabelecidos por esses órgãos, dados relacionados a fatos geradores, base de cálculo e valores devidos da contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS ou do Conselho Curador do FGTS; (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009)
(...)
§11. Os documentos comprobatórios do cumprimento das obrigações de que trata este artigo devem ficar arquivados na empresa durante dez anos, à disposição da fiscalização. (Parágrafo renumerado pela Lei nº 9.528/97). (grifos nossos)


Da regra matriz acima revisitada defluem as normas assentadas no art. 37 da Lei nº 9.430/96.
Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Guarda de Documentos
Art. 37. Os comprovantes da escrituração da pessoa jurídica, relativos a fatos que repercutam em lançamentos contábeis de exercícios futuros, serão conservados até que se opere a decadência do direito de a Fazenda Pública constituir os créditos tributários relativos a esses exercícios.

Outra não é a determinação contida no art. 4º do Decreto-Lei nº 486/69, que dispõe sobre a escrituração e livros mercantis, ad litteris et verbis:
Decreto-Lei nº 486, de 3 de março de 1969.
Art. 4º O comerciante é ainda obrigado a conservar em ordem, enquanto não prescritas eventuais ações que lhes sejam pertinentes, a escrituração, correspondência e demais papéis relativos à atividade, ou que se refiram a atos ou operações que modifiquem ou possam vir a modificar sua situação patrimonial. 

No mesmo norte também apontam as diretrizes fixadas no art. 126, II da Lei Complementar nº 123/2006, que Instituiu o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte.
Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006
Art. 26. As microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional ficam obrigadas a:
(...)
II- manter em boa ordem e guarda os documentos que fundamentaram a apuração dos impostos e contribuições devidos e o cumprimento das obrigações acessórias a que se refere o art. 25 desta Lei Complementar enquanto não decorrido o prazo decadencial e não prescritas eventuais ações que lhes sejam pertinentes.

Os preceptivos acima destacados não se atritam com as disposições encartadas no art. 264 do Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Dec. 3000/99.
Decreto nº 3.000, de 26 de março de 1999
Conservação de Livros e Comprovantes
Art. 264. A pessoa jurídica é obrigada a conservar em ordem, enquanto não prescritas eventuais ações que lhes sejam pertinentes, os livros, documentos e papéis relativos a sua atividade, ou que se refiram a atos ou operações que modifiquem ou possam vir a modificar sua situação patrimonial 
§1º Ocorrendo extravio, deterioração ou destruição de livros, fichas, documentos ou papéis de interesse da escrituração, a pessoa jurídica fará publicar, em jornal de grande circulação do local de seu estabelecimento, aviso concernente ao fato e deste dará minuciosa informação, dentro de quarenta e oito horas, ao órgão competente do Registro do Comércio, remetendo cópia da comunicação ao órgão da Secretaria da Receita Federal de sua 
§2º A legalização de novos livros ou fichas só será providenciada depois de observado o disposto no parágrafo anterior 
§3º Os comprovantes da escrituração da pessoa jurídica, relativos a fatos que repercutam em lançamentos contábeis de exercícios futuros, serão conservados até que se opere a decadência do direito de a Fazenda Pública constituir os créditos tributários relativos a esses exercícios.

No mesmo sentido apontam as normas cogentes do código civil:
Código civil de 2002 
Art. 1.194. O empresário e a sociedade empresária são obrigados a conservar em boa guarda toda a escrituração, correspondência e mais papéis concernentes à sua atividade, enquanto não ocorrer prescrição ou decadência no tocante aos atos neles consignados.

Nessa perspectiva, deflui dos dispositivos legais suso selecionados que a empresa tem, por obrigação legal, que proceder à escrituração fiscal em títulos próprios de sua contabilidade de todos os lançamentos representativos de fatos geradores das contribuições previdenciárias, no prazo máximo de 90 dias contados das suas respectivas ocorrências, devendo tais documentos fiscais ser arquivados na empresa, mantidos sob sua guarda, à disposição da fiscalização.
Diante de tal cenário, revela-se o prazo de 5 dias úteis assinalado pela Fiscalização como suficiente para que a empresa disponibilizasse toda a documentação exigida pelos Auditores Fiscais.

Vencidas as preliminares, passamos ao exame do mérito.

3. DO MÉRITO
Cumpre de plano assentar que não serão objeto de apreciação por este Colegiado as matérias não expressamente impugnadas pelo Recorrente, as quais serão consideradas como verdadeiras, assim como as matérias já decididas pelo Órgão Julgador de 1ª Instância não expressamente contestadas pelo sujeito passivo em seu instrumento de Recurso Voluntário, as quais se presumirão como anuídas pela Parte.
Também não serão objeto de apreciação por esta Corte Administrativa as matérias substancialmente alheias ao vertente lançamento, eis que em seu louvor, no processo de que ora se cuida, não se houve por instaurado qualquer litígio a ser dirimido por este Conselho, assim como as questões arguidas exclusivamente nesta instância recursal, antes não oferecida à apreciação do Órgão Julgador de 1ª Instância, em razão da preclusão prevista no art. 17 do Decreto nº 70.235/72.

3.1. DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS
O Recorrente aproveitou a oportunidade concedida pela lei processual para inserir nos autos extensa discorrência sobre os princípios da inquisitoriedade, cientificação, formalismo moderado ou informalismo, celeridade e da motivação, os quais, no seu íntimo e exclusivo sentir, seriam aplicáveis ao procedimento administrativo.
Mas olvidou-se de indicar em qual específico ponto tal apontamento fundamenta sua pretensão de cancelamento do débito fiscal lançado.
Não faz qualquer menção sobre eventual inobservância, pela Fiscalização, de tais princípios, tampouco demonstra e comprova qualquer desrespeito a eles pelos agentes do Fisco.
Compulsando os autos, contudo, não logramos identificar qualquer violação aos princípios constitucionais que regem o lançamento tributário e Processo Administrativo Fiscal. 
Nas oportunidades em que teve para se manifestar nos autos do processo, o Recorrente quedou-se inerte, não deduzindo as razões tampouco as provas necessárias à elisão do lançamento tributário que ora se edifica. Limitou-se a aduzir alegações pertinentes a outro Processo Administrativo Fiscal, incabíveis de serem apreciadas e julgadas neste, e a suscitar argumentações principiológicas e filosóficas acerca de princípios jurídicos supostamente aplicáveis ao Procedimento Administrativo, sem tecer considerações acerca do vínculo entre tais princípios e a sua pretensão de cancelamento do débito fiscal lançado, apoiando-se única e exclusivamente na fugacidade e efemeridade das palavras, em eloquente exercício de retórica, tão somente, gravitando à distância do núcleo sensível do qual se irradiaram os fundamentos de fato e de direito que forneceram esteio ao lançamento em debate, não logrando assim desincumbir-se do encargo que lhe pesava e se lhe mostrava contrário. Optou, a seu risco, por exortar asserções ao vento, as quais se mostraram insuficientes para elidir a imputação que lhe fora infligida pela fiscalização previdenciária. 

3.2.DA PENALIDADE PECUNIÁRIA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL FORMALIZADA MEDIANTE LANÇAMENTO DE OFÍCIO.
Malgrado não haja sido suscitada pelo Recorrente, a condição intrínseca de matéria de ordem pública nos autoriza a examinar, ex officio, a questão relativa à penalidade pecuniária decorrente do atraso no recolhimento do tributo devido, a ser aplicada mediante lançamento de ofício. 
E para fincar os alicerces sobre os quais será erigida a opinio iuris que ora se escultura, atine-se que o nomem iuris de um instituto jurídico não possui o condão de lhe alterar ou modificar sua natureza jurídica.

JULIET:
�Tis but thy name that is my enemy;
Thou art thyself, though not a Montague.
What's Montague? it is nor hand, nor foot,
Nor arm, nor face, nor any other part
Belonging to a man. O, be some other name!
What's in a name? that which we call a rose
By any other name would smell as sweet;
So Romeo would, were he not Romeo call'd,
Retain that dear perfection which he owes
Without that title. Romeo, doff thy name,
And for that name which is no part of thee
Take all myself�.

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

Ilumine-se, inicialmente, que no Direito Tributário vigora o princípio tempus regit actum, conforme expressamente estatuído pelo art. 144 do CTN, de modo que o lançamento tributário é regido pela lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
§1º Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.
§2º O disposto neste artigo não se aplica aos impostos lançados por períodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido.

Nessa perspectiva, dispõe o código tributário, ad litteram, que o fato de a norma tributária haver sido revogada, ou modificada, após a ocorrência concreta do fato jurígeno imponível, não se constitui motivo legítimo, tampouco jurídico, para se desconstituir o crédito tributário correspondente.
O princípio jurídico suso invocado, no entanto, não é absoluto, sendo excepcionado pela superveniência de lei nova, nas estritas hipóteses em que o ato jurídico tributário, ainda não definitivamente julgado, deixar de ser definido como infração ou deixar de ser considerado como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a novel legislação lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
A questão ora em apreciação trata de aplicação de penalidade pecuniária em decorrência do descumprimento de obrigação tributária principal formalizada mediante lançamento de ofício.
Com efeito, o regramento legislativo relativo à aplicação de aplicação de penalidade pecuniária em decorrência do descumprimento de obrigação tributária principal, vigente à data inicial do período de apuração em realce, encontrava-se sujeito ao regime jurídico inscrito no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99. 
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 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 9.876/99).
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 9.876/99).
b) quatorze por cento, no mês seguinte; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

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 9.876/99).
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
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 9.876/99).
d) cinquenta 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 9.876/99).

