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LANCAMENTO TRIBUTARIO. AUTO DE INFRACAO. NOMEM [URIS.
IRRELEVANCIA.

Nas ordens da Secretaria da Receita Federal do Brasil, ¢ o Auto de Infragdo o
documento constitutivo de crédito tributirio previdencidrio, inclusive o
relativo a multa aplicada em decorréncia do descumprimento de obrigacao
acessoria, lavrado por AFRFB e apurado mediante procedimento de
Fiscalizagao.

CARACTERIZACAO DE SEGURADO EMPREGADO. SUBSUNCAO DO
FATO A HIPOTESE NORMATIVA.

Impera no Direito Previdenciario o principio da primazia da realidade sobre a
forma, sendo necessaria e suficiente a subsun¢dao do fato a hipdtese legal
prevista no art. 12, inciso I, letra "a" da Lei n°® 8.212/91 para que se opere a
caracterizacdo de segurado empregado.

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. PRAZO DECADENCIAL.
CINCO ANOS. ART. 173, 1 DO CTN.

O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento exarado na Sumula
Vinculante n° 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008,
reconheceu a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei n°® 8.212/91. Incidéncia
do preceito inscrito no art. 173, I do CTN.

Todas as obrigagdes tributarias objeto do presente langamento decorrem de
fatos geradores ocorridos em horizonte temporal ainda nao ceifado pela
decadéncia tributéria.

FRAUDE.
Configura-se fraude toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou

retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagao
tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas
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 LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO. AUTO DE INFRAÇÃO. NOMEM IURIS. IRRELEVÂNCIA.
 Nas ordens da Secretaria da Receita Federal do Brasil, é o Auto de Infração o documento constitutivo de crédito tributário previdenciário, inclusive o relativo à multa aplicada em decorrência do descumprimento de obrigação acessória, lavrado por AFRFB e apurado mediante procedimento de Fiscalização.
 CARACTERIZAÇÃO DE SEGURADO EMPREGADO. SUBSUNÇÃO DO FATO À HIPÓTESE NORMATIVA.
 Impera no Direito Previdenciário o princípio da primazia da realidade sobre a forma, sendo necessária e suficiente a subsunção do fato à hipótese legal prevista no art. 12, inciso I, letra "a" da Lei n° 8.212/91 para que se opere a caracterização de segurado empregado.
 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. PRAZO DECADENCIAL. CINCO ANOS. ART. 173, I DO CTN.
 O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento exarado na Súmula Vinculante nº 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a inconstitucionalidade do art. 45 da Lei nº 8.212/91. Incidência do preceito inscrito no art. 173, I do CTN.
 Todas as obrigações tributárias objeto do presente lançamento decorrem de fatos geradores ocorridos em horizonte temporal ainda não ceifado pela decadência tributária.
 FRAUDE.
 Configura-se fraude 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.
 SONEGAÇÃO
 Qualifica-se como sonegação toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária a respeito da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais, ou também das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente. 
 AIOP. FRAUDE. SONEGAÇÃO. MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA.
 O percentual de multa de que trata o art. 44, I, da Lei nº 9.430/96 será duplicado nos casos de sonegação, fraude ou conluio, previstos respectivamente nos artigos 71, 72 e 73 da Lei no 4.502/64, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.
 SALÁRIO EDUCAÇÃO. LEI nº 9.424/96. CONSTITUCIONALIDADE.
 É constitucional a cobrança da contribuição do salário-educação, seja sob a carta de 1969, seja sob a constituição federal de 1988, assim como no regime da lei 9.424/96. Súmula 732 do STF.
 SEBRAE. EXIGIBILIDADE. CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS DE INTERVENÇÃO NO DOMÍNIO ECONÔMICO.
 A contribuição social destinada ao SEBRAE tem natureza jurídica de contribuição de intervenção no domínio econômico, prescindindo de lei complementar para a sua criação, revelando-se constitucional, portanto, a sua instituição pelo §3º do art. 8º da Lei 8.029/90, com a redação dada pelas Leis 8.154/90 e 10.668/2003, podendo ser exigidas de todas as empresas contribuintes do sistema SESI, SENAI, SESC, SENAC, e não somente das microempresas e das empresas de pequeno porte.
 CONTRIBUIÇÃO DESTINADA AO INCRA. EMPRESAS URBANAS. LEGALIDADE
 Dada a sua natureza de contribuição especial de intervenção no domínio econômico, a contribuição social destinada ao INCRA não foi extinta pela Lei nº 8.212/91. Tal contribuição social ostenta caráter de universalidade e sua incidência não está condicionada ao exercício da atividade rural, podendo ser exigida também do empregador urbano, conforme precedentes do STF e do STJ.
 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. COMPENSAÇÃO. CRÉDITO DE TITULARIDADE DE TERCEIROS. IMPOSSIBILIDADE.
 A iniciativa e condução do procedimento de compensação são prerrogativas exclusivas do titular do crédito tributário decorrente do recolhimento indevido ou a maior das contribuições previdenciárias referidas nas alíneas "a", "b" e "c" do parágrafo único do art. 11 da Lei nº 8.212/91.
 COMPENSAÇÃO. RECOLHIMENTOS VERTIDOS POR INTERPOSTA PESSOA NA SISTEMÁTICA DO SIMPLES NACIONAL. IMPOSSIBILIDADE.
 Somente poderá ser restituída ou compensada contribuição para a Seguridade Social arrecadada pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS na hipótese de pagamento ou recolhimento indevido, pelo titular do crédito reclamado, das parcelas referidas nas alíneas "a", "b" e "c" do parágrafo único do art. 11 Da Lei nº 8.212/91.
 AUTO DE INFRAÇÃO. GFIP. CFL 68. ART. 32-A DA LEI Nº 8212/91. RETROATIVIDADE BENIGNA.
 As multas decorrentes de entrega de GFIP com incorreções ou omissões foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, a qual fez acrescentar o art. 32-A à Lei nº 8.212/91. 
 Incidência da retroatividade benigna encartada no art. 106, II, �c� do CTN, sempre que a norma posterior cominar ao infrator penalidade menos severa que aquela prevista na lei vigente ao tempo da prática da infração autuada.
 INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI OU DE ATO NORMATIVO. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA.
 Escapa à competência deste Colegiado a declaração, bem como o reconhecimento, de inconstitucionalidade de leis tributárias, eis que tal atribuição foi reservada, com exclusividade, pela Constituição Federal, ao Poder Judiciário.
 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 então 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, conforme art. 144, caput, do CTN.
 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, em acolher os Embargos de Declaração para reconhecer que os Autos de Infração nº 37.280.760-7, 37.280.761-5 e 37.280.762-3 foram, de fato, assinados digitalmente conforme MP nº 2.200-2, de 24/08/2001, fazendo com que o Recurso Voluntário interposto pela Interessada Industrial de Malhas Caravela Ltda fosse apreciado e julgado por este Colegiado.
 Por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao Recurso Voluntário, devendo a penalidade a ser aplicada ao sujeito passivo por intermédio do Auto de Infração de Obrigação Acessória nº 37.280.762-3, CFL 68, ser recalculada, tomando-se em consideração as disposições inscritas no art. 32-A, I, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, somente na estrita hipótese de o valor multa assim calculado se mostrar menos gravoso ao Recorrente, em atenção ao princípio da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c�, do CTN. 
 Por maioria de votos em dar provimento parcial ao Recurso Voluntário do Auto de Infração de Obrigação Principal nº 37.280.760-7, para que seja aplicada a multa de mora considerando as disposições contidas no artigo 35, II, da Lei nº 8.212/91, para o período até 11/2008. Vencidos na votação os Conselheiros 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 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 e Arlindo da Costa e Silva.
  
 
  Período de apuração: 01/01/2006 a 31/12/2010
Data da lavratura dos Autos de Infração: 28/07/2011.
Data da ciência dos Autos de Infração: 04/08/2011.

