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CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. CONTRIBUICAO DOS
SEGURADOS EMPREGADOS E CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS.
ARRECADACAO E RECOLHIMENTO.

A empresa ¢ obrigada a arrecadar as contribui¢des dos segurados empregados
e segurados contribuintes individuais a seu servigo, descontando-as das
respectivas remuneragdes, ¢ a recolher o produto arrecadado nos prazos
definidos em Lei. O desconto da contribui¢ao dos segurados empregados
sempre se presume feito oportuna e regularmente pela empresa a isso
obrigada, ndo lhe sendo licito alegar omissao para se eximir do recolhimento,
ficando diretamente responséavel pela importancia que deixou de receber ou
arrecadou em desacordo com o disposto na Lei.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL, JULGAMENTO
ADMINISTRATIVO. LIVRE CONVENCIMENTO.

O julgador ndo ¢ obrigado a manifestar-se sobre todas as alegacdes das
partes, nem a ater-se aos fundamentos indicados por elas ou a responder, um
a um, a todos os seus argumentos, quando ja& encontrou motivo suficiente
para fundamentar a decisao. Cabe a ele decidir a questdao de acordo com o seu
livre convencimento, utilizando-se dos fatos, das provas, da jurisprudéncia,
dos aspectos pertinentes ao tema e da legislacdo que entender aplicavel ao
caso concreto.

LANCAMENTO  TRIBUTARIO.  OBRIGACAO  TRIBUTARIA
PRINCIPAL. ART. 37 DA LEIN° 8.212/91.

Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento das contribuigdes sociais
previstas na Lei de Custeio da Seguridade Social, a fiscalizacdo lavrara
notificacao de débito, com discriminagdo clara e precisa dos fatos geradores,
das contribui¢des devidas e dos periodos a que se referem.

LANCAMENTO  TRIBUTARIO. IMPUGNACAO. INSTRUCAO
PROCESSUAL,
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 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. CONTRIBUIÇÃO DOS SEGURADOS EMPREGADOS E CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS. ARRECADAÇÃO E RECOLHIMENTO.
 A empresa é obrigada a arrecadar as contribuições dos segurados empregados e segurados contribuintes individuais a seu serviço, descontando-as das respectivas remunerações, e a recolher o produto arrecadado nos prazos definidos em Lei. O desconto da contribuição dos segurados empregados sempre se presume feito oportuna e regularmente pela empresa a isso obrigada, não lhe sendo lícito alegar omissão para se eximir do recolhimento, ficando diretamente responsável pela importância que deixou de receber ou arrecadou em desacordo com o disposto na Lei. 
 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL, JULGAMENTO ADMINISTRATIVO. LIVRE CONVENCIMENTO.
 O julgador não é obrigado a manifestar-se sobre todas as alegações das partes, nem a ater-se aos fundamentos indicados por elas ou a responder, um a um, a todos os seus argumentos, quando já encontrou motivo suficiente para fundamentar a decisão. Cabe a ele decidir a questão de acordo com o seu livre convencimento, utilizando-se dos fatos, das provas, da jurisprudência, dos aspectos pertinentes ao tema e da legislação que entender aplicável ao caso concreto.
 LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO. OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA PRINCIPAL. ART. 37 DA LEI Nº 8.212/91.
 Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento das contribuições sociais previstas na Lei de Custeio da Seguridade Social, a fiscalização lavrará notificação de débito, com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem.
 LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO. IMPUGNAÇÃO. INSTRUÇÃO PROCESSUAL.
 A impugnação deverá ser formalizada por escrito e mencionar os motivos de fato e de direito em que se fundamentar, bem como os pontos de discordância, e vir instruída com todos os documentos e provas que possuir, precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual, salvo nas hipóteses taxativamente previstas na legislação previdenciária, sujeita a comprovação obrigatória a ônus do sujeito passivo.
 RFFP. CABIMENTO.
 A representação fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributária definidos no art. 168-A do Código Penal Brasileiro, será encaminhada ao Ministério Público após proferida a decisão final, na esfera administrativa, sobre a exigência fiscal do crédito tributário correspondente. 
 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 voto de qualidade, em dar provimento parcial ao recurso voluntário, devendo a multa aplicada ser calculada considerando as disposições do art. 35, II, 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 deveria ser limitada ao percentual de 20%, em decorrência das disposições introduzidas pela MP nº 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: 01/01/2005 a 31/12/2008
Data da lavratura do AIOP: 25/02/2010.
Data da Ciência do AIOP: 26/02/2010

Trata-se de Recurso Voluntário interposto em face de Decisão Administrativa de 1ª Instância proferida pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Salvador/BA que julgou improcedente a impugnação oferecida pelo sujeito passivo do crédito tributário lançado por intermédio do Auto de Infração de Obrigação Principal nº 37.259.539-1, consistente em contribuições previdenciárias a cargo dos segurados empregados e segurados contribuintes individuais, incidentes sobre seus respectivos Salários de Contribuição mensais, as quais deveriam ter sido arrecadadas pelo Autuado mediante desconto das respectivas remunerações e recolhidas aos cofres da Seguridade Social, no prazo e na forma estabelecidos na legislação previdenciária, conforme descrito no Relatório Fiscal a fls. 103/114.
De acordo com o Relatório Fiscal e demais documentos do processo, o vertente crédito tributário é constituído pelos seguintes levantamentos:
Levantamentos CA1 e CA2 (não declarados em GFIP): tratam de pagamentos efetuados aos contribuintes individuais com os correspondentes descontos da contribuição do segurado; 
Levantamento RC1 (não declarado em GFIP): valores referentes às rescisões trabalhistas não incluídas pelo sujeito passivo na base de cálculo INSS de sua folha de pagamentos; 

Os créditos do Sujeito Passivo levados em consideração pela Fiscalização se encontram relacionados no relatório denominado Relatório de Documentos Apresentados (RDA) e suas apropriações estão demonstradas no relator o intitulado Relatório de Apropriação de Documentos Apresentados (RADA).
Irresignado com o supracitado lançamento tributário, o sujeito passivo apresentou impugnação a fls. 151/152.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Salvador/BA lavrou Decisão Administrativa textualizada no Acórdão nº 15-28.265 � 7ª Turma da DRJ/SDR, a fls. 158/162, julgando procedente o lançamento e mantendo o crédito tributário em sua integralidade.
O Sujeito Passivo foi cientificado da decisão de 1ª Instância no dia 07 de novembro de 2011, conforme Aviso de Recebimento a fl. 165.
Inconformado com a decisão exarada pelo órgão administrativo julgador a quo, o ora Recorrente interpôs recurso voluntário, a fls. 167/171, respaldando sua inconformidade em argumentação desenvolvida nos seguintes termos:
Que a Autuada não concorda com os termos da autuação, tendo em vista que muitas das situações consignadas, pelo autuante, como caracterizadoras de crime (e infração fiscal) de apropriação indébita, na verdade, inocorreram;  ....
Que são desconexos os fundamentos decisórios vertidos a guisa de refutar a fundamentação contida na Impugnação;  
Que o Órgão Julgador de 1ª Instância não enfrentou a matéria efetivamente deduzida, qual seja, a de que estaria promovendo o levantamento da situação para posterior acertamento com o órgão fazendário;  
Que na impugnação a defesa fez demonstrar que não houve dolo e que a infração não representou qualquer tentativa de sonegação tributária. Apenas deixava de refutar mais precisamente a questão, tendo em vista que as situações vinham ocorrendo na gestão de outros Presidentes da Câmara, sendo que a atual titular é que se achava com a ameaça de representação criminal, por fatos que não ocorreram sob sua gestão. 
Não enfrentou, pois, o órgão de julgamento, a questão que foi colocada sob sua apreciação. Fez, pois, abordagem totalmente diversa da pontuada na impugnação, ferindo inclusive o princípio da congruência, consagrado no direito processual.  

Alfim, requer a declaração de nulidade da decisão recorrida e, no mérito, que seja julgado improcedente o Auto de Infração.

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 07/11/2011, Havendo sido o recurso voluntário protocolado no dia 07/12/2011, há que se reconhecer a tempestividade do recurso interposto.

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

2.DAS PRELIMINARES
2.1.DO JULGAMENTO EM 1ª INSTÂNCIA
Revela-se oportuno salientar ab initio que, consoante jurisprudência assente nos tribunais superiores, o julgador não é obrigado a manifestar-se sobre todas as alegações das partes, nem a ater-se aos fundamentos indicados por elas ou a responder, um a um, a todos os seus argumentos, quando já encontrou motivo suficiente para fundamentar a decisão.
Por outro viés, a leitura das razões de fato e de direito dispostas no processo não se presta a satisfazer a tese defendida pelo Contribuinte ou sob sua ótica, tampouco àquelas esposadas pelo Fisco, sendo imperioso, outrossim, que o julgador se atenha à mens lege.
Nesse sentido:
O Tribunal de origem não precisaria refutar, um a um, todos os argumentos elencados pela parte ora agravante, mas apenas decidir as questões postas. Portanto, ainda que não tenha se referido expressamente a todas as teses de defesa, as matérias que foram devolvidas à apreciação da Corte a quo estão devidamente apreciadas.
É cediço, no STJ, que o juiz não fica obrigado a manifestar-se sobre todas as alegações das partes, nem a ater-se aos fundamentos indicados por elas ou a responder, um a um, a todos os seus argumentos, quando já encontrou motivo suficiente para fundamentar a decisão, o que de fato ocorreu.
Ressalte-se, ainda, que cabe ao magistrado decidir a questão de acordo com o seu livre convencimento, utilizando-se dos fatos, das provas, da jurisprudência, dos aspectos pertinentes ao tema e da legislação que entender aplicável ao caso concreto. 
Nessa linha de raciocínio, o disposto no art. 131 do Código de Processo Civil: "Art. 131. O juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados pelas partes; mas deverá indicar, na sentença, os motivos que lhe formaram o convencimento." (AgRg no REsp nº 1.130.754, Rel. Min. Humberto Martins, DJ 13.04.2010).
Ou ainda: 
"o magistrado não é obrigado a responder todas as alegações das partes se já tiver encontrado motivo suficiente para fundamentar a decisão, nem é obrigado a ater-se aos fundamentos por elas indicados " (REsp 684.311/RS, Rel. Min. Castro Meira, DJ 18.4.2006).

Há que se considerar, igualmente, que o Ordenamento Jurídico Brasileiro adotou, à exceção do Tribunal do Júri, o regime processual da persuasão racional, ou do Livre Convencimento Motivado da Autoridade Julgadora, a qual detém a prerrogativa de livremente apreciar a prova, atendendo aos fatos e circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados pelas partes. Mesmo no Processo Administrativo Fiscal, o sistema do livre convencimento motivado constitui-se garantia do órgão julgador administrativo, conforme estatuído no art. 29 do Decreto nº 70.235/72.
Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972 
Art. 29. Na apreciação da prova, a autoridade julgadora formará livremente sua convicção, podendo determinar as diligências que entender necessárias.

Nessa prumada, compete ao Julgador da causa proceder à adequada subsunção do caso concreto ao regime jurídico devido, em função das condições de contorno específicas da causa em debate, conjugadas aos elementos de prova constantes dos autos, os quais devem ser valorados com ampla liberdade, desde que tal operação intelectual seja realizada motivadamente, com o quê se permite a aferição dos parâmetros de legalidade e de razoabilidade adotados pela Autoridade Julgadora. 
Notório o escólio de Gomes Filho (in Direito à Prova no Processo Penal. São Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, p. 162): �Se de um lado, em oposição ao critério das provas legais, o livre convencimento pressupõe a ausência de regras abstratas e gerais de valoração probatória, que circunscreveriam a solução das questões de fato a standards legais, por outro implica a observância de certas prescrições tendentes a assegurar a correção epistemológica e jurídica das conclusões sobre os fatos debatidos no processo�.
Com efeito, na formação do convencimento da Autoridade Julgadora, devem aliar-se liberdade e responsabilidade na atividade de identificação da subsunção do fato concreto à norma jurídica de regência, de valoração das provas, sob a ótica que demanda a controvérsia em exame. Sendo a finalidade do processo a revelação da verdade real, ainda que utópica, então as questões de fato e de direito demonstradas e comprovadas nos autos têm por desígnio propiciar ao Julgador a convicção sobre a ocorrência de um fato, não somente em relação à sua existência, mas, também, quanto às circunstâncias substanciais pertinentes ao evento em análise, e a sua adequação ao regime jurídico a que se encontra subjugado.
No caso em exame, verificamos que o Órgão Julgador de 1ª Instância considerou em seu Acórdão todas as matérias de efetivo relevo para a formação da convicção permeada na decisão proferida.
Mesmo que algumas questões subjacentes não tenham sido ventiladas pela DRJ, estando a sua decisão sobre a questão nuclear do processo devidamente fundamentada no Acórdão proferido, não há que se falar em negativa de prestação jurisdicional, tampouco em supressão de instância.
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.DA AUTUAÇÃO
A Autuada não concorda com os termos da autuação por considerar que muitas das situações consignadas, pelo Autuante, como caracterizadoras de crime (e infração fiscal) de apropriação indébita, na verdade, não ocorreram.

A irresignação e a discordância subjetiva do Autuado com as obrigações tributárias estatuídas em Lei Formal e com a autuação decorrente do descumprimento objetivo de tais obrigações são irrelevantes para a procedência da Autuação.
Os fatos descritos no Relatório Fiscal demonstram outra realidade.

