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CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. FASE PREPARAT(')RIA’ DO
LANCAMENTO. NATUREZA INQUISITIVA. CONTRADITORIO
INEXISTENTE.

O procedimento administrativo do lancamento ¢ inaugurado por uma fase
preliminar, de natureza eminentemente inquisitiva, na qual a autoridade fiscal
promove a coleta de dados e informagdes, examina documentos, procede a
auditagem de registros contabeis e fiscais e verifica a ocorréncia ou ndo de
fato gerador de obrigagao tributéria aplicando-lhe a legislacao tributaria.

Dada a sua natureza inquisitorial, tal fase de investigacao nao se submete ao
contraditorio nem a ampla defesa, direito reservados ao sujeito passivo
somente apos a ciéncia do langamento, com o oferecimento de impugnagao,
quando entdo se instaura o contencioso fiscal.

AIOP. RELATORIO FISCAL. NAO REPRODUCAO DOS
DOCUMENTOS. CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA.

Nao incorre em cerceamento do direito de defesa o lancamento tributério cujo
Relatorio Fiscal deixar de reproduzir os documentos de onde foram coletados
os fatos geradores langados, nas hipoteses em que estes forem apurados a
partir do exame das informagdes prestadas pelo sujeito passivo, ou por este
declaradas em documentos publicos, elaborados pela propria empresa,
confeccionados sob sua orientagdo, comando, dominio e responsabilidade,
uma vez que sao do seu inteiro conhecimento.

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. CERCEAMENTO DE DEFESA.
RELATORIOS FISCAIS. INEXISTENCIA.

Nao incorre em cerceamento do direito de defesa o lancamento tributario
cujos fatos geradores tenham sido apurados, diretamente, nos documentos da
empresa, e cujos relatorios tipicos, incluindo o Relatdrio Fiscal e seus anexos,
descrevam de forma clara, discriminada e detalhada a natureza e origem de
todos os fatos geradores langados, suas bases de calculo, aliquotas aplicadas,
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 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. FASE PREPARATÓRIA DO LANÇAMENTO. NATUREZA INQUISITIVA. CONTRADITÓRIO INEXISTENTE.
 O procedimento administrativo do lançamento é inaugurado por uma fase preliminar, de natureza eminentemente inquisitiva, na qual a autoridade fiscal promove a coleta de dados e informações, examina documentos, procede à auditagem de registros contábeis e fiscais e verifica a ocorrência ou não de fato gerador de obrigação tributária aplicando-lhe a legislação tributária. 
 Dada à sua natureza inquisitorial, tal fase de investigação não se submete ao contraditório nem à ampla defesa, direito reservados ao sujeito passivo somente após a ciência do lançamento, com o oferecimento de impugnação, quando então se instaura o contencioso fiscal.
 AIOP. RELATÓRIO FISCAL. NÃO REPRODUÇÃO DOS DOCUMENTOS. CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTÊNCIA.
 Não incorre em cerceamento do direito de defesa o lançamento tributário cujo Relatório Fiscal deixar de reproduzir os documentos de onde foram coletados os fatos geradores lançados, nas hipóteses em que estes forem apurados a partir do exame das informações prestadas pelo sujeito passivo, ou por este declaradas em documentos públicos, elaborados pela própria empresa, confeccionados sob sua orientação, comando, domínio e responsabilidade, uma vez que são do seu inteiro conhecimento.
 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. CERCEAMENTO DE DEFESA. RELATÓRIOS FISCAIS. INEXISTÊNCIA.
 Não incorre em cerceamento do direito de defesa o lançamento tributário cujos fatos geradores tenham sido apurados, diretamente, nos documentos da empresa, e cujos relatórios típicos, incluindo o Relatório Fiscal e seus anexos, descrevam de forma clara, discriminada e detalhada a natureza e origem de todos os fatos geradores lançados, suas bases de cálculo, alíquotas aplicadas, montantes devidos, as deduções e créditos considerados em favor do contribuinte, assim como, os fundamentos legais que lhe dão amparo jurídico, permitindo dessarte a perfeita identificação dos tributos lançados na autuação fiscal. 
 RECURSO VOLUNTÁRIO. ALEGAÇOES ALHEIAS AOS FUNDAMENTOS DA EXIGÊNCIA. INEXISTÊNCIA DE LITÍGIO.
 Não se instaura litígio entre questões trazidas à baila unicamente pelo impugnante e que não sejam objeto da exigência fiscal nem tenham relação direta com os fundamentos do lançamento.
 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, 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%.
 Recurso Voluntário Provido em Parte 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 2ª TO/3ª CÂMARA/2ª SEJUL/CARF/MF/DF, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao Recurso Voluntário, nos termos do relatório e voto que integram o presente julgado. A multa aplicada deve obedecer ao disposto no artigo 35 da Lei nº 8.212/91, na redação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores, até a competência 11/2008, inclusive, e no artigo 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Medida Provisória nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, para as competências de 12/2008, inclusive, em diante.
 Liége Lacroix Thomasi � Presidente Substituta. 
 
 Arlindo da Costa e Silva - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Liége Lacroix Thomasi (Presidente Substituta de Turma), Wilson Antonio de Souza Correa, André Luis Mársico Lombardi, Bianca Delgado Pinheiro, Juliana Campos de Carvalho Cruz e Arlindo da Costa e Silva. 
   Período de apuração: 01/08/2005 a 30/11/2007
Data da lavratura do AIOP: 30/07/2010.
Data da Ciência do AIOP: 30/07/2010

Trata-se de auto de infração lançado em desfavor da empresa acima identificada, mediante o qual se formaliza o lançamento tributário de contribuições previdenciárias destinadas ao custeio da Seguridade Social a cargo dos segurados empregados, incidentes sobre seus respectivos Salários de Contribuição mensal, as quais deveriam ter sido arrecadas pela empresa mediante desconto das respectivas remunerações mensais e recolhidas no prazo e na forma previstas na legislação previdenciária, conforme descrito no Relatório Fiscal a fls. 39/40.
Constituem-se fatos geradores das contribuições lançadas as remunerações pagas �por fora� para o administrador contratado Charles Edouard Koehler, formalmente registrado na Indústria de Malhas Isensee ltda, e reconhecido pela ré no processo RT 04953/2008 da 1ª Vara do Trabalho de Blumenau, nos circunstâncias consignadas no Termo de Audiência, a fl. 41.
De acordo com Relatório Fiscal, os salários-de-contribuição (remunerações) lançados no presente Auto Infração foram declarados em GFIP da empresa Indústria de Malhas Isensee durante a ação fiscal. 

Irresignado com o supracitado lançamento tributário, o Autuado apresentou impugnação a fls. 44/49.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Florianópolis/SC lavrou Decisão Administrativa textualizada n o Acórdão a fls. 60/65, julgando procedente o lançamento em debate e mantendo o crédito tributário em sua integralidade.
O Sujeito Passivo foi cientificado da decisão de 1ª Instância no dia 04 de julho de 2011, conforme Avisos de Recebimento � AR, a fl. 68.
Inconformada com a decisão exarada pelo órgão administrativo julgador a quo, o ora recorrente interpôs recurso voluntário, a fls. 235/243, respaldando sua contrariedade em argumentação desenvolvida nos seguintes termos: 
Que é parte ilegítima para figurar no polo passivo, uma vez que toda a fiscalização realizada se deu sobre empresa distinta (Deth Malhas), possuidora de outro CNPJ, não possuindo qualquer relação com a Impugnante; 
Cerceamento de defesa, uma vez que a Recorrente, em momento algum, teve disponibilizado pelo Auditor Fiscal os documentos utilizados para subsidiar os autos de infração, fazendo mera referência, ou seja, até no momento da entrega dos referidos autos de infração a Recorrente, não teve acesso a tal documentação, impedindo assim, o exercício do pleno direito de defesa, alijando a fruição dos princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa; 
Que a empresa Deth Malhas Ltda teve seu CNPJ suspenso de ofício, verdadeira arbitrariedade, onde principio do contraditório e ampla defesa foram alijados, expurgados, em busca do interesse único da Recorrida; 
Recorrida tem o poder de fiscalização, Entretanto, tal poder de polícia não pode prejudicar a manutenção e a viabilidade do próprio funcionamento da atividade, em respeito, repita-se exaustivamente, ao princípio da preservação da empresa, que, como visto, foi erigido ao nível de garantia constitucional; 
Que a criação do CNPJ se deu através do Decreto n° 3.000/99 e que somente um ato normativo de hierarquia igual ou superior poderia modificá-lo. Aduz que a decretação de suspensão do CNPJ, instituída por Instrução Normativa, extrapola os limites impostos pelo Decreto instituidor do CNPJ, que nada dispôs quanto a isso; 
Que é inconcebível atribuir a existência de grupo econômico diante de pessoas jurídicas distintas e que possuem vínculos distintos. 