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 Florianópolis/SC que julgou improcedente a impugnação oferecida pelo sujeito passivo do crédito tributário lançado por intermédio dos Autos de Infração de Obrigação Principal nº 37.280.760-7 e 37.280.761-5, consistentes em contribuições previdenciárias a cargo da empresa, destinadas ao custeio da Seguridade Social, ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho e a Outras Entidades e Fundos, incidentes sobre a remuneração de segurados obrigatórios do RGPS, caracterizados pela Fiscalização como segurados empregados da Autuada, conforme descrito no Relatório Fiscal a fls. 02/25.
Relata a Autoridade Lançadora que durante os procedimentos de Fiscalização na empresa Industrial de Malhas Caravela ltda, doravante Caravela, apurou-se, por meio dos procedimentos de auditoria fiscal e com supedâneo nas provas e constatações relacionados no relatório fiscal, que a Autuada, visando usufruir indevidamente do tratamento tributário favorecido oportunizado pelo Simples Federal (Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte) e, posteriormente, pelo Simples Nacional (Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte), utilizou-se da mão-de-obra de trabalhadores que foram formalmente registrados como empregados e sócios da sociedade empresária Confecções Figueiredo Ghisleri Ltda. - EPP, doravante Ghisleri, que é empresa existente apenas no plano formal. 
Dessarte, a Fiscalização considerou, com fundamento no princípio da primazia da realidade, que os empregados formalmente contratados pela Ghisleri são, sob a ótica do Direito Previdenciário, segurados empregados da empresa Autuada, para fins de cálculo das contribuições sociais devidas.
A apuração das bases de cálculo, consistentes nas remunerações pagas, devidas ou creditadas, aos segurados empregados contratados pela Autuada por intermédio de interposta pessoa jurídica existente apenas no plano formal foi feita com base nos registros assentados nas folhas de pagamento da Ghisleri. 
Integra ainda o presente lançamento o crédito tributário lançado por intermédio do Auto de Infração de Obrigação Acessória nº 37.280.762-3, Código de Fundamentação Legal nº 68, lavrado em decorrência do descumprimento de obrigação acessória prevista no inciso IV do art. 32 da Lei de Custeio da Seguridade Social.
CFL - 68
Apresentar a empresa GFIP/GRFP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias, seja em ralação às bases de cálculo, seja em relação às informações que alterem o valor das contribuições, ou do valor que seria devido se não houvesse isenção (Entidade Beneficente) ou substituição (SIMPLES, Clube de Futebol, produção rural) � Art. 284, II na redação do Dec. 4.729, de 09/06/2003.

O contribuinte deixou de informar nas GFIP referentes às competências de 01/2006 a 12/2010, os fatos geradores decorrentes da remuneração dos segurados empregados que lhe prestaram serviços, tendo em vista a caracterização de vínculo de segurado empregado formalizada pela Fiscalização, infringindo, assim, o disposto no artigo 32, IV da Lei 8.212/91, com redação dada pela Lei 9.528/97. 
Irresignado com o supracitado lançamento tributário, o Autuado apresentou impugnação a fls. 242/431.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Florianópolis/SC lavrou Decisão Administrativa textualizada no Acórdão nº 07-31.091 � 5ª Turma da DRJ/FNS, a fls. 573/624, julgando procedente o lançamento e mantendo o crédito tributário em sua integralidade.
O Sujeito Passivo foi cientificado da decisão de 1ª Instância no dia 20/06/2013, conforme Aviso de Recebimento a fl. 626.
Inconformado com a decisão exarada pelo órgão administrativo julgador a quo, o Autuado interpôs recurso voluntário a fls. 628/756, respaldando seu inconformismo em argumentação desenvolvida nos termos que se vos seguem: 
Que terceirizou todas as etapas produtivas propriamente ditas, de caráter mais industrial, inexistindo qualquer proibição legal ou regulamentar a impedir que uma empresa organize os processos produtivos de uma série de outras empresas, focando suas energias na compreensão dos anseios do mercado e dinamização das vendas; 
Que inexiste irregularidade na terceirização das etapas produtivas; 
Que o Recorrente não é o Sujeito Passivo da obrigação tributária aqui imposta; 
Que não há qualquer fundamentação legal a autorizar e calcar a responsabilidade gerada por este procedimento fiscal à empresa Recorrente; 
Que os Autos de Infração são nulos, pois deveria ter sido lavrada notificação de lançamento e porque não constou a assinatura do chefe do órgão expedidor; 
Não cabimento Auto de Infração de Obrigação Acessória CFL 68, pois as obrigações tributárias foram prestadas pela empresa terceirizada, através da sistemática do SIMPLES; 
Que os §§3° e 5° do art. 32 da Lei n° 8.212/91 estão revogados, não havendo lei para dar sustentáculo ao Auto de Infração de Obrigação Acessória CFL 68; 
Que a Fiscalização deixou de lançar/creditar a parte previdenciária referente ao Simples recolhido pela empresa Confecções Figueiredo e Ghisleri Ltda. EPP após a data a competência de junho de 2007; 
Decadência do período anterior a junho/2006; 
Ausência de simulação ou conluio a justificar a qualificação da multa de ofício; 
Inconstitucionalidade na fixação da alíquota do Salário Educação por Decreto; 
Que a contribuição para o SEBRAE só pode ser cobrada das micro e pequenas empresas, mas não das empresas de médio e de grande porte; 
Que a cobrança do INCRA é ilegal e inconstitucional; 

Ao fim, requer a declaração de nulidade dos Autos de Infração e a desconstituição do crédito tributário lançado.
Acórdão nº 2302-003.152 � 3ª Câmara/2ª Turma Ordinária, de 13 de maio de 2014, a fls. 760/766, anulou o processo por vício formal, em razão de o Auto de Infração não conter a assinatura da Autoridade Fiscal Autuante, nem a indicação do local, data e hora da autuação.
O Delegado da Receita Federal do Brasil em Blumenau, titular da unidade da administração tributária encarregada da liquidação e execução do acórdão nº 2302-003.152 � 3ª Câmara/2ª Turma Ordinária, opôs Embargos de Declaração a fls. 828/835, em face da decisão prolatada mediante o Acórdão suso referido, forte no argumento de que �os presentes Autos de Infração nasceram na era do e-processo (processo digital) e, em virtude disto, foram assinados digitalmente�.
O acesso direto do campo de informações do documento na página do e-processos do CARF revelou que os Autos de Infração nº 37.280.760-7, 37.280.761­5 e 37.280.762­3 foram, de fato, assinados digitalmente conforme MP nº 2.200-2, de 24/08/2001, fato que motivou o acolhimento dos Embargos de Declaração opostos, para que o Recurso Voluntário interposto pela Interessada Industrial de Malhas Caravela ltda fosse apreciado e julgado por esta 2ª TO/3ª CÂMARA/2ª SEJUL/CARF/MF/DF.

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 20/06/2013. Havendo sido o recurso voluntário protocolado no dia 17 de julho do mesmo ano, há que se reconhecer a tempestividade do recurso interposto.

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

2. DAS PRELIMINARES
2.1.DA ALEGADA NULIDADE FORMAL 
Advoga o Recorrente a nulidade formal do lançamento, uma vez que a constituição do crédito tributário foi materializada mediante Auto de Infração, quando deveria ter sido mediante Notificação de Lançamento, e, também, porque não constou a assinatura do chefe do órgão expedidor.

E para fincar os alicerces sobre os quais será erigida a opinio juris 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 partBelonging to a man. O, be some other name!What's in a name? that which we call a roseBy any other name would smell as sweet;So Romeo would, were he not Romeo call'd,Retain that dear perfection which he owesWithout that title. Romeo, doff thy name,And for that name which is no part of theeTake all myself�.

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

O caso ora em apreciação trata da constituição de crédito tributário referente a obrigação tributária principal formalizado mediante lançamento de ofício, nos termos do art. 142 do CTN.
Resta nítido que o Recorrente não consegue discernir a diferença entre o nomem iuris e a natureza jurídica do documento de constituição do crédito tributário ora em questão.
Iluminemo-lo.