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 9.876/99).
b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
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 9.876/99).
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 9.876/99).
§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. 
§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. 
§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. 
§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 cinquenta por cento. (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

No caso vertente, o lançamento tributário sobre o qual nos debruçamos promoveu a constituição formal do crédito tributário, mediante lançamento de ofício consubstanciado no Auto de Infração de Obrigação Principal nº 37.276.727-3, referente a fatos geradores ocorridos nas competências de julho/2007 a maio/2010.
Nessa perspectiva, tratando-se de lançamento de ofício formalizado mediante o Auto de Infração de Obrigação Principal acima indicado, a parcela referente à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal há que ser dimensionalizada, no período anterior à vigência da MP nº 449/2008, de acordo com o critério de cálculo insculpido no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, que prevê a incidência de penalidade pecuniária, aqui denominada �multa de mora�, variando de 24%, se paga até quinze dias do recebimento da notificação fiscal, até 50% se paga após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, hoje CARF, enquanto não inscrito em Dívida Ativa.
Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuições previdenciárias não incluídas em lançamentos Fiscais de ofício, ou seja, quando o recolhimento não for resultante de lançamento de ofício, o montante relativo à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal há que ser dimensionalizado, no horizonte temporal em relevo, em conformidade com a memória de cálculo assentada no inciso I do mesmo dispositivo legal acima mencionado, que estatui multa, aqui também denominada �multa de mora�, variando de oito por cento, se paga dentro do mês de vencimento da obrigação, até vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da exação.
Tal discrimen encontra-se tão claramente consignado na legislação previdenciária que até o organismo cognitivo mais rudimentar em existência � o computador � consegue, sem margem de erro, com uma simples instrução IF � THEN � ELSE unchained, determinar qual o regime jurídico aplicável a cada hipótese de incidência:

IF lançamento de ofício THEN art. 35, II da Lei nº 8.212/91 
ELSE art. 35, I da Lei nº 8.212/91.

Traduzindo-se do �computês� para o �juridiquês�, tratando-se de lançamento de ofício, incide o regime jurídico consignado no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91. Ao revés, nas demais situações, tal como na hipótese de recolhimento espontâneo de contribuições previdenciárias em atraso, aplica-se o regramento assinalado no Inciso I do art. 35 desse mesmo diploma legal.

Com efeito, as normas jurídicas que disciplinavam a cominação de penalidades pecuniárias decorrentes do não recolhimento tempestivo de contribuições previdenciárias foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009. Tais modificações legislativas resultaram na aplicação de sanções que se mostraram mais benéficas ao infrator no caso do recolhimento espontâneo a destempo pelo Obrigado, porém, mais severas para o sujeito passivo, no caso de lançamento de ofício, do que aquelas então derrogadas. 
Nesse panorama, a supracitada Medida Provisória, ratificada pela Lei nº 11.941/2009, revogou o art. 34 e deu nova redação ao art. 35, ambos da Lei nº 8.212/91, estatuindo que os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11 da Lei nº 8.212/91, 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, seriam acrescidos de multa de mora e juros de mora nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430/96.
Mas não parou por aí. Na sequência da lapidação legislativa, a mencionada Medida Provisória, ratificada pela Lei nº 11.941/2009, fez inserir no texto da Lei de Custeio da Seguridade Social o art. 35-A que fixou, nos casos de lançamento de ofício, a aplicação de penalidade pecuniária, então batizada de �multa de ofício�, à razão de 75% sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição, verbis:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 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 11.941/2009).

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. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).

Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
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; (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; (Incluída pela Lei nº 11.488/2007)
b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. (Incluída pela Lei nº 11.488/2007)
§1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 I - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 II - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 III - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 IV - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 V - (revogado pela Lei nº 9.716, de 26 de novembro de 1998). (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
§2o Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o §1o deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
I - prestar esclarecimentos; (Renumerado da alínea "a", pela Lei nº 11.488/2007)
II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991; (Renumerado da alínea "b", com nova redação pela Lei nº 11.488/2007)
III - apresentar a documentação técnica de que trata o art. 38 desta Lei. (Renumerado da alínea "c", com nova redação pela Lei nº 11.488/2007)
§3º Aplicam-se às multas de que trata este artigo as reduções previstas no art. 6º da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991.
§4º As disposições deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribuição decorrente de qualquer incentivo ou benefício fiscal.

Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
§1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
§2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
§3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subsequente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. 

Como visto, o regramento da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal a ser aplicada nos casos de recolhimento espontâneo feito a destempo e nas hipóteses de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias que, antes da metamorfose legislativa promovida pela MP nº 449/2008, encontravam-se acomodados em um mesmo dispositivo legal, cite-se, incisos I e II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, nessa ordem, agora se encontram dispostos em separado, diga-se, nos artigos 61 e 44 da Lei nº 9.430/96, respectivamente, por força dos preceitos inscritos nos art. 35 e 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
Nesse novo regime legislativo, a instrução de seletividade invocada anteriormente passa a ser informada de acordo com o seguinte comando:

IF lançamento de ofício THEN art. 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009. 
ELSE art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009. 

Diante de tal cenário, a contar da vigência da MP nº 449/2008, a parcela referente à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício há que ser dimensionalizada de acordo com o critério de cálculo insculpido no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008 e convertida na Lei nº 11.941/2009, que prevê a incidência de penalidade pecuniária, aqui referida pelos seus genitores com o nome de batismo de �multa de ofício�, calculada de acordo com o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 
Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuições previdenciárias não resultante de lançamento de ofício, o montante relativo à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal há que ser dimensionalizado em conformidade com as disposições inscritas no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008 e convertida na Lei nº 11.941/2009, que estatui multa, aqui também denominada �multa de mora�, calculada de acordo com o disposto no art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Não demanda áurea mestria perceber que o nomem iuris consignado na legislação previdenciária para a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, que nas ordens do Ministério da Previdência Social recebeu a denominação genérica de �multa de mora�, art. 35, II da Lei nº 8.212/91, no âmbito do Ministério da Fazenda houve-se por batizada com a singela denominação de �multa de ofício�, art. 44 da Lei no 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008. Mas não se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de rótulos, as suas naturezas jurídicas são idênticas: penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício.
No que pertine à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal não incluída em lançamento de ofício, o título designativo adotado por ambas as legislações acima referidas é idêntico: �Multa de Mora�.

Não carece de elevado conhecimento matemático a conclusão de que o regime jurídico instaurado pela MP nº 449/2008, e convertido na Lei nº 11.941/2009, instituiu uma apenação mais severa para o descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício (75%) do que o regramento anterior previsto no art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99 (de 24% a 50%), não havendo que se falar, portanto, de hipótese de incidência da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c� do CTN, durante a fase do contencioso administrativo.
Código Tributário Nacional 
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: 
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infração;
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.

Conforme acima demonstrado, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, antes do advento da MP nº 449/2008, encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91. De outro eito, após o advento da MP nº 449/2008, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício passou a ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela citada MP nº 449/2008.
Não é cabível, portanto, efetuar-se o cotejo de �multa de mora� (art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99) com �multa de mora� (art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008), pois assim estar-se-ia promovendo a comparação de nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e não de institutos de mesma natureza jurídica (penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício).
Tal retroatividade não se coaduna com a hipótese prevista no art. 106, II, �c� do CTN, a qual se circunscreve a penalidades aplicáveis a infrações tributárias de idêntica natureza jurídica, in casu, penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício. Lé com lé, cré com cré (Jurandir Czaczkes Chaves, 1967). 
Reitere-se que não se presta o preceito inscrito no art. 106, II, �c� do CTN para fazer incidir retroativamente penalidade menos severa cominada a uma infração mais branda para uma transgressão tributária mais grave, à qual lhe é cominado em lei, especificamente, castigo mais hostil, só pelo fato de possuir a mesma denominação jurídica (multa de mora), mas naturezas jurídicas distintas e diversas.

Conforme acima demonstrado, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, antes do advento da MP nº 449/2008, encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91. De outro eito, após o advento da MP nº 449/2008, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício passou a ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela citada MP nº 449/2008.
Como visto, a norma tributária encartada no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008, c.c. art. 61 da Lei nº 9.430/96 só se presta para punir o descumprimento de obrigação principal não formalizada mediante lançamento de ofício.
Nos casos de descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, tanto a legislação revogada (art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99), quanto a legislação superveniente (art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96) preveem uma penalidade pecuniária específica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em atenção ao princípio jurídico lex specialis derogat generali, aplicável na solução de conflito aparente de normas.
Nessa perspectiva, nos casos de lançamento de ofício, o cotejamento de normas tributárias para fins específicos de incidência da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c� do CTN somente pode ser efetivado, exclusivamente, entre a norma assentada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96 com a regra encartada no art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, ou seja, penalidades de idêntica natureza jurídica.
Nesse contexto, vencidos tais prolegômenos, tratando-se o vertente caso de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias, o atraso objetivo no recolhimento de tais exações pode ser apenado de duas formas distintas, a saber:
Tratando-se de fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores, circunstância que implica a incidência de multa de mora nos termos do art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, na razão variável de 24% a 50%, enquanto não inscrito em dívida ativa.
Tratando-se de fatos geradores ocorridos após a vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, que promoveu a inserção do art. 35-A na Lei de Custeio da Seguridade Social, situação que importa na incidência de multa de ofício de 75%, salvo nos casos de sonegação, fraude ou conluio, em que tal percentual é duplicado.

Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipóteses acima elencadas revela que a multa de mora aplicada nos termos do art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, sempre se mostrará menos gravoso ao contribuinte do que a multa de ofício prevista no art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP nº 449/2008, contingência que justifica a não retroatividade da Lei nº 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta se revela mais ofensiva ao infrator.
Dessarte, para os fatos geradores ocorridos até a competência novembro/2008, inclusive, o cálculo da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser efetuado com observância aos comandos inscritos no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela lei nº 9.876/99.
Na mesma hipótese especifica, para os fatos geradores ocorridos a partir da competência dezembro/2008, inclusive, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada consoante a regra estampada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
O raciocínio acima delineado é válido enquanto não for ajuizada a correspondente ação de execução fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n° 8.212/91, na redação da Lei nº 9.876/99, o valor da multa de mora decorrente de lançamento de ofício de obrigação principal é variável em função da fase processual em que se encontre o Processo Administrativo Fiscal de constituição do crédito tributário. 
De fato, encerrado o Processo Administrativo Fiscal e restando definitivamente constituído, no âmbito administrativo, o crédito tributário, não sendo este satisfeito espontaneamente pelo Sujeito Passivo no prazo normativo, tal crédito é inscrito em Dívida Ativa da União, pra subsequente cobrança judicial.
Ocorre que, após o ajuizamento da execução fiscal, a multa pelo atraso no recolhimento de obrigação principal é majorada para 80% ou 100%, circunstância que torna a multa de ofício (75%) menos ferina, operando-se, a partir de então, a retroatividade da lei mais benéfica ao infrator, desde que não tenha havido sonegação, fraude ou conluio. 
Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro/2008, exclusive, considerando a necessidade de se observar o preceito insculpido no art. 106, II, "c" do CTN concernente à retroatividade benigna, o novo mecanismo de cálculo da penalidade pecuniária decorrente da mora do recolhimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício trazido pela MP n° 449/08 deverá operar como um limitador legal do quantum máximo a que a multa poderá alcançar, in casu, 75%, mesmo que o crédito tributário seja objeto de ação de execução fiscal. Nestas hipóteses, somente irá se operar o teto de 75% nos casos em que não tenha havido sonegação, fraude ou conluio.
Da conjugação das normas tributárias acima revisitadas conclui-se que, nos casos de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias, a penalidade pecuniária pelo descumprimento da obrigação principal deve ser calculada de acordo com a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores inadimplidos, conforme se vos segue:
Para os fatos geradores ocorridos até novembro/2008, inclusive: A penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada conforme a memória de cálculo exposta no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, observado o limite máximo de 75%, desde que não estejam presentes situações de sonegação, fraude ou conluio, em atenção à retroatividade da lei tributária mais benigna inscrita no art. 106, II, �c� do CTN.
Para os fatos geradores ocorridos a partir de dezembro/2008, inclusive: A penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada de acordo com o critério fixado no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009.

No caso dos autos, considerando não haver sido verificada a presença dos elementos objetivos e subjetivos de conduta que, em tese, qualifica-se como fraude e sonegação, tipificadas nos artigos 71 e 72 da Lei nº 4.502/64, resulta que a penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação tributária principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser aplicada de acordo com o art. 35, II da art. Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, para as competências até novembro/2008, inclusive, e em conformidade com o art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44, I da Lei no 9.430/96, para as competências a partir de dezembro/2008, inclusive, em atenção ao princípio tempus regit actum

4. CONCLUSÃO:
Pelos motivos expendidos, CONHEÇO PARCIALMENTE do Recurso Voluntário para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo o regramento a ser dispensado à aplicação de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal obedecer à lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, observado em relação às competências anteriores à vigência da MP nº 449/2008 o limite máximo de 75%, em atenção à retroatividade da lei tributária mais benigna inscrita no art. 106, II, �c� do CTN.

É como voto.

Arlindo da Costa e Silva
 
 




multa mais branda que aquela revogada, sempre incidird ao caso o principio
tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competéncia a legislagao
pertinente & multa por descumprimento de obrigacdo principal vigente a data
de ocorréncia do fato gerador nao adimplido, observado o limite méximo de
75%, salvo nos casos de sonegacado, fraude ou conluio.

Recurso Voluntario Provido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 2* TO/3* CAMARA/2* SEJUL/CARF/MF/DF,
por unaniniidade de votos, em conhecer parcialmente do Recurso Voluntdrio e, na parte
conhecida, por voto de qualidade, em dar-lhe provimento parcial, devendo a multa aplicada ser
calculada considerando as disposigdes inscritas no inciso II do art. 35 da Lei n°® 8.212/91, na
redacdo dada pela Lei n® 9.876/99, para o periodo anterior a entrada em vigor da Medida
Provisoria n® 449/2008, ou seja, até¢ a competéncia 11/2008, inclusive. Vencidos na votagdo os
Conselheiros Bianca Delgado Pinheiro, Juliana Campos de Carvalho Cruz e Leonardo
Henrique Pires Lopes, por entenderem que a multa aplicada deve ser limitada ao percentual de
20%, em decorréncia das disposi¢des introduzidas pela MP 449/2008 (art. 35 da Lei n°
8.212/91, na redagao da MP n°® 449/2008 c/c art. 61 da Lei n°® 9.430/96).

Liége Lacroix Thomasi — Presidente de Turma.

Arlindo da Costa e Silva - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros: Liége Lacroix
Thomasi (Presidente de Turma), Leonardo Henrique Pires Lopes (Vice-presidente de turma),
André Luis Marsico Lombardi, Juliana Campos de Carvalho Cruz, Bianca Delgado Pinheiro e
Arlindo da Costa e Silva.



Processo n° 11070.001387/2010-94 S2-C3T2
Acordao n.° 2302-002.884 F1. 88

Relatorio

Periodo de apuragao: 01/07/2007 a 31/05/2010
Data da lavratura do AIOP: 20/07/2010.
Data da Ciéncia do AIOP: 20/07/2010.

Trata-se de Recurso Voluntario interposto em face de Decisao Administrativa
de 1% Instancia proferida pela DRJ no Rio de Janeiro I/RJ, que julgou improcedente a
impugnagao oferecida pelo sujeito passivo do crédito tributario langado por intermédio do Auto
de Infragdo n°® 37.276.727-3, consistente em contribui¢des sociais previdencidrias a cargo da
empresa, destinadas ao custeio da Seguridade Social e ao financiamento dos beneficios
concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos
ambientais do trabalho, incidentes sobre a remuneragdo de segurados obrigatorios do RGPS,
conforme descrito no Relatdrio Fiscal a fls. 32/33.

De acordo com a resenha fiscal, a empresa Autuada foi excluida do Simples
Nacional, mediante o Ato Declaratério Executivo DRF/SAO n°® 91/2010, de 08 de julho de
2010, a fl. 27, com efeitos retroativos a 1° de julho de 2007, do qual a empresa houve-se por
cientificada em 20/07/2010, em razao de ter oferecido embaraco a Fiscalizagdo, caracterizado
pela negativa ndo justificada de exibi¢do de livros e documentos a que estava obrigada, bem
como pelo nao fornecimento de informacgdes sobre bens, movimentagao financeira, negocio ou
atividade que estava intimada a apresentar, e pela falta de escritura¢do do livro caixa, ou por
este nao permitir a identificagdo da movimentacao financeira, inclusive bancéria, na forma do
disposto no art. 29, I e VIII da Lei Complementar n® 123/2006, consoante informagdes contidas
no Processo Administrativo Fiscal n° 11070.001281/2010-91.

Irresignado com o supracitado langamento tributario, o sujeito passivo
apresentou impugnacao a fls. 30/35.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro
I/RJ lavrou Decisdo Administrativa textualizada no Acorddo n® 12-36.582 - 14* Turma da
DRIJ/RJ1, a fls. 53/62, julgando procedente o lancamento, e mantendo o crédito tributario em
sua integralidade.

O Sujeito Passivo foi cientificado da decisdo de 1* Instancia no dia
12/05/2011, conforme Aviso de Recebimento a fl. 65.

Inconformado com a decisao exarada pelo 6rgdo administrativo julgador a
quo, o ora Recorrente interpds recurso voluntario, a fls. 69/74, respaldando sua inconformidade
em argumentagdo desenvolvida nos seguintes elementos:

¢ Que as Microempresas sdo dispensadas de diversas obrigacdes contabeis,
bastando que escriturem o livro caixa;



¢ Que o prazo de cinco dias tuteis para a apresentagdo de livros e documentos
foi exiguo, dificultando a defesa da empresa;

¢ Que a Fiscalizacdo ndo pode extrapolar na interpretagdo da legislagdo para
criar uma situagdo de exclusdo da empresa do Simples Nacional. Aduz que
nao houve embaraco a Fiscalizagdo e que a inser¢ao do termo “este” antes
dos termos “ndo permitir” alterou a fundamentagao legal;

e Que a0 procedimento administrativo aplicam-se os seguintes principios:
Inquisitoriedade, cientificagdo, formalismo moderado ou informalismo,
celeridade e o da motivagao;

Ao fim, requer o cancelamento do débito fiscal reclamado.