Ao fim, requer o cancelamento do 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 valida e eficazmente cientificado da decisão recorrida em 04/07/2011. Havendo sido o recurso voluntário protocolado no dia 02 de agosto do mesmo ano, há que se reconhecer a tempestividade do recurso interposto.

1.2.DO CONHECIMENTO DO RECURSO
Argumenta o Recorrente que a empresa Deth Malhas Ltda teve seu CNPJ suspenso de ofício, verdadeira arbitrariedade, onde principio do contraditório e da ampla defesa foram alijados, expurgados, em busca do interesse único da Recorrida. 
Aduz que a Secretaria da Receita Federal tem o poder de fiscalização, mas que tal poder de polícia não pode prejudicar a manutenção e a viabilidade do próprio funcionamento da atividade, em respeito ao princípio da preservação da empresa, que foi erigido ao nível de garantia constitucional.
Acrescenta que a criação do CNPJ se deu através do Decreto n° 3.000/99 e que somente um ato normativo de hierarquia igual ou superior poderia modificá-lo. Aduz que a decretação de suspensão do CNPJ, instituída por Instrução Normativa, extrapola os limites impostos pelo Decreto instituidor do CNPJ, que nada dispôs quanto a isso.
Pondera, ainda, o Recorrente ser inconcebível atribuir a existência de grupo econômico diante de pessoas jurídicas distintas e que possuem vínculos distintos. 

Tais alegações, no entanto, não poderão ser objeto de deliberação por esta Corte Administrativa eis que as matérias nelas aventadas não integram o litígio em julgamento.
O Recorrente aproveitou a oportunidade concedida pela lei para se manifestar nos autos para deduzir arrazoado a respeito de questões inerentes a outros Lançamentos Tributários lavrados na mesma ação fiscal, as quais somente poderão ser apreciadas e decidas nos autos dos Processos Administrativos Fiscais correspondentes, não detendo este Conselho competência para, nestes autos, proferir decisão sobre matéria que não lhe é atávica.
Registre-se que, no rito do Processo Administrativo Fiscal, a fase litigiosa do procedimento é instaurada mediante o oferecimento tempestivo de Impugnação à exigência fiscal contida em cada demanda administrativa, cujo instrumento de bloqueio deve mencionar, no mérito, os motivos de fato e de direito em que se fundamenta bem como os pontos de discordância.
Nessa perspectiva, para que se instaure o litígio, é imperioso o confrontamento de posições entre o fisco e o sujeito passivo, sendo, por tal motivo, consideradas como não impugnadas as matérias que não tenham sido expressamente contestadas pelo impugnante.
Também não se instaura litígio entre questões trazidas à baila unicamente pelo Impugnante e que não tenham sido objeto da exigência fiscal contida na contenda de per se considerada, ou que não guardem relação direta com os fundamentos do lançamento em debate, como se consubstanciam, exatamente, as alegações deduzidas pelo Recorrente nos parágrafos preambulares deste tópico.
Com efeito, o lançamento em questão decorreu da apuração de pagamentos de salário a segurado obrigatório do RGPS, reconhecidos pela Autuado em Termo de Audiência, e por esta declarados em suas GFIP na curso da ação fiscal, nada tendo a ver com a contratação de trabalhadores por interposta pessoa (Deth Malhas Ltda) ou com a caracterização de grupo econômico, fatos estes que são totalmente irrelevantes para o julgamento do presente Recurso Voluntário.
Por tais motivos, esquivamo-nos de apreciar as questões acima ventiladas, eis que em seu obséquio não se houve por instaurado, nos vertentes autos, qualquer controvérsia ou litígio a ser dirimida por este Colegiado.

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

2.DAS PRELIMINARES
2.1.DO CERCEAMENTO DE DEFESA
Alega o Recorrente o cerceamento do seu direito de defesa, uma vez que não lhe foi disponibilizado pelo Auditor Fiscal os documentos utilizados para subsidiar os autos de infração, fazendo mera referência. Afirma que, até o momento da entrega dos presentes autos de infração, ele Recorrente não teve acesso a tal documentação, impedindo assim, o exercício do pleno direito de defesa, alijando a fruição dos princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa. 

A razão, todavia, não lhe sorri.
Em primeiro plano, mostra-se auspicioso destacar que o lançamento tributário se configura legalmente como um procedimento administrativo, privativo da autoridade fiscal competente, com o objetivo de apurar 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.
O procedimento administrativo delineado no parágrafo precedente é inaugurado, em regra, por uma fase preliminar, de natureza eminentemente inquisitiva, na qual a autoridade fiscal promove a coleta de dados e informações, examina documentos, procede à auditagem de registros contábeis e fiscais e verifica a ocorrência ou não de fato gerador de obrigação tributária aplicando-lhe a legislação tributária.
Durante a fase oficiosa, os atos ex officio praticados pelo agente fiscal bem como os procedimentos que antecedem o ato de lançamento são unilaterais da fiscalização, sendo juridicamente inexigível a presença do contraditório na fase de formalização do lançamento. 
A fase oficiosa ou não contenciosa encerra-se com a ciência do contribuinte do lançamento tributário levado a cabo, se for o caso, podendo ele, aquiescendo, nada alegar, vindo a pagar ou a parcelar o que lhe é exigido, ou, numa atitude diametralmente oposta, discordando da exigência, impugnar o lançamento, exercendo assim o seu direito ao contraditório e à ampla defesa, inaugurando, assim, a fase litigiosa do Processo Administrativo Fiscal, a teor do art. 14 do Decreto nº 70.235/72.
Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972 
Art. 14. A impugnação da exigência instaura a fase litigiosa do procedimento.

Nessa perspectiva, tanto as provas coletadas diretamente pela fiscalização quanto àquelas obtidas por intermédio dos trabalhos complementares de investigação não se submetem ao contraditório e à ampla defesa nessa fase inquisitorial, mas, sim, posteriormente, com a impugnação ao lançamento pelo sujeito passivo, quando então se instaura o contencioso fiscal.
Ao contrário do que entende o Recorrente, em virtude de sua natureza inquisitiva, a ausência do contraditório na fase preparatória do lançamento não o nulifica. Anote-se que o auditor fiscal possui a prerrogativa, mas não a obrigação, de exigir do sujeito passivo a prestação de esclarecimentos e informações de interesse da fiscalização. O contribuinte, sim, encontra-se jungido pelo dever jurídico de prestar à autoridade fiscal todas as informações cadastrais, financeiras e contábeis de seu interesse, na forma por ela estabelecida, bem como os esclarecimentos necessários à fiscalização, conforme assim preceitua o inciso III do art. 32 da Lei nº 8.212/91.
O Recorrente, de fato, demonstra total desconhecimento do rito utilizado no Processo Administrativo Fiscal. Com efeito, o forum próprio, específico e único, no âmbito administrativo, para o exercício do contraditório e da ampla defesa em face de lançamento tributário da natureza do presente é exatamente este, no qual ora nos encontramos, cuja fase litigiosa, conforme já salientado, se inaugura com o oferecimento de impugnação à exigência fiscal, no prazo de trinta dias contados da data da intimação da exigência, devendo ser formalizada por escrito e instruída com os documentos em que se fundamentar, sendo certo que a matéria que não for expressamente contestada pelo Impugnante será tida, para todos os efeitos, como verdadeira, nos termos dos artigos 14 a 17 do Decreto nº 70.235/72.
Processo Administrativo Fiscal 
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)
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)
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)
§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)