Até o advento da vigência da Lei nº 11.457/2007, que procedeu à fusão da Secretaria da Receita Federal - SRF com a Secretaria da Receita Previdenciária - SRP, criando a Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB, os documentos de constituição de crédito tributário, lavrados em razão da competência da então Secretaria da Receita Previdenciária, ostentavam discrimen em sua nomenclatura consoante se tratassem de constituição de crédito tributário referente a obrigação tributária principal ou constituição de crédito tributário decorrente do descumprimento de obrigação tributária acessória. O primeiro recebia o rótulo de Notificação Fiscal de Lançamento de Débito � NFLD, enquanto que o segundo, tão somente, Auto de Infração � AI.
Nessa mesma ocasião, os documentos de constituição de crédito tributário lavrados pela então Secretaria da Receita Federal, independentemente de se tratarem de constituição de crédito tributário referente a obrigação tributária principal ou de constituição de crédito tributário decorrente do descumprimento de obrigação tributária acessória, recebiam o mesmo título �Auto de Infração�. A percepção da natureza jurídica de cada lançamento advinha das condições de contorno características dos fatos geradores envolvidos, nos termos dos artigos 114 e 115 do CTN.
Código Tributário Nacional - CTN
Art. 114. Fato gerador da obrigação principal é a situação definida em lei como necessária e suficiente à sua ocorrência.
Art. 115. Fato gerador da obrigação acessória é qualquer situação que, na forma da legislação aplicável, impõe a prática ou a abstenção de ato que não configure obrigação principal.

Acontece que com a fusão da SRP e SRF, a resultante RFB adotou a nomenclatura antes utilizada pela extinta SRF, empregando-se o mesmo rótulo �AUTO DE INFRAÇÃO� tanto para o documento de constituição de crédito tributário referente a obrigação tributária principal, quanto para o de constituição de crédito tributário decorrente do descumprimento de obrigação tributária acessória, conforme assim determinado pelos artigos 460, III, 467 e 468 da IN RFB nº 971/2009.
Lei nº 11.457, de 16 de março de 2007 
Art. 2o Além das competências atribuídas pela legislação vigente à Secretaria da Receita Federal, cabe à Secretaria da Receita Federal do Brasil planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas a tributação, fiscalização, arrecadação, cobrança e recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, e das contribuições instituídas a título de substituição.
(...)

Art. 3o As atribuições de que trata o art. 2o desta Lei se estendem às contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, na forma da legislação em vigor, aplicando-se em relação a essas contribuições, no que couber, as disposições desta Lei.
(...)

Art. 25. Passam a ser regidos pelo Decreto no 70.235, de 6 de março de 1972:
I - a partir da data fixada no §1o do art. 16 desta Lei, os procedimentos fiscais e os processos administrativo-fiscais de determinação e exigência de créditos tributários referentes às contribuições de que tratam os arts. 2o e 3o desta Lei;
(...)


Instrução Normativa RFB nº 971, de 13/11/2009 
CAPÍTULO II
DOS DOCUMENTOS DE CONSTITUIÇÃO DO CRÉDITO
Art. 460. São documentos de constituição do crédito tributário relativo às contribuições de que trata esta Instrução Normativa:
I - Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social (GFIP), é o documento declaratório da obrigação, caracterizado como instrumento hábil e suficiente para a exigência do crédito tributário;
II - Lançamento do Débito Confessado (LDC), é o documento por meio do qual o sujeito passivo confessa os débitos que verifica;
III - Auto de Infração (AI), é o documento constitutivo de crédito, inclusive relativo à multa aplicada em decorrência do descumprimento de obrigação acessória, lavrado por AFRFB e apurado mediante procedimento de fiscalização; (grifos nossos) 
IV � Notificação de Lançamento (NL), é o documento constitutivo de crédito expedido pelo órgão da Administração Tributária;
V - Débito Confessado em GFIP (DCG), é o documento que registra o débito decorrente de divergência entre os valores recolhidos em documento de arrecadação previdenciária e os declarados em GFIP; e VI - Lançamento de Débito Confessado em GFIP (LDCG), é o documento que registra o débito decorrente de ratificação espontânea e expressa do sujeito passivo referente aos valores confessados na GFIP, não recolhidos nem incluídos em DCG.

Seção III
Do Auto de Infração ou Notificação de Lançamento pelo Descumprimento de Obrigação Principal ou Acessória
Art. 467. Será lavrado Auto de Infração ou Notificação de Lançamento para constituir o crédito relativo às contribuições de que tratam os arts. 2º e 3º da Lei nº 11.457, de 2007.

Deve ser enaltecido que, na nomenclatura adotada pelo Decreto nº 70.235/72, o auto de infração houve por idealizado como o instrumento de formalização de crédito tributário apropriado para as fiscalizações externas, mediante as quais se apuram a ocorrência e materialidade dos fatos geradores que o Fisco ainda não dispõe, para, se for o caso, proceder ao lançamento dos tributos e contribuições deles decorrentes, não recolhidos nem declarados pelo sujeito passivo. Já a notificação de lançamento, por seu turno, tem por alvo as atividades internas da Administração Tributária, notadamente, as de revisão das declarações do sujeito passivo, onde a exigência fiscal, se for o caso, será formalizada com os dados disponibilizados ao Fisco pelo próprio sujeito passivo da obrigação. 
Dessarte, de acordo com o Documento Normativo acima citado, nas ordens da Secretaria da Receita Federal do Brasil, os documentos constitutivos de crédito tributário, inclusive o crédito relativo à multa aplicada em decorrência do descumprimento de obrigação acessória, lavrado por AFRFB e apurado mediante procedimento de Fiscalização, são denominados, indistintamente, de �Auto de Infração�. 
Mas se iludam ilustres leitores, apesar de se vestirem sobre o mesmo manto de "auto de Infração�, as suas naturezas jurídicas permanecem distintas e inconfundíveis (pelo menos, pelos mais letrados), sendo identificadas pelo �DNA� dos correspondentes fatos geradores.
No caso presente, a Fiscalização apurou fatos geradores de contribuições previdenciárias, diga-se melhor, fatos geradores de obrigação tributária principal destinada ao custeio da Seguridade Social, ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho e a Outras Entidades e Fundos, conforme consignado nos nº Autos de Infração de Obrigação Principal nº 37.280.760-7 e 37.280.761-5.
Integra ainda o presente lançamento o crédito tributário lançado por intermédio do Auto de Infração de Obrigação Acessória nº 37.280.762-3, Código de Fundamentação Legal nº 68, lavrado em decorrência do descumprimento de obrigação acessória prevista no inciso IV do art. 32 da Lei de Custeio da Seguridade Social.
Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972 
Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:
I - a qualificação do autuado;
II - o local, a data e a hora da lavratura;
III - a descrição do fato;
IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;
V - a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias;
VI - a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.

Art. 11. A notificação de lançamento será expedida pelo órgão que administra o tributo e conterá obrigatoriamente:
I - a qualificação do notificado;
II - o valor do crédito tributário e o prazo para recolhimento ou impugnação;
III - a disposição legal infringida, se for o caso;
IV - a assinatura do chefe do órgão expedidor ou de outro servidor autorizado e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.
Parágrafo único. Prescinde de assinatura a notificação de lançamento emitida por processo eletrônico.

Quanto à alegação da carência de assinatura do chefe do órgão expedidor, convidamos o Recorrente a ler, até o fim, o texto legal do inciso IV do art. 11 do Decreto nº 70.235/72, que prevê que a Notificação de Lançamento deve conter a �assinatura do chefe do órgão expedidor ou de outro servidor autorizado�.
Nessa vertente, o art. 468 da IN RFB nº 971/2009 estatui que a autoridade administrativa competente para a lavratura do Auto de Infração pelo descumprimento de obrigação principal ou acessória é o AFRFB que presidir e executar o procedimento fiscal.
Instrução Normativa RFB nº 971, de 13/11/2009 
Art. 468. A autoridade administrativa competente para a lavratura do Auto de Infração pelo descumprimento de obrigação principal ou acessória, nos termos dos arts. 142 e 196 da Lei nº 5.172, de 1966 (CTN), e art. 6º da Lei nº 10.593, de 6 de dezembro de 2002, é o AFRFB que presidir e executar o procedimento fiscal.
Parágrafo único. Considera-se procedimento fiscal quaisquer das espécies elencadas no art. 7º e seguintes do Decreto nº 70.235, de 1972, observadas as normas específicas da RFB.

No caso em tela, os Autos de Infração nº 37.280.760-7, 37.280.761­5 e 37.280.762­3 foram autenticados e assinados digitalmente em 01/08/2011, conforme MP nº 2.200-2, de 24/08/2001, pelo AFRFB EVERALDO BACK , matrícula nº 6.148.752, nos termos do Mandado de Procedimento Fiscal - FISCALIZAÇÃO Nº 09.2.04.00-2011-00135-7.
Por tais razões, rejeitamos a preliminar de nulidade defendida pelo Recorrente.