Relatados sumariamente os fatos relevantes.
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Voto

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Relator.

1. DOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE

1.1. DA TEMPESTIVIDADE

O sujeito passivo foi vélida e eficazmente cientificado da decisdo recorrida
no dia 27/04/2011. Havendo sido o recurso voluntario postado na Agéncia dos Correios no dia
26 de maio do mesmo ano, hé que se reconhecer a tempestividade do recurso interposto.

1.2. DO CONHECIMENTO DO RECURSO

O Recorrente alega, dentre outras coisas, que as Microempresas sao
dispensadas de diversas obrigagdes contabeis, bastando que escriturem o livro caixa. Pondera
também que a Fiscaliza¢do ndo pode extrapolar na interpretacao da legislagdo para criar uma
situacdo de exclusdo da empresa do Simples Nacional. Aduz que ndo houve embarago a
Fiscalizagdo e que a inser¢ao do termo “este” antes dos termos “ndo permitir” no texto do Ato
Declaratério Executivo DRF/SAO n°® 91/2010, de 08 de julho de 2010, a fl. 34, alterou a
fundamentacao legal.

Tais questdes, todavia, ndo poderdo ser conhecidas, apreciadas e julgadas no
presente Recurso Voluntario em razdo de terem pertinéncia univoca e direta com o
procedimento administrativo objeto do PAF n° 11070.001281/2010-91, que culminou na
expedicdo do Ato Declaratorio Executivo DRF/SAO n°® 91/2010, de 08 de julho de 2010, a fl.
27.

Conforme expressamente consignado no art. 3° do ADE DRF/SAO n°
91/2010, do qual o Recorrente tomou ciéncia em 20/07/2010, “Fica assegurado a empresa o
direito ao contraditorio e a ampla defesa, observada a legislagdo relativa ao processo
tributario administrativo, o qual podera ser exercido no prazo de 30 dias da ciéncia deste ato,
mediante impugnagdo dirigida ao Delegado da Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento de Santa Maria/RS”.

Nessa vertente, o forum processual apropriado e unico para o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa relativos as questdes de fato e de direito das quais resultaram a
emissdo do Ato Declaratorio Executivo DRF/SAO n°® 91/2010 concentra-se no Processo
Administrativo Fiscal n® 11070.001281/2010-91, circunstancia que esvazia a competéncia
deste Colegiado para apreciar e julgar questdes atdvicas a outro Processo Administrativo
Fiscal.



“Nao se tolera, em direito processual, que uma mesma lide seja objeto de
mais de um processo simultaneamente.” (Humberto Theodoro Junior)

o

Mostra-se auspicioso iluminar que no Processo Administrativo Fiscal n
11070.001281/2010-91, acima referido, a empresa em tela ofereceu Manifestacdo de
Inconformidade em face do Ato Declaratorio Executivo DRF/SAO n° 91/2010, a qual foi
julgada improcedente, nos termos do Acordao n® 12-36.581 - 14* Turma da DRJ/RJ1, de 08 de
abril de 2011.

insatisfeita, a empresa interpds Recurso Voluntario perante este Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, o qual, igualmente, houve-se por julgado improcedente,
nos termos aviados no Acordao n® 1801-00.975 — 1* Turma Especial da 1* Secdo de Julgamento
do CAREF, de 12 de abril de 2012, do qual a Empresa foi cientificada em 24 de maio do mesmo
ano, sendo o referido processo baixado em arquivo na data de 12 de julho de 2012.

Dessarte, diante da flagrante relacdo de prejudicialidade entre as demandas
objeto do PAF n° 11070.001281/2010-91 e a do vertente processo, a decisdo proferida naquele
irradia efeitos neste.

Nessa perspectiva, a presente autuacao ja parte da premissa de que o Autuado
encontra-se despido do abrigo do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribuigdes das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte desde 1° de julho de 2007,
em razdo do ADE DRF/SAO n° 91/2010, fruto do PAF n° 11070.001281/2010-91, nao sendo
admissiveis neste Processo Administrativo Fiscal qualquer discussdo de mérito acerca das
questoes de fato e de direito que desaguaram na emissdo do Ato Declaratorio Executivo em
tela, em virtude da existéncia de coisa julgada administrativa.

Mostra-se auspicioso enaltecer que, nos termos do inciso V do art. 267 do
Cddigo de Processo Civil, a coisa julgada figura como causa determinante para a extingdo do
processo sem resolucdo do mérito, podendo ser reconhecida de oficio pela Autoridade
Julgadora em qualquer tempo e grau de Jurisdi¢ao, enquanto ndo proferida a decisao de mérito,
obstando, inclusive, que o autor intente, novamente, a mesma demanda.

Codigo de Processo Civil

Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito:
(Redagdo dada pela Lei n°11.232/2005)

()

V - quando o juiz acolher a alegacdo de perempgdo,
litispendéncia ou de coisa julgada;

()

$3% O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de
Jjurisdi¢do, enquanto ndo proferida a sentenga de mérito, da
matéria constante dos n° IV, V e VI; todavia, o réu que a ndo
alegar, na primeira oportunidade em que lhe caiba falar nos
autos, responderd pelas custas de retardamento.

()

Art. 268. Salvo o disposto no art. 267, V, a extingdo do processo
ndo obsta a que o autor intente de novo a agdo. A peti¢do inicial,
todavia, ndo sera despachada sem a prova do pagamento ou do
deposito das custas e dos honorarios de advogado.
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Paragrafo unico. Se o autor der causa, por trés vezes, a extingdo
do processo pelo fundamento previsto no n° IIl do artigo
anterior, ndo podera intentar nova a¢do contra o réu com o
mesmo  objeto, ficando-lhe ressalvada, entretanto, a
possibilidade de alegar em defesa o seu direito.

Assim, presentes os demais requisitos de admissibilidade do recurso, dele
conlece parcialmente.

2. DAS PRELIMINARES

2.1. DO PRAZO PARA APRESENTACAO DE DOCUMENTOS

O Recorrente pondera que o prazo de cinco dias uteis para a apresentacdo de
livros e documentos foi exiguo, dificultando a defesa da empresa.

Sem razao.

A dilagdo quinquidiaria assinalada pela Fiscalizagdo a empresa para a
apresentacdo de sua escrituragdo contabil decorre ex lege, estando expressamente prevista no
§1°do art. 19 da Lei n°® 3.470/58, incluido pela Medida Provisoria n® 2.158-35/2001.

Lei n’3.470, de 28 de novembro de 1958.

Art. 19. O processo de langcamento de oficio serd iniciado pela
intimagdo ao sujeito passivo para, no prazo de vinte dias,
apresentar as informagbes e documentos necessdrios ao
procedimento fiscal, ou efetuar o recolhimento do crédito
tributdrio constituido. (Redag¢do dada pela Medida Provisoria n’°
2.158-35/2001)

$1° Nas situagoes em que as informagoes e documentos
solicitados digam respeito a fatos que devam estar registrados
na escrituragdo contabil ou fiscal do sujeito passivo, ou em
declaragoes apresentadas a administragdo tributaria, o prazo a
que se refere o caput sera de cinco dias uteis. (Incluido pela
Medida Provisoria n°2.158-35/2001)

$2¢ Ndo enseja a aplicacdo da penalidade prevista no art. 44, §§
22 e 5% da Lei n° 9.430, de 1996, o desatendimento a intimacdo
para apresentar documentos, cuja guarda ndo esteja sob a
responsabilidade do  sujeito  passivo, bem assim a
impossibilidade material de seu cumprimento. (Incluido pela
Medida Proviséria n°2.158-35/2001)

Com efeito, dada a potencial impossibilidade de se apurar, imediatamente, o
valor correspondente a cada operagdo a ser registrada na contabilidade, a legislagdo tributéria
concede um prazo de caréncia para que tais registros sejam lancados. Nessa toada, o §13° do
art, 225 do Regulamento-da Previdéncia Social, aprovado pelo Dec. n° 3.048/99, estipula que
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os lancamentos contédbeis referentes aos fatos geradores de todas as contribui¢des, 0 montante
das quantias descontadas, as contribui¢des da empresa e os totais recolhidos, s serdao exigidos
pela fiscalizacdo apo6s noventa dias contados da ocorréncia dos fatos geradores das
contribui¢cdes, devendo tais lancamentos atender ao principio contdbil do regime de
competéncia, além de registrar, em contas individualizadas, todos os fatos geradores de
contribui¢cdes previdencidrias de forma a identificar, clara e precisamente, as rubricas
integrantes e ndo integrantes do saldrio-de-contribuicdo, bem como as contribuigcdes
descontadas do segurado, as da empresa e os totais recolhidos, por estabelecimento da empresa,
por obra de construgio civil e por tomador de servigos.