O art. 195, I da Constituição Federal determinou que a Seguridade Social fosse custeada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, mediante recursos oriundos, dentre outras fontes, das contribuições sociais a cargo da empresa incidentes sobre a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício.
Constituição Federal, de 03 de outubro de 1988 
Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais: 
I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20/98)
a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20/98)
b) a receita ou o faturamento; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20/98)
c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20/98)

II - do trabalhador e dos demais segurados da previdência social, não incidindo contribuição sobre aposentadoria e pensão concedidas pelo regime geral de previdência social de que trata o art. 201; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20/98)

No plano infraconstitucional, a disciplina da matéria em relevo ficou a cargo da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, a qual instituiu o Plano de Custeio da Seguridade Social, consubstanciado nas contribuições sociais a cargo da empresa e dos segurados obrigatórios do RGPS, nos limites traçados pela CF/88.
Envolto na ordem jurídica realçada nas linhas precedentes, o art. 20 da citada lei de custeio da Seguridade Social estatuiu a contribuição previdenciária a cargo do segurado empregado, calculada mediante a aplicação de alíquota própria incidente sobre o seu Salário de Contribuição, conforme as faixas salarias dos segurado a seguir apresentadas.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 20.  A contribuição do empregado, inclusive o doméstico, e a do trabalhador avulso é calculada mediante a aplicação da correspondente alíquota sobre o seu salário-de-contribuição mensal, de forma não cumulativa, observado o disposto no art. 28, de acordo com a seguinte tabela: (Redação dada pela Lei n° 9.032/95). 
Salário-de-contribuição
Alíquota em %

até 249,80
8,00

de 249,81 até 416,33
9,00

de 416,34 até 832,66
11,00

(Valores e alíquotas dados pela Lei nº 9.129/95)

§1º Os valores do salário-de-contribuição serão reajustados, a partir da data de entrada em vigor desta Lei, na mesma época e com os mesmos índices que os do reajustamento dos benefícios de prestação continuada da Previdência Social.(Redação dada pela Lei n° 8.620/93) 
§2º O disposto neste artigo aplica-se também aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que prestem serviços a microempresas. (Parágrafo acrescentado pela Lei n° 8.620/93) 

De outro canto, o art. 21 da citada Lei de Custeio da Seguridade Social consolidou a contribuição previdenciária do segurado contribuinte individual à ordem de 20% sobre seu respectivo Salário de Contribuição mensal.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 21. A alíquota de contribuição dos segurados contribuinte individual e facultativo será de vinte por cento sobre o respectivo salário-de-contribuição. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
§1º Os valores do salário-de-contribuição serão reajustados, a partir da data de entrada em vigor desta Lei , na mesma época e com os mesmos índices que os do reajustamento dos benefícios de prestação continuada da Previdência Social. (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998). (Renumerado pela Lei Complementar nº 123, de 2006).
§2o É de 11% (onze por cento) sobre o valor correspondente ao limite mínimo mensal do salário-de-contribuição a alíquota de contribuição do segurado contribuinte individual que trabalhe por conta própria, sem relação de trabalho com empresa ou equiparado, e do segurado facultativo que optarem pela exclusão do direito ao benefício de aposentadoria por tempo de contribuição. (Incluído pela Lei Complementar nº 123, de 2006).
§3o O segurado que tenha contribuído na forma do § 2o deste artigo e pretenda contar o tempo de contribuição correspondente para fins de obtenção da aposentadoria por tempo de contribuição ou da contagem recíproca do tempo de contribuição a que se refere o art. 94 da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, deverá complementar a contribuição mensal mediante o recolhimento de mais 9% (nove por cento), acrescido dos juros moratórios de que trata o § 3o do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
§4o A contribuição complementar a que se refere o § 3o deste artigo será exigida a qualquer tempo, sob pena de indeferimento do benefício. (Incluído pela Lei Complementar nº 128, de 2008)

Por outro viés, mas trigo de outra safra, a Carta de 1988, no capítulo reservado ao Sistema Tributário Nacional, fixou a competência da lei complementar para o estabelecimento de normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente, dentre outros, sobre fatos geradores, obrigação e crédito tributários, e contribuintes, a teor do art. 146, III da CF/88, in verbis:
Constituição Federal de 1988 
Art. 146. Cabe à lei complementar:
(...)
III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:
a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;
b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;

Bailando em sintonia com os tons alvissareiros orquestrados pelo Constituinte Originário, sob a batuta do seu regente Ulisses Guimarães, o art. 121 do CTN, em performance pa de deux normativa harmônica com o regramento acima ponteado, ao escolher os atores da obrigação tributária principal, reservou o papel do sujeito passivo à figura do contribuinte ou, a critério da lei, do responsável tributário.
Código Tributário Nacional
Art. 121. Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária.
Parágrafo único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se:
I - contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador;
II - responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei.

A coreografia assim pontilhada, quando executada no papel passivo pelo responsável tributário, é conhecida nos palcos jurídicos como substituição tributária e, nessas apresentações, todos os movimentos que nas formas originárias seriam praticados pelo contribuinte, passam então a ser desempenhados pelo novo personagem, que assume toda a responsabilidade pelo recolhimento do tributo associado.
É o que ocorre nas hipóteses vertidas no inciso I do art. 30 da Lei nº 8.212/91, e no art. 4º da Lei nº 10.666/2003, que atribuem à empresa, aqui incluídos os órgãos públicos, por força do art. 15 da Lei de Custeio da Seguridade Social, a responsabilidade pela arrecadação, mediante desconto das respectivas remunerações, das contribuições previdenciárias a cargo dos segurados empregados e segurados contribuintes individuais, respectivamente, e a obrigação ao subsequente recolhimento do valor assim arrecadado aos cofres da Seguridade Social, no prazo normativo. 
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991
Art. 30. A arrecadação e o recolhimento das contribuições ou de outras importâncias devidas à Seguridade Social obedecem às seguintes normas: (Redação dada pela Lei n° 8.620/93) 
I - a empresa é obrigada a: 
a) arrecadar as contribuições dos segurados empregados e trabalhadores avulsos a seu serviço, descontando-as da respectiva remuneração; 
b) recolher o produto arrecadado na forma da alínea anterior, a contribuição a que se refere o inciso IV do art. 22, assim como as contribuições a seu cargo incidentes sobre as remunerações pagas, devidas ou creditadas, a qualquer título, aos segurados empregados, trabalhadores avulsos e contribuintes individuais a seu serviço, até o dia dois do mês seguinte ao da competência; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

Lei no 10.666, de 8 de maio de 2003.
Art. 4o Fica a empresa obrigada a arrecadar a contribuição do segurado contribuinte individual a seu serviço, descontando-a da respectiva remuneração, e a recolher o valor arrecadado juntamente com a contribuição a seu cargo até o dia dois do mês seguinte ao da competência. 
§1o As cooperativas de trabalho arrecadarão a contribuição social dos seus associados como contribuinte individual e recolherão o valor arrecadado até o dia quinze do mês seguinte ao de competência a que se referir.
§2o A cooperativa de trabalho e a pessoa jurídica são obrigadas a efetuar a inscrição no Instituto Nacional do Seguro Social - INSS dos seus cooperados e contratados, respectivamente, como contribuintes individuais, se ainda não inscritos. 
§3o O disposto neste artigo não se aplica ao contribuinte individual, quando contratado por outro contribuinte individual equiparado a empresa ou por produtor rural pessoa física ou por missão diplomática e repartição consular de carreira estrangeiras, e nem ao brasileiro civil que trabalha no exterior para organismo oficial internacional do qual o Brasil é membro efetivo.

Configura-se o instituto da retenção de contribuições previdenciárias traçado nos já citados artigos 30, I da Lei nº 8.212/91 e 4º da Lei nº 10.666/2003 como hipóteses legais de substituição tributária, nos moldes alinhados no inciso II do Parágrafo Único do art. 121 do CTN, na qual a empresa assume o papel do responsável tributário pela arrecadação e recolhimento antecipados do tributo em tela, conforme permissivo legal estampado no art. 128 do Código Tributário Nacional.
Código Tributário Nacional - CTN 
CAPÍTULO V
Responsabilidade Tributária
SEÇÃO I
Disposição Geral
Art. 128. Sem prejuízo do disposto neste capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação.

Anote-se que o papel do contribuinte continua a ser representado pelo personagem que ostenta relação pessoal e direta com o fato gerador, diga-se, o segurado empregado e o segurado contribuinte individual. Ao responsável tributário, in casu, o Recorrente, são designadas apenas as atuações pautadas na retenção e no respectivo recolhimento, nada mais. Dessarte, concluída a contento a execução do seu papel, o responsável tributário sai de cena, restando-lhe, todavia, a incumbência de manter resguardados, em seu guardados, os documentos comprobatórios da higidez dos passos a seu encargo, enquanto não se operar a decadência das obrigações correspondentes.
Não nos afigura exagerado requinte ressaltar que, por se tratar de hipótese legal de substituição tributária, milita em favor da retenção das contribuições previdenciárias ora em destaque a presunção absoluta de que ela tenha sido sempre feita pelo contratante, a este não sendo lícito alegar qualquer omissão para se eximir do recolhimento, ficando ele diretamente responsável pelo recolhimento das contribuições que eventualmente tenha deixado de reter, ou que houver retido em desacordo com a legislação.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 33. Ao Instituto Nacional do Seguro Social � INSS compete arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11, bem como as contribuições incidentes a título de substituição; e à Secretaria da Receita Federal � SRF compete arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas �d� e �e� do parágrafo único do art. 11, cabendo a ambos os órgãos, na esfera de sua competência, promover a respectiva cobrança e aplicar as sanções previstas legalmente. (Redação dada pela Lei nº 10.256/2001).
(...)
§5º O desconto de contribuição e de consignação legalmente autorizadas sempre se presume feito oportuna e regularmente pela empresa a isso obrigada, não lhe sendo lícito alegar omissão para se eximir do recolhimento, ficando diretamente responsável pela importância que deixou de receber ou arrecadou em desacordo com o disposto nesta Lei. (grifos nossos) 

Não se mostra despiciendo relembrar que tal obrigação não se apresenta como uma faculdade para a empresa, mas, sim, uma obrigação imposta formal e expressamente pela lei.
Dessarte, o Recorrente, por força de lei formal, tem o dever jurídico de operar a retenção das contribuições previdenciárias a cargo dos segurados empregados e segurados contribuintes individuais, conforme previsto na legislação vigente, não lhe sendo lícito alegar qualquer omissão para se eximir do recolhimento, ficando diretamente responsável pela importância que deixou de receber ou arrecadou em desacordo com a lei.
Repise-se que o Auto de Infração ora em debate refere-se, tão somente, às contribuições previdenciárias a cargo de segurados empregados e segurados contribuintes individuais, as quais deveriam ter sido arrecadadas pela empresa a isso obrigada, mediante desconto das respectivas remunerações mensais, e recolhidas aos cofres previdenciários no prazo e na forma prevista na legislação de regência, ficando o Autuado diretamente responsável pela importância que deixou de receber ou arrecadou em desacordo com a lei, não lhe sendo lícito alegar qualquer omissão para se eximir de tal recolhimento.
E diga o Relatório Fiscal, et litteris et verbis:
�A Câmara foi intimada por meio de TIF a exibir os processos de pagamentos selecionados tendo apresentado a maior parte deles. Dentre os apresentados a auditoria constatou que, em alguns casos, a Câmara efetuou o desconto da contribuição do segurado e em outros não fez tal desconto. Temos assim, duas situações distintas: Recibos de prestação de serviços verificados pela auditoria onde, em parte, consta o desconto da contribuição do segurado e em outra parte não consta. 
Os valores dos processos de pagamento exibidos à fiscalização e que apresentam os correspondentes descontos do segurado foram lançados nos levantamentos "CA1" e "CA2", sendo que o primeiro abrange as competências até 11/2008 e o segundo as competências a partir de 12/2Q08 (posteriores a MP 449/200). Os valores dos processos de pagamento exibidos à fiscalização e que NÃO apresentam os correspondentes descontos do segurado foram lançados no levantamento "CI1". Tais fatos caracterizam inclusive o descumprimento da obrigação acessória de efetuar o desconto da contribuição do segurado acarretando a lavratura do AIOA CFL 59, debcad 37.259.538-3. 

[...]

Trataremos a seguir das individualidades pertinentes a cada um dos autos de infração de obrigação principal - AIOP lavrados nesta ação fiscal. 
3.1 AIOP DEBCAD n° 37.259.539-1 (rubrica "Segurados" com apropriação indébita) 
3.1.1 Este auto de infração é composto unicamente pela rubrica "segurados", extraída dos levantamentos indicados nos relatório: "RL - Relatório de Lançamentos" e "DD - Demonstrativo do Débito" anexos do auto de infração. Nestes levantamentos, os valores lançados como descontos do segurado (DS) correspondem aos valores que foram efetivamente descontados dos trabalhadores, conforme informado nas folhas de pagamentos e demais documentos (recibos de prestação de serviço, termos de rescisão trabalhista, etc.). 
3.1.2 Por meio deste auto de infração o sujeito passivo identificado em epígrafe está sendo notificado, a recolher o débito no montante de R$ 29.508,03 (vinte e nove mil quinhentos e oito reais e três centavos), consolidado em 24/02/2010, referente às contribuições previdenciárias do segurado empregado e contribuinte individual a seu serviço, cujo desconto e recolhimento é de responsabilidade da empresa. 
3.1.3 Uma vez que as contribuições previdenciárias cobradas neste auto de infração foram efetivamente descontadas dos trabalhadores e não foram recolhidas, ficou caracterizada a ocorrência, EM TESE, do crime de apropriação indébita previdenciária, razão pela qual, o AFRFB, em cumprimento de suas atribuições funcionais, emitiu representação fiscal para fins penais, a ser encaminhada à autoridade competente. 
3.1.4 Em razão da ocorrência, EM TESE, de crime, faz-se necessário que os fatos geradores ligados a este evento estejam em auto de infração distinto dos demais. 
3.1.5 Neste auto de infração, a penalidade a plicada em todas as competências foi a multa de ofício de 75 %, conforme esclarecido no item 4, adiante.

Nesse diapasão, constatando a fiscalização a falta de recolhimento das contribuições previdenciárias a cargo de segurado obrigatório do RGPS incidente sobre seus respectivos Salários de Contribuição, efetuou por dever de ofício lavratura do Auto de Infração ora em julgamento, promovendo o lançamento tributário de tais contribuições sociais, em atenção à norma tributária inscrita no art. 37 da Lei nº 8.212/91, e à atividade plenamente vinculada de seu dever de ofício, a teor do Parágrafo Único do art. 142 do CTN.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991
Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de contribuições tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de benefício reembolsado, a fiscalização lavrará notificação de débito, com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem, conforme dispuser o regulamento.
§1º Recebida a notificação do débito, a empresa ou segurado terá o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa, observado o disposto em regulamento. (Incluído pela Lei nº 9.711/98). 
§2º Por ocasião da notificação de débito ou, quando for o caso, da inscrição na Dívida Ativa do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, a fiscalização poderá proceder ao arrolamento de bens e direitos do sujeito passivo, conforme dispuser aquela autarquia previdenciária, observado, no que couber, o disposto nos §§ 1º a 6º, 8º e 9º do art. 64 da Lei nº 9.532, de 10 de dezembro de 1997. (Incluído pela Lei nº 9.711/98). 

Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.