2.2.DA FUNDAMENTAÇÃO LEGAL
Alega o Recorrente que não há qualquer fundamentação legal a autorizar e calcar a responsabilidade gerada por este procedimento fiscal à empresa Recorrente.
Não procede.

O Relatório Fiscal a fls. 02/25 descreve, com detalhes, todos os elementos fáticos formadores da convicção dos Agentes do Fisco de que os trabalhadores formalmente registrados na Ghisleri mantinham, na realidade dos fatos, relação de segurado empregado com a Caravela, e que a Ghisleri houve-se por constituída com a finalidade de abrigar a mão de obra empregada na linha de produção da Caravela, valendo-se esta dos benefícios fiscais do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES, adotado por aquela, para reduzir significativamente sua carga tributária.
Assim, caracterizada a relação de segurado empregado entre a Recorrente e os segurados em tela, deflui estarem sujeitos Empresa e Segurados às obrigações previstas na Lei de Custeio da Seguridade Social e demais diplomas normativos de regência, os quais se encontram plenamente descritos no corpo do Relatório Fiscal, bem como no relatório intitulado Fundamentos Legais do Débito � FLD, a fls. 191/193 e 227/229.
Adite-se que o art. 3º do Decreto-Lei nº 4.657/42, estatui que a ninguém é dado o direito de descumprir a lei sob a alegação de que não a conhece.
De fato, o relatório Fundamentos Legais do Débito foi 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 notificado a perfeita compreensão dos fundamentos e razões da autuação, sendo-lhe garantido, dessarte, o exercício do 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.
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 Autuação. 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.

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 questões de fato e de Direito referentes a 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 CARACTERIZAÇÃO DA CONDIÇÃO DE SEGURADO EMPREGADO
Muito embora semelhantes em alguns pequenos aspectos, as legislações trabalhista e previdenciária não se confundem. Tendo como assentada tal premissa, fácil é perceber que o segurado obrigatório do Regime Geral de Previdência Social - RGPS qualificado com �segurado empregado� não é aquele definido no art. 3º da Consolidação das Leis do Trabalho - CLT, mas, sim, a pessoa física especificamente conceituada para fins previdenciários no inciso I do art. 12 da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, em seguimentos rememorados a seguir para facilitar a compreensão da questão posta em debate.
Consolidação das Leis do Trabalho - CLT 
Art. 3º Considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário.
Parágrafo único. Não haverá distinções relativas à espécie de emprego e à condição de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 12. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas: 
I - como empregado: 
a) aquele que presta serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração, inclusive como diretor empregado;
b) aquele que, contratado por empresa de trabalho temporário, definida em legislação específica, presta serviço para atender a necessidade transitória de substituição de pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinário de serviços de outras empresas;
c) o brasileiro ou estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil para trabalhar como empregado em sucursal ou agência de empresa nacional no exterior; 
d) aquele que presta serviço no Brasil a missão diplomática ou a repartição consular de carreira estrangeira e a órgãos a ela subordinados, ou a membros dessas missões e repartições, excluídos o não brasileiro sem residência permanente no Brasil e o brasileiro amparado pela legislação previdenciária do país da respectiva missão diplomática ou repartição consular;
e) o brasileiro civil que trabalha para a União, no exterior, em organismos oficiais brasileiros ou internacionais dos quais o Brasil seja membro efetivo, ainda que lá domiciliado e contratado, salvo se segurado na forma da legislação vigente do país do domicílio; 
f) o brasileiro ou estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil para trabalhar como empregado em empresa domiciliada no exterior, cuja maioria do capital votante pertença a empresa brasileira de capital nacional; 
g) o servidor público ocupante de cargo em comissão, sem vínculo efetivo com a União, Autarquias, inclusive em regime especial, e Fundações Públicas Federais; (Alínea acrescentada pela Lei n° 8.647, de 13.4.93) 
i) o empregado de organismo oficial internacional ou estrangeiro em funcionamento no Brasil, salvo quando coberto por regime próprio de previdência social; (Incluído pela Lei nº 9.876, de 1999).
j) o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que não vinculado a regime próprio de previdência social; (Incluído pela Lei nº 10.887, de 2004).

II - como empregado doméstico: aquele que presta serviço de natureza contínua a pessoa ou família, no âmbito residencial desta, em atividades sem fins lucrativos;

Olhando com os olhos de ver, avulta que os conceitos de �empregado� e �segurado empregado� presentes nas legislações trabalhista e previdenciária, respectivamente, são plenamente distintos. Esta qualifica como �segurado empregado� não somente os trabalhadores tipificados como �empregados� na CLT, mas, também, outras categorias de laboristas. De outro eito, determinadas categorias de trabalhadores tidas como �empregados� pela CLT podem não ser qualificadas como segurados empregados para os fins colimados pela lei de custeio da Seguridade Social.
Exemplo emblemático do que acabamos de expor é o caso dos empregados domésticos. Malgrado este trabalhador seja qualificado como empregado pela Consolidação Laboral, para a Seguridade Social, tal segurado não integra a categoria de �segurado empregado�, art. 12, I da Lei nº 8.212/91, mas, sim, a de �segurado empregado doméstico�, art. 12, II da Lei nº 8.212/91, uma classe absolutamente distinta da de �segurado empregado�, com regras de tributação distintas e completamente diversas daquelas aplicáveis aos �segurados empregados�.
Dessarte, mostra-se irrelevante para fins de custeio da seguridade social o conceito de �empregado� estampado na Consolidação das Leis do Trabalho. Prevalecerá, sempre, para tais fins, a conformação dos segurados obrigatórios abrigada nos incisos do art. 12 da Lei nº 8.212/91.
Portanto, para os fins do custeio da Seguridade Social, serão qualificados como segurados empregados, e nessa qualidade se subordinando empregador e segurados às normas encartadas na Lei nº 8.212/91, as pessoas físicas que prestarem serviços de natureza urbana ou rural à empresa, aqui incluídos os órgãos públicos por força do art. 15 da Lei nº 8.212/91, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração.
Não se deve olvidar que, tal qual no ramo do Direito do Trabalho, aplica-se igualmente no Direito Previdenciário o Princípio da Primazia da Realidade sobre a Forma, o qual propugna que, havendo divergência entre a realidade das condições ajustadas numa determinada relação jurídica e as verificadas em sua execução, prevalecerá a realidade dos fatos. Havendo discordância entre o que ocorre na prática e o que está expresso em assentamentos públicos, documentos ou acordos, prevalece a realidade dos fatos. O que conta não é a qualificação contratual, mas a natureza das funções exercidas em concreto. 
No dizer de Américo Plá Rodrigues: �em matéria de trabalho importa o que ocorre na prática, mais do que aquilo que as partes hajam pactuado de forma mais ou menos solene, ou expressa, ou aquilo que conste em documentos, formulários e instrumentos de controle. Ou seja, o princípio da primazia da realidade significa que, em caso de discordância entre o que ocorre na prática e o que emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferência ao primeiro, isto é, ao que sucede no terreno dos fatos�.
Em trabalho primoroso, Mauricio Godinho Delgado leciona que �No Direito do Trabalho deve-se pesquisar, preferentemente, a prática concreta efetivada ao longo da prestação de serviços, independentemente da vontade eventualmente manifestada pelas partes na respectiva relação jurídica. A prática habitual - na qualidade de uso - altera o contrato pactuado, gerando direitos e obrigações novos às partes contratantes, respeitada a fronteira da inalterabilidade contratual lesiva� (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho, 2ª ed. São Paulo: LTr, 2003, p.207) .
No caso sub examine, o auditor fiscal acusou a presença ostensiva dos elementos caracterizadores da relação de segurado empregado (reitere-se, não a de vínculo empregatício, que é irrelevante ao caso), consubstanciados na prestação de serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob subordinação jurídica do trabalhador pessoa física ao contratante e mediante remuneração.
O Relatório Fiscal é rico em provas e evidências que bem demonstram que a Recorrente se valia de empresa criada adrede, a Confecções Figueiredo Ghisleri Ltda EPP, existente tão somente no plano formal, para abrigar o registro trabalhista dos trabalhadores utilizados na execução de sua atividade fim visando, tão apenas, usufruir indevidamente dos benefícios do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte, reduzindo assim, substancialmente, os seus encargos tributários.