Regulamento da Previdéncia Social

Art. 225. A empresa ¢ também obrigada a:

()

1I- langar mensalmente em titulos proprios de sua contabilidade,
de forma discriminada, os fatos geradores de todas as
contribuicoes, o montante das quantias descontadas, as
contribui¢oes da empresa e os totais recolhidos;

()

$13. Os langamentos de que trata o inciso Il do caput,
devidamente escriturados nos livros Diario e Razdo, serdo
exigidos pela fiscalizagdo apos noventa dias contados da
ocorréncia dos fatos geradores das contribuigoes, devendo,
obrigatoriamente:

I- atender ao principio contadbil do regime de competéncia, e

II- registrar, em contas individualizadas, todos os fatos
geradores de contribuicoes previdenciarias de forma a
identificar, clara e precisamente, as rubricas integrantes e nao
integrantes do  saldrio-de-contribui¢do, bem como as
contribui¢oes descontadas do segurado, as da empresa e os
totais recolhidos, por estabelecimento da empresa, por obra de
construgdo civil e por tomador de servigos.

$14. A empresa devera manter a disposi¢do da fiscalizagdo os
codigos ou abreviaturas que identifiqguem as respectivas rubricas
utilizadas na elaboragdo da folha de pagamento, bem como os
utilizados na escrituracdo contabil.

Nao se deslembre que o art. 33 da Lei n® 8.212/91 outorgou a Secretaria da
Receita Federal do Brasil a competéncia para planejar, executar, acompanhar e avaliar as
atividades relativas a tributagdo, a fiscalizagdo, a arrecadacdo, a cobranca e ao recolhimento
das contribui¢des sociais previdencidrias, atribuindo aos seus auditores fiscais a prerrogativa de
examinar a contabilidade das empresas, ficando estas obrigadas a exibir todos os documentos e
livros relacionados com tais contribuigdes sociais, e a prestar todos os esclarecimentos e
informacgdes solicitados.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 33. A Secretaria da Receita Federal do Brasil compete
planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas
a tributagdo, a fiscalizagdo, a arrecadag¢do, a cobran¢a e ao
recolhimento das contribui¢des sociais previstas no paragrafo
unico do art. 11 desta Lei, das contribuicées incidentes a titulo
de substituicdo e das devidas a outras entidades e fundos.
(Redagdo dada pela Lei n°11.941/2009).
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§1° E prerrogativa da Secretaria da Receita Federal do Brasil,
por intermedio dos Auditores-Fiscais da Receita Federal do
Brasil, o exame da contabilidade das empresas, ficando
obrigados a prestar todos os esclarecimentos e informagoes
solicitados o segurado e os terceiros responsaveis pelo
recolhimento das  contribui¢oes  previdenciarias e das
contribui¢oes devidas a outras entidades e fundos. (Redagdo
dada pela Lei n° 11.941/2009).

$2°% A empresa, o segurado da Previdéncia Social, o serventudrio
da Justica, o sindico ou seu representante, 0 comissdrio e o
liquidante de empresa em liquidagdo judicial ou extrajudicial
sdo obrigados a exibir todos os documentos e livros
relacionados com as contribuigcoes previstas nesta Lei. (Redagdo
dada pela Lei n° 11.941/2009).

Nessa esteira, o art. 32 da Lei n° 8.212/91 determina expressamente que a
empresa ¢ obrigada a preparar folhas de pagamento das remuneragdes pagas ou creditadas a
todos os segurados a seu servico, de acordo com os padrdes e normas estabelecidos pelo 6rgao
competente da Seguridade Social, a lancar mensalmente em titulos préprios de sua
contabilidade, de forma discriminada, os fatos geradores de todas as contribui¢cdes, 0 montante
das quantias descontadas, as contribui¢cdes da empresa e os totais recolhidos e a declarar a
Secretaria da Receita Federal do Brasil, mediante GFIP, todos os dados relacionados a fatos
geradores, base de calculo e valores devidos da contribuicdo previdencidria e outras
informacdes de interesse do INSS, devendo os documentos comprobatorios do cumprimento
das tais obrigagdes instrumentais ficar arquivados na empresa, a disposi¢ao da fiscalizagdo, até
que se opere a decadéncia do direito de a Fazenda Publica constituir os créditos tributarios a
eles relativos, ou que ocorra a prescricdo dos créditos tributarios decorrentes das operagdes a
que se refiram.

Codigo Tributdario Nacional

Art. 195. Para os efeitos da legislacdo tributaria, ndo tém
aplicacdo quaisquer disposicoes legais excludentes ou
limitativas do direito de examinar mercadorias, livros,
arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais,
dos comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigacdo
destes de exibi-los.

Paragrafo unico. Os livros obrigatorios de escrituragcdo
comercial e fiscal e os comprovantes dos langamentos neles
efetuados serdo conservados até que ocorra a prescri¢do dos
créditos tributarios decorrentes das operagoes a que se
refiram.

Lein’®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 32. A empresa é também obrigada a:

I - preparar folhas de pagamento das remuneragoes pagas ou
creditadas a todos os segurados a seu servico, de acordo com
os padrdes e normas estabelecidos pelo orgdo competente da
Seguridade Social;




Il - lan¢ar mensalmente em titulos proprios de sua
contabilidade, de forma discriminada, os fatos geradores de
todas as contribuigoes, o montante das quantias descontadas,
as contribuigoes da empresa e os totais recolhidos,

11l — prestar a Secretaria da Receita Federal do Brasil todas as
informagoes cadastrais, financeiras e contdbeis de seu
interesse, na forma por ela estabelecida, bem como os
esclarecimentos necessarios a fiscalizagcdo,; (Redagdo dada
pela Lei n° 11.941/2009)

IV — declarar a Secretaria da Receita Federal do Brasil e ao
Conselho Curador do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
— FGTS, na forma, prazo e condigoes estabelecidos por esses
orgaos, dados relacionados a fatos geradores, base de calculo
e valores devidos da contribui¢do previdenciaria e outras
informagoes de interesse do INSS ou do Conselho Curador do
FGTS,; (Redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009)

()

$11. Os documentos comprobatorios do cumprimento das
obrigacoes de que trata este artigo devem ficar arquivados na
empresa durante dez anos, a disposi¢do da fiscalizacdo.
(Paragrafo renumerado pela Lei n°9.528/97). (grifos nossos)

Da regra matriz acima revisitada defluem as normas assentadas no art. 37 da
Lein® 9.430/96.

Lein®9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Guarda de Documentos
Art. 37. Os comprovantes da escrituracdo da pessoa juridica,
relativos a fatos que repercutam em langamentos contabeis de
exercicios futuros, serdo conservados até que se opere a
decadéncia do direito de a Fazenda Publica constituir os
créditos tributarios relativos a esses exercicios.

Outra ndo ¢ a determinagdo contida no art. 4° do Decreto-Lei n° 486/69, que
dispde sobre a escrituragdo e livros mercantis, ad litteris et verbis:

Decreto-Lei n° 486, de 3 de marco de 1969.

Art. 4° O comerciante ¢ ainda obrigado a conservar em ordem,
enquanto ndo prescritas eventuais acgoes que lhes sejam
pertinentes, a escritura¢do, correspondéncia e demais papéis
relativos a atividade, ou que se refiram a atos ou operagoes
que modifiquem ou possam vir a modificar sua situa¢do
patrimonial.

No mesmo norte também apontam as diretrizes fixadas no art. 126, II da Lei
Complementar n° 123/2006, que Instituiu o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa
de Pequeno Porte.

Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006

Art. 26. As microempresas e empresas de pequeno porte
optantes pelo Simples Nacional ficam obrigadas a:

()

II- manter em boa ordem e guarda os documentos que
fundamentaram n'a apuracdoodos | impostos e contribui¢oes
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encartadas no art.

empresa tem, por
contabilidade de

devidos e o cumprimento das obrigacoes acessorias a que se
refere o art. 25 desta Lei Complementar enquanto ndo
decorrido o prazo decadencial e ndo prescritas eventuais
agoes que lhes sejam pertinentes.

Os preceptivos acima destacados nao se atritam com as disposi¢des
264 do Regulamento do Imposto de Renda, aprovado pelo Dec. 3000/99.

Decreto n° 3.000, de 26 de marco de 1999

Conservagdo de Livros e Comprovantes

Art. 264. A pessoa juridica é obrigada a conservar em ordem,
enquanto ndo prescritas eventuais agoes que lhes sejam
pertinentes, os livros, documentos e papéis relativos a sua
atividade, ou que se refiram a atos ou operagoes que
modifiquem ou possam vir a modificar sua situag¢do
patrimonial

$1? Ocorrendo extravio, deteriora¢do ou destruicdo de livros,
fichas, documentos ou papéis de interesse da escriturag¢do, a
pessoa juridica fara publicar, em jornal de grande circulagdo
do local de seu estabelecimento, aviso concernente ao fato e
deste dara minuciosa informagdo, dentro de quarenta e oito
horas, ao orgdo competente do Registro do Comércio,
remetendo copia da comunica¢do ao orgdo da Secretaria da
Receita Federal de sua

$2° A legalizagdo de novos livros ou fichas so sera
providenciada depois de observado o disposto no paragrafo
anterior

$3° Os comprovantes da escritura¢do da pessoa juridica,
relativos a fatos que repercutam em lancamentos contdabeis de
exercicios futuros, serdo conservados até que se opere a
decadéncia do direito de a Fazenda Publica constituir os
créditos tributarios relativos a esses exercicios.

No mesmo sentido apontam as normas cogentes do codigo civil:
Codigo civil de 2002

Art. 1.194. O empresario e a sociedade empresaria sdo
obrigados a conservar em boa guarda toda a escrituragdo,
correspondéncia e mais papéis concernentes a sua atividade,
enquanto ndo ocorrer prescri¢do ou decadéncia no tocante aos
atos neles consignados.