De outro giro, verificando a Fiscalização que tais contribuições previdenciárias houveram sido efetivamente descontadas dos segurados empregados e segurados contribuintes individuais, e não recolhidas aos cofres públicos titulares do crédito, e ciente que tal conduta representa, em tese, crime contra a ordem tributária tipificado no art. 168-A do Código Penal Brasileiro, A Autoridade Fiscal, em razão de seu dever funcional, procedeu à formalização da competente RFFP.

Abrimos breve parênteses para relembrar que o art. 66 do Decreto-lei nº 3.688, de 3 de outubro de 1941 - lei das contravenções penais � qualifica como �Omissão de Comunicação de Crime� o comportamento perpetrado por servidor público consistente na não comunicação à autoridade competente de conduta que represente, em tese, crime de ação pública, de que teve conhecimento no exercício de função pública.
DECRETO-LEI Nº 3.688 - DE 3 DE OUTUBRO DE 1941

OMISSÃO DE COMUNICAÇÃO DE CRIME
Art. 66. Deixar de comunicar à autoridade competente:
I - crime de ação pública, de que teve conhecimento no exercício de função pública, desde que a ação penal não dependa de representação;
II - crime de ação pública, de que teve conhecimento no exercício da medicina ou de outra profissão sanitária, desde que a ação penal não dependa de representação e a comunicação não exponha o cliente a procedimento criminal:

Pena - multa.

Calcando nas mesmas teclas, o art. 16 da Lei nº 8.137/90, a qual define os crimes contra a ordem tributária, estatui que qualquer pessoa, aqui incluídos, por óbvio, os Auditores Fiscais da Secretaria da Receita Federal do Brasil, poderá provocar a iniciativa do Ministério Público nos crimes descritos nessa lei, fornecendo-lhe por escrito informações sobre o fato e a autoria, bem como indicando o tempo, o lugar e os elementos de convicção.
Lei nº 8.137, de 27 de dezembro de 1990
Art. 16. Qualquer pessoa poderá provocar a iniciativa do Ministério Público, nos crimes descritos nesta lei, fornecendo-lhe por escrito informações sobre o fato e a autoria, bem como indicando o tempo, o lugar e os elementos de convicção.
Parágrafo único. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-autor ou partícipe que através de confissão espontânea revelar à autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa terá a sua pena reduzida de um a dois terços. (Parágrafo incluído pela Lei nº 9.080, de 19.7.1995)

Nessa perspectiva, revela-se a Representação Fiscal para Fins Penais � RFFP mera peça processual de informações, coletadas no curso da ação fiscal, a ser elaborada pelo AFRFB sempre que se deparar com conduta que represente, em tese, crime contra a ordem tributária, devendo conter, dentre outros elementos, exposição minuciosa do fato e os elementos caracterizadores do ilícito; indícios de prova material do ilícito ou qualquer outro documento sob suspeição que tenha sido apreendido no curso da ação fiscal; cópia autenticada do auto de infração e de termos fiscais lavrados; termos lavrados de depoimentos, declarações, perícias e outras informações obtidas de terceiros, utilizados para fundamentar a constituição do crédito tributário ou a apreensão de bens sujeitos à pena de perdimento; a qualificação completa das pessoas físicas responsáveis; a qualificação completa da pessoa ou das pessoas físicas a quem se atribua a prática do delito, mesmo que o fiscalizado seja pessoa jurídica; A identificação completa, se for o caso, da pessoa jurídica autuada, cópia dos contratos sociais e suas alterações, ou dos estatutos e atas das assembleias; qualificação completa das pessoas que possam ser arroladas como testemunhas; cópia das declarações de rendimentos, relativas ao período em que se apurou ilícito, da pessoa ou das pessoas físicas representadas e da pessoa jurídica envolvida, no caso de crime contra a ordem tributária; etc.
No âmbito da legislação previdenciária, o art. 616 da IN SRP nº 3/2005 impõe ao auditor fiscal o dever funcional de formalizar a RFFP sempre que este, no exercício de suas atribuições institucionais, tiver conhecimento da ocorrência de comportamento omissivo ou comissivo que configure, em tese, crime de ação penal pública que não dependa de representação do ofendido ou de requisição do Ministro da Justiça, bem como qualquer contravenção penal.
Instrução Normativa SRP nº 3, de 14 de julho de 2005 
Art. 616. Por disposição expressa no art. 66 do Decreto-Lei nº 3.688, de 1941 (Lei de Contravenções Penais), o AFPS formalizará RFFP sempre que, no exercício de suas funções internas ou externas, tiver conhecimento da ocorrência, em tese, de: 
I- crime de ação penal pública que não dependa de representação do ofendido ou de requisição do Ministro da Justiça;
II - contravenção penal.
Parágrafo único. Considera-se, nos termos do Decreto-Lei nº 3.914, de 1941 (Lei de Introdução ao Código Penal e à Lei de Contravenções Penais):
I - crime, a infração penal a que a lei comina pena de reclusão ou de detenção, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa;
II - contravenção, a infração penal a que a lei comina isoladamente pena de prisão simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

Art. 617. São crimes de ação penal pública, dentre outros, os previstos nos arts. 15 e 16 da Lei nº 7.802, de 1989, alterada pela Lei nº 9.974, de 2000, nos arts. 1º, 2º e 3º da Lei nº 8.137, de 1990, nos arts. 54 a 56, 60 e 61 da Lei nº 9.605, de 1998, e os a seguir relacionados, previstos no Decreto-Lei nº 2.848, de 1940 (Código Penal):(Revogado pela IN RFB nº 851, de 28 de maio de 2008)
I - homicídio culposo simples ou qualificado, com previsão nos §§ 3º e 4º do art. 121;
II - exposição ao risco, com previsão no art. 132;
III - a apropriação indébita previdenciária, com previsão no art. 168-A;
IV - o estelionato, com previsão no art. 171;
V - a falsificação de selo ou de sinal público, com previsão no art. 296;
VI - a falsificação de documento público, com previsão no art. 297;
VII - a falsificação de documento particular, com previsão no art. 298;
VIII - a falsidade ideológica, com previsão no art. 299;
IX - o uso de documento falso, com previsão no art. 304;
X - a supressão de documento, com previsão no art. 305;
XI - a falsa identidade, com previsão nos arts. 307 e 308;
XII - o extravio, a sonegação ou a inutilização de livro ou documento, com previsão no art. 314;
XIII - o emprego irregular de verbas ou rendas públicas, com previsão no art. 315;
XIV - a prevaricação, com previsão no art. 319;
XV - a violência arbitrária, com previsão no art. 322;
XVI - a resistência, com previsão no art. 329;
XVII - a desobediência, com previsão no art. 330;
XVIII - o desacato, com previsão no art. 331;
XIX - a corrupção ativa, com previsão no art. 333;
XX - a inutilização de edital ou de sinal, com previsão no art. 336;
XXI - a subtração ou a inutilização de livro ou de documento, com previsão no art. 337;
XXII - a sonegação de contribuição social previdenciária, com previsão no art. 337-A.
Art. 618. São contravenções penais, entre outras:(Revogado pela IN RFB nº 851, de 28 de maio de 2008)
I - recusar dados sobre a própria identidade ou qualificação, com previsão no art. 68 do Decreto-lei nº 3.688, de 1941 (Lei das Contravenções Penais);
II - deixar de cumprir normas de higiene e segurança do trabalho, com previsão no §2º do art. 19 da Lei nº 8.213, de 1991.

O Plenário do Supremo Tribunal Federal, apreciando pedido de concessão de liminar postulado na ADIn nº 1.571, proclamou que o art. 83 da Lei 9.430/96 não estipulou uma condição de procedibilidade da ação penal por delito tributário. Consignou o STF que tal dispositivo dirigiu-se apenas a atos da administração fazendária, prevendo o momento em que a notitia criminis acerca de delitos contra a ordem tributária, descritos nos arts. 1º e 2º da Lei 8.137/90 deveriam ser encaminhada ao Ministério Público. (Informativo STF n. 64, 17-28 mar. 97, p. 1 e 4).
Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 
Art. 83. A representação fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributária definidos nos arts. 1º e 2º da Lei nº 8.137, de 27 de dezembro de 1990, será encaminhada ao Ministério Público após proferida a decisão final, na esfera administrativa, sobre a exigência fiscal do crédito tributário correspondente. (grifos nossos) 
Parágrafo único. As disposições contidas no caput do art. 34 da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995, aplicam-se aos processos administrativos e aos inquéritos e processos em curso, desde que não recebida a denúncia pelo juiz.

Ao contrário do tipo penal previsto no art. 2º, I, da Lei 8.137/90, consoante clássica diferenciação, pertence à categoria denominada delito formal, isto é, descreve o resultado naturalístico (supressão de pagamento de tributo), mas não o exige para a consumação formal do delito, os delitos previstos no art. 1º da Lei 8.137/90 são qualificados como crimes materiais, havendo a necessidade de se aguardar a decisão administrativa, para somente então poder ser intentada a ação penal. Dessarte, não havendo Notificação Fiscal ou Auto de Infração válido e/ou definitivo, não se pode dar, em tese, por caracterizado o crime, nem sequer excogitar sua materialidade, pois o artigo 142 do CTN estatui ser competência privativa da autoridade administrativa a constituição do crédito tributário pelo lançamento; 
Por outro lado, o artigo 5º, inciso LV, da CF, garante, ademais, a todo e qualquer contribuinte o direito de impugnar o lançamento tributário; Ademais, o art. 34 da Lei 9.249/95 concede ao sujeito passivo a alternativa de pagar o tributo devido e seus acessórios antes da denuncia, para ver extinta a punibilidade dos crimes descritos nos artigos 1º e 2º da Lei n. 8.137/90;
Nesse contexto, o Pretório Excelso, por maioria, acolheu e aprovou proposta de edição da Súmula Vinculante nº 24, com o seguinte teor: �Não se tipifica crime material contra a ordem tributária, previsto no artigo 1º, inciso I, da Lei nº 8.137/90, antes do lançamento definitivo do tributo�.
Diante desse quadro, constitui-se dever funcional do auditor fiscal a elaboração, ainda no curso da ação fiscal, da Representação Fiscal para Fins Penais, sempre que, no exercício de suas atribuições institucionais, tiver conhecimento da ocorrência de comportamento omissivo ou comissivo que configure, em tese, crime de ação penal pública que não dependa de representação do ofendido ou de requisição do Ministro da Justiça, bem como qualquer contravenção penal.
No caso presente, a Fiscalização apurou conduta comissiva que representa, em tese, crime de apropriação indébita previdenciária, tipificado no art. 168-A do Código Penal Brasileiro.
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
Apropriação indébita previdenciária (Incluído pela Lei nº 9.983/2000)

Art. 168-A. Deixar de repassar à previdência social as contribuições recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional: (Incluído pela Lei nº 9.983/2000)

Pena - reclusão, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (Incluído pela Lei nº 9.983/2000)

§1o Nas mesmas penas incorre quem deixar de: (Incluído pela Lei nº 9.983/2000)
I - recolher, no prazo legal, contribuição ou outra importância destinada à previdência social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou arrecadada do público; (Incluído pela Lei nº 9.983/2000)
II - recolher contribuições devidas à previdência social que tenham integrado despesas contábeis ou custos relativos à venda de produtos ou à prestação de serviços; (Incluído pela Lei nº 9.983/2000)
III - pagar benefício devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores já tiverem sido reembolsados à empresa pela previdência social. (Incluído pela Lei nº 9.983/2000)

§2o É extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua o pagamento das contribuições, importâncias ou valores e presta as informações devidas à previdência social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do início da ação fiscal. (Incluído pela Lei nº 9.983/2000)

§3o É facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se o agente for primário e de bons antecedentes, desde que: (Incluído pela Lei nº 9.983/2000)
I - tenha promovido, após o início da ação fiscal e antes de oferecida a denúncia, o pagamento da contribuição social previdenciária, inclusive acessórios; ou (Incluído pela Lei nº 9.983/2000)
II - o valor das contribuições devidas, inclusive acessórios, seja igual ou inferior àquele estabelecido pela previdência social, administrativamente, como sendo o mínimo para o ajuizamento de suas execuções fiscais. (Incluído pela Lei nº 9.983/2000)

Além disso, os fatos geradores objeto do vertente lançamento, ora apurados pela Fiscalização em razão única da ação fiscal, sequer houveram-se por declarados nas GFIP correspondentes, circunstância que demonstra e comprova o elemento volitivo do Recorrente de não as oferecer à tributação, mediante a omissão de tais fatos geradores nas GFIP, e, assim, suprimir/reduzir recolhimento das contribuições previdenciárias correspondentes.
A representação penal ora em debate, instruída com os elementos de prova e demais informações pertinentes, constituem de autos apartados e permanecerá sobrestada no âmbito da administração tributária até decisão definitiva na esfera administrativa que paute pela procedência total ou parcial do lançamento, quando, então, poderá ser encaminhada ao órgão do Ministério Público, para a devida instauração da persecução penal.
Adite-se, por derradeiro, que a súmula CARF nº 28, de observância obrigatória, exclui a competência deste Conselho para se pronunciar sobre controvérsias referentes a Processo Administrativo de Representação Fiscal para Fins Penais.
Súmula CARF nº 28: 
O CARF não é competente para se pronunciar sobre controvérsias referentes a Processo Administrativo de Representação Fiscal para Fins Penais.

Cumpre ressaltar, por relevante, que a prestação da RFFP ao Ministério Público não se consubstancia em hipótese de quebra de sigilo fiscal, conforme se depreende dos termos insculpidos no art. 198, §3º, I do CTN:
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 198. Sem prejuízo do disposto na legislação criminal, é vedada a divulgação, por parte da Fazenda Pública ou de seus servidores, de informação obtida em razão do ofício sobre a situação econômica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negócios ou atividades. (Redação dada pela Lcp nº 104, de 10.1.2001)
(...)
§3º Não é vedada a divulgação de informações relativas a: (Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001)
I � representações fiscais para fins penais; (Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001)

Assim esculpido o arcabouço legislativo/jurisprudencial, podemos afirmar inexistir qualquer irregularidade da formalização da RFFP em destaque, eis que o seu encaminhamento ao Ministério Público somente se dará após o Trânsito em Julgado administrativo dos Autos de Infração em litígio, mesmo assim, na estrita hipótese da procedência total ou parcial do lançamento levado a efeito pela Autoridade Lançadora.
Apesar da discordância do Recorrente em face da autuação e da formalização da RFFP, tal irresignação não procede, eis que os fatos descritos pela Fiscalização nos Relatórios Fiscais que compõem o presente lançamento são representativos de conduta que, em tese, ajusta-se ao tipo penal descrito no art. 168-A do Código Penal Brasileiro, não havendo a Autuada produzido em sede de impugnação administrativa, tampouco em grau de Recurso Voluntário, qualquer prova ou deduzido qualquer argumentação substancial que pudesse afastar tal ilação.
Mostra-se virtuoso salientar que a legislação tributária que rege o Processo Administrativo Fiscal aponta que o foro apropriado para a contradita aos termos do lançamento concentra-se na fase processual da impugnação, cujo oferecimento instaura a fase litigiosa do procedimento. 
No âmbito do Ministério da Fazenda, a disciplina da matéria em relevo foi confiada ao Decreto nº 70.235/72, cujo art. 16 assinala, categoricamente, que o instrumento de bloqueio deve consignar os motivos de fato e de direito em que se fundamenta a defesa, os pontos de discordância, as razões e as provas que possuir. Mas não pára por aí: Impõe ao impugnante o ônus de instruir a peça de defesa com todas as provas documentais, sob pena de preclusão do direito de fazê-lo em momento futuro, ressalvadas, excepcionalmente, as hipóteses taxativamente arroladas em seu parágrafo primeiro.
Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972 
Art. 15. A impugnação, formalizada por escrito e instruída com os documentos em que se fundamentar, será apresentada ao órgão preparador no prazo de trinta dias, contados da data em que for feita a intimação da exigência.