Não procede a alegação de cerceamento de defesa aviada pelo Recorrente, ao fundamento de não lhe terem sido disponibilizados, pelo Auditor Fiscal, os documentos utilizados para subsidiar os autos de infração, fazendo mera referência.
Tem-se observado nos últimos tempos a banalização da alegação de �cerceamento de defesa� por aqueles que, não dispondo de argumentos substanciais para a impugnação do Auto de Infração, a levantam de maneira infundada, como se fosse uma panaceia universal hábil a afastar todos os efeitos decorrentes do lançamento tributário.
Mas não é bem nesse tom que a banda toca.
O cerceamento de defesa se configura quando ocorre uma limitação ilegal na produção de provas de uma das partes no processo, que acaba por prejudicar a parte em relação ao seu objetivo processual. 
Assim, qualquer obstáculo que impeça uma das partes de se defender, na forma e nas condições de contorno legalmente permitidas pela lei processual correspondente e fixa o rito processual específico em questão, gera o cerceamento da defesa, causando a nulidade do ato e dos que se seguirem, por violação ao devido processo legal.
No caso dos autos, os fatos geradores houveram-se por apurados diretamente dos assentamentos registrados nos documentos da própria empresa autuada, confeccionas sob sua responsabilidade, orientação e domínio, beirando ao escárnio a alegação de que �a Recorrente, em momento algum teve disponibilizado pelo Auditor Fiscal, os documentos utilizados para subsidiar os autos de infração, fazendo mera referência, ou seja, até no momento da entrega dos referidos autos de infração a Recorrente, não teve acesso a tal documentação, impedindo assim, o exercício do pleno direito de defesa, alijando a fruição dos princípios constitucionais do contraditório e da ampla defesa�.
O vínculo formal entre a empresa e o trabalhador em questão houve-se, também, por reconhecido no Termo de Audiência, a fl. 41, no qual consta, expressamente, o reconhecimento por parte da autuada do pagamento �por fora� de salário mensal de R$ 900,00 desde a admissão até dezembro/2005 e de R$ 1.800,00 desde janeiro/2006 até a rescisão contratual.
O Relatório Fiscal descreve, de maneira clara e precisa os fatos geradores que compõem o presente lançamento, assim como as fontes documentais de onde foram coletados. Descreve, também, de maneira extremamente detalhada a motivação do lançamento em desfavor da empresa autuadas, discorrendo pausadamente sobre todos os elementos de convicção da autoridade fiscal para a imputação sobre a qual ora nos debruçamos.
Adite-se que o Relatório Fiscal, em seu item 18, elenca todos os documentos examinados pela fiscalização e que forneceram esteio fático ao presente lançamento:
18. Documentos examinados 
18.1. Para apuração dos valores lançados neste AI, foram analisados os seguintes documentos: 
a) Folha de pagamento; 
b) Documentos de caixa; 
c) Livros contábeis de 2005 da Malhas Isensee; 
d) GFIP; 
e) Contratos Sociais e Alterações. 
OBS. Não foram apresentados pela Malhas Isensee os livros contábeis de 2006 a 2009 e autuada por isso.

É de pueril percepção que os fatos geradores lançados pela fiscalização houveram-se por apurados a partir de documentos da titularidade da Autuada, apresentados pelo sujeito passivo à fiscalização, elaborados sob o seu domínio e responsabilidade, e confeccionados sob seu comando e orientação.
Nesse contexto, sendo do conhecimento do Recorrente a origem e materialidade dos fatos geradores que constituem o lançamento, e estando os documentos de apuração em sua posse e responsabilidade, despicienda se revela a reprodução de tais elementos de prova no corpo do Relatório Fiscal, sendo bastante e suficiente a mera referência.

O Relatório Fiscal suso referido informa igualmente os procedimentos adotados pela Autoridade Lançadora na condução da ação fiscal, os documentos de fundamentação do procedimento administrativo assim desencadeado, os documentos exigidos para exame da fiscalização, bem como aqueles analisados e considerados na apuração do débito.
De outro eito, as informações pertinentes às contribuições sociais objeto do presente lançamento encontram dispostas no Discriminativo Analítico de Débito, de forma discriminada por competência e estabelecimento, sendo especificadas as rubricas lançadas, os fatos geradores apurados, suas bases de cálculo, valores absolutos e as alíquotas correspondentes a cada uma das contribuições sociais exigidas, de molde que sua correcção e consistência podem ser sindicadas a qualquer tempo e oportunidade pelo sujeito passivo.
O documento descrito no parágrafo precedente informa também, de forma individualizada por rubrica lançada, os valores dos créditos de titularidade do contribuinte que foram considerados no presente lançamento, as GPS recolhidas, os valores de dedução legal considerados e as diferenças a recolher, assim como os códigos de cada levantamento que integra a presente notificação fiscal e os códigos do Fundo de Previdência e Assistência Social, de terceiros e a Classificação Nacional de Atividades Econômicas a que se enquadra a empresa recorrente. 
O Relatório de Apropriação de Documentos Apresentados � RADA realiza de maneira discriminada por lançamento, estabelecimento e competência, a exposição de como os créditos em favor do contribuinte, constituídos segundo os seguintes documentos: GRPS, GPS, LDC, CRED (créditos diversos) e DNF (valores destacados em nota fiscal ainda não recolhidos), houveram-se por apropriados pelo sistema informatizado da Secretaria da Receita Federal do Brasil e distribuídos pelos diversos documentos de constituição de crédito tributário lavrados pela fiscalização (autos de infração e notificações de lançamento), indicando para cada documento os valores apropriados para cada item de apuração e código de levantamento, assim como a prioridade de apropriação. 
De forma idêntica, guardadas as devidas particularidades, os preceitos normativos que fornecem sustentação jurídica ao lançamento então operado foram devidamente especificados no corpo dos relatórios fiscais acima desfraldados, assim como no relatório intitulado Fundamentos Legais do Débito � FLD, o qual se houve por elaborado de maneira extremamente individualizada por lançamento, sendo estruturado de forma atomizada por tópicos específicos condizentes com os mais diversos e variados aspectos relacionados com procedimento fiscal e o crédito tributário ora em apreciação, descrevendo, pormenorizadamente, em cada horizonte temporal, todos os instrumentos normativos que dão esteio às atribuições e competências do auditor fiscal, às contribuições sociais lançadas e seus acessórios pecuniários, às substituições tributárias, aos prazos e obrigações de recolhimento, às obrigações acessórias pertinentes ao caso espécie, dentre outras, especificando, não somente o Diploma Legal invocado, mas, igualmente, os dispositivos normativos correspondentes, permitindo ao Autuado a perfeita compreensão dos fundamentos e razões da autuação, favorecendo dessarte o contraditório e da ampla defesa.
Não se mostra prolixidade destacar que o lançamento fiscal é constituído por uma diversidade de Termos, Relatórios e Discriminativos, sendo certo que a captação e compreensão das condições de contorno que individualizam e modelam a exação exigida decorrem não de um único relatório, mas, sim, da interpretação conjunta, sistemática e teleológica de todos os documentos que integram o lançamento de ofício, apreciados à luz da legislação de regência, atividade essa que exige profissionais capacitados e com conhecimento específico sobre o tema, como assim sói ocorrer em toda e qualquer área da atividade governamental, econômica e intelectual da era pós-moderna. A complexidade e a sinergia dos diversos ramos do conhecimento assim exigem.
O lançamento encontra-se revestido de todas as formalidades exigidas por lei, dele constando, além dos relatórios já citados, os MPF, TIPF, TIF e TEPF, dentre outros, havendo sido o Sujeito Passivo cientificado de todas as decisões de relevo exaradas no curso do presente feito, restando garantido dessarte o pleno exercício do contraditório e da ampla defesa ao Notificado.
O relatório intitulado �Instruções para o Contribuinte � IPC� instrui o sujeito passivo quanto ao seu exercício de defesa, salientado, expressamente, que esta deve ser �formalizada por escrito e instruída com os documentos em que se fundamenta ou com as razões porque não os apresenta, especificando as provas que se pretenda produzir�. Especifica, ainda, o prazo legal para a impugnação, bem como o local para a sua apresentação, bem como os elementos essenciais à instrução de defesa.
Inexiste, portanto, qualquer óbice procedimental da parte da fiscalização ao pleno exercício de defesa pelo Autuado.

Malgrado as alegações apostas nesta preliminar de mérito, a empresa demonstrou, tanto em sua impugnação ao lançamento como no recurso em face da decisão de primeira instância, ter compreendido como perfeição os motivos ensejadores da vertente notificação de lançamento. Com efeito, os Diplomas Jurídicos e os preceitos normativos sobre os quais se alicerça a exação ora atacada foram enfrentados pelo Recorrente com precisão cirúrgica, da mesma forma que o fora a descrição dos fatos jurígenos tributários apurados pelo fisco, não se vislumbrando nos instrumentos de bloqueio acima delineados qualquer argumentação desvinculada ou alheia ao lançamento que tornasse verossímil a alegação de que, concretamente, houve por cerceado o direito de defesa do sujeito passivo recorrente, fato que revela terem os relatórios fiscais integrantes deste Processo Administrativo Fiscal cumprido fielmente o papel que lhe fora atribuído pela lei.