Nessa perspectiva, deflui dos dispositivos legais suso selecionados que a
obrigacao legal, que proceder a escrituragao fiscal em titulos proprios de sua
todos os langamentos representativos de fatos geradores das contribuigdes

previdencidrias, no prazo maximo de 90 dias contados das suas respectivas ocorréncias,
devendo tais documentos fiscais ser arquivados na empresa, mantidos sob sua guarda, a
disposicao da fiscalizagao.



Diante de tal cendrio, revela-se o prazo de 5 dias uteis assinalado pela
Fiscalizagdo como suficiente para que a empresa disponibilizasse toda a documentagao exigida
pelos Auditores Fiscais.

Vencidas as preliminares, passamos ao exame do mérito.

3. DO MI'RITO

Cumpre de plano assentar que ndo serdo objeto de apreciagdo por este
Colegiado as matérias ndo expressamente impugnadas pelo Recorrente, as quais serdo
consideradas como verdadeiras, assim como as matérias ja decididas pelo Orgdo Julgador de 1?
Instancia ndo expressamente contestadas pelo sujeito passivo em seu instrumento de Recurso
Voluntario, as quais se presumirdo como anuidas pela Parte.

Também ndo serdo objeto de apreciagdo por esta Corte Administrativa as
matérias substancialmente alheias ao vertente langamento, eis que em seu louvor, no processo
de que ora se cuida, ndo se houve por instaurado qualquer litigio a ser dirimido por este
Conselho, assim como as questdes arguidas exclusivamente nesta instancia recursal, antes nao
oferecida a apreciagio do Orgdo Julgador de 1* Instancia, em razio da preclusdo prevista no
art. 17 do Decreto n°® 70.235/72.

3.1.  DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O Recorrente aproveitou a oportunidade concedida pela lei processual para
inserir nos autos extensa discorréncia sobre os principios da inquisitoriedade, cientificagdo,
formalismo moderado ou informalismo, celeridade e da motivacdo, os quais, no seu intimo e
exclusivo sentir, seriam aplicaveis ao procedimento administrativo.

Mas olvidou-se de indicar em qual especifico ponto tal apontamento
fundamenta sua pretensao de cancelamento do débito fiscal langado.

Nao faz qualquer mencao sobre eventual inobservancia, pela Fiscalizagdo, de
tais principios, tampouco demonstra e comprova qualquer desrespeito a eles pelos agentes do
Fisco.

Compulsando os autos, contudo, ndo logramos identificar qualquer violagao
aos principios constitucionais que regem o lancamento tributdrio e Processo Administrativo
Fiscal.

Nas oportunidades em que teve para se manifestar nos autos do processo, o
Recorrente quedou-se inerte, ndo deduzindo as razdes tampouco as provas necessarias a elisao
do langamento tributario que ora se edifica. Limitou-se a aduzir alegagdes pertinentes a outro
Processo Administrativo Fiscal, incabiveis de serem apreciadas e julgadas neste, e a suscitar
argumentacdes principioldgicas e filoséficas acerca de principios juridicos supostamente
aplicaveis ao Procedimento Administrativo, sem tecer consideragdes acerca do vinculo entre
tais principios e a sua pretensdo de cancelamento do débito fiscal langado, apoiando-se tnica e
exclusivamente na fugacidade e efemeridade das palavras, em eloquente exercicio de retorica,
tdo somente, gravitando a distancia do nucleo sensivel do qual se irradiaram os fundamentos de
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fato e de direito que forneceram esteio ao lancamento em debate, ndo logrando assim
desincumbir-se do encargo que lhe pesava e se lhe mostrava contrario. Optou, a seu risco, por
exortar asser¢des ao vento, as quais se mostraram insuficientes para elidir a imputacdo que lhe
fora infligida pela fiscalizag¢do previdenciaria.

3.2. DA PENALIDADE PECUNIARIA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO
PRINCIPAL FORMALIZADA MEDIANTE LANCAMENTO DE OFICIO.

Malgrado nao haja sido suscitada pelo Recorrente, a condig¢do intrinseca de
matéria de ordem publica nos autoriza a examinar, ex officio, a questdo relativa a penalidade
pecuniaria decorrente do atraso no recolhimento do tributo devido, a ser aplicada mediante
langamento de oficio.

E para fincar os alicerces sobre os quais sera erigida a opinio iuris que ora se
escultura, atine-se que o nomem iuris de um instituto juridico ndo possui o conddo de lhe
alterar ou modificar sua natureza juridica.

JULIET:

"Tis but thy name that is my enemy;

Thou art thyself, though not a Montague.
What's Montague? it is nor hand, nor foot,
Nor arm, nor face, nor any other part
Belonging to a man. O, be some other name!
What's in a name? that which we call a rose
By any other name would smell as sweet;
So Romeo would, were he not Romeo call'd,
Retain that dear perfection which he owes
Without that title. Romeo, doff thy name,
And for that name which is no part of thee
Take all myself™.

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

[lumine-se, inicialmente, que no Direito Tributario vigora o principio tempus
regit actum, conforme expressamente estatuido pelo art. 144 do CTN, de modo que o
langamento tributario ¢ regido pela lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

$1° Aplica-se ao langamento a legislacdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apurag¢do ou processos de fiscaliza¢do, ampliado os



poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto,
neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributdria a terceiros.

$2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos impostos langados
por periodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe
expressamente a data em que o fato gerador se considera
0COrFido.

Nessa perspectiva, dispde o codigo tributario, ad litteram, que o fato de a
norma tributaria haver sido revogada, ou modificada, apds a ocorréncia concreta do fato
jurigeno imponivel, ndo se constitui motivo legitimo, tampouco juridico, para se desconstituir o
crédito tributario correspondente.

O principio juridico suso invocado, no entanto, ndo ¢ absoluto, sendo
excepcionado pela superveniéncia de lei nova, nas estritas hipoteses em que o ato juridico
tributario, ainda nao definitivamente julgado, deixar de ser definido como infragao ou deixar de
ser considerado como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissao, desde que ndo tenha
sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a
novel legislacao lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
da sua pratica.

A questao ora em apreciagdo trata de aplicagdo de penalidade pecuniaria em
decorréncia do descumprimento de obrigacdo tributdria principal formalizada mediante
langamento de oficio.

Com efeito, o regramento legislativo relativo a aplicagdo de aplicagdo de
penalidade pecunidria em decorréncia do descumprimento de obrigagdo tributaria principal,
vigente a data inicial do periodo de apuracdo em realce, encontrava-se sujeito ao regime
juridico inscrito no art. 35 da Lei n® 8.212/91, com a redacao dada pela Lei n°® 9.876/99.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 35. Sobre as contribuicdes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos. (Redacdo dada pela Lei n° 9.876/99).

I- para pagamento, apos o vencimento de obrigagdo ndo incluida
em notificagdo fiscal de langamento:

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obriga¢do;
(Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).

b) quatorze por cento, no més seguinte, (Redagdo dada pela Lei
n°9.876/99).

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigacdo, (Reda¢do dada pela Lei n°® 9.876/99).

1I- Para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal
de lancamento:

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento
da notifica¢do, (Redagdo dada pela Lei n° 9.876/99).

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificacdo,. (Redacdo dada pela Lei n° 9.876/99).
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¢) 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°9.876/99).

1) cinquenta por cento, apos o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enquanto ndo inscrito em Divida Ativa; (Redagdo dada pela Lei
n°9.876/99).

1l - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento; (Redag¢do dada pela Lei n®9.876/99).

b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redagdo dada
pela Lei n°® 9.876/99).

¢) oitenta por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
ndo foi objeto de parcelamento; (Redacdo dada pela Lei n°
9.876/99).

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. (Reda¢do dada pela Lei n°® 9.876/99).

$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.

$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.

$3° O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor
de parcelamento ou do reparcelamento somente podera ser
utilizado para quitacdo 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.

$4° Na hipotese de as contribuicoes 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 cinquenta
por cento. (Redagdo dada pela Lei n° 9.876/99).

No caso vertente, o lancamento tributdrio sobre o qual nos debrugamos
promoveu a constituicdo formal do crédito tributario, mediante langamento de oficio
consubstanciado no Auto de Infragdo de Obrigacao Principal n° 37.276.727-3, referente a fatos
geradores ocorridos nas competéncias de julho/2007 a maio/2010.



Nessa perspectiva, tratando-se de lancamento de oficio formalizado mediante
o Auto de Infracdo de Obrigacao Principal acima indicado, a parcela referente a penalidade
pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo principal hé que ser dimensionalizada,
no periodo anterior a vigéncia da MP n°® 449/2008, de acordo com o critério de calculo
insculpido no inciso II do art. 35 da Lei n°® 8.212/91, que prevé a incidéncia de penalidade
pecuniaria, aqui denominada “multa de mora”, variando de 24%, se paga até quinze dias do
recebimento da notificacdo fiscal, até 50% se paga apds o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de¢ Recursos da Previdéncia Social - CRPS, hoje CARF, enquanto nao
inscrito em Divida Ativa

Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuicdes
previdenciarias nao incluidas em lancamentos Fiscais de oficio, ou seja, quando o recolhimento
ndo for resultante de lancamento de oficio, o montante relativo a penalidade pecunidria
decorrente do descumprimento de obrigagdo tributaria principal ha que ser dimensionalizado,
no horizonte temporal em relevo, em conformidade com a memoria de calculo assentada no
inciso I do mesmo dispositivo legal acima mencionado, que estatui multa, aqui também
denominada “multa de mora”, variando de oito por cento, se paga dentro do més de
vencimento da obrigagdo, até vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da exacao.