Art. 16. A impugnação mencionará:
I - a autoridade julgadora a quem é dirigida;
II - a qualificação do impugnante;
III - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordância e as razões e provas que possuir; (Redação dada pela Lei nº 8.748/93) (grifos nossos) 
IV - as diligências, ou perícias que o impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos os motivos que as justifiquem, com a formulação dos quesitos referentes aos exames desejados, assim como, no caso de perícia, o nome, o endereço e a qualificação profissional do seu perito. (Redação dada pela Lei nº 8.748/93)
V - se a matéria impugnada foi submetida à apreciação judicial, devendo ser juntada cópia da petição. (Incluído pela Lei nº 11.196/2005)
§1º Considerar-se-á não formulado o pedido de diligência ou perícia que deixar de atender aos requisitos previstos no inciso IV do art. 16. (Incluído pela Lei nº 8.748/93)
§2º É defeso ao impugnante, ou a seu representante legal, empregar expressões injuriosas nos escritos apresentados no processo, cabendo ao julgador, de ofício ou a requerimento do ofendido, mandar riscá-las. (Incluído pela Lei nº 8.748/93)
§3º Quando o impugnante alegar direito municipal, estadual ou estrangeiro, provar-lhe-á o teor e a vigência, se assim o determinar o julgador. (Incluído pela Lei nº 8.748/93)
§4º A prova documental será apresentada na impugnação, precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual, a menos que: (Incluído pela Lei nº 9.532/97) (grifos nossos) 
a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivo de força maior; (Incluído pela Lei nº 9.532/97)
b) refira-se a fato ou a direito superveniente; (Incluído pela Lei nº 9.532/97)
c) destine-se a contrapor fatos ou razões posteriormente trazidas aos autos. (Incluído pela Lei nº 9.532/97)
§5º A juntada de documentos após a impugnação deverá ser requerida à autoridade julgadora, mediante petição em que se demonstre, com fundamentos, a ocorrência de uma das condições previstas nas alíneas do parágrafo anterior. (Incluído pela Lei nº 9.532/97) (grifos nossos) 
§6º Caso já tenha sido proferida a decisão, os documentos apresentados permanecerão nos autos para, se for interposto recurso, serem apreciados pela autoridade julgadora de segunda instância. (Incluído pela Lei nº 9.532/97)

Art. 17. Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante. (Redação dada pela Lei nº 9.532/97) (grifos nossos) 

Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instância determinará, de ofício ou a requerimento do impugnante, a realização de diligências ou perícias, quando entendê-las necessárias, indeferindo as que considerar prescindíveis ou impraticáveis, observando o disposto no art. 28, in fine. (Redação dada pela Lei nº 8.748/93) (grifos nossos) 

Avulta, nesse panorama jurídico, que o Recorrente tem, por disposição legal, que deduzir em sede de impugnação administrativa todos os motivos de fato e de direito em que se fundamenta sua defesa, os pontos de discordância com o lançamento e as razões de tal discordância. Tem ainda, por disposição legal, que produzir todas as provas materiais/documentais que dão esteio ao direito por si alegado, de forma concentrada já em sede de impugnação, colacionadas juntamente na peça de defesa, sob pena de preclusão.

No caso em apreço, o Autuado ofereceu impugnação consistente em 18 linhas de texto, dispostas em cinco pequenos parágrafos, conforme abaixo ipsis litteris transcrito: 
�1. A Autuada não concorda com os termos da autuação, tendo em vista que muitas das situações consignadas, pelo autuante, como caracterizadoras de crime (e infração fiscal) de apropriação indébita, na verdade, inocorreram.
A Autuada estará promovendo todo o levantamento da documentação comprobatória do efetivo recolhimento das citadas contribuições previdenciárias, para o fim de comprovar a inocorrência das imputações feitas pelo auditor autuante.
Contudo, e para evitar consequências drásticas, e indesejadas, já que o autuante ameaça representar criminalmente em face das apurações que fizera, a autuada vem dizer que estará efetuando o pagamento das citadas contribuições, através de pedido de parcelamento a ser requerido neste órgão.
No entanto, quer a autuada, de logo, deixar patenteado, que assim que se acercar da documentação comprobatória do recolhimento das citadas contribuições deverá estar ingressando com pedido de restituição ou compensação do valor pago nessa autuação
Sendo o que se apresenta, para esclarecer nesta autuação, requer a juntada desta, aos autos respectivos.� 

Isso é o que a autuada qualifica como �fundamentação contida na impugnação�, ao alegar serem �desconexos os fundamentos decisórios vertidos à guisa de refutar a fundamentação contida na Impugnação�.
Remontando ao inciso III do art. 16 do Decreto nº 70.235/72, quais são os motivos de fato e de direito em que se fundamenta a defesa do Autuado? Quais as razões de discordância em face da autuação e da lavratura da RFFP,?  Onde estão as provas de que efetuou corretamente os recolhimentos das contribuições previdenciárias descontadas dos segurados empregados e dos segurados contribuintes individuais ?
Alerte-se que, de acordo com o §4º do art. 16 do Decreto nº 70.235/72, a prova documental tem que ser apresentada já na impugnação, precluindo o direito do Impugnante de fazê-lo em outro momento processual, a menos que fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivo de força maior, ou se refiram as provas a fato ou a direito superveniente, ou se destinem a contrapor fatos ou razões posteriormente trazidas aos autos, sendo certo que a juntada de documentos após a impugnação deverá ser requerida à autoridade julgadora, mediante petição em que se demonstre, com fundamentos, a ocorrência de uma das condições acima previstas.

Queixa-se o Recorrente que o Órgão Julgador de 1ª Instância não enfrentou a matéria efetivamente deduzida, qual seja, a de que estaria promovendo o levantamento da situação para posterior acertamento com o órgão fazendário.
Onde está o litígio em tal alegação a reclamar a manifestação do Órgão Julgador de 1ª Instância ? 
Qual fato, imputação ou circunstância do lançamento estaria o Impugnante contestando ao deduzir tal argumentação ?
O que deveria a DRJ/SDR julgar em relação a tal matéria ? Declarar a nulidade do lançamento ao fundamento de que o Autuado �estaria promovendo o levantamento da situação para posterior acertamento com o órgão fazendário� ?  Seria isso ? 

O Recorrente alega, ainda, in verbis:
�É importante lembrar e ponderar que na impugnação a defesa fez demonstrar que NÃO houve dolo e que a infração não representou qualquer tentativa de sonegação tributária. Apenas deixava de refutar mais precisamente a questão, tendo em vista que as situações vinham ocorrendo na gestão de outros Presidentes da Câmara, sendo que a atual titular é que se achava com a ameaça de representação criminal, por fatos que não ocorreram sob sua gestão. 
Não enfrentou, pois, o órgão de julgamento, a questão que foi colocada sob sua apreciação. Fez, pois, abordagem totalmente diversa da pontuada na impugnação, ferindo inclusive o princípio da congruência, consagrado no direito processual�.  

Onde tais alegações encontram-se descritas na peça de defesa administrativa?
Como o Recorrente quer que o Órgão Julgador de 1ª Instância enfrente uma questão que não foi colocada à sua apreciação? Seria necessário um exercício metafísico de adivinhação, atribuição essa que não se encontra compreendida entre as competências dos membros do Colegiado das Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento, tampouco tal transcendentalidade configura-se como requisito essencial de qualificação exigível dos integrantes da Corte de 1ª Instância Administrativa. 

Da análise de tudo o quanto se considerou no presente julgado, pode-se asselar categoricamente que, em relação às questões suscitadas pelo Recorrente, a decisão de primeira instância não demanda, alfim, qualquer reparo.

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 37.259.539-1, referente a fatos geradores ocorridos nas competências de janeiro/2005 a dezembro/2008.
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. 

Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964 
Art. 71. Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária: 
I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais; 
II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente. 

Art. 72. Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento. 

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72. 

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 encontram-se 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 estar-se-ia, assim, 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.

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.

4 CONCLUSÃO:
Pelos motivos expendidos, CONHEÇO 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 formalizada mediante lançamento de ofício obedecer à lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, observado 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, Relator.
 
 



A impugnagdo devera ser formalizada por escrito e mencionar os motivos de
fato e de direito em que se fundamentar, bem como os pontos de
discordancia, e vir instruida com todos os documentos e provas que possuir,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento processual,
salvo nas hipodteses taxativamente previstas na legislagdo previdenciaria,
sujeita a comprovagado obrigatdria a dnus do sujeito passivo.

RFFF. CABIMENTO.

A representagdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem
titbutdria definidos no art. 168-A do Coddigo Penal Brasileiro, sera
¢ncaminhada ao Ministério Publico apds proferida a decisdao final, na esfera
administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario correspondente.

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

As multas decorrentes do descumprimento de obrigacdo tributaria principal
foram alteradas pela Medida Provisoria n® 449/2008, a qual deu nova redagao
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 legislacdo
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 legislacdo superveniente impor
multa mais branda que aquela revogada, sempre incidird ao caso o principio
tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competéncia a legislacao
pertinente a multa por descumprimento de obrigacao principal vigente a data
de ocorréncia do fato gerador ndo adimplido, observado o limite maximo de
75%, salvo nos casos de sonegacao, 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 voto de qualidade, em dar provimento parcial ao recurso voluntario, devendo a multa
aplicada ser calculada considerando as disposi¢des do art. 35, II, da Lei n°® 8.212/91, na redagao
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 deveria ser limitada ao percentual de 20%, em
decorréncia das disposi¢des introduzidas pela MP n°® 449/2008 (art. 35 da Lei n® 8.212/91, na
redacdo 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.



Processo n° 13502.000200/2010-33 S2-C3T2
Acordao n.° 2302-003.024 Fl. 181

Participaram da sess3o 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.



Relatorio

Periodo de apuracao: 01/01/2005 a 31/12/2008
Data (a javratura do AIOP: 25/02/2010.
Data da Ciéncia do AIOP: 26/02/2010

Trata-se de Recurso Voluntario interposto em face de Decisao Administrativa
de 1% instancia proferida pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em
Salvador/EA que julgou improcedente a impugnacao oferecida pelo sujeito passivo do crédito
tributaiio lancado por intermédio do Auto de Infragcdo de Obrigacao Principal n® 37.259.539-1,
consistente em contribuigdes previdenciarias a cargo dos segurados empregados e segurados
contribuintes individuais, incidentes sobre seus respectivos Saldrios de Contribuicdo mensais,
as quais deveriam ter sido arrecadadas pelo Autuado mediante desconto das respectivas
remuneragoes e recolhidas aos cofres da Seguridade Social, no prazo e na forma estabelecidos
na legislagdo previdenciaria, conforme descrito no Relatorio Fiscal a fls. 103/114.

De acordo com o Relatorio Fiscal e demais documentos do processo, o
vertente crédito tributario € constituido pelos seguintes levantamentos:

e [Levantamentos CAl e CA2 (n3o declarados em GFIP): tratam de
pagamentos efetuados aos contribuintes individuais com  os
correspondentes descontos da contribui¢cdo do segurado;

e Levantamento RC1 (ndo declarado em GFIP): valores referentes as
rescisOes trabalhistas ndo incluidas pelo sujeito passivo na base de célculo
INSS de sua folha de pagamentos;

Os créditos do Sujeito Passivo levados em consideragao pela Fiscalizagdo se
encontram relacionados no relatdrio denominado Relatorio de Documentos Apresentados
(RDA) e suas apropriagdes estao demonstradas no relator o intitulado Relatério de Apropriagado
de Documentos Apresentados (RADA).

Irresignado com o supracitado langamento tributario, o sujeito passivo
apresentou impugnacao a fls. 151/152.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Salvador/BA
lavrou Decisdo Administrativa textualizada no Acérdao n°® 15-28.265 — 7* Turma da DRJ/SDR,
a fls. 158/162, julgando procedente o langcamento e mantendo o crédito tributario em sua
integralidade.

O Sujeito Passivo foi cientificado da decisdo de 1* Instancia no dia 07 de
novembro de 2011, conforme Aviso de Recebimento a fl. 165.

Inconformado com a decisao exarada pelo 6rgdo administrativo julgador a
quo, o ora Recorrente interpds recurso voluntdrio, a fls. 167/171, respaldando sua
inconformidade em argumentacao desenvolvida nos seguintes termos:
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Que a Autuada ndo concorda com os termos da autuacdo, tendo em vista
que muitas das situagdes consignadas, pelo autuante, como
caracterizadoras de crime (e infragdo fiscal) de apropriagao indébita, na
verdade, inocorreram; ....

Que sdo desconexos os fundamentos decisorios vertidos a guisa de refutar
a fundamentacao contida na Impugnagao;

Que o Orgio Julgador de 1* Instdncia ndo enfrentou a matéria
efetivamente deduzida, qual seja, a de que estaria promovendo o
levantamento da situagdo para posterior acertamento com o Orgao
fazendario;

Que na impugnacao a defesa fez demonstrar que ndo houve dolo e que a
infracdo ndo representou qualquer tentativa de sonegacdo tributaria.
Apenas deixava de refutar mais precisamente a questdo, tendo em vista
que as situagdes vinham ocorrendo na gestdo de outros Presidentes da
Camara, sendo que a atual titular ¢ que se achava com a ameaca de
representacdo criminal, por fatos que ndo ocorreram sob sua gestao.