O quadro social de ambas as empresa é constituído por parentes: 
A Caravelas tem por sócios Tulio Savio Tomazoni Pereira (50%) e sua esposa Inês Figueredo Ghisleri Pereira (50%).
Na Ghisleri, a ex­sócia Ivanete Figueredo Ghisleri e a sócia Deusdete de Figueredo Macagnan são irmãs de Inês Figueredo Ghisleri Pereira. Marlon Adamo Figueredo é filho de Deusdete e Aloir Tadeu Macagnan e, portanto, sobrinho de Inês Figueredo Ghisleri Pereira. Gilberto Junior Tomazoni Pereira é irmão de Tulio Sávio Tomazoni Pereira. 
A Fiscalização apurou que os sócios da Ghisleri apenas emprestaram o nome para forjar a criação de uma empresa autônoma com condições de optar pelo Sistema de Tributação federal SIMPLES.
As empresas operavam no mesmo estabelecimento comercial, situado à Rodovia BR 470 ­ Km 65, n° 4035 ­ sobreloja, Bairro Encano do Norte, Indaial ­ SC, onde continuam estabelecida. 
Em visita à sede da Caravela e Ghisleri, a fiscalização inspecionou as instalações e entrevistou funcionários, sendo lavrados Termos de Verificação Física - TVF. Em princípio nada levava a crer na existência de mais de uma empresa trabalhando no local. A entrada do estabelecimento indicava que ali se estabelecia a empresa CARAVELA ou MALHAS CARAVELA, não havendo qualquer indicação através de placas, pinturas, etc. que pudesse indicar estabelecimento diverso do indicado na fachada da empresa (CARAVELA).
Constatou-se que a Caravela e a Ghisleri estão estabelecidas em um mesmo parque fabril, e que os empregados registrados na Ghisleri ocupam todo o prédio (térreo e sobreloja). A Caravela possuía em jun/2011 apenas uma empregada, sendo que os sócios administradores (Túlio Savio Tomazoni Pereira e Ines Figueredo Ghisleri Pereira) ocupavam uma sala na sobreloja (segundo piso), onde ficam também a Gerência Geral, Desenvolvimento de Produtos, Faturamento, Compras, PCP e Amostras. Nada obstante, todos os empregados destes setores estão registrados na Ghisleri . No térreo (primeiro piso) encontra-se a recepção, talharia, a tecelagem, Almoxarifado, Deposito, Expedição, Revisão e Embalagem dos produtos, sendo que, também, todos os empregados destes setores estão registrados na Ghisleri.
A Fiscalização apurou a movimentação de todo o pessoal da Recorrente para a Ghisleri , passando a operar com somente 01 empregado, o qual se encontrava em auxílio doença (logo, não poderia ser demitido) e mesmo assim obteve aumento significativo de sua receita bruta.
A Fiscalização apurou que os empregados da Recorrente foram desta demitidos e contratados pela Ghisleri no dia seguinte ao da sua demissão, conforme ilustrado no quadro a fl. 09.
O objeto social da Ghisleri é similar ao Recorrente. Todavia, apurou a Fiscalização que os empregados da Ghisleri desenvolvem, apenas, a atividade de SERVIÇOS RELACIONADOS À CONFECÇÃO DE PEÇAS PARA O VESTUÁRIO de forma exclusiva e permanente para a empresa MALHAS CARAVELA.
Nas entrevistas, vários empregados registrados na Ghisleri declararam que o proprietário da empresa é TULIO (Túlio Savio Tomazoni Pereira � sócio administrador da CARAVELA) e que GILBERTO, geralmente chamado apenas de JUNIOR (Gilberto Junior Tomazoni Pereira � Sócio Administrador da Ghisleri), é irmão de TULIO e é apenas gerente na empresa. 
Nas entrevistas, Maria de Fátima Moraes, José Sales dos Santos, Mayara Schmitt, Mario Sergio Machado, dentre outros empregados, informaram que o nome da empregadora era a CARAVELA, embora estivessem formalmente registrados na Ghisleri.
Extrai-se das entrevistas com Marluce Miranda Reis (Função: Assistente de Produto), Evandro Fernando Schulze (Função: Gerente Adm. e Financeiro) e Marilene Fátima Rusch (Função: Auxiliar Administrativa) que a Ghisleri não é simplesmente uma prestadora de serviço da Caravela, e sim, que se confunde com a própria Caravela, na medida em que os empregados registrados na Ghisleri realizam todas as etapas, desde a criação e desenvolvimento do produto, aquisição de insumos, tecelagem, remessa para industrialização (tinturaria e facções de costura), revisão, embalagem, expedição dos produtos acabados e faturamento para os clientes da Caravela.
Dependência econômica integral da Ghisleri em relação à Caravela. O quadro exposto no item 5.7 do Relatório Fiscal, a fl. 13, elaborado com base nas contas de receitas � Vendas de Serviços a Vista e a Prazo, demonstra que no período de apuração o faturamento da Ghisleri adveio integralmente dos �serviços prestados� à Caravela, revelando total dependência econômica daquela em relação a esta. 
A Fiscalização apurou que a Ghisleri não dispõe de instalações, máquinas, equipamentos e aparelhos necessários ao desenvolvimento de suas atividades. O contador da empresa (Aloir Tadeu Macagnan), em resposta ao Termo de Início de Procedimento Fiscal, informou que os bens do ativo imobilizado da Ghisleri limitam-se a um compressor, um exaustor, dois teares e um relógio ponto, informando ainda que a empresa não possui bens imóveis e veículos em seu nome. 
A Ghisleri foi intimada a apresentar os contratos de prestação de serviço, contrato de aluguel/comodato da sede e das máquinas, equipamentos e instalações com a Caravela, sendo esclarecido, mediante ofício, que a Ghisleri, embora preste serviços no imóvel e com máquinas e equipamentos cedidos pela Caravela, não possui contratos de comodato por escrito.
O imóvel ocupado pela Ghisleri é de propriedade da Caravela, sendo que, pela sua ocupação e utilização, não paga qualquer quantia a título de aluguel. 
Apurou a Fiscalização que os empregados registrados na Ghisleri, alocados no seu setor administrativo, ocupavam diversas salas com móveis e equipamentos (cadeiras, mesas, armário, computadores para serviços administrativos e desenvolvimento dos produtos, máquinas de costura para amostra, etc.), todos de propriedade da Caravela, e sem qualquer custo. 
A Caravela é proprietária de diversos veículos, mas não possui em seu quadro de empregados nenhum motorista. Em compensação, a Ghisleri não é proprietária de veículo algum, mas, ao revés, possui o registro trabalhista formal de quatro motoristas (12/2010). 
Avulta da inspeção realizada in loco pela Fiscalização que as instalações, máquinas, equipamentos e aparelhos necessários ao desenvolvimento das atividades da Ghisleri pertencem à Caravela, e que, mesmo após 14 anos de atividades empresariais, não foram adquiridos pela Ghisleri quaisquer computadores, mesas ou cadeiras para atividade administrativa e de suporte. 
Com efeito, o quadro demonstrativo a fls. 15/16 revela que as máquinas e equipamentos utilizados pela Ghisleri estão registrados no ativo imobilizado da Caravela, e, ainda assim, a Ghisleri, empresa optante do SIMPLES, é quem abriga praticamente todos os empregados.
A Fiscalização constatou que o capital social da Ghisleri, subscrito e integralizado no valor de R$ 4.000,00, era irrisório para alavancar uma sociedade com cerca de 70 empregados durante o período fiscalizado. De outro eito, além do capital social reduzido, verificou-se ainda que a empresa apurou prejuízo nos anos 2007 e 2009, resultando em patrimônio líquido negativo (Passivo a Descoberto) em todo o período fiscalizado, conforme ilustrado no quadro a fl. 16.
Adite-se que as despesas encontradas na contabilidade da Ghisleri referem-se apenas a mão de obra e seus encargos e aos impostos incidentes, sendo que cerca de 98% das despesas encontram-se distribuídas as seguintes contas: SIMPLES sobre faturamento, Salários/Ordenados, Férias, 13° salário, Aviso Prévio e Indenizações Trabalhistas, FGTS, Prêmio de Produção, Assistência Médica e Social, Convênio Odontológico, Refeitório, Vale Transporte e Pró-labore, Ou seja, só despesas com pessoal. Aqui, a produção não gera despesas.
Paralelamente, além de a estrutura operacional pertencer quase que inteiramente à Caravela, inexiste na escrita fiscal da Ghisleri registros de despesas essenciais a uma empresa prestadora de serviços de industrialização sob encomenda, tais como Água, Despesas com manutenção e reparo de máquinas e equipamento; Manutenção e reparo de veículos; Combustível e Lubrificante e Despesas com Veículos (Embora a Confecções FG possua em seu quadro de empregados motoristas não constam despesas com a atividade); Material de Escritório (na conta Material de Escritório há apenas o lançamento de R$ 383,00 no período 2006 a 2010); Depreciação e Aluguel (não consta na contabilidade da Ghisleri despesas com Aluguel do estabelecimento e das máquinas e equipamentos de propriedade da Caravela que estão na posse da Ghisleri, sendo que a depreciação de tais bens é contabilizada na Caravela). 
Em contrapartida, apesar de a Caravela possuir apenas uma única empregada e não realizar, na formalidade dos atos, qualquer atividade industrial, a sua contabilidade registra elevadas despesas nas áreas produtiva e administrativa, tais como energia elétrica, água, comunicações, segurança e vigilância, manutenção e reparos de máquinas e equipamentos, material de escritório, materiais auxiliares e de consumo, combustíveis e lubrificantes, Manutenção, reparos e seguros obrigatórios de veículos, depreciações, etc., conforme ilustrado no Demonstrativo a fl. 17.
A descarga de tais espécies de despesa na contabilidade da Caravela se justifica pelo fato de a Ghisleri não poder lançar em sua escrita fiscal o faturamento necessário a fazer frente a tais despesas, sob pena de ultrapassar o limite máximo de faturamento indispensável à manutenção da empresa na sistemática do SIMPLES, fato que, caso viesse a ocorrer, excluiria a Ghisleri do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte, jogando por terra todo o esquema fraudulento arquitetado para reduzir os encargos sociais da Recorrente.
Reforça tal compreensão o quadro de faturamento das empresas Caravela e Ghisleri, exposto no item 5.11, a fl. 18, onde se observa que, enquanto a empresa MALHAS CARAVELA registra faturamento elevado, entre seis e dezessete milhões de Reais anuais, o que a excluiu da opção pelo SIMPLES NACIONAL, a Ghisleri declara faturamento abaixo de dois milhões, o que lhe permite ser optante pelo SIMPLES, o suficiente para suportar apenas o pagamento dos salários e encargos sociais de todos os empregados do empreendimento.
Deflui do quadro a fl. 19, que expõe a relação entre Faturamento x Salários e Encargos da empresa Ghisleri, que a parcela despendida para o pagamento de salários e encargos sociais decorrentes da relação trabalhista foi sempre superior a 93% do faturamento da empresa, sendo que o valor do faturamento no ano 2007 foi insuficiente para cobrir as despesas com os respectivos Salários e Encargos sociais dos empregados nela registrados, e que, nos demais exercícios, o valor do faturamento mal cobriu tais dispêndios.
Se a contabilidade tivesse que registrar as receitas necessárias para cobrir as despesas típicas deste tipo de atividade econômica (água, aluguel dos galpões, máquinas e equipamentos, manutenção das máquinas, despesas administrativas, materiais, depreciação, lucro, etc.), o faturamento a ser registrado nos livros fiscais certamente teria que ultrapassar o limite superior do SIMPLES NACIONAL, o que inviabilizaria todo o esquema de sonegação fiscal ora em debate.
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. 