Tal discrimen encontra-se tdo claramente consignado na legislacdo
previdenciaria que até o organismo cognitivo mais rudimentar em existéncia — o computador —
consegue, sem margem de erro, com uma simples instru¢do /[F — THEN — ELSE unchained,
determinar qual o regime juridico aplicavel a cada hipdtese de incidéncia:

IF lancamento de oficio THEN art. 35, I da Lei n® 8.212/91

ELSE art. 35, 1da Lein® 8.212/91.

Traduzindo-se do “computés” para o “juridiqués”, tratando-se de lancamento
de oficio, incide o regime juridico consignado no inciso II do art. 35 da Lei n® 8.212/91. Ao
revés, nas demais situacdes, tal como na hipdtese de recolhimento espontaneo de contribuigdes
previdencidrias em atraso, aplica-se o regramento assinalado no Inciso I do art. 35 desse
mesmo diploma legal.

Com efeito, as normas juridicas que disciplinavam a cominagdo de
penalidades pecunidrias decorrentes do ndo recolhimento tempestivo de contribuigdes
previdencidrias foram alteradas pela Medida Provisoria n® 449/2008, posteriormente convertida
na Lei n° 11.941/2009. Tais modificagdes legislativas resultaram na aplicagdo de sangdes que
se mostraram mais benéficas ao infrator no caso do recolhimento espontaneo a destempo pelo
Obrigado, porém, mais severas para o sujeito passivo, no caso de lancamento de oficio, do que
aquelas entdo derrogadas.

Nesse panorama, a supracitada Medida Provisoria, ratificada pela Lei n°
11.941/2009, revogou o art. 34 e deu nova redacdo ao art. 35, ambos da Lei n® 8.212/91,
estatuindo que os débitos com a Unido decorrentes das contribuigdes sociais previstas nas
alineas “a”, “b” e “c” do paragrafo Uinico do art. 11 da Lei n° 8.212/91, das contribui¢des
instituidas, a titulo- de substituicdo e das.-contribui¢des devidas a terceiros, assim entendidas
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outras entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislagdo, seriam acrescidos de
multa de mora e juros de mora nos termos do art. 61 da Lei n°® 9.430/96.

Mas ndo parou por ai. Na sequéncia da lapidagdo legislativa, a mencionada
Medida Proviséria, ratificada pela Lei n° 11.941/2009, fez inserir no texto da Lei de Custeio da
Seguridade Social o art. 35-A que fixou, nos casos de langamento de oficio, a aplicagdo de
penalidade pecunidria, entdo batizada de “multa de oficio”, a razdo de 75% sobre a totalidade
ou difererica de imposto ou contribuicdo, verbis:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991
Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes

sociais previstas nas alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ do pardgrafo unico do
art. 11 desta Lei, das contribuicoes instituidas a titulo de
substituicdo e das contribuicoes devidas a terceiros, assim
entendidas outras entidades e fundos, ndo pagos nos prazos
previstos em legislagcdo, 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. (Redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009).

Art. 35-A. Nos casos de lancamento de oficio relativos as
contribuicoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redagdo
dada pela Lei n° 11.941/2009).

Lei n°9.430, de 27 de dezembro de 1996

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

1 - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribuigdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de
declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

1l - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o

valor do pagamento mensal: (Reda¢do dada pela Lei n°
11.488/2007)

a) na forma do art. 8° da Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de
1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido
apurado imposto a pagar na declaragdo de ajuste, no caso de
pessoa fisica; (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de
calculo negativa para a contribui¢do social sobre o lucro
liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa
juridica. (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)

$1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de
outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.
(Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)

1 - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)
11 - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n® 11.488/2007)




1l - (revogado), (Redag¢do dada pela Lei n° 11.488/2007)
1V - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)

V - (revogado pela Lei n° 9.716, de 26 de novembro de 1998).
(Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)

$2° Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput
e o §1° deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos de
ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de
intimacdo para: (Redacao dada pela Lei n° 11.488/2007)

I - presiar esclarecimentos, (Renumerado da alinea "a", pela Lei
n’11.488/2007)

Il - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11
a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991, (Renumerado da
alinea "b", com nova redagdo pela Lei n° 11.488/2007)

1l - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38
”.n

desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova redagdo pela
Lei n°11.488/2007)

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

$4° As disposig¢oes deste artigo aplicam-se, inclusive, aos
contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de

tributo ou contribui¢do decorrente de qualquer incentivo ou
beneficio fiscal.

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legislacdo especifica,
serao acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso.

$1° A multa de que trata este artigo serda calculada a partir do
primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribui¢cdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

$2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

$3°? Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de
mora calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a partir
do primeiro dia do més subsequente ao vencimento do prazo até
o més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

Como visto, o regramento da penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigacdo tributaria principal a ser aplicada nos casos de recolhimento
espontaneo feito a destempo e nas hipoteses de langamento de oficio de contribuicdes
previdencidrias que, antes da metamorfose legislativa promovida pela MP n°® 449/2008,
encontravam-se acomodados em um mesmo dispositivo legal, cite-se, incisos I e II do art. 35
da Lei n® 8.212/91, nessa ordem, agora se encontram dispostos em separado, diga-se, nos
artigos 61 e 44 da Lei n°® 9.430/96, respectivamente, por forga dos preceitos inscritos nos art. 35
e 35-A da Lein® 8.212/91, com a redagao dada pela Lei n® 11.941/2009.
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Nesse novo regime legislativo, a instrucdo de seletividade invocada
anteriormente passa a ser informada de acordo com o seguinte comando:

1F lancamento de oficio THEN art. 35-A da Lei n° 8.212/91, com a redagao
dada pela Lei n® 11.941/20009.

ELSE art. 35 da Lei n® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009.

Diante de tal cendrio, a contar da vigéncia da MP n° 449/2008, a parcela
referente a penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigacdo principal
formalizada mediante lancamento de oficio hd que ser dimensionalizada de acordo com o
critério de calculo insculpido no art. 35-A da Lei n° 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008 e
convertida na Lei n°® 11.941/2009, que prevé a incidéncia de penalidade pecuniaria, aqui
referida pelos seus genitores com o nome de batismo de “multa de oficio”, calculada de acordo
com o disposto no art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuicdes
previdencidrias nao resultante de lancamento de oficio, o montante relativo a penalidade
pecunidria decorrente do descumprimento de obrigagdo tributdria principal ha que ser
dimensionalizado em conformidade com as disposi¢des inscritas no art. 35 da Lei n® 8.212/91,
com a redagdo dada pela MP n° 449/2008 e convertida na Lei n® 11.941/2009, que estatui
multa, aqui também denominada “multa de mora”, calculada de acordo com o disposto no art.
61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Nao demanda 4urea mestria perceber que o nomem iuris consignado na
legislagdo previdenciaria para a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de
obrigacao principal formalizada mediante lancamento de oficio, que nas ordens do Ministério
da Previdéncia Social recebeu a denominagao genérica de “multa de mora”™, art. 35, Il da Lei n°
8.212/91, no ambito do Ministério da Fazenda houve-se por batizada com a singela
denominagdo de “multa de oficio”, art. 44 da Lei n® 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei n® 8.212/91,
incluido pela MP n°® 449/2008. Mas nao se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de
rotulos, as suas naturezas juridicas sdo idénticas: penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigacao principal formalizada mediante langamento de oficio.

No que pertine a penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de
obrigacao principal ndo incluida em lancamento de oficio, o titulo designativo adotado por
ambas as legislagdes acima referidas ¢ idéntico: “Multa de Mora”.

Nao carece de elevado conhecimento matematico a conclusdo de que o
regime juridico instaurado pela MP n°® 449/2008, e convertido na Lei n° 11.941/2009, instituiu
uma apenagdo mais severa para o descumprimento de obrigacdo principal formalizada
mediante lancamento de oficio (75%) do que o regramento anterior previsto no art. 35, II da
Lein® 8.212/91, com a redacao dada pela Lei n® 9.876/99 (de 24% a 50%), ndo havendo que se
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falar, portanto, de hipotese de incidéncia da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, ‘c
do CTN, durante a fase do contencioso administrativo.

Codigo Tributario Nacional

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

I - em qualgquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplica¢do de penalidade a infracdo dos dispositivos
interpretados,

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragdo,

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

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

Conforme acima demonstrado, a penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigacao principal formalizada mediante langcamento de oficio, antes do
advento da MP n° 449/2008, encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei n°
8.212/91. De outro eito, apds o advento da MP n° 449/2008, a penalidade pecunidria decorrente
do descumprimento de obrigacdo principal formalizada mediante langamento de oficio passou
a ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido pela citada MP n°® 449/2008.