Nao enfrentou, pois, o 6rgdo de julgamento, a questdo que foi colocada
sob sua apreciacao. Fez, pois, abordagem totalmente diversa da pontuada
na impugnacdo, ferindo inclusive o principio da congruéncia, consagrado
no direito processual.

Alfim, requer a declaragdo de nulidade da decisao recorrida e, no mérito, que
seja julgado improcedente o Auto de Infragdo.

Relatados sumariamente os fatos relevantes.



Voto

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Relator.

1. DOS PR¥SSUPOUSTOS DE ADMISSIBILIDADE

1.1. DA TEMPESTIVIDADE
O sujeito passivo foi valida e eficazmente cientificado da decisdo recorrida

no dia 07/11/2011, Havendo sido o recurso voluntario protocolado no dia 07/12/2011, ha que
se reconhecer a tempestividade do recurso interposto.

Estando presentes os demais requisitos de admissibilidade do recurso, dele
conheco.

2. DAS PRELIMINARES

2.1. DO JULGAMENTO EM [* INSTANCIA

Revela-se oportuno salientar ab initio que, consoante jurisprudéncia assente
nos tribunais superiores, o julgador ndo ¢ obrigado a manifestar-se sobre todas as alegagdes das
partes, nem a ater-se aos fundamentos indicados por elas ou a responder, um a um, a todos os
seus argumentos, quando ja encontrou motivo suficiente para fundamentar a decisao.

Por outro viés, a leitura das razdes de fato e de direito dispostas no processo
ndo se presta a satisfazer a tese defendida pelo Contribuinte ou sob sua 6tica, tampouco aquelas
esposadas pelo Fisco, sendo imperioso, outrossim, que o julgador se atenha a mens lege.

Nesse sentido:

O Tribunal de origem ndo precisaria refutar, um a um, todos os
argumentos elencados pela parte ora agravante, mas apenas
decidir as questoes postas. Portanto, ainda que ndo tenha se
referido expressamente a todas as teses de defesa, as matérias
que foram devolvidas a apreciacdo da Corte a quo estdo
devidamente apreciadas.

E cedico, no STJ, que o juiz ndo fica obrigado a manifestar-se
sobre todas as alegagcoes das partes, nem a ater-se aos
fundamentos indicados por elas ou a responder, um a um, a
todos os seus argumentos, quando ja encontrou motivo suficiente
para fundamentar a decisdo, o que de fato ocorreu.

Ressalte-se, ainda, que cabe ao magistrado decidir a questdo de
acordo com o seu livre convencimento, utilizando-se dos fatos,
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das provas, da jurisprudéncia, dos aspectos pertinentes ao tema
e da legislagdo que entender aplicavel ao caso concreto.

Nessa linha de raciocinio, o disposto no art. 131 do Codigo de
Processo Civil: "Art. 131. O juiz apreciarad livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstdancias constantes dos autos, ainda
que ndo alegados pelas partes;, mas deverd indicar, na sentenga,
os motivos que lhe formaram o convencimento." (AgRg no REsp
n?1.130.754, Rel. Min. Humberto Martins, DJ 13.04.2010).

Ou ainda:

"o magistrado ndo é obrigado a responder todas as alegagoes
das partes se ja tiver encontrado motivo suficiente para
fundamentar a decisdo, nem ¢ obrigado a ater-se aos
fundamentos por elas indicados " (REsp 684.311/RS, Rel. Min.
Castro Meira, DJ 18.4.2006).

Ha que se considerar, igualmente, que o Ordenamento Juridico Brasileiro
adotou, a excecao do Tribunal do Juri, o regime processual da persuasdo racional, ou do Livre
Convencimento Motivado da Autoridade Julgadora, a qual detém a prerrogativa de livremente
apreciar a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao
alegados pelas partes. Mesmo no Processo Administrativo Fiscal, o sistema do livre
convencimento motivado constitui-se garantia do 6rgdo julgador administrativo, conforme
estatuido no art. 29 do Decreto n°® 70.235/72.

Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972

Art. 29. Na apreciagdo da prova, a autoridade julgadora formara
livremente sua convicg¢do, podendo determinar as diligéncias que
entender necessarias.

Nessa prumada, compete ao Julgador da causa proceder a adequada subsungdo
do caso concreto ao regime juridico devido, em funcao das condi¢des de contorno especificas
da causa em debate, conjugadas aos elementos de prova constantes dos autos, os quais devem
ser valorados com ampla liberdade, desde que tal operacdo intelectual seja realizada
motivadamente, com o qué se permite a aferigdo dos pardmetros de legalidade e de
razoabilidade adotados pela Autoridade Julgadora.

Notorio o escolio de Gomes Filho (in Direito a Prova no Processo Penal. Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, p. 162): “Se de um lado, em oposi¢do ao critério das
provas legais, o livre convencimento pressupoe a auséncia de regras abstratas e gerais de
valoragdo probatoria, que circunscreveriam a solugcdo das questoes de fato a standards legais,
por outro implica a observincia de certas prescri¢oes tendentes a assegurar a corregdo
epistemologica e juridica das conclusoes sobre os fatos debatidos no processo”.

Com efeito, na formacao do convencimento da Autoridade Julgadora, devem
aliar-se liberdade e responsabilidade na atividade de identificacio da subsuncdo do fato
concreto a norma juridica de regéncia, de valoracdo das provas, sob a dtica que demanda a



controvérsia em exame. Sendo a finalidade do processo a revelagdo da verdade real, ainda que
utopica, entao as questdes de fato e de direito demonstradas e comprovadas nos autos tém por
designio propiciar ao Julgador a convic¢do sobre a ocorréncia de um fato, ndo somente em
relagdo a sua existéncia, mas, também, quanto as circunstancias substanciais pertinentes ao
evento em andlise, e a sua adequagdo ao regime juridico a que se encontra subjugado.

No caso em exame, verificamos que o Orgao Julgador de 1* Instancia considerou
em seu Acordao todas as matérias de efetivo relevo para a formagdo da convic¢do permeada na
decisdo proferida.

Mesmo que algumas questdes subjacentes ndo tenham sido ventiladas pela DRJ,
estando a sua decisdo sobre a questdo nuclear do processo devidamente fundamentada no
Acoérdao proferido, ndo ha que se falar em negativa de prestagdo jurisdicional, tampouco em
supressao de mnstancia.

Vencidas as preliminares, passamos ao exame do mérito.

3. DO MERITO

Cumpre de plano assentar que ndo serdo objeto de apreciacdo 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 nao serdo objeto de apreciagdo por esta Corte Administrativa as
matérias substancialmente alheias ao vertente lancamento, 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 apreciagdo do Orgdo Julgador de 1* Instincia, em razdo da preclusdo prevista no
art. 17 do Decreto n°® 70.235/72.

3.1. DA AUTUACAO

A Autuada ndo concorda com os termos da autuacdo por considerar que
muitas das situagdes consignadas, pelo Autuante, como caracterizadoras de crime (e infracao
fiscal) de apropriagdo indébita, na verdade, ndo ocorreram.

A irresignagdo e a discordancia subjetiva do Autuado com as obrigacdes
tributdrias estatuidas em Lei Formal e com a autuagdo decorrente do descumprimento objetivo
de tais obrigacdes sdo irrelevantes para a procedéncia da Autuagao.

Os fatos descritos no Relatorio Fiscal demonstram outra realidade.
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O art. 195, I da Constituicdo Federal determinou que a Seguridade Social
fosse custeada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, mediante recursos oriundos,
dentre outras fontes, das contribui¢des sociais a cargo da empresa incidentes sobre a folha de
salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa
fisica que lhe picste servico, mesmo sem vinculo empregaticio.

Constituicdo Federal, de 03 de outubro de 1988

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuicées sociais:

1 - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada
na forma da lei, incidentes sobre: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20/98)

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos
ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servigo, mesmo sem vinculo empregaticio; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 20/98)

b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 20/98)

¢) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 20/98)

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia
social, ndo incidindo contribui¢do sobre aposentadoria e pensdo
concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata
o art. 201; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 20/98)

No plano infraconstitucional, a disciplina da matéria em relevo ficou a cargo
da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, a qual instituiu o Plano de Custeio da Seguridade
Social, consubstanciado nas contribuicdes sociais a cargo da empresa ¢ dos segurados
obrigatdrios do RGPS, nos limites tragados pela CF/88.

Envolto na ordem juridica realgada nas linhas precedentes, o art. 20 da citada
lei de custeio da Seguridade Social estatuiu a contribui¢do previdencidria a cargo do segurado
empregado, calculada mediante a aplicagcdo de aliquota propria incidente sobre o seu Salario de
Contribui¢do, conforme as faixas salarias dos segurado a seguir apresentadas.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 20. A contribui¢do do empregado, inclusive o doméstico, e
a do trabalhador avulso é calculada mediante a aplicag¢do da
correspondente aliquota sobre o seu salario-de-contribui¢dao
mensal, de forma ndo cumulativa, observado o disposto no art.
28, de acordo com a seguinte tabela: (Redag¢do dada pela Lei n°

9.032/95).
Salario-de-contribui¢do Aliguota em %
até 249,80 8,00
de 249,81 até 416,33 9,00
de 416,34 até 832,66 11,00




(Valores e aliquotas dados pela Lei n®9.129/95)

$1° Os valores do salario-de-contribui¢do serdo reajustados, a
partir da data de entrada em vigor desta Lei, na mesma época e
com os mesmos indices que os do reajustamento dos beneficios
de presta¢do continuada da Previdéncia Social.(Redagdo dada
pela Lei n° 8.620/93)

$2° O disposto neste artigo aplica-se também aos segurados
empregados e trabalhadores avulsos que prestem servigos a
microempresas. (Pardgrafo acrescentado pela Lei n® 8.620/93)

De outro canto, o art. 21 da citada Lei de Custeio da Seguridade Social
consolidou a contribui¢do previdencidria do segurado contribuinte individual a ordem de 20%
sobre seu respectivo Salario de Contribuigao mensal.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 21. A aliquota de contribui¢do dos segurados contribuinte
individual e facultativo sera de vinte por cento sobre o respectivo
salario-de-contribui¢do. (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

$1° Os valores do salario-de-contribui¢do serdo reajustados, a
partir da data de entrada em vigor desta Lei , na mesma época e
com os mesmos indices que os do reajustamento dos beneficios de
prestagdo continuada da Previdéncia Social. (Redag¢do dada pela
Lein®9.711, de 1998). (Renumerado pela Lei Complementar n° 123,
de 2006).

§2° E de 11% (onze por cento) sobre o valor correspondente ao
limite minimo mensal do saldrio-de-contribui¢cdo a aliquota de
contribui¢do do segurado contribuinte individual que trabalhe por
conta propria, sem relagdo de trabalho com empresa ou
equiparado, e do segurado facultativo que optarem pela exclusdo do
direito ao beneficio de aposentadoria por tempo de contribui¢do.
(Incluido pela Lei Complementar n°® 123, de 2006).

$3% O segurado que tenha contribuido na forma do § 2° deste artigo
e pretenda contar o tempo de contribui¢do correspondente para fins
de obtencdo da aposentadoria por tempo de contribuicdo ou da
contagem reciproca do tempo de contribuicdo a que se refere o art.
94 da Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, deverd complementar a
contribui¢ao mensal mediante o recolhimento de mais 9% (nove por
cento), acrescido dos juros moratorios de que trata o § 3° do art. 61
da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redagdo dada pela
Lein®11.941, de 2009)

$4% A contribui¢ao complementar a que se refere o § 3° deste artigo
sera exigida a qualquer tempo, sob pena de indeferimento do
beneficio. (Incluido pela Lei Complementar n° 128, de 2008)

Por outro viés, mas trigo de outra safra, a Carta de 1988, no capitulo
reservado ao Sistema Tributario Nacional, fixou a competéncia da lei complementar para o
estabelecimento de normas gerais em matéria de legislacao tributaria, especialmente, dentre
outros, sobre fatos geradores, obrigagdo e crédito tributarios, e contribuintes, a teor do art. 146,
111 da CF/88, in verbis:

Constituicdo Federal de 1988

10
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Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo
tributadria, especialmente sobre:

@) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em
relagdo aos impostos discriminados nesta Constitui¢cdo, a dos
respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes,

b) obrigacdo, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia
tributarios;

Bailando em sintonia com os tons alvissareiros orquestrados pelo
Constituinte Originario, sob a batuta do seu regente Ulisses Guimaraes, o art. 121 do CTN, em
performance pa de deux normativa harmonica com o regramento acima ponteado, ao escolher
os atores da obrigacdo tributdria principal, reservou o papel do sujeito passivo a figura do
contribuinte ou, a critério da lei, do responsavel tributario.

Codigo Tributario Nacional

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa
obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.
Pardagrafo unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-
se:

1 - contribuinte, quando tenha relagcdo pessoal e direta com a
situagdo que constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de
contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢do expressa de
lei.

A coreografia assim pontilhada, quando executada no papel passivo pelo
responsavel tributario, ¢ conhecida nos palcos juridicos como substituicdo tributaria e, nessas
apresentacdes, todos os movimentos que nas formas origindrias seriam praticados pelo
contribuinte, passam entao a ser desempenhados pelo novo personagem, que assume toda a
responsabilidade pelo recolhimento do tributo associado.

E o que ocorre nas hipoteses vertidas no inciso I do art. 30 da Lei n°
8.212/91, e no art. 4° da Lei n° 10.666/2003, que atribuem a empresa, aqui incluidos os 6rgaos
publicos, por forca do art. 15 da Lei de Custeio da Seguridade Social, a responsabilidade pela
arrecada¢do, mediante desconto das respectivas remuneragdes, das contribuigcdes
previdencidrias a cargo dos segurados empregados e segurados contribuintes individuais,
respectivamente, e a obrigacdo ao subsequente recolhimento do valor assim arrecadado aos
cofres da Seguridade Social, no prazo normativo.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 30. A arrecadacdo e o recolhimento das contribuicées ou de
outras importancias devidas a Seguridade Social obedecem as
seguintes normas: (Redagdo dada pela Lei n° 8.620/93)

I - a empresa é obrigada a:



a) arrecadar as contribui¢oes dos segurados empregados e
trabalhadores avulsos a seu servico, descontando-as da
respectiva remunera¢ao,

b) recolher o produto arrecadado na forma da alinea anterior, a
contribui¢do a que se refere o inciso 1V do art. 22, assim como
as contribuicoes a seu cargo incidentes sobre as remuneragoes
pagas, devidas ou creditadas, a qualquer titulo, aos segurados
empregados, trabalhadores avulsos e contribuintes individuais a
seut servico, até o dia dois do més seguinte ao da competéncia;
(Redacao dada pela Lei n°9.876/99).