Avulta dos fatos que a Ghisleri apenas se manteve formalmente em funcionamento pela sustentação que a Caravela sempre deu, em seu proveito próprio.
As circunstâncias do caso demonstram que, embora a Ghisleri se apresente como empresa prestadora de serviços na industrialização por encomenda, na verdade ela apenas simula a contratação de empregados em seu nome e disponibiliza tal força de trabalho, integralmente, para a Caravela, que é a verdadeira contratante e beneficiária dos serviços dos trabalhadores em apreço. 

Tal situação, pela sua clareza, também não escapou à percepção da Fiscalização, conforme se extrai da conclusão a fls. 19/20, in verbis:
�Da análise dos itens anteriores, evidencia-se uma situação fática completamente divergente da situação jurídica, existindo uma simulação na contratação de pessoa jurídica, cujos empregados e sócios atuam, na verdade, como empregados da contratante. Por meio dos mesmos, verifica-se uma interdependência econômica e interligação administrativa, com unicidade de comando exercida, na prática, pela família Pereira nas empresas, sendo a Confecções FG (optante pelo regime de tributação SIMPLES) apenas uma empresa interposta na contratação formal da mão de obra utilizada, efetivamente, na empresa MALHAS CARAVELA, com o principal objetivo de REDUÇÃO DE ENCARGOS PREVIDENCIÁRIOS. 
 
5.13.2. À guisa de finalização, cabe aduzir que o entendimento jurisprudencial sobre o tema está pacificado no enunciado 331 do Tribunal Superior do Trabalho, in verbis: 
Contrato de Prestação de Serviços � Legalidade � Revisão do Enunciado 256. I- A contratação de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se vínculo diretamente com o tomador dos serviços, salvo no caso de trabalho temporário (Lei 6.019 de 03/01/74).
(...)
Não forma vínculo de emprego com o tomador a contratação de serviços de vigilância (Lei 7.102 de 20/06/83), de conservação e limpeza, bem como a de serviços especializados ligados a atividade meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinação direta.

Nesse panorama, muito embora os assentamentos contratuais apontem no sentido que os trabalhadores em foco figurem como segurados empregados da Ghisleri, as condições reais em que os serviços foram efetivamente prestados por esses obreiros subsumem-se à hipótese genérica e abstrata das de segurado empregado da empresa autuada Caravela, estabelecida no inciso I do art. 12 da Lei nº 8.212/91, eis que presentes todos os ingredientes atávicos à receita típica dessa categoria de segurado obrigatório do RGPS.
A não eventualidade encontra-se patente no prolongado período em que os obreiros prestaram serviços ao Recorrente, combinado com a espécie de serviços prestados, os quais são inerentes ao atuar típico da empresa fiscalizada. Registre-se que os contratos são assinados por prazo indeterminado.
Ademais, a sindicância da não eventualidade se apura mais em razão da atividade realizada pelo tomador do que pelo prazo de vigência do contrato. Nessas circunstâncias, sendo o serviço contratado uma necessidade contínua da empresa, eis que inerente à sua atividade econômica, ou essencial ao desempenho satisfatório do objeto social da pessoa jurídica, caracterizada estará a não eventualidade do serviço, independentemente do prazo em que cada empregado permaneça na execução do serviço para o qual foi contratado.
No caso em litígio, a não eventualidade diz espeito à contratação de todos os serviços relacionados com a atividade fim da Autuada e à natureza do trabalho desenvolvido pelo profissional em relação à natureza do trabalho a que a Contratante se propõe executar em favor de seus clientes, bem como à necessidade permanente dessas categorias de profissionais especializados para a realização de seu objeto social. 
Tal constatação permite afirmar que os trabalhadores em apreço executavam todas as atividades e tarefas vinculadas aos objetivos e atividades fins da Recorrente, tendo por conseguinte caráter nitidamente habitual e não-eventual. 
Adite-se que a empresa autuada não mantinha em seu quadro funcional, no período de apuração, qualquer trabalhador registrado em seu LRE, seja na atividade-meio, seja na atividade fim, circunstância que demonstra que os trabalhadores em realce, caracterizados como segurados empregados da Autuada pela Fiscalização, inseriam-se na dinâmica regular da Recorrente, que necessitava do trabalho por eles desempenhado para atender às múltiplas demandas inerentes ao seu objetivo social e aos contratos de fornecimento celebrados com os seus clientes, de onde se extrai que os trabalhadores em tela eram imprescindíveis ao funcionamento regular da Caravela, contingência que denota a natureza não eventual do serviço por eles realizado.