Nao ¢ cabivel, portanto, efetuar-se o cotejo de “multa de mora” (art. 35, Il da
Lei n°® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n° 9.876/99) com “multa de mora” (art. 35 da
Lei n® 8.212/91, com a redagdo dada pela MP n°® 449/2008), pois assim estar-se-ia promovendo
a comparacao de nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e ndo de institutos de mesma
natureza juridica (penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal
formalizada mediante lancamento de oficio).

Tal retroatividade ndo se coaduna com a hipdtese prevista no art. 106, II, ‘¢’
do CTN, a qual se circunscreve a penalidades aplicaveis a infragdes tributarias de idéntica
natureza juridica, in casu, penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacao
principal formalizada mediante lancamento de oficio. Lé com lé, cré com cré (Jurandir
Czaczkes Chaves, 1967).

Reitere-se que ndo se presta o preceito inscrito no art. 106, II, ‘c’ do CTN
para fazer incidir retroativamente penalidade menos severa cominada a uma infragdo mais
branda para uma transgressao tributaria mais grave, a qual lhe ¢ cominado em lei,
especificamente, castigo mais hostil, s6 pelo fato de possuir a mesma denominagdo juridica
(multa de mora), mas naturezas juridicas distintas e diversas.

Conforme acima demonstrado, a penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante lancamento de oficio, antes do
advento da MP n° 449/2008, encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei n°
8.212/91. De outro eito, ap6s o advento da MP n° 449/2008, a penalidade pecuniaria decorrente
do descumprimento de obrigacao principal formalizada mediante langamento de oficio passou
a ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido pela citada MP n°® 449/2008.
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Como visto, a norma tributaria encartada no art. 35 da Lei n°® 8.212/91, com a
redacao dada pela MP n° 449/2008, c.c. art. 61 da Lei n°® 9.430/96 s6 se presta para punir o
descumprimento de obrigagao principal ndo formalizada mediante lancamento de oficio.

Nos casos de descumprimento de obrigagao principal formalizada mediante
langamento de oficio, tanto a legislagdo revogada (art. 35, Il da Lei n°® 8.212/91, com a redagdo
dada pela Lei n° 9.876/99), quanto a legislagao superveniente (art. 35-A da Lei n° 8.212/91,
inclu’do pela MP n° 449/2008, c.c. art. 44 da Lei n® 9.430/96) preveem uma penalidade
pecuniaria especifica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em atencdo ao
principio juridico lex specialis derogat generali, aplicavel na solu¢do de conflito aparente de
normas.

Nessa perspectiva, nos casos de langamento de oficio, o cotejamento de
normas tributérias para fins especificos de incidéncia da retroatividade benigna prevista no art.
106, 11, ‘c’ do CTN somente pode ser efetivado, exclusivamente, entre a norma assentada no
art. 35-A da Lei n° 8.212/91, incluido pela MP n°® 449/2008, c.c. art. 44 da Lei n® 9.430/96 com
a regra encartada no art. 35, II da Lei n® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n® 9.876/99,
uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante langamento de oficio, ou seja,
penalidades de idéntica natureza juridica.

Nesse contexto, vencidos tais prolegdmenos, tratando-se o vertente caso de
lancamento de oficio de contribuigdes previdenciarias, o atraso objetivo no recolhimento de
tais exacdes pode ser apenado de duas formas distintas, a saber:

a) Tratando-se de fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP n°
449/2008: De acordo com a lei vigente a data de ocorréncia dos fatos
geradores, circunstancia que implica a incidéncia de multa de mora nos
termos do art. 35, I da Lei n® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n°
9.876/99, na razao variavel de 24% a 50%, enquanto ndo inscrito em
divida ativa.

b) Tratando-se de fatos geradores ocorridos apds a vigéncia da MP n°
449/2008: De acordo com a MP n° 449/2008, convertida na Lei n°
11.941/2009, que promoveu a inser¢ao do art. 35-A na Lei de Custeio da
Seguridade Social, situacdo que importa na incidéncia de multa de oficio
de 75%, salvo nos casos de sonegacdo, fraude ou conluio, em que tal
percentual ¢ duplicado.

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores
a dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipdteses acima elencadas revela que a multa
de mora aplicada nos termos do art. 35, II da Lei n° 8.212/91, com a redagao dada pela Lei n°
9.876/99, sempre se mostrara menos gravoso ao contribuinte do que a multa de oficio prevista
no art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP n°® 449/2008, contingéncia que
justifica a ndo retroatividade da Lei n° 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta
se revela mais ofensiva ao infrator.

Dessarte, para os fatos geradores ocorridos até a competéncia
novembro/2008, inclusive, o calculo da penalidade pecunidria decorrente do descumprimento
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de obrigacdo principal formalizada mediante lancamento de oficio deve ser efetuado com
observancia aos comandos inscritos no inciso II do art. 35 da Lei n°® 8.212/91, com a redagao
dada pela lei n® 9.876/99.

Na mesma hipotese especifica, para os fatos geradores ocorridos a partir da
competéncia dezembro/2008, inclusive, a penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento
de obrigacdo principal formalizada mediante lancamento de oficio deve ser calculada
consoante a regra estanipada no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n°
11.941/2009.

O raciocinio acima delineado ¢ valido enquanto ndo for ajuizada a
corresponcente a¢io de execugdo fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n°® 8.212/91, na
redagdo da Lei n® 9.876/99, o valor da multa de mora decorrente de langamento de oficio de
obrigacao principal ¢ variavel em funcao da fase processual em que se encontre o Processo
Administrativo Fiscal de constituigdo do crédito tributario.

De fato, encerrado o Processo Administrativo Fiscal e restando
definitivamente constituido, no ambito administrativo, o crédito tributario, ndo sendo este
satisfeito espontaneamente pelo Sujeito Passivo no prazo normativo, tal crédito ¢ inscrito em
Divida Ativa da Unido, pra subsequente cobranca judicial.

Ocorre que, ap6s o ajuizamento da execugdo fiscal, a multa pelo atraso no
recolhimento de obrigagdo principal ¢ majorada para 80% ou 100%, circunstancia que torna a
multa de oficio (75%) menos ferina, operando-se, a partir de entdo, a retroatividade da lei mais
benéfica ao infrator, desde que ndo tenha havido sonegagao, fraude ou conluio.

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores
a dezembro/2008, exclusive, considerando a necessidade de se observar o preceito insculpido
no art. 106, II, "c" do CTN concernente a retroatividade benigna, o novo mecanismo de calculo
da penalidade pecunidria decorrente da mora do recolhimento de obrigacdo principal
formalizada mediante lancamento de oficio trazido pela MP n°® 449/08 devera operar como um
limitador legal do quantum maximo a que a multa podera alcangar, in casu, 75%, mesmo que o
crédito tributario seja objeto de acdo de execugdo fiscal. Nestas hipdteses, somente ird se
operar o teto de 75% nos casos em que ndo tenha havido sonegacao, fraude ou conluio.

Da conjugacdo das normas tributdrias acima revisitadas conclui-se que, nos
casos de lancamento de oficio de contribui¢des previdenciarias, a penalidade pecuniaria pelo
descumprimento da obrigagdo principal deve ser calculada de acordo com a lei vigente a data
de ocorréncia dos fatos geradores inadimplidos, conforme se vos segue:

a) Para os fatos geradores ocorridos at¢ novembro/2008, inclusive: A
penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo
principal formalizada mediante langamento de oficio deve ser calculada
conforme a memoria de célculo exposta no inciso II do art. 35 da Lei n°
8.212/91, com a redagao dada pela Lei n°® 9.876/99, observado o limite
maximo de 75%, desde que ndo estejam presentes situagdes de
sonegagdo, fraude ou conluio, em atencdo a retroatividade da lei
tributdria mais benigna inscrita no art. 106, II, ‘c’ do CTN.

b) Para os fatos geradores ocorridos a partir de dezembro/2008, inclusive: A
penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo
principal formalizada mediante langamento de oficio deve ser calculada
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de acordo com o critério fixado no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido
pela MP n° 449/2008, convertida na Lei n°® 11.941/2009.

No caso dos autos, considerando ndo haver sido verificada a presenga dos
elementos objetivos e subjetivos de conduta que, em tese, qualifica-se como fraude e
sonegacgdo, tipificadas nos artigos 71 e 72 da Lei n° 4.502/64, resulta que a penalidade
pecuniaria pelo descumprimento de obrigagdo tributdria principal formalizada mediante
lancarmento de oficio deve ser aplicada de acordo com o art. 35, II da art. Lei n® 8.212/91, com
a redagdo dada pela Lei n°® 9.876/99, para as competéncias até novembro/2008, inclusive, e em
conformidade com o art. 35-A da Lei n° 8.212/91, incluido pela MP n°® 449/2008, c.c. art. 44, 1
da Lei n® 9.430/96, para as competéncias a partir de dezembro/2008, inclusive, em atengdo ao
principio tempus regit actum

4, CONCLUSAO:

Pelos motivos expendidos, CONHECO PARCIALMENTE do Recurso
Voluntario para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo o regramento a
ser dispensado a aplicacdo de penalidade pecunidria pelo descumprimento de obrigagdo
principal obedecer a lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador, observado em relagao as
competéncias anteriores a vigéncia da MP n° 449/2008 o limite maximo de 75%, em aten¢do a
retroatividade da lei tributdria mais benigna inscrita no art. 106, II, ‘¢’ do CTN.

E como voto.

Arlindo da Costa e Silva
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