Lein’ 10.666, de 8 de maio de 2003.

Art. 4% Fica a empresa obrigada a arrecadar a contribui¢do do
segurado contribuinte individual a seu servico, descontando-a da
respectiva remuneragdo, e a recolher o valor arrecadado
Jjuntamente com a contribui¢do a seu cargo até o dia dois do més
seguinte ao da competéncia.

§1° As cooperativas de trabalho arrecadardo a contribuicdo social
dos seus associados como contribuinte individual e recolherdo o
valor arrecadado até o dia quinze do més seguinte ao de
competéncia a que se referir.

$2° A cooperativa de trabalho e a pessoa juridica sdo obrigadas a
efetuar a inscri¢do no Instituto Nacional do Seguro Social - INSS
dos seus cooperados e contratados, respectivamente, como
contribuintes individuais, se ainda ndo inscritos.

$3% O disposto neste artigo ndo se aplica ao contribuinte individual,
quando contratado por outro contribuinte individual equiparado a
empresa ou por produtor rural pessoa fisica ou por missdo
diplomatica e reparticdo consular de carreira estrangeiras, e nem
ao brasileiro civil que trabalha no exterior para organismo oficial
internacional do qual o Brasil é membro efetivo.

Configura-se o instituto da reten¢do de contribui¢cdes previdencidrias tragado
nos ja citados artigos 30, I da Lei n° 8.212/91 e 4° da Lei n°® 10.666/2003 como hipdteses legais
de substitui¢io tributéria, nos moldes alinhados no inciso II do Paragrafo Unico do art. 121 do
CTN, na qual a empresa assume o papel do responsavel tributario pela arrecadacao e
recolhimento antecipados do tributo em tela, conforme permissivo legal estampado no art. 128
do Cédigo Tributario Nacional.

Codigo Tributario Nacional - CTN

CAPITULO V
Responsabilidade Tributaria

SECAO I
Disposicao Geral

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode
atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito
tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da
respectiva  obrigacdo, excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em cardter supletivo do
cumprimento total ou parcial da referida obrigagao.

12
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Anote-se que o papel do contribuinte continua a ser representado pelo
personagem que ostenta relacdo pessoal e direta com o fato gerador, diga-se, o segurado
empregado e o segurado contribuinte individual. Ao responsavel tributario, in casu, o
Recorrente, sdo designadas apenas as atuagdes pautadas na retengdo e no respectivo
recolhimento, nada mais. Dessarte, concluida a contento a execucdo do seu papel, o
responsavel tributario sai de cena, restando-lhe, todavia, a incumbéncia de manter
resguardados, em seu guardados, os documentos comprobatérios da higidez dos passos a seu
‘ncargo, enquanto nao se operar a decadéncia das obrigacdes correspondentes.

Nao nos afigura exagerado requinte ressaltar que, por se tratar de hipotese
legal de substitui¢do tributaria, milita em favor da retencdo das contribui¢des previdenciarias
ora em destaque a presuncao absoluta de que ela tenha sido sempre feita pelo contratante, a
este ndo sendo licito alegar qualquer omissdo para se eximir do recolhimento, ficando ele
diretamente responsavel pelo recolhimento das contribui¢des que eventualmente tenha deixado
de reter, ou que houver retido em desacordo com a legislagao.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 33. Ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS compete
arrecadar, fiscalizar, langar e normatizar o recolhimento das
contribui¢oes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do pardagrafo
unico do art. 11, bem como as contribuicées incidentes a titulo
de substituicdo;, e a Secretaria da Receita Federal — SRF
compete arrecadar, fiscalizar, lancar e normatizar o
recolhimento das contribuigoes sociais previstas nas alineas ‘d’
e ‘e’ do paragrafo unico do art. 11, cabendo a ambos os orgaos,
na esfera de sua competéncia, promover a respectiva cobranga e

aplicar as sangoes previstas legalmente. (Redagdo dada pela Lei
n?10.256/2001).

()

$5% O desconto de contribuicio e de consignagdo legalmente
autorizadas sempre se presume feito oportuna e regularmente
pela empresa a isso obrigada, ndo lhe sendo licito alegar
omissdo para se eximir do recolhimento, ficando diretamente
responsdvel pela importincia que deixou de receber ou
arrecadou em desacordo com o disposto nesta Lei. (grifos
nossos)

Nao se mostra despiciendo relembrar que tal obrigagdo ndo se apresenta
como uma faculdade para a empresa, mas, sim, uma obrigacdo imposta formal e expressamente
pela lei.

Dessarte, o Recorrente, por forca de lei formal, tem o dever juridico de operar
a retengdo das contribui¢des previdencidrias a cargo dos segurados empregados e segurados
contribuintes individuais, conforme previsto na legislagdo vigente, ndo lhe sendo licito alegar
qualquer omissdo para se eximir do recolhimento, ficando diretamente responsavel pela
importancia que deixou de receber ou arrecadou em desacordo com a lei.



Repise-se que o Auto de Infragdo ora em debate refere-se, tdo somente, as
contribui¢cdes previdenciarias a cargo de segurados empregados e segurados contribuintes
individuais, as quais deveriam ter sido arrecadadas pela empresa a isso obrigada, mediante
desconto das respectivas remuneragdes mensais, ¢ recolhidas aos cofres previdenciarios no
prazo e na forma prevista na legislagdo de regéncia, ficando o Autuado diretamente
responsavel pela importancia que deixou de receber ou arrecadou em desacordo com a lei, nao
lhe sendo licito alegar gualquer omissdo para se eximir de tal recolhimento.

E diga o Relatorio Fiscal, et litteris et verbis:

“4 Camara foi intimada por meio de TIF a exibir os processos de
pagamentos selecionados tendo apresentado a maior parte deles.
Dentre os apresentados a auditoria constatou que, em alguns casos,
a Camara efetuou o desconto da contribui¢do do segurado e em
outros ndo fez tal desconto. Temos assim, duas situagoes distintas:
Recibos de prestagdo de servigos verificados pela auditoria onde,
em parte, consta o desconto da contribui¢do do segurado e em outra
parte ndo consta.

Os valores dos processos de pagamento exibidos a fiscalizagdo e
que apresentam os correspondentes descontos do segurado foram
langados nos levantamentos "CA1" e "CA2", sendo que o primeiro
abrange as competéncias até 11/2008 e o segundo as competéncias
a partir de 12/2Q08 (posteriores a MP 449/200). Os valores dos
processos de pagamento exibidos a fiscalizacio e que NAO
apresentam os correspondentes descontos do segurado foram
langados no levantamento "CI1". Tais fatos caracterizam inclusive
o descumprimento da obrigagdo acessoria de efetuar o desconto da
contribui¢do do segurado acarretando a lavratura do AIOA CFL
59, debcad 37.259.538-3.

[]

Trataremos a seguir das individualidades pertinentes a cada um dos
autos de infragdo de obrigacdo principal - AIOP lavrados nesta
agdo fiscal.

3.1 AIOP DEBCAD n° 37.259.539-1 (rubrica "Segurados" com
apropriagdo indébita)

3.1.1 Este auto de infragdo é composto unicamente pela
rubrica "segurados", extraida dos levantamentos indicados nos
relatorio: "RL - Relatorio de Lancamentos” e "DD - Demonstrativo
do Débito" anexos do auto de infracdo. Nestes levantamentos, os
valores lan¢ados como descontos do segurado (DS) correspondem
aos valores que foram efetivamente descontados dos trabalhadores,
conforme informado nas folhas de pagamentos e demais
documentos (recibos de presta¢do de servigo, termos de rescisdo
trabalhista, etc.).

3.1.2 Por meio deste auto de infragdo o sujeito passivo
identificado em epigrafe estd sendo notificado, a recolher o débito
no montante de R$ 29.508,03 (vinte e nove mil quinhentos e oito
reais e trés centavos), consolidado em 24/02/2010, referente as
contribui¢oes  previdenciarias do segurado empregado e
contribuinte individual a seu servigo, cujo desconto e recolhimento
é de responsabilidade da empresa.

3.1.3 Uma vez que as contribui¢cbes previdencidrias
cobradas neste auto.de infracdo foram efetivamente descontadas
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dos trabalhadores e ndo foram recolhidas, ficou caracterizada a
ocorréncia, EM TESE, do crime de apropriagdo indébita
previdenciaria, razao pela qual, 0o AFRFB, em cumprimento de suas
atribui¢des funcionais, emitiu representagdo fiscal para fins penais,
a ser encaminhada a autoridade competente.

3.1.4 Em razdo da ocorréncia, EM TESE, de crime, faz-se
necessario que os fatos geradores ligados a este evento estejam em
auto de infragdo distinto dos demais.

315 Neste auto de infragdo, a penalidade a plicada em
todas as competéncias foi a multa de oficio de 75 %, conforme
esclarecido no item 4, adiante.

Nesse diapasdo, constatando a fiscalizagdo a falta de recolhimento das
contribui¢des previdenciarias a cargo de segurado obrigatério do RGPS incidente sobre seus
respectivos Salarios de Contribuicao, efetuou por dever de oficio lavratura do Auto de Infracao
ora em julgamento, promovendo o langcamento tributirio de tais contribui¢des sociais, em
atencdo a norma tributaria inscrita no art. 37 da Lei n°® 8.212/91, e a atividade plenamente
vinculada de seu dever de oficio, a teor do Paragrafo Unico do art. 142 do CTN.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de
contribui¢oes tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de
pagamento de beneficio reembolsado, a fiscaliza¢do lavrara
notificacdo de débito, com discriminagdo clara e precisa dos
fatos geradores, das contribui¢oes devidas e dos periodos a que
se referem, conforme dispuser o regulamento.

$1° Recebida a notificagdo do débito, a empresa ou segurado
tera o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa,
observado o disposto em regulamento. (Incluido pela Lei n°
9.711/98).

$2° Por ocasido da notificagcdo de débito ou, quando for o caso,
da inscrigdo na Divida Ativa do Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS, a fiscalizagdo podera proceder ao arrolamento de
bens e direitos do sujeito passivo, conforme dispuser aquela
autarquia previdencidaria, observado, no que couber, o disposto
nos §§ 1°a 6° 8°e 9°do art. 64 da Lei n° 9.532, de 10 de
dezembro de 1997. (Incluido pela Lei n° 9.711/98).

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo lancamento, assim entendido
o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigagdo correspondente, determinar a
mateéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplica¢do da
penalidade cabivel.




Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento é
vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

De outro giro, verificando a Fiscalizacdo que tais contribuicdes
previdencidrias houveram sido efetivamente descontadas dos segurados empregados e
segurados contribuintes individuais, e ndo recolhidas aos cofres publicos titulares do crédito, e
ciente que tal conduta iepresenta, em tese, crime contra a ordem tributéria tipificado no art.
168-A do Coédigo Penal Brasileiro, A Autoridade Fiscal, em razdo de seu dever funcional,
procedeu a formalizacdo da competente RFFP.

Abrimos breve parénteses para relembrar que o art. 66 do Decreto-lei n°
3.688, dc 3 de outubro de 1941 - lei das contravencdes penais — qualifica como “Omissdo de
Comunicagdo de Crime” o comportamento perpetrado por servidor publico consistente na ndo
comunicacdao a autoridade competente de conduta que represente, em tese, crime de agdo
publica, de que teve conhecimento no exercicio de fun¢do publica.

DECRETO-LEI N°3.688 - DE 3 DE OUTUBRO DE 1941

OMISSAO DE COMUNICACAO DE CRIME
Art. 66. Deixar de comunicar a autoridade competente:
I - crime de agdo publica, de que teve conhecimento no exercicio
de funcdo publica, desde que a ag¢do penal ndo dependa de
representagdo;
Il - crime de agdo publica, de que teve conhecimento no
exercicio da medicina ou de outra profissdo sanitaria, desde que

a agdo penal ndo dependa de representacdo e a comunicagdo
ndo exponha o cliente a procedimento criminal:

Pena - multa.

Calcando nas mesmas teclas, o art. 16 da Lei n® 8.137/90, a qual define os
crimes contra a ordem tributéria, estatui que qualquer pessoa, aqui incluidos, por 6bvio, os
Auditores Fiscais da Secretaria da Receita Federal do Brasil, poderd provocar a iniciativa do
Ministério Publico nos crimes descritos nessa lei, fornecendo-lhe por escrito informagdes sobre
o fato e a autoria, bem como indicando o tempo, o lugar e os elementos de convicgao.

Lein’8.137, de 27 de dezembro de 1990

Art. 16. Qualquer pessoa poderda provocar a iniciativa do
Ministério Publico, nos crimes descritos nesta lei, fornecendo-
lhe por escrito informagoes sobre o fato e a autoria, bem como
indicando o tempo, o lugar e os elementos de convicgao.

Paragrafo unico. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em
quadrilha ou co-autoria, o co-autor ou participe que através de
confissdo espontdnea revelar a autoridade policial ou judicial
toda a trama delituosa tera a sua pena reduzida de um a dois
tercos. (Paragrafo incluido pela Lei n° 9.080, de 19.7.1995)
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Nessa perspectiva, revela-se a Representacdo Fiscal para Fins Penais — RFFP
mera pega processual de informagdes, coletadas no curso da agdo fiscal, a ser elaborada pelo
AFRFB sempre que se deparar com conduta que represente, em tese, crime contra a ordem
tributaria, devendo conter, dentre outros elementos, exposicdo minuciosa do fato e os
elementos caracterizadores do ilicito; indicios de prova material do ilicito ou qualquer outro
documento sob suspeicao que tenha sido apreendido no curso da acao fiscal; copia autenticada
do auto de 1fracdo e de termos fiscais lavrados; termos lavrados de depoimentos, declaragdes,
pericias ¢ outras informacdes obtidas de terceiros, utilizados para fundamentar a constituicao
do crédito tributdrio ou a apreensdo de bens sujeitos a pena de perdimento; a qualificacao
ompleta das pessoas fisicas responsaveis; a qualificacdo completa da pessoa ou das pessoas
fisicas a quem se atribua a pratica do delito, mesmo que o fiscalizado seja pessoa juridica; A
identificacao completa, se for o caso, da pessoa juridica autuada, cdpia dos contratos sociais e
suas alteracdes, ou dos estatutos e atas das assembleias; qualificagdo completa das pessoas que
possam ser arroladas como testemunhas; copia das declaracdes de rendimentos, relativas ao
periodo em que se apurou ilicito, da pessoa ou das pessoas fisicas representadas e da pessoa
juridica envolvida, no caso de crime contra a ordem tributaria; etc.