No que pertine à subordinação, esta tem que ser averiguada em seu aspecto jurídico, não apenas no hierárquico. O conceito geral de subordinação foi elaborado levando-se em consideração a evolução social do trabalho, com sua consequente democratização, passando da escravidão e da servidão para o trabalho contratado, segundo a vontade das partes.
Sob tal prisma, revela-se inconteste que a subordinação jurídica é intrínseca a toda a prestação remunerada de serviços por pessoa física, seja a empresas, seja a outras pessoas físicas. 
A subordinação jurídica configura-se como o elemento da relação contratual na qual a pessoa física contratada sujeita o exercício de suas atividades laborais à vontade do contratante, em contrapartida à remuneração paga por este àquele. Irradia de maneira nítida da subordinação jurídica a identificação de quem manda e de quem obedece; de quem remunera e de quem é remunerado, de quem determina o que fazer, como, quando e quanto e de quem executa o serviço de acordo com o parametrizado, 
Podemos identificar no conceito de subordinação jurídica duas vestes de uma mesma nudez: de um lado figura a faculdade do contratante de utilizar-se da força de trabalho do contratado pessoa física, como um dos fatores da produção, sempre no interesse do empreendimento cujos riscos assumiu, e do outro, a obrigação do empregado de sujeitar a execução do seu serviço à direção do empregador, no poder de ordenar o que fazer e como fazê-lo, dentro dos fins a que este se propõe a alcançar.
Para Gomes e Gottschalk (in Curso de direito do trabalho, Rio de Janeiro, Forense, 2005, pag. 134), �todo contrato gera o que denomina de estado de subordinação do empregado, pois este deve sujeitar-se aos critérios diretivos do empregador, suas disposições quanto ao tempo, modo e lugar da prestação do trabalho, bem como aos métodos de execução e modalidade próprios da empresa, da indústria e do comércio�.
À vista dos ensinamentos colhidos na melhor doutrina, vislumbra-se que a subordinação jurídica conforma-se como um estado de sujeição em que se coloca o trabalhador, por sua livre e espontânea vontade, diante do empregador, em virtude de um contrato de trabalho pelo qual ao contratante é dado o poder de dirigir a força de trabalho do empregado, seja manual ou intelectual, em troca de uma contraprestação remuneratória.
Dessarte, havendo prestação remunerada de serviços por pessoa física, por mais autonomia que tenha o contratado na condução do serviço a ser prestado, presente sempre estará, em menor ou maior grau, a subordinação jurídica do trabalhador perante o contratante. 
Como exemplo meramente ilustrativo, se o treinador de futebol, Sr. Luiz Felipe Scolari, celebrar contrato de prestação de serviço de pintura artística com o pintor de fama internacional Romero Britto para a confecção de um quadro representativo da Seleção Brasileira de futebol de 2014, mas este renomado pintor, em honra de suposta autonomia funcional e de ausência de subordinação, decidir, ao seu único e exclusivo arbítrio, retratar em pop art a Seleção Alemã da copa do Mundo do Brasil do mesmo ano, com certeza o contrato será imediatamente rescindido, com fundamento em justa causa decorrente de insubordinação consistente no descumprimento, por parte do oblato, das determinações contidas no liame ajustado.
Avulta das circunstâncias do caso que o risco da atividade econômica é integral da Caravela que, além do encargo de captar no mercado propostas para o fornecimento de seus produtos, contrata e remunera os trabalhadores utilizados na sua produção industrial, e assume toda a responsabilidade perante estes terceiros pelos produtos vendidos, respondendo tais trabalhadores, quando muito, de maneira regressiva, e tão somente nas hipóteses em que atuarem com dolo ou culpa, como sói ocorrer nas típicas relações jurídicas patrão-empregado. 
Dessarte, também sob esse prisma, a condição de empregador da Caravela se revela emblemática, eis que o art. 2º da CLT qualifica com empregador a empresa individual ou coletiva que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço.
Decreto-Lei nº 5.452, de 1º de maio de 1943
Art. 2º - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço.
§1º - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relação de emprego, os profissionais liberais, as instituições de beneficência, as associações recreativas ou outras instituições sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.
§2º - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade jurídica própria, estiverem sob a direção, controle ou administração de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econômica, serão, para os efeitos da relação de emprego, solidariamente responsáveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

Art. 3º - Considera-se empregado toda pessoa física que prestar serviços de natureza não eventual a empregador, sob a dependência deste e mediante salário.
Parágrafo único - Não haverá distinções relativas à espécie de emprego e à condição de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

Não se deslembre que o conceito de �Empresa� refere-se ao exercício organizado de atividade econômica, na forma de unidade econômico-social, integrada por elementos humanos, materiais, técnicos e logísticos, visando à produção ou a circulação de bens ou de serviços mediante o emprego de fatores de produção - no sistema capitalista, capital, mão-de-obra, insumo e tecnologia -, objetivando a geração de lucro.
A função social primária da empresa é, pois, a geração de lucro para seus proprietários e acionistas, remunerando o capital que investiram na estruturação da pessoa jurídica e no desenvolvimento a contento de seu objeto social.
Estruturar uma atividade econômica implica a articulação dos fatores de produção adequados (capital, mão-de-obra, insumos e tecnologia) que viabilizem a oferta no mercado consumidor, a preços e qualidade competitivos, dos bens/serviços que se pretenda produzir.
Já o exercício da atividade econômica exige habitualidade, pessoalidade, detenção do monopólio de informações pelo empresário sobre o produto ou serviço objeto de sua empresa e a geração de lucro, o qual irá remunerar os empresários, os empregados e alavancar o desenvolvimento da empresa.
Nessa perspectiva, não há como a Ghisleri se enquadrar no conceito de empresa, uma vez que não se observa a geração de lucro (pois opera sempre com prejuízos acumulados), não há articulação de insumos de produção, não há comprometimento de Capital (o capital social é irrisório e incompatível com empreendimento a que se refere); não há desenvolvimento nem oferecimento de bens e serviços ao mercado consumidor (mas, unicamente a um único cliente); Não dispõe de meios de produção (as instalações, equipamentos, insumos, etc. pertencem todos à Caravela), não há clientela; Não dispõe de tecnologia (o know how é provido pela Caravela); Não dispõe de independência e autonomia econômica, financeira, administrativa, empresarial, etc. Enfim, faltam à Ghisleri os atributos caracterizadores da �empresa�.
Nesse contexto, a legislação tributária considera como inexistente de fato a pessoa jurídica que não dispuser de patrimônio e capacidade operacional necessários à realização de seu objeto, inclusive a que não comprovar o capital social integralizado.
Instrução Normativa RFB nº 748, de 28 de junho de 2007
Art. 41. Será considerada inexistente de fato a pessoa jurídica que:
I - não disponha de patrimônio e capacidade operacional necessários à realização de seu objeto, inclusive a que não comprovar o capital social integralizado;
II - não for localizada no endereço informado à RFB, bem como não forem localizados os integrantes de seu QSA, o responsável perante o CNPJ e seu preposto;
III - se encontre com as atividades paralisadas, salvo quando enquadrada nas situações a que se referem os incisos I, II e V do caput do art. 33.
Parágrafo único. Na hipótese deste artigo, o procedimento administrativo de declaração de inaptidão será iniciado por representação formulada por AFRFB, consubstanciada com elementos que evidenciem qualquer das pendências ou situações referidas.

A subordinação se revela às escancaras com a empresa Autuada, que detém todo o poder de chefia, de comando de como, o quê, quem, quando e quanto do serviço será executado, além do poder de dispensa do trabalhador. Todos trabalham, efetivamente, objetivando atingir as metas determinadas pela Caravela, e ordenados pelas normas da empresa.
A jornada de trabalho é diária, na forma definida pela Caravela, sendo controlada por meio de registro eletrônico de ponto, sendo o trabalho realizado no estabelecimento empresarial do Recorrente, e definido por turnos, com horários certos de entrada e saída dos trabalhadores ditados pela Autuada.
Os depoimentos prestados pelos empregados não deixam dúvida de que o real empregador é, de fato, a Caravela, não a Ghisleri, a qual, na realidade nua dos fatos, se apresenta, tão somente, como abrigo para o registro formal dos empregados utilizados pela Recorrente para a realização do seu objeto social e atividade fim, visando à redução fraudulenta da carga tributária.