2.2.DA LEGITIMIDADE PASSIVA
O Recorrente alega ser parte ilegítima para figurar no polo passivo, uma vez que toda a fiscalização realizada se deu sobre empresa distinta (Deth Malhas), possuidora de outro CNPJ, não possuindo qualquer relação com a Impugnante.
Tal alegação beira à galhofa.
Anote-se que o Termo de Início de Procedimento Fiscal houve-se lavrado em face da empresa Indústria de Malhas Isensee ltda, CNPJ 83.107.714/0001-20, intimando esta a apresentar uma miríade de documentos, havendo sido assinado, inclusive, pelo Sr. Otavio Isensee, diretor / sócio-gerente, CPF 309.040.809-00. 
Por outro lado, o Termo de Intimação Fiscal foi lavrado, igualmente, em face da empresa Indústria de Malhas Isensee ltda, CNPJ 83.107.714/0001-20, intimando esta a apresentar uma serie de outros documentos, havendo sido assinado pela Sra. Roberta Baptista Simas, Auxiliar de Recursos Humanos, CPF 003.696.229-52.
Além disso, o Termo de Encerramento de Procedimento Fiscal foi lavrado em louvor à empresa Indústria de Malhas Isensee ltda, CNPJ 83.107.714/0001-20, estando assinado, pelo Sr. Otavio Isensee, diretor / sócio-gerente, CPF 309.040.809-00.
Alguém saberia dizer quem são essas pessoas?
Registre-se, ainda, que constituem-se fatos geradores das contribuições lançadas as remunerações pagas �por fora� para o administrador contratado Charles Edouard Koehler, formalmente registrado na Indústria de Malhas Isensee ltda, e reconhecido pela ré no processo RT 04953/2008 da 1ª Vara do Trabalho de Blumenau, nos circunstâncias consignadas no Termo de Audiência, a fl. 41, no qual resta consignado, expressamente, o reconhecimento por parte da autuada do pagamento �por fora� de salário mensal de R$ 900,00 desde a admissão até dezembro/2005 e de R$ 1.800,00 desde janeiro/2006 até a rescisão contratual.
Notem que a Reclamada na Reclamatória Trabalhista suso referida é a própria Indústria de Malhas Isensee ltda e não a Deth Malhas Ltda.
O reconhecimento da filiação do segurado Charles Edouard Koehler com a Autuada é tão evidente que esta, no curso da ação fiscal, promoveu a declaração em GFIP dos salários-de-contribuição lançados no presente Auto Infração.
Com que fundamento vem então o Recorrente, em sede de Recurso Voluntário, alegar a ilegitimidade passiva?
Vencidas as preliminares, passamos a análise 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.

3.1. DA PENALIDADE PECUNIÁRIA PELA MORA NO RECOLHIMENTO.
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 multa de mora aplicada mediante lançamento de ofício. 
Urge, de plano, ser destacado 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.
No caso vertente, o lançamento tributário sobre o qual nos debruçamos promove a constituição formal do crédito tributário relativo a fatos geradores ocorridos em competências anteriores à vigência da MP nº 449/2008, ocasião em que fulgurava, vigente e eficaz, as normas atinentes à incidência de multa de mora irradiadas pelo art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99.
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 ai. 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 multa de ofício de 75%, 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, de 2009).

Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 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, de 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, de 2007)
II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 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, de 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, de 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, de 2007)
 I - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
 II - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
 III - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
 IV - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
 V - (revogado pela Lei no 9.716, de 26 de novembro de 1998). (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 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, de 2007)
I - prestar esclarecimentos; (Renumerado da alínea "a", pela Lei nº 11.488, de 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, de 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, de 2007)
§3º Aplicam-se às multas de que trata este artigo as reduções previstas no art. 6º da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991.
§4º As disposições deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribuição decorrente de qualquer incentivo ou benefício fiscal.

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

Como visto, o regramento da penalidade pecuniária a ser aplicada ao recolhimento espontâneo feito a destempo e ao 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, agora se encontram dispostos em separado, respectivamente, nos artigos 61 e 44 da Lei nº 9.430/96, 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.
Assim, coloquialmente falando, a lei que deu com uma mão, retirou com a outra. Se por um lado reduziu o percentual da multa moratória, incentivando dessarte a denúncia espontânea, pelo outro, fez inserir no ordenamento jurídico, em ádito, uma outra penalidade, assim denominada multa de ofício, visando a desencorajar o inadimplemento tempestivo da obrigação tributária principal.
No novo regime legislativo, em se tratando de recolhimento espontâneo, o atraso no recolhimento de contribuições previdenciárias é apenado com a multa moratória assinalada no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, c.c. art. 61 da Lei nº 9.430/96. 
Dispensando agora um enfoque, exclusivamente, ao lançamento de ofício, que é a matéria posta em apreciação no vertente caso, observamos que a novel legislação severizou a penalidade a ser aplicada ao descumprimento total ou parcial da obrigação tributária principal.
Com efeito, tratando-se de lançamento de ofício, como assim se configura o presente caso, enquanto que a legislação anterior à MP nº 449/2008 previa multa pecuniária variando de 24% a 50%, em função da fase processual em que se encontrar o correspondente Processo Administrativo Fiscal de constituição do crédito tributário, antes da inscrição em dívida ativa, a legislação atual prevê, em qualquer caso, a multa de ofício prevista no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela Lei nº 11.941/2009, c.c. art. 44 da Lei nº 9.430/96, à razão fixa de 75%, circunstância que demonstra que a novel legislação sempre se mostrará mais gravosa ao sujeito passivo do que a legislação então revogada, enquanto não ajuizada a execução fiscal.
Diante de tal cenário, tratando-se de lançamento de ofício, o atraso objetivo no recolhimento de contribuições previdenciárias 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 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%.

Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro de 2008, 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 que a multa de ofício prevista no art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP nº 449/2008, circunstância 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, deve-se observância aos comandos inscritos no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela lei nº 9.876/99.
Na sequência, para os fatos geradores ocorridos a partir da competência dezembro/2008, inclusive, incide a regra estampada nos artigos 35 e 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. 
Ocorre que, após o ajuizamento da execução fiscal, a multa de mora 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. 
Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro/2008, 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 de recolhimento trazida 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. 

4. CONCLUSÃO:
Pelos motivos expendidos, CONHEÇO PARCIALMENTE do recurso voluntário para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo o regramento a ser dispensado à aplicação de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal obedecer à lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, observado 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
 
 



montantes devidos, as deducdes e créditos considerados em favor do
contribuinte, assim como, os fundamentos legais que lhe dao amparo juridico,
permitindo dessarte a perfeita identificacdo dos tributos langados na autuagao
fiscal.

RECURSO VOLUNTARIO. ALEGACOES ALHEIAS AOS
FUNDAMENTOS DA EXIGENCIA. INEXISTENCIA DE LITIiGIO.

Nao se lustaura litigio entre questdes trazidas a baila unicamente pelo
inipugnante e que ndo sejam objeto da exigéncia fiscal nem tenham relagdo
direta com os fundamentos do langamento.

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, inexistindo, antes do ajuizamento
da respectiva execug¢do fiscal, hipdtese 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 & multa por descumprimento de obrigacdo principal vigente a data
de ocorréncia do fato gerador nao adimplido, observado o limite méximo de
75%.

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 unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao Recurso Voluntario, nos termos do
relatorio e voto que integram o presente julgado. A multa aplicada deve obedecer ao disposto
no artigo 35 da Lei n® 8.212/91, na redacdo vigente a época da ocorréncia dos fatos geradores,
até a competéncia 11/2008, inclusive, e no artigo 35-A da Lei n® 8.212/91, com a redacao dada
pela Medida Proviséria n® 449/2008, convertida na Lei n® 11.941/2009, para as competéncias
de 12/2008, inclusive, em diante.

Li¢ge Lacroix Thomasi — Presidente Substituta.
Arlindo da Costa e Silva - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Liége Lacroix
Thomasi (Presidente Substituta de Turma), Wilson Antonio de Souza Correa, André Luis
Marsico Lombardi, Bianca Delgado Pinheiro, Juliana Campos de Carvalho Cruz e Arlindo da
Costa e Silva.

Relatorio
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Periodo de apuracao: 01/08/2005 a 30/11/2007
Data da lavratura do AIOP: 30/07/2010.
Data da Ciéncia do AIOP: 30/07/2010

Trata-se de auto de infragdo lancado em desfavor da empresa acima
identificada, mediante o qual se formaliza o lancamento tributirio de contribui¢des
previdencidrias destinadas ao custeio da Seguridade Social a cargo dos segurados empregados,
ncidentes sobre seus respectivos Salarios de Contribui¢do mensal, as quais deveriam ter sido
arrccadas pela empresa mediante desconto das respectivas remuneragdes mensais e recolhidas
no prazo e na forma previstas na legislagdo previdenciaria, conforme descrito no Relatorio
Fiscal a fls. 39/40.

Constituem-se fatos geradores das contribuicdes lancadas as remuneracdes
pagas “por fora” para o administrador contratado Charles Edouard Koehler, formalmente
registrado na Industria de Malhas Isensee Itda, e reconhecido pela ré no processo RT
04953/2008 da 1* Vara do Trabalho de Blumenau, nos circunstancias consignadas no Termo de
Audiéncia, a fl. 41.

De acordo com Relatorio Fiscal, os salarios-de-contribuicdo (remuneragdes)
langados no presente Auto Infracdo foram declarados em GFIP da empresa Industria de Malhas
Isensee durante a agao fiscal.

Irresignado com o supracitado langamento tributario, o Autuado apresentou
impugnacao a fls. 44/49.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Florianopolis/SC
lavrou Decisao Administrativa textualizada n o Acordao a fls. 60/65, julgando procedente o
langamento em debate e mantendo o crédito tributdrio em sua integralidade.

O Sujeito Passivo foi cientificado da decisdo de 1? Instancia no dia 04 de
julho de 2011, conforme Avisos de Recebimento — AR, a fl. 68.

Inconformada com a decisdo exarada pelo 6rgao administrativo julgador a
quo, o ora recorrente interpds recurso voluntario, a fls. 235/243, respaldando sua contrariedade
em argumentagao desenvolvida nos seguintes termos:

e Que ¢ parte ilegitima para figurar no polo passivo, uma vez que toda a
fiscalizacdo realizada se deu sobre empresa distinta (Deth Malhas),
possuidora de outro CNPJ, ndo possuindo qualquer relagio com a
Impugnante;

e (Cerceamento de defesa, uma vez que a Recorrente, em momento algum,
teve disponibilizado pelo Auditor Fiscal os documentos utilizados para
subsidiar os autos de infra¢do, fazendo mera referéncia, ou seja, até no
momento da entrega dos referidos autos de infragdo a Recorrente, ndo teve
acesso a tal documentagdo, impedindo assim, o exercicio do pleno direito
de defesa, alijando a fruicao dos principios constitucionais do contraditério
e da ampla defesa;



Voto

Que a empresa Deth Malhas Ltda teve seu CNPJ suspenso de oficio,
verdadeira arbitrariedade, onde principio do contraditério e ampla defesa
foram alijados, expurgados, em busca do interesse tinico da Recorrida;

Recorrida tem o poder de fiscalizacao, Entretanto, tal poder de policia ndo
pode prejudicar a manutengao e a viabilidade do proprio funcionamento da
atividade, em respeito, repita-se exaustivamente, ao principio da
preservacdo da empresa, que, como visto, foi erigido ao nivel de garantia
constitucional;

Que a criagdo do CNPJ se deu através do Decreto n° 3.000/99 e que
somente um ato normativo de hierarquia igual ou superior poderia
modifica-lo. Aduz que a decretacdo de suspensdo do CNPJ, instituida por
Instru¢do Normativa, extrapola os limites impostos pelo Decreto
instituidor do CNPJ, que nada dispds quanto a isso;

Que ¢ inconcebivel atribuir a existéncia de grupo econdmico diante de
pessoas juridicas distintas e que possuem vinculos distintos.

Ao fim, requer o cancelamento do Auto de Infragdo.

Relatados sumariamente os fatos relevantes.

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Relator.

1.

DOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE

I1.1.

DA TEMPESTIVIDADE

O sujeito passivo foi valida e eficazmente cientificado da decisdo recorrida

em 04/07/2011. Havendo sido o recurso voluntario protocolado no dia 02 de agosto do mesmo
ano, ha que se reconhecer a tempestividade do recurso interposto.

1.2.

DO CONHECIMENTO DO RECURSO

Argumenta o Recorrente que a empresa Deth Malhas Ltda teve seu CNPJ

suspenso de oficio, verdadeira arbitrariedade, onde principio do contraditorio e da ampla defesa
foram alijados, expurgados, em busca do interesse Unico da Recorrida.

Aduz que a Secretaria da Receita Federal tem o poder de fiscalizagdao, mas

que tal poder de policia ndo pode prejudicar a manutengdo e a viabilidade do proprio
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funcionamento da atividade, em respeito ao principio da preservacdo da empresa, que foi
erigido ao nivel de garantia constitucional.

Acrescenta que a criagdo do CNPJ se deu através do Decreto n° 3.000/99 e
que somente um ato normativo de hierarquia igual ou superior poderia modifica-lo. Aduz que a
decretacdo de suspensdao do CNPJ, instituida por Instru¢do Normativa, extrapola os limites
impostos pelo Decreto instituidor do CNPJ, que nada dispds quanto a isso.

Pondera, ainda, o Recorrente ser inconcebivel atribuir a existéncia de grupo
ccondmico diante de pessoas juridicas distintas e que possuem vinculos distintos.

Tais alegacdes, no entanto, ndo poderdo ser objeto de deliberacdo por esta
Corte Administrativa eis que as matérias nelas aventadas nao integram o litigio em julgamento.

O Recorrente aproveitou a oportunidade concedida pela lei para se manifestar
nos autos para deduzir arrazoado a respeito de questdes inerentes a outros Langamentos
Tributarios lavrados na mesma acao fiscal, as quais somente poderdo ser apreciadas e decidas
nos autos dos Processos Administrativos Fiscais correspondentes, nao detendo este Conselho
competéncia para, nestes autos, proferir decisdo sobre matéria que nao lhe ¢ atavica.

Registre-se que, no rito do Processo Administrativo Fiscal, a fase litigiosa do
procedimento ¢ instaurada mediante o oferecimento tempestivo de Impugnacdo a exigéncia
fiscal contida em cada demanda administrativa, cujo instrumento de bloqueio deve mencionar,
no mérito, os motivos de fato e de direito em que se fundamenta bem como os pontos de
discordancia.

Nessa perspectiva, para que se instaure o litigio, ¢ imperioso o
confrontamento de posigdes entre o fisco e o sujeito passivo, sendo, por tal motivo,
consideradas como ndao impugnadas as matérias que nao tenham sido expressamente
contestadas pelo impugnante.

Também ndo se instaura litigio entre questdes trazidas a baila unicamente
pelo Impugnante e que ndo tenham sido objeto da exigéncia fiscal contida na contenda de per
se considerada, ou que ndo guardem relacdo direta com os fundamentos do lancamento em
debate, como se consubstanciam, exatamente, as alegacdes deduzidas pelo Recorrente nos
paragrafos preambulares deste topico.

Com efeito, o langamento em questdo decorreu da apuragdo de pagamentos
de salario a segurado obrigatério do RGPS, reconhecidos pela Autuado em Termo de
Audiéncia, e por esta declarados em suas GFIP na curso da agdo fiscal, nada tendo a ver com a
contratagdo de trabalhadores por interposta pessoa (Deth Malhas Ltda) ou com a caracterizagao
de grupo econdmico, fatos estes que sdo totalmente irrelevantes para o julgamento do presente
Recurso Voluntario.

Por tais motivos, esquivamo-nos de apreciar as questdes acima ventiladas, eis
que em seu obséquio ndo se houve por instaurado, nos vertentes autos, qualquer controvérsia
ou litigio a ser dirimida por este Colegiado.



Presentes os demais requisitos de admissibilidade do recurso, dele conheco
parcialmente.