No ambito da legislacdo previdencidria, o art. 616 da IN SRP n°® 3/2005
impde ao auditor fiscal o dever funcional de formalizar a RFFP sempre que este, no exercicio
de suas atribui¢des institucionais, tiver conhecimento da ocorréncia de comportamento
omissivo ou comissivo que configure, em tese, crime de agao penal publica que ndo dependa
de representacdo do ofendido ou de requisicdo do Ministro da Justica, bem como qualquer
contraven¢ao penal.

Instrucao Normativa SRP n° 3, de 14 de julho de 2005

Art. 616. Por disposicdo expressa no art. 66 do Decreto-Lei n’
3.688, de 1941 (Lei de Contravengoes Penais), o AFPS
formalizara RFFP sempre que, no exercicio de suas fungoes

internas ou externas, tiver conhecimento da ocorréncia, em tese,
de:

I- crime de agdo penal publica que ndo dependa de
representagdo do ofendido ou de requisicio do Ministro da
Justica;

I - contravengdo penal.

Paragrafo unico. Considera-se, nos termos do Decreto-Lei n°
3.914, de 1941 (Lei de Introdugdo ao Codigo Penal e a Lei de
Contravengoes Penais):

I - crime, a infra¢do penal a que a lei comina pena de reclusdo
ou de detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa;

Il - contravengdo, a infragdo penal a que a lei comina
isoladamente pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas,
alternativa ou cumulativamente.

Art. 617. Sdo crimes de agdo penal publica, dentre outros, os
previstos nos arts. 15 e 16 da Lei n° 7.802, de 1989, alterada
pela Lei n° 9.974, de 2000, nos arts. 1°, 2° e 3°da Lei n° 8.137,
de 1990, nos arts. 54 a 56, 60 e 61 da Lei n° 9.605, de 1998, e os
a seguir relacionados, previstos no Decreto-Lei n° 2.848, de
1940 (Codigo Penal):(Revogado pela IN RFB n° 851, de 28 de
maio-de 2008)



I - homicidio culposo simples ou qualificado, com previsdo nos
$§3°e4°doart. 121;

I - exposigdo ao risco, com previsdo no art. 132;

1l - a apropriagdo indébita previdenciaria, com previsdo no art.
168-A;

1V - o estelionato, com previsao no art. 171;

V - a fulsificagdo de selo ou de sinal publico, com previsdo no
art. 296;

VI - a falsificacdo de documento publico, com previsdo no art.
297;

VII - a falsificagcdo de documento particular, com previsdo no
art. 298;

VIII - a falsidade ideologica, com previsdo no art. 299;

IX - 0 uso de documento falso, com previsdo no art. 304;
X - a supressdo de documento, com previsdo no art. 305;
XI - a falsa identidade, com previsdo nos arts. 307 e 308;

XII - o extravio, a sonega¢do ou a inutilizagdo de livro ou
documento, com previsdo no art. 314,

XII - o emprego irregular de verbas ou rendas publicas, com
previsdo no art. 315;

X1V - a prevaricagdo, com previsdo no art. 319;

XV - a violéncia arbitraria, com previsdo no art. 322;
XVI - a resisténcia, com previsdo no art. 329;

XVII - a desobediéncia, com previsdo no art. 330;
XVIII - o desacato, com previsdo no art. 331;

XIX - a corrupgdo ativa, com previsdo no art. 333;

XX - a inutilizagdo de edital ou de sinal, com previsdo no art.
336,

XXI - a subtracdo ou a inutilizacdo de livro ou de documento,
com previsdo no art. 337;

XXII - a sonegagdo de contribui¢do social previdenciaria, com
previsdo no art. 337-A.

Art. 618. Sao contravengoes penais, entre outras:(Revogado pela
IN RFBn°851, de 28 de maio de 2008)

I - recusar dados sobre a propria identidade ou qualificagao,
com previsdo no art. 68 do Decreto-lei n° 3.688, de 1941 (Lei
das Contravengoes Penais);

Il - deixar de cumprir normas de higiene e seguran¢a do

trabalho, com previsdo no §2° do art. 19 da Lei n° 8.213, de
1991.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, apreciando pedido de concessao de
liminar postulado na ADIn n° 1.571, proclamou que o art. 83 da Lei 9.430/96 nao estipulou
uma condi¢ao de procedibilidade da acao penal por delito tributario. Consignou o STF que tal
dispositivo dirigiu-se apenas a atos da administracdo fazendaria, prevendo o momento em que
a notitia criminis acerca de delitos contra a ordem tributaria, descritos nos arts. 1° ¢ 2° da Lei
8.137/90 deveriam ser encaminhada ao Ministério Publico. (Informativo STF n. 64, 17-28 mar.
97, p. 1e4).

Lei n°9.430, de 27 de dezembro de 1996
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Art. 83. A representagdo fiscal para fins penais relativa aos
crimes contra a ordem tributaria definidos nos arts. 1°e 2° da
Lei n°8.137, de 27 de dezembro de 1990, serd encaminhada ao
Ministério Publico apos proferida a decisdo final, na esfera
administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributdrio
correspondente. (grifos nossos)

Paragrafo unico. As disposi¢oes contidas no caput do art. 34 da
Lei n? 9.249, de 26 de dezembro de 1995, aplicam-se aos
processos administrativos e aos inquéritos e processos em curso,
desde que nao recebida a denuncia pelo juiz.

Ao contrério do tipo penal previsto no art. 2° I, da Lei 8.137/90, consoante
classica diferenciagdo, pertence a categoria denominada delito formal, isto €, descreve o
resultado naturalistico (supressdo de pagamento de tributo), mas ndo o exige para a
consumacgado formal do delito, os delitos previstos no art. 1° da Lei 8.137/90 sdo qualificados
como crimes materiais, havendo a necessidade de se aguardar a decisdo administrativa, para
somente entdo poder ser intentada a acdao penal. Dessarte, ndo havendo Notificagdo Fiscal ou
Auto de Infragdo valido e/ou definitivo, ndo se pode dar, em tese, por caracterizado o crime,
nem sequer excogitar sua materialidade, pois o artigo 142 do CTN estatui ser competéncia

privativa da autoridade administrativa a constitui¢ao do crédito tributario pelo lancamento;

Por outro lado, o artigo 5° inciso LV, da CF, garante, ademais, a todo e
qualquer contribuinte o direito de impugnar o langamento tributario; Ademais, o art. 34 da Lei
9.249/95 concede ao sujeito passivo a alternativa de pagar o tributo devido e seus acessorios
antes da denuncia, para ver extinta a punibilidade dos crimes descritos nos artigos 1° e 2° da
Lein. 8.137/90;

Nesse contexto, o Pretério Excelso, por maioria, acolheu e aprovou proposta
de edi¢ao da Sumula Vinculante n° 24, com o seguinte teor: “Ndo se tipifica crime material
contra a ordem tributdria, previsto no artigo 1° inciso I, da Lei n° 8.137/90, antes do
langamento definitivo do tributo”.

Diante desse quadro, constitui-se dever funcional do auditor fiscal a
elaboragdo, ainda no curso da acao fiscal, da Representagdao Fiscal para Fins Penais, sempre
que, no exercicio de suas atribui¢cdes institucionais, tiver conhecimento da ocorréncia de
comportamento omissivo ou comissivo que configure, em tese, crime de acao penal publica
que ndo dependa de representacdo do ofendido ou de requisicdo do Ministro da Justi¢a, bem
como qualquer contravengao penal.

No caso presente, a Fiscalizacdo apurou conduta comissiva que representa,
em tese, crime de apropriacao indébita previdencidria, tipificado no art. 168-A do Codigo Penal
Brasileiro.

Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
Apropriacdo indébita previdencidria (Incluido pela Lei n°9.983/2000)

Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuigoes
recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional:
(Incluido pela Lei n° 9.983/2000)



Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (Incluido pela Lei
n°9.983/2000)

§$1° Nas mesmas penas incorre quem deixar de: (Incluido pela Lei n°
9.983/2000)

1 - recolher, no prazo legal, contribuicdo ou outra importancia
destinada a previdéncia social que tenha sido descontada de
pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou arrecadada do
publico; (Incluido pela Lei n° 9.983/2000)

Il - recolher contribui¢oes devidas a previdéncia social que tenham
integrado despesas contabeis ou custos relativos a venda de produtos
ou a prestagdo de servigos, (Incluido pela Lei n° 9.983/2000)

U - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou
valores ja tiverem sido reembolsados a empresa pela previdéncia
social. (Incluido pela Lei n° 9.983/2000)

§2° E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara,
confessa e efetua o pagamento das contribui¢ées, importancias ou
valores e presta as informagoes devidas a previdéncia social, na forma
definida em lei ou regulamento, antes do inicio da a¢do fiscal. (Incluido
pela Lei n° 9.983/2000)

§3° E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a
de multa se o agente for primario e de bons antecedentes, desde que:
(Incluido pela Lei n° 9.983/2000)

I - tenha promovido, apos o inicio da agdo fiscal e antes de oferecida a
denuncia, o pagamento da contribui¢do social previdencidaria, inclusive
acessorios; ou (Incluido pela Lei n° 9.983/2000)

II - o valor das contribui¢oes devidas, inclusive acessorios, seja igual
ou inferior aquele estabelecido pela previdéncia  social,
administrativamente, como sendo o minimo para o ajuizamento de suas
execugoes fiscais. (Incluido pela Lei n° 9.983/2000)

Além disso, os fatos geradores objeto do vertente lancamento, ora apurados
pela Fiscalizacdo em razdo unica da agao fiscal, sequer houveram-se por declarados nas GFIP
correspondentes, circunstancia que demonstra e comprova o elemento volitivo do Recorrente
de nao as oferecer a tributacdo, mediante a omissdo de tais fatos geradores nas GFIP, e, assim,
suprimir/reduzir recolhimento das contribui¢des previdencidrias correspondentes.

A representagdo penal ora em debate, instruida com os elementos de prova e
demais informagdes pertinentes, constituem de autos apartados e permanecera sobrestada no
ambito da administragdo tributdria até decisdo definitiva na esfera administrativa que paute
pela procedéncia total ou parcial do langamento, quando, entdo, poderd ser encaminhada ao
orgao do Ministério Publico, para a devida instauracao da persecucdo penal.

Adite-se, por derradeiro, que a sumula CARF n° 28, de observancia
obrigatdria, exclui a competéncia deste Conselho para se pronunciar sobre controvérsias
referentes a Processo Administrativo de Representacao Fiscal para Fins Penais.

Sumula CARF n°28:

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre
controvérsias referentes a Processo Administrativo de
Representagdo Fiscal para Fins Penais.
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Cumpre ressaltar, por relevante, que a prestagdio da RFFP ao Ministério
Publico ndo se consubstancia em hipdtese de quebra de sigilo fiscal, conforme se depreende
dos termos inscu!pidos no art. 198, §3°, I do CTN:

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é
vedada a divulgagdo, por parte da Fazenda Publica ou de seus
servidores, de informagdo obtida em razdo do oficio sobre a
situagdo econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de
terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negocios ou
atividades. (Reda¢do dada pela Lep n° 104, de 10.1.2001)

()
$3° Nao ¢ vedada a divulgagcdo de informagdes relativas a:
(Incluido pela Lep n° 104, de 10.1.2001)

1 — representagoes fiscais para fins penais; (Incluido pela Lcp n’
104, de 10.1.2001)

Assim esculpido o arcabouco legislativo/jurisprudencial, podemos afirmar
inexistir qualquer irregularidade da formalizacdo da RFFP em destaque, eis que o seu
encaminhamento ao Ministério Publico somente se dara apos o Transito em Julgado
administrativo dos Autos de Infracdo em litigio, mesmo assim, na estrita hipdtese da
procedéncia total ou parcial do langamento levado a efeito pela Autoridade Langadora.

Apesar da discordancia do Recorrente em face da autuacdo e da formalizagdo
da RFFP, tal irresignacdo nao procede, eis que os fatos descritos pela Fiscalizagdo nos
Relatorios Fiscais que compdem o presente lancamento sdo representativos de conduta que, em
tese, ajusta-se ao tipo penal descrito no art. 168-A do Cddigo Penal Brasileiro, ndo havendo a
Autuada produzido em sede de impugnacdao administrativa, tampouco em grau de Recurso
Voluntario, qualquer prova ou deduzido qualquer argumentagdo substancial que pudesse
afastar tal ilacao.

Mostra-se virtuoso salientar que a legislacdo tributaria que rege o Processo
Administrativo Fiscal aponta que o foro apropriado para a contradita aos termos do langamento
concentra-se na fase processual da impugnacao, cujo oferecimento instaura a fase litigiosa do
procedimento.

No ambito do Ministério da Fazenda, a disciplina da matéria em relevo foi
confiada ao Decreto n°® 70.235/72, cujo art. 16 assinala, categoricamente, que o instrumento de
bloqueio deve consignar os motivos de fato e de direito em que se fundamenta a defesa, os
pontos de discordancia, as razdes e as provas que possuir. Mas ndo para por ai: Impde ao
impugnante o 6nus de instruir a peca de defesa com todas as provas documentais, sob pena de
preclusdo do direito de fazé-lo em momento futuro, ressalvadas, excepcionalmente, as
hipoteses taxativamente arroladas em seu paragrafo primeiro.

Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972

Art. 15. A impugnagdo, formalizada por escrito e instruida com
os documentos em que se fundamentar, serd apresentada ao
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orgdo preparador no prazo de trinta dias, contados da data em
que for feita a intimagdo da exigéncia.