A onerosidade foi apurada diretamente da remuneração mensal dos empregados, registrada nas folhas de pagamento mensal da interposta pessoa jurídica.

A pessoalidade, por derradeiro, se revela inconteste na medida em que os trabalhadores são admitidos pessoalmente, estando o vínculo empregatício materializado em um contrato formal de trabalho, ainda que celebrado por intermédio de interposta empresa (Ghisleri). 
As provas dos autos revelam a prestação exclusiva dos serviços à Recorrente, bem como a natureza intuitu personae dos serviços pactuados, inexistindo nos autos qualquer elemento fático ou jurídico de convicção que possa desaguar na ilação de que tais trabalhadores, ao seu alvedrio único, exclusivo e próprio, e sem qualquer ingerência da empresa autuada, pudessem se fazer substituir, na execução do serviço para o qual fora contratado, por outro trabalhador qualquer, mesmo que de idêntica capacitação, tendo de prestá-lo pessoalmente. 

No caso em tela, observa-se que a Ghisleri houve-se por constituída em nome de parentes diretos da Autuada, sem estrutura operacional, administrativa, técnica, nem econômica, exclusivamente para prestar toda a atividade meio e fim da Recorrente, por intermédio de ex-empregados da Caravela, a qual, mesmo sem empregados, recebia a parte do leão no faturamento do empreendimento, e transferia para a interposta pessoa, optante do Simples Nacional, a responsabilidade dos encargos sociais, valendo-se irregularmente dos benefícios fiscais inerentes ao Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte, obtendo, assim, redução significativa dos encargos sociais.
A evidência da simulação se revela incontestável na medida em que trabalhadores, inicialmente contratados pela Caravela, foram todos transferidos para a Ghisleri, sendo por esta contratados no dia seguinte à demissão naquela, sendo que tal transferência circunscreveu-se, tão somente, à vinculação formal do trabalhador à nova empresa contratante � interposta pessoa -, sem irradiar efeitos na materialidade da prestação laboral, na medida em que o trabalhador continuou a realizar, sem solução de continuidade, suas mesmas tarefas, subordinados às mesmas ordens e pessoas, sob a mesma remuneração, e no mesmo lugar de trabalho.
Ante tal quadratura, a fiscalização constatou a existência dos elementos qualificadores da condição de segurado empregado existente entre a Recorrente e as pessoas físicas contratualmente vinculadas à interposta pessoa em realce, contingência que deságua na inafastável submissão da Autuada e desses trabalhadores, na qualidade de segurado empregado, às obrigações fixadas na Lei de Custeio da Seguridade Social. 
Registre-se, por relevante, que o lançamento das contribuições sociais ora em exame não tem o condão de estabelecer qualquer vínculo empregatício (instituto de Direito do Trabalho) entre os trabalhadores em destaque e a empresa autuada. Tampouco detém o auditor fiscal notificante competência para tanto. A questão é meramente tributária não irradiando qualquer espécie de efeito sobre a esfera trabalhista da Recorrente. 
A fiscalização tão somente constatou a ocorrência de fatos geradores, em relação aos quais não houve o correto recolhimento das contribuições previdenciárias correspondentes, e, em conformidade com os ditames legais, no exercício da atividade plenamente vinculada que lhe é típica, procedeu ao lançamento das exações devidas pelo Sujeito Passivo, sem promover qualquer vínculo trabalhista entre os trabalhadores e as Autuadas.
No caso em tela, observa-se que Ghisleri houve-se por constituída adrede visando a abrigar formalmente os operários da Autuada, sob os benefícios do regime tributário garantido pelo SIMPLES, trabalhadores estes que permaneceram com suas atividades inalteradas, vinculados materialmente ao mesmo empregador e subordinados substancialmente aos mesmos mandantes.
Sob o olhar realístico da primazia da realidade dos fatos sobre a forma dos atos, tais obreiros se apresentam como segurados empregados da Recorrente, e não da interposta pessoa propositalmente constituída para o registro formal dos contratos de trabalho.
As conclusões pautadas nos parágrafos precedentes não discrepam das vigílias assentadas no Enunciado nº 331 do Tribunal Superior do Trabalho, o qual impõe, na contratação de trabalhadores por interposta pessoa, o estabelecimento de vínculo empregatício do obreiro diretamente com o tomador dos serviços, eis que o verdadeiro empregador.
Enunciado nº 331 do TST
Contrato de Prestação de Serviços - Legalidade
I - A contratação de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vínculo diretamente com o tomador dos serviços, salvo no caso de trabalho temporário (Lei nº 6.019, de 03.01.1974). (grifos nossos) 
II - A contratação irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, não gera vínculo de emprego com os órgãos da administração pública direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988). (Revisão do Enunciado nº 256 - TST)
III - Não forma vínculo de emprego com o tomador a contratação de serviços de vigilância (Lei nº 7.102, de 20-06-1983), de conservação e limpeza, bem como a de serviços especializados ligados à atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinação direta.
IV - O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos serviços, quanto àquelas obrigações, inclusive quanto aos órgãos da administração direta, das autarquias, das fundações públicas, das empresas públicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relação processual e constem também do título executivo judicial (art. 71 da Lei nº 8.666, de 21.06.1993). 

Como visto, a fiscalização Trabalhista, em sua atividade de rotina, ao se deparar com semelhante burla à legislação do trabalho, tem a competência de promover ex officio a desconstituição da aludida irregularidade, com fulcro nos artigos 3º e 9º da CLT, restaurando-se o statu quo ante. 
De forma semelhante, a fiscalização previdenciária, diante de situação concreta nas circunstâncias acima delineadas, com esteio no princípio da Primazia da Realidade, identificando estarem presentes os elementos caracterizadores da condição de segurado empregado, impõe a incidência dos preceitos estatuídos na Lei nº 8.212/91 associados a tal condição, fazendo prevalecer, repise-se, para fins unicamente de incidência de contribuições previdenciárias, os efeitos da condição de segurado empregado verificada no caso concreto.
A atuação fiscal acima abordada encontra lastro jurídico nas disposições encaixadas no Parágrafo Único do art. 116 do Código Tributário Nacional, que confere à Autoridade Notificante a competência para desconsiderar os efeitos de atos e negócios jurídicos praticados com o fito de ocultar a ocorrência do fato gerador tributário ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:
I - tratando-se de situação de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstâncias materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios;
II - tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente constituída, nos termos de direito aplicável.
Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária. (Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001)

Merece ser destacado que a jurisprudência do STJ não nega auto aplicabilidade à norma antielisiva assentada no Parágrafo Único do art. 116 do CTN, conforme se depreende dos seguintes julgados, de cujas ementas, transcrevemos os excertos a seguir:
�AREsp 323.808-SC
Rel. Min. Humberto Martins
DJe: 27/05/2013

EMENTA:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. ART. 116, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CTN. INEXISTÊNCIA DE REGULAMENTAÇÃO. AUTO-APLICABILIDADE. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 211/STJ. NÃO-ALEGAÇÃO DE VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC. AGRAVO CONHECIDO. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA SEGUIMENTO.

[...]
O caso da empresa de vigilância é perfeitamente análogo: as câmaras são parte do equipamento que é utilizado pela sociedade Patrimonial Segurança Ltda. para a prestação do serviço de segurança, que é a sua atividade fim. As filmadoras ou sensores de movimento que sejam instaladas na residência do contratante - sem que este as adquira - integram o custo do serviço. (situação diversa ocorreria se houvesse venda dos bens, caso em que a transferência de titularidade do bem ensejaria a incidência do ICMS. Não e, entretanto, o caso).
Ao destacar do valor do serviço uma quantia correspondente a aluguel dos bens utilizados, a apelada incorreu em prática coibida pelo artigo 116, parágrafo único, do Código Tributário Nacional, que dispõe:
�A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária�.

Com razão, assim, a Procuradoria do Município, ao afirmar que: "A obrigação da apelada consiste em prestar um serviço de vigilância, uma obrigação de fazer portanto, sendo a denominação de 'locação de equipamento eletrônico' dada pela apelada uma forma de dissimular