2. DAS PRELIMINARES

2.1. DO CERCEAMENTO DE DEFESA

Alega o Recorrente o cerceamento do seu direito de defesa, uma vez que nao
lhe foi disponibilizado pelo Auditor Fiscal os documentos utilizados para subsidiar os autos de
infragdo, [2zcndo mera referéncia. Afirma que, até o momento da entrega dos presentes autos
de infracéo, ele Recorrente nio teve acesso a tal documentacdo, impedindo assim, o exercicio
do pleno dircito de defesa, alijando a fruicao dos principios constitucionais do contraditorio e
da ampla defesa.

A razio, todavia, ndo lhe sorri.

Em primeiro plano, mostra-se auspicioso destacar que o lancamento
tributario se configura legalmente como um procedimento administrativo, privativo da
autoridade fiscal competente, com o objetivo de apurar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagao da penalidade cabivel.

O procedimento administrativo delineado no paragrafo precedente ¢
inaugurado, em regra, por uma fase preliminar, de natureza eminentemente inquisitiva, na qual
a autoridade fiscal promove a coleta de dados e informagdes, examina documentos, procede a
auditagem de registros contabeis e fiscais e verifica a ocorréncia ou nao de fato gerador de
obrigacdo tributaria aplicando-lhe a legislagao tributaria.

Durante a fase oficiosa, os atos ex officio praticados pelo agente fiscal bem
como os procedimentos que antecedem o ato de lancamento sdo unilaterais da fiscalizagdo,
sendo juridicamente inexigivel a presenga do contraditéorio na fase de formalizagdo do
langamento.

A fase oficiosa ou ndo contenciosa encerra-se com a ciéncia do contribuinte
do langamento tributério levado a cabo, se for o caso, podendo ele, aquiescendo, nada alegar,
vindo a pagar ou a parcelar o que lhe ¢ exigido, ou, numa atitude diametralmente oposta,
discordando da exigéncia, impugnar o lancamento, exercendo assim o seu direito ao
contraditorio e a ampla defesa, inaugurando, assim, a fase litigiosa do Processo Administrativo

Fiscal, a teor do art. 14 do Decreto n® 70.235/72.
Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972

Art. 14. A impugnagdo da exigéncia instaura a fase litigiosa do
procedimento.

Nessa perspectiva, tanto as provas coletadas diretamente pela fiscalizagdo
quanto aquelas obtidas por intermédio dos trabalhos complementares de investigacdo nao se
submetem ao contraditério e & ampla defesa nessa fase inquisitorial, mas, sim, posteriormente,
com a impugnagdo ao lancamento pelo sujeito passivo, quando entdo se instaura o contencioso
fiscal.
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Ao contrario do que entende o Recorrente, em virtude de sua natureza
inquisitiva, a auséncia do contraditoério na fase preparatéria do lancamento ndo o nulifica.
Anote-se que o auditor fiscal possui a prerrogativa, mas ndo a obrigacdo, de exigir do sujeito
passivo a prestagdo de esclarecimentos e informagdes de interesse da fiscalizagdao. O
contribuinte, s1iii, encontra-se jungido pelo dever juridico de prestar a autoridade fiscal todas as
informacdes cadastrais, financeiras e contabeis de seu interesse, na forma por ela estabelecida,
bem como ¢s esclarecimentos necessarios a fiscalizagdo, conforme assim preceitua o inciso I1I
do art. 32 da Lein® 8.212/91.

O Recorrente, de fato, demonstra total desconhecimento do rito utilizado no
Piocesso Administrativo Fiscal. Com efeito, o forum proprio, especifico e Unico, no ambito
administrativo, para o exercicio do contraditério e da ampla defesa em face de langamento
tributario da natureza do presente ¢ exatamente este, no qual ora nos encontramos, cuja fase
litigiosa, conforme j4 salientado, se inaugura com o oferecimento de impugnacdo a exigéncia
fiscal, no prazo de trinta dias contados da data da intimagdo da exigéncia, devendo ser
formalizada por escrito e instruida com os documentos em que se fundamentar, sendo certo que
a matéria que nao for expressamente contestada pelo Impugnante serd tida, para todos os
efeitos, como verdadeira, nos termos dos artigos 14 a 17 do Decreto n® 70.235/72.

Processo Administrativo Fiscal

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

Art. 16. A impugnagdo mencionara:

1 - a autoridade julgadora a quem ¢ dirigida;

Il - a qualificagdo do impugnante;

III - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os

pontos de discorddncia e as razoes e provas que possuir;
(Redagdo dada pela Lei n°8.748/93)

1V - 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 enderego e a qualificagdo
profissional do seu perito. (Redagdo dada pela Lei n°8.748/93)

V - se a matéria impugnada foi submetida a aprecia¢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-a o teor e a vigéncia, se assim o
determinar o julgador. (Incluido pela Lei n°8.748/93)



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

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

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

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

95° A juntada de documentos apds a impugnac¢do deverd ser
requerida a autoridade julgadora, mediante peticdo 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)

$6° Caso ja tenha sido proferida a decisdo, os documentos
apresentados permanecerdo nos autos para, se for interposto

recurso, serem apreciados pela autoridade julgadora de segunda
instancia. (Incluido pela Lei n°9.532/97)

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)

Nao procede a alegacdo de cerceamento de defesa aviada pelo Recorrente, ao
fundamento de nao lhe terem sido disponibilizados, pelo Auditor Fiscal, os documentos
utilizados para subsidiar os autos de infracdo, fazendo mera referéncia.

Tem-se observado nos ultimos tempos a banalizacdo da alegacdo de
“cerceamento de defesa” por aqueles que, ndo dispondo de argumentos substanciais para a
impugnag¢dao do Auto de Infragdo, a levantam de maneira infundada, como se fosse uma
panaceia universal habil a afastar todos os efeitos decorrentes do lancamento tributério.

Mas ndo ¢ bem nesse tom que a banda toca.

O cerceamento de defesa se configura quando ocorre uma limitagdo ilegal na
producao de provas de uma das partes no processo, que acaba por prejudicar a parte em relagao
ao seu objetivo processual.

Assim, qualquer obstaculo que impeca uma das partes de se defender, na
forma e nas condigdes de contorno legalmente permitidas pela lei processual correspondente ¢
fixa o rito processual especifico em questdo, gera o cerceamento da defesa, causando a
nulidade do ato e dos que se seguirem, por violagcdo ao devido processo legal.

No caso dos autos, os fatos geradores houveram-se por apurados diretamente dos
assentamentos registrados nos documentos da propria empresa autuada, confeccionas sob sua
responsabilidade, orientacao e dominio, beirando ao escarnio a alegacdo de que “a Recorrente,
em momento algum teve disponibilizado pelo Auditor Fiscal, os documentos utilizados para
subsidiar os autos de infracdo, fazendo mera referéncia, ou seja, até no momento da entrega
dos referidos autos de infra¢do a Recorrente, ndo teve acesso a tal documentagdo, impedindo
assim, o exercicio do pleno direito de defesa, alijando a frui¢do dos principios constitucionais
do contraditorio e da ampla defesa”.
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O vinculo formal entre a empresa e o trabalhador em questdo houve-se,
também, por reconhecido no Termo de Audiéncia, a fl. 41, no qual consta, expressamente, o
reconhecimento por parte da autuada do pagamento “por fora” de salario mensal de R$ 900,00
desde a admissdo até dezembro/2005 e de R$ 1.800,00 desde janeiro/2006 até a rescisdo
contratual.

O Relatorio Fiscal descreve, de maneira clara e precisa os fatos geradores que
compoem o presente langamento, assim como as fontes documentais de onde foram coletados.
Descreve, também, de maneira extremamente detalhada a motivacdo do lancamento em
lesfavor da empresa autuadas, discorrendo pausadamente sobre todos os elementos de
convicgao da autoridade fiscal para a imputacao sobre a qual ora nos debrugamos.

Adite-se que o Relatorio Fiscal, em seu item 18, elenca todos os documentos
examinados pela fiscalizagdo e que forneceram esteio fatico ao presente lancamento:

18. Documentos examinados

18.1. Para apuragdo dos valores lan¢ados neste Al foram
analisados os seguintes documentos:

a) Folha de pagamento;

b) Documentos de caixa;,

¢) Livros contabeis de 2005 da Malhas Isensee;
d) GFIP;

e) Contratos Sociais e Alteragoes.

OBS. Nao foram apresentados pela Malhas Isensee os livros
contabeis de 2006 a 2009 e autuada por isso.

E de pueril percep¢io que os fatos geradores langados pela fiscalizagdo
houveram-se por apurados a partir de documentos da titularidade da Autuada, apresentados
pelo sujeito passivo a fiscalizagdo, elaborados sob o seu dominio e responsabilidade, e
confeccionados sob seu comando e orientagao.

Nesse contexto, sendo do conhecimento do Recorrente a origem e
materialidade dos fatos geradores que constituem o lancamento, e estando os documentos de
apuracdo em sua posse ¢ responsabilidade, despicienda se revela a reprodugdo de tais
elementos de prova no corpo do Relatdrio Fiscal, sendo bastante e suficiente a mera referéncia.

O Relatorio Fiscal suso referido informa igualmente os procedimentos
adotados pela Autoridade Langadora na condugdo da acdo fiscal, os documentos de
fundamentagao do procedimento administrativo assim desencadeado, os documentos exigidos

para exame da fiscalizagdo, bem como aqueles analisados e considerados na apuragdo do
débito.

De outro eito, as informagdes pertinentes as contribuicdes sociais objeto do
presente lancamento encontram dispostas no Discriminativo Analitico de Débito, de forma
discriminada por competéncia e estabelecimento, sendo especificadas as rubricas lancadas, os
fatos geradores apurados, suas bases de calculo, valores absolutos e as aliquotas



correspondentes a cada uma das contribui¢des sociais exigidas, de molde que sua correccio e
consisténcia podem ser sindicadas a qualquer tempo e oportunidade pelo sujeito passivo.

O documento descrito no pardgrafo precedente informa também, de forma
individualizada por rubrica langada, os valores dos créditos de titularidade do contribuinte que
foram considerados no presente langamento, as GPS recolhidas, os valores de deducdo legal
considerados e as diferencas a recolher, assim como os cédigos de cada levantamento que
integra a presente notificacio fiscal e os cédigos do Fundo de Previdéncia e Assisténcia Social,
de terceiros e a Classificagao Nacional de Atividades Econdmicas a que se enquadra a empresa
recorrente.

O Relatorio de Apropriagao de Documentos Apresentados — RADA realiza
de maneira discriminada por lancamento, estabelecimento e competéncia, a exposi¢do de como
os creditos em favor do contribuinte, constituidos segundo os seguintes documentos: GRPS,
GPS, LDC, CRED (créditos diversos) ¢ DNF (valores destacados em nota fiscal ainda nao
recolhidos), houveram-se por apropriados pelo sistema informatizado da Secretaria da Receita
Federal do Brasil e distribuidos pelos diversos documentos de constitui¢@o de crédito tributario
lavrados pela fiscalizagao (autos de infracdo e notificacdes de langamento), indicando para
cada documento os valores apropriados para cada item de apuracdo e cddigo de levantamento,
assim como a prioridade de apropriagao.

De forma idéntica, guardadas as devidas particularidades, os preceitos
normativos que fornecem sustentagdo juridica ao langamento entdo operado foram
devidamente especificados no corpo dos relatorios fiscais acima desfraldados, assim como no
relatorio intitulado Fundamentos Legais do Débito — FLD, o qual se houve por elaborado de
maneira extremamente individualizada por langamento, sendo estruturado de forma atomizada
por topicos especificos condizentes com os mais diversos e variados aspectos relacionados com
procedimento fiscal e o crédito tributdrio ora em apreciagdo, descrevendo,
pormenorizadamente, em cada horizonte temporal, todos os instrumentos normativos que dao
esteio as atribuicdes e competéncias do auditor fiscal, as contribui¢des sociais langadas e seus
acessOrios pecuniarios, as substitui¢des tributarias, aos prazos e obrigagdes de recolhimento, as
obrigagdes acessorias pertinentes ao caso espécie, dentre outras, especificando, ndo somente o
Diploma Legal invocado, mas, igualmente, os dispositivos normativos correspondentes,
permitindo ao Autuado a perfeita compreensdo dos fundamentos e razdes da autuacgdo,
favorecendo dessarte o contraditério e da ampla defesa.

Nao se mostra prolixidade destacar que o langamento fiscal ¢ constituido por
uma diversidade de Termos, Relatorios e Discriminativos, sendo certo que a captagao e
compreensdo das condi¢des de contorno que individualizam e modelam a exagdo exigida
decorrem nao de um unico relatério, mas, sim, da interpretagdo conjunta, sistematica e
teleoldgica de todos os documentos que integram o langamento de oficio, apreciados a luz da
legislagdao de regéncia, atividade essa que exige profissionais capacitados e com conhecimento
especifico sobre o tema, como assim soi ocorrer em toda e qualquer area da atividade
governamental, econdmica e intelectual da era pds-moderna. A complexidade e a sinergia dos
diversos ramos do conhecimento assim exigem.

O langamento encontra-se revestido de todas as formalidades exigidas por lei,
dele constando, além dos relatdrios ja citados, os MPF, TIPF, TIF e TEPF, dentre outros,
havendo sido o Sujeito Passivo cientificado de todas as decisdes de relevo exaradas no curso
do presente feito, restando garantido dessarte o pleno exercicio do contraditorio e da ampla
defesa ao Notificado.
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O relatério intitulado “Instru¢des para o Contribuinte — [PC” instrui o sujeito
passivo quanto ao seu exercicio de defesa, salientado, expressamente, que esta deve ser
“formalizada por escrito e instruida com os documentos em que se fundamenta ou com as
razoes porque ndo os apresenta, especificando as provas que se pretenda produzir’”.
Especifica, ainda, o prazo legal para a impugnagdo, bem como o local para a sua apresentagao,
bem como os ¢/cmentos essenciais a instru¢ao de defesa.

Inexiste, portanto, qualquer dbice procedimental da parte da fiscalizagdo ao
pleno exercicio de defesa pelo Autuado.

Malgrado as alegacdes apostas nesta preliminar de mérito, a empresa
demonstrou, tanto em sua impugna¢@o ao lancamento como no recurso em face da decisdo de
primeira instancia, ter compreendido como perfeigdo os motivos ensejadores da vertente
notificagcdo de langcamento. Com efeito, os Diplomas Juridicos e os preceitos normativos sobre
os quais se alicerca a exacdo ora atacada foram enfrentados pelo Recorrente com precisdao
cirargica, da mesma forma que o fora a descricdo dos fatos jurigenos tributarios apurados pelo
fisco, ndo se vislumbrando nos instrumentos de bloqueio acima delineados qualquer
argumentacao desvinculada ou alheia ao lancamento que tornasse verossimil a alegagdo de que,
concretamente, houve por cerceado o direito de defesa do sujeito passivo recorrente, fato que
revela terem os relatorios fiscais integrantes deste Processo Administrativo Fiscal cumprido
fielmente o papel que lhe fora atribuido pela lei.

2.2. DA LEGITIMIDADE PASSIVA

O Recorrente alega ser parte ilegitima para figurar no polo passivo, uma vez
que toda a fiscalizac¢do realizada se deu sobre empresa distinta (Deth Malhas), possuidora de
outro CNPJ, ndo possuindo qualquer relagdo com a Impugnante.

Tal alegacao beira a galhofa.

Anote-se que o Termo de Inicio de Procedimento Fiscal houve-se lavrado em
face da empresa Industria de Malhas Isensee Itda, CNPJ 83.107.714/0001-20, intimando esta a
apresentar uma miriade de documentos, havendo sido assinado, inclusive, pelo Sr. Otavio
Isensee, diretor / socio-gerente, CPF 309.040.809-00.

Por outro lado, o Termo de Intimacao Fiscal foi lavrado, igualmente, em face
da empresa Industria de Malhas Isensee Itda, CNPJ 83.107.714/0001-20, intimando esta a
apresentar uma serie de outros documentos, havendo sido assinado pela Sra. Roberta Baptista
Simas, Auxiliar de Recursos Humanos, CPF 003.696.229-52.

Além disso, o0 Termo de Encerramento de Procedimento Fiscal foi lavrado
em louvor a empresa Industria de Malhas Isensee Itda, CNPJ 83.107.714/0001-20, estando
assinado, pelo Sr. Otavio Isensee, diretor / socio-gerente, CPF 309.040.809-00.

Alguém saberia dizer quem sdo essas pessoas?

Registre-se, ainda, que constituem-se fatos geradores das contribui¢des
lancadas as.remuneragdes pagas “por fora” para o administrador contratado Charles Edouard
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Koehler, formalmente registrado na Industria de Malhas Isensee Itda, e reconhecido pela ré no
processo RT 04953/2008 da 1* Vara do Trabalho de Blumenau, nos circunstancias consignadas
no Termo de Audiéncia, a fl. 41, no qual resta consignado, expressamente, o reconhecimento
por parte da autuada do pagamento “por fora” de salario mensal de R$ 900,00 desde a
admissdo até dezembro/2005 e de R$ 1.800,00 desde janeiro/2006 até a rescisdo contratual.

Notem que a Reclamada na Reclamatéria Trabalhista suso referida ¢ a
propria Industria de Malhas Isensee Itda e ndo a Deth Malhas Ltda.

O rcconhecimento da filiagdo do segurado Charles Edouard Koehler com a
Autuada ¢ tao evidente que esta, no curso da agao fiscal, promoveu a declaragao em GFIP dos
salarios-de-contribui¢do langados no presente Auto Infracao.

Com que fundamento vem entdo o Recorrente, em sede de Recurso
Voluntério, alegar a ilegitimidade passiva?

Vencidas as preliminares, passamos a analise do mérito.

3. DO MERITO

Cumpre de plano assentar que ndo serdo objeto de apreciacdo por este
Colegiado as matérias nao expressamente impugnadas pelo Recorrente, as quais serdo
consideradas como verdadeiras, assim como as matérias ja decididas pelo Orgao Julgador de 1
Instancia ndo expressamente contestadas pelo sujeito passivo em seu instrumento de Recurso
Voluntério, 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.

3.1. DA PENALIDADE PECUNIARIA PELA MORA NO RECOLHIMENTO.

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 multa de
mora aplicada mediante lancamento de oficio.

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

Codigo Tributdrio Nacional - CTN

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

$1° Aplica-se ao 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,
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neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributdria a terceiros.

$2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos impostos lang¢ados
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 infragao ou deixar de
ser considerado como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissao, desde que ndo tenha
sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a
novel legislacao lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
da sua pratica.

No caso vertente, o langamento tributario sobre o qual nos debrugamos
promove a constituicdo formal do crédito tributario relativo a fatos geradores ocorridos em
competéncias anteriores a vigéncia da MP n°® 449/2008, ocasido em que fulgurava, vigente e
eficaz, as normas atinentes a incidéncia de multa de mora irradiadas pelo art. 35 da Lei n°
8.212/91, com a redacao dada pela Lei n°® 9.876/99.

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.

o

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

Mas ndo parou por ai. Na sequéncia da lapidagdo legislativa, a mencionada
Medida Proviséria, ratificada pela Lei n° 11.941/2009, fez inserir no texto da Lei de Custeio da
Seguridade Social o art. 35-A que fixou, nos casos de langamento de oficio, a aplicagdo de
multa de oficio de 75%, 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 ¢ do pardgrafo unico do art.




11 desta Lei, das contribuicées instituidas a titulo de substituicdo
e das contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em
legislacdo, serdo acrescidos de multa de mora e juros de mora,
nos termos do art. 61 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996.(Redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009).

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

Lei n’9.430, de 27 de dezembro de 1996

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

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

1I - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o
valor do pagamento mensal: (Redac¢do dada pela Lei n° 11.488,
de 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, de 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-calenddrio correspondente, no caso de pessoa
juridica. (Incluida pela Lei n° 11.488, de 2007)

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

I - (revogado), (Redagdo dada pela Lei n°11.488, de 2007)
11 - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n®11.488, de 2007)
1l - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)
1V - (revogado), (Redagdo dada pela Lei n® 11.488, de 2007)

V - (revogado pela Lei no 9.716, de 26 de novembro de 1998).
(Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 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: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

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

1l - 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, de 2007)
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Il - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38

".n

desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova redagdo pela
Lein®11.488, de 2007)

$3° Aplicam-se as multas de que trata este artigo as redugoes
nrevistas 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¢cdo 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 serd 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.

Como visto, o regramento da penalidade pecunidria a ser aplicada ao
recolhimento espontdneo feito a destempo e ao langamento 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, agora se encontram dispostos em separado, respectivamente, nos artigos 61
e 44 da Lei n°® 9.430/96, por for¢a dos preceitos inscritos nos art. 35 e 35-A da Lei n® 8.212/91,
com a redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009.

Assim, coloquialmente falando, a lei que deu com uma mao, retirou com a
outra. Se por um lado reduziu o percentual da multa moratoria, incentivando dessarte a
denuincia espontanea, pelo outro, fez inserir no ordenamento juridico, em adito, uma outra
penalidade, assim denominada multa de oficio, visando a desencorajar o inadimplemento
tempestivo da obrigacdo tributéria principal.

No novo regime legislativo, em se tratando de recolhimento espontaneo, o
atraso no recolhimento de contribuigdes previdencidrias ¢ apenado com a multa moratoria
assinalada no art. 35 da Lei n° 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n°® 11.941/2009, c.c. art.
61 da Lei n° 9.430/96.



Dispensando agora um enfoque, exclusivamente, ao langamento de oficio,
que ¢ a matéria posta em apreciacdo no vertente caso, observamos que a novel legislagdao
severizou a penalidade a ser aplicada ao descumprimento total ou parcial da obrigacdo
tributaria principal.

Com efeito, tratando-se de langamento de oficio, como assim se configura o
presente caso, enquanto que a legislagdo anterior a MP n°® 449/2008 previa multa pecunidria
variando de 24% a 509, e funcdo da fase processual em que se encontrar o correspondente
Processo Administiativo Fiscal de constituicdo do crédito tributario, antes da inscri¢do em
divida ativa, a lcgislagdo atual prevé, em qualquer caso, a multa de oficio prevista no art. 35-A
da Lei n® 8.212/91, incluido pela Lei n® 11.941/2009, c.c. art. 44 da Lei n°® 9.430/96, a razao
fixa de 75%, circunstancia que demonstra que a novel legislagdo sempre se mostrard mais
gravosa ao sujeito passivo do que a legislagdo entdo revogada, enquanto ndo ajuizada a
execugao fiscal.

Diante de tal cendrio, tratando-se de lancamento de oficio, o atraso objetivo
no recolhimento de contribui¢des previdencidrias 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 da Lei n° 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n°
9.876/99, na razao variavel de 24% a 50%, enquanto ndo inscrito em
divida ativa.

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

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores
a dezembro de 2008, o cotejo entre as hipdteses acima elencadas revela que a multa de mora
aplicada nos termos do art. 35, Il da Lei n°® 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n® 9.876/99,
sempre se mostrard menos gravoso ao contribuinte que a multa de oficio prevista no art. 35-A
do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP n°® 449/2008, circunstancia 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 at¢ a competéncia
novembro/2008, inclusive, deve-se observancia aos comandos inscritos no art. 35 da Lei n°
8.212/91, com a redacao dada pela lei n® 9.876/99.

Na sequéncia, para os fatos geradores ocorridos a partir da competéncia
dezembro/2008, inclusive, incide a regra estampada nos artigos 35 e 35-A da Lei n°® 8.212/91,
com a redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009.

O raciocinio acima delineado ¢ valido enquanto nao for ajuizada a

correspondente acdo de execucdo fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n® 8.212/91, na
redagdo da Lei n® 9.876/99, o valor da multa de mora decorrente de langamento de oficio de
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obriga¢do principal ¢ varidvel em fun¢do da fase processual em que se encontre o Processo
Administrativo Fiscal de constitui¢cao do crédito tributario.

Ocorre que, apds o ajuizamento da execucdo fiscal, a multa de mora ¢
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.

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores
a dezembro/2008, considerando a necessidade de se observar o preceito insculpido no art. 106,
I, "¢" do CTN, concernente a retroatividade benigna, o novo mecanismo de calculo da
penalidade pecuniaria decorrente da mora de recolhimento trazida pela MP n° 449/08 devera
operar como um limitador legal do quantum méaximo a que a multa podera alcangar, in casu,
15%, mesmo que o crédito tributario seja objeto de acao de execucao fiscal.

4, CONCLUSAO:

Pelos motivos expendidos, CONHECO PARCIALMENTE do recurso
voluntério para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo o regramento a ser
dispensado a aplicacao de penalidade pecuniaria pelo descumprimento de obrigagdo principal
obedecer a lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador, observado o limite maximo de

75%, em aten¢ao a retroatividade da lei tributdria mais benigna inscrita no art. 106, II, ‘c’ do
CTN.

E como voto.

Arlindo da Costa e Silva - Relator