Art. 16. A impugnag¢do mencionard:
1 - a autoridade julgadora a quem ¢ dirigida;
Il - a qualificagdo do impugnante;

1l - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os
ponios de discordancia e as razdes e provas que posSuir;
(Redagdo dada pela Lei n°8.748/93) (grifos nossos)

TV - as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam
efetuadas, expostos os motivos que as justifiqguem, com a
formulagdo dos quesitos referentes aos exames desejados, assim
como, no caso de pericia, o nome, o endereco e a qualificagdo
profissional do seu perito. (Redagdo dada pela Lei n°8.748/93)

V - se a matéria impugnada foi submetida a apreciac¢do judicial,
devendo ser juntada copia da peticao. (Incluido pela Lei n°
11.196/2005)

$1° Considerar-se-a ndo formulado o pedido de diligéncia ou
pericia que deixar de atender aos requisitos previstos no inciso
1V do art. 16. (Incluido pela Lei n°8.748/93)

§2° E defeso ao impugnante, ou a seu representante legal,
empregar expressoes injuriosas nos escritos apresentados no
processo, cabendo ao julgador, de oficio ou a requerimento do
ofendido, mandar risca-las. (Incluido pela Lei n° 8.748/93)

$3° Quando o impugnante alegar direito municipal, estadual ou
estrangeiro, provar-lhe-d o teor e a vigéncia, se assim o
determinar o julgador. (Incluido pela Lei n°8.748/93)

$4° A prova documental serd apresentada na impugnacdo,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro
momento processual, a menos que: (Incluido pela Lei n°
9.532/97) (grifos nossos)

a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentagdo
oportuna, por motivo de for¢ca maior, (Incluido pela Lei n°
9.532/97)

b) refira-se a fato ou a direito superveniente, (Incluido pela
Lein®9.532/97)

¢) destine-se a contrapor fatos ou razoes posteriormente
trazidas aos autos. (Incluido pela Lei n°® 9.532/97)

$5° A juntada de documentos apos a impugnacdo deverd ser
requerida a autoridade julgadora, mediante peticio em que se
demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de uma das
condigoes previstas nas alineas do paragrafo anterior. (Incluido
pela Lei n° 9.532/97) (grifos nossos)

$6° Caso ja temha sido proferida a decisdo, os documentos
apresentados permanecerdo nos autos para, se for interposto
recurso, serem apreciados pela autoridade julgadora de segunda
instdncia. (Incluido pela Lei n®9.532/97)
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Art. 17. Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndo
tenha sido expressamente contestada pelo impugnante.
(Redagdo dada pela Lei n°9.532/97) (grifos nossos)

+

Art. 18, A autoridade julgadora de primeira instancia
determinard, de oficio ou a requerimento do impugnante, a
realizacdo de diligéncias ou pericias, quando entendé-las
necessarias, indeferindo as que considerar prescindiveis ou
impraticaveis, observando o disposto no art. 28, in fine.
(Redagdo dada pela Lei n°8.748/93) (grifos nossos)

Avulta, nesse panorama juridico, que o Recorrente tem, por disposi¢ao legal,
que deduzir em sede de impugnagao administrativa todos os motivos de fato e de direito em
que se fundamenta sua defesa, os pontos de discordancia com o lancamento e as razdes de tal
discordancia. Tem ainda, por disposicao legal, que produzir todas as provas
materiais/documentais que dao esteio ao direito por si alegado, de forma concentrada ja em
sede de impugnacao, colacionadas juntamente na peca de defesa, sob pena de preclusao.

No caso em apreco, o Autuado ofereceu impugnacdo consistente em 18
linhas de texto, dispostas em cinco pequenos paragrafos, conforme abaixo ipsis litteris
transcrito:

“l. A Autuada ndo concorda com os termos da autuacdo, tendo em
vista que muitas das situacoes consignadas, pelo autuante, como
caracterizadoras de crime (e infra¢do fiscal) de apropriagdo
indébita, na verdade, inocorreram.

A  Autuada estara promovendo todo o levantamento da
documentag¢do comprobatoria do efetivo recolhimento das citadas
contribui¢oes previdenciarias, para o fim de comprovar a
inocorréncia das imputagoes feitas pelo auditor autuante.

Contudo, e para evitar consequéncias drdasticas, e indesejadas, ja
que o autuante ameaga representar criminalmente em face das
apuragoes que fizera, a autuada vem dizer que estard efetuando o
pagamento das citadas contribui¢oes, através de pedido de
parcelamento a ser requerido neste orgdo.

No entanto, quer a autuada, de logo, deixar patenteado, que assim
que se acercar da documentag¢do comprobatoria do recolhimento
das citadas contribui¢oes devera estar ingressando com pedido de
restituicdo ou compensagdo do valor pago nessa autuagdo

Sendo o que se apresenta, para esclarecer nesta autuagdo, requer a
Jjuntada desta, aos autos respectivos.”

Isso ¢ o que a autuada qualifica como “fundamentag¢do contida na
impugnagdo”, ao alegar serem “desconexos os fundamentos decisorios vertidos a guisa de
refutar a fundamentagdo contida na Impugnagdo”.
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Remontando ao inciso III do art. 16 do Decreto n® 70.235/72, quais sdo os
motivos de fato e de direito em que se fundamenta a defesa do Autuado? Quais as razdes de
discordancia em face da autuag¢do e da lavratura da RFFP,? Onde estdo as provas de que
efetuou corretamente os recolhimentos das contribuigdes previdenciarias descontadas dos
segurados empregados e dos segurados contribuintes individuais ?

Alerte-se que, de acordo com o §4° do art. 16 do Decreto n° 70.235/72, a
prova documental tem quc ser apresentada j4 na impugnacdo, precluindo o direito do
Impugnante de fazé-lo em outro momento processual, a menos que fique demonstrada a
impossibilidade de suc apresentagdo oportuna, por motivo de for¢a maior, ou se refiram as
provas a fato ou a direito superveniente, ou se destinem a contrapor fatos ou razodes
posteriormente frazidas aos autos, sendo certo que a juntada de documentos ap6s a impugnagao
devera ser reguerida a autoridade julgadora, mediante peticdo em que se demonstre, com
fundamentos, a ocorréncia de uma das condi¢des acima previstas.

Queixa-se o Recorrente que o Orgdo Julgador de 1* Instdncia ndo enfrentou a
matéria efetivamente deduzida, qual seja, a de que estaria promovendo o levantamento da
situacdo para posterior acertamento com o 6rgao fazendario.

Onde esta o litigio em tal alegacdo a reclamar a manifestacio do Orgio
Julgador de 1? Instancia ?

Qual fato, imputacdo ou circunstancia do lancamento estaria o Impugnante
contestando ao deduzir tal argumentagao ?

O que deveria a DRJ/SDR julgar em relagdo a tal matéria ? Declarar a
nulidade do lancamento ao fundamento de que o Autuado “estaria promovendo o levantamento
da situagdo para posterior acertamento com o orgao fazendario” ? Seria isso ?

O Recorrente alega, ainda, in verbis:

“E importante lembrar e ponderar que na impugnacdo a defesa fez
demonstrar que NAO houve dolo e que a infracdo néo representou
qualquer tentativa de sonegagdo tributaria. Apenas deixava de
refutar mais precisamente a questdo, tendo em vista que as
situagoes vinham ocorrendo na gestdo de outros Presidentes da
Cdmara, sendo que a atual titular é que se achava com a ameaga de
representagdo criminal, por fatos que ndo ocorreram sob sua
gestdo.

Ndo enfrentou, pois, o orgdo de julgamento, a questio que foi
colocada sob sua apreciacdo. Fez, pois, abordagem totalmente
diversa da pontuada na impugnagdo, ferindo inclusive o principio
da congruéncia, consagrado no direito processual”.

Onde tais alegagdes encontram-se descritas na peca de defesa administrativa?

Como o Recorrente quer que o Orgdo Julgador de 1* Instancia enfrente uma
questdo que ndo foi colocada a sua apreciacdo? Seria necessdrio um exercicio metafisico de
adivinhacdo, atribuicdo essa que ndo se encontra compreendida entre as competéncias dos
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membros do Colegiado das Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento, tampouco
tal transcendentalidade configura-se como requisito essencial de qualificacdo exigivel dos
integrantes da Corte de 1? Instancia Administrativa.

Da andlise de tudo o quanto se considerou no presente julgado, pode-se
asselar categoricamente que, em relagdo as questdes suscitadas pelo Recorrente, a decisao de
primeira instancia ndo demanda, alfim, qualquer reparo.

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.
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Codigo Tributario Nacional - CTN

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

$1° Aplica-se ao langcamento a legislagdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apuragdo ou processos de fiscalizagdo, 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
tributaria 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
ocorrido.

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 infragdo 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 questdo ora em apreciacdo trata de aplicacdo de penalidade pecuniaria em
decorréncia do descumprimento de obrigagdao tributaria principal formalizada mediante
langamento de oficio.

Com efeito, o regramento legislativo relativo a aplicacao de aplicagdao de
penalidade pecunidria em decorréncia do descumprimento de obrigacdo tributdria 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 redacdo 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 obriga¢do, (Reda¢do dada pela Lei n°® 9.876/99).
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II- Para pagamento de créditos incluidos em notifica¢do fiscal
de lancamento:

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

b) irinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificagdo, (Redagdo dada pela Lei n° 9.876/99).

¢) 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).

d) 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, (Redag¢do dada pela Lei
n°9.876/99).

11 - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento; (Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).

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; (Redagcdo dada pela Lei n°
9.876/99).

d) cem por cento, apos o ajuizamento da execu¢do 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? 0 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
acrescimo 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 serd reduzida em cinquenta
por cento. (Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).
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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 Obriga¢ao Principal n°® 37.259.539-1, referente a fatos
geradores ocorridos nas competéncias de janeiro/2005 a dezembro/2008.

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 dcscumprimento de obrigacdo principal hd que ser dimensionalizada,
no periodo anterior a vigéncia da MP n°® 449/2008, de acordo com o critério de calculo
insculpido no inciso il 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 notificagdo 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 ndo
inscrito em Divida Ativa.

Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuicdes
previdencidrias 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 langcamento 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.
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Nesse panorama, a supracitada Medida Provisoria, ratificada pela Lei n°®
11.941/2009, revogou o art. 34 e deu nova redagdo 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 unico do art. 11 da Lei n® 8.212/91, das contribuicdes
instituidas a titulo de substitui¢do e das contribuigdes devidas a terceiros, assim entendidas
outras entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislacdo, seriam acrescidos de
multa de mora € 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 Provisoria, ratificada pela Lei n® 11.941/2009, fez inserir no texto da Lei de Custeio da
Scguiidade Social o art. 35-A que fixou, nos casos de langamento de oficio, a aplicacdo de
penalidade pecunidria, entdo batizada de “multa de oficio”, a razdo de 75% sobre a totalidade
ou diferenca de imposto ou contribuicao, 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 paragrafo 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. (Redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009).

Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as
contribuigoes 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: (Redacdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

I - 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 declaracdo e nos de
declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei n® 11.488/2007)

1I - 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
Jjuridica. (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
Lein’ 4.502, de-30,de novembro de 1964, independentemente de
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outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.
(Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)

1 - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)
1l - (revogado), (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)
11l - (revogado), (Redagdo 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
intimagdo para: (Redacdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

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

11 - 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.n

desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova redagdo pela
Lein®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 disposicoes 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,
serdo 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
o0 més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

Lei n’ 4.502, de 30 de novembro de 1964

Art. 71. Sonegagdo é toda ag¢do ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazendaria:

1 - da ocorréncia do fato gerador da obriga¢do tributaria
principaly sua/natureza ou-circunstancias materiais,
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II - das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigagdo tributaria principal ou o crédito tributario
correspondente.

Avt. 72. Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o
montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas
naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos
arts. 71 e 72.

Como visto, o regramento da penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigacdo tributaria principal a ser aplicada nos casos de recolhimento
espontaneo feito a destempo e nas hipdteses de langcamento de oficio de contribuigdes
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 encontram-se dispostos em separado, diga-se, nos
artigos 61 e 44 da Lei n°® 9.430/96, respectivamente, por for¢a dos preceitos inscritos nos art. 35
e 35-A da Lein®8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009.

Nesse novo regime legislativo, a instrucdo de seletividade invocada
anteriormente passa a ser informada de acordo com o seguinte comando:

IF 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
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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 aurea mestria perceber que o nomem iuris consignado na
legislagdo previdenciaria para a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de
obrigacao principal formaiizada 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 2mbito do Ministério da Fazenda houve-se por batizada com a singela
denominacio de “/nulta de oficio”, art. 44 da Lei n® 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei n® 8.212/91,
incluido pcia IMP n°® 449/2008. Mas nao se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de
rotulos, @s 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 langamento de oficio (75%) do que o regramento anterior previsto no art. 35, Il da
Lei n® 8.212/91, com a redacao dada pela Lei n® 9.876/99 (de 24% a 50%), ndo havendo que se
falar, portanto, de hipdtese de incidéncia da retroatividade benigna prevista no art. 106, 11, ‘¢’
do CTN, durante a fase do contencioso administrativo.

Codigo Tributario Nacional

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

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

I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infra¢do;

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

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

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.

Nao ¢ cabivel, portanto, efetuar-se o cotejo de “multa de mora” (art. 35, 11 da
Lei n® 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n° 9.876/99) com “multa de mora” (art. 35 da
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Lei n® 8.212/91, com a redacdo dada pela MP n° 449/2008), pois estar-se-ia, assim,
promovendo a comparagdo de nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e nao de
institutos de mesma natureza juridica (penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de
obrigacao principal formalizada mediante langamento 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
naturcza juridica, in casu, penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacao
principa! formalizada mediante langamento de oficio. Lé com [é, cré com cré (Jurandir

“zaczkes 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 infracdo 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.

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 legislagao revogada (art. 35, Il da Lei n°® 8.212/91, com a redagdo
dada pela Lei n° 9.876/99), quanto a legislacao superveniente (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) preveem uma penalidade
pecunidria especifica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em atencdo ao
principio juridico lex specialis derogat generali, aplicavel na solucdo 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 exagdes 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, II 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.
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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 apiicada 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
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 estampada 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
correspondente acdao de execugdo fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n° 8.212/91, na
redacdo 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 constitui¢do 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.
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Da conjugagdo das normas tributarias acima revisitadas conclui-se que, nos
casos de lancamento de oficio de contribuicdes previdenciarias, a penalidade pecunidria pelo
descumprimento da obrigacdo 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 até novembro/2008, inclusive: A
penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacao
principal formalizada mediante langamento de oficio deve ser calculada
conforme a memoria de calculo exposta no inciso II do art. 35 da Lei n°
8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n® 9.876/99, observado o limite
maximo de 75%, desde que ndo estejam presentes situagdes de
sonegacdo, fraude ou conluio, em atengdo a retroatividade da lei
tributaria 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 obrigacao
principal formalizada mediante langamento de oficio deve ser calculada
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.

4 CONCLUSAO:

Pelos motivos expendidos, CONHECO 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 formalizada
mediante lancamento de oficio obedecer a lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador,
observado o limite maximo de 75%, em atencao a retroatividade da lei tributdria mais benigna
inscrita no art. 106, II, ‘¢’ do CTN.

E como voto.

Arlindo da Costa e Silva, Relator.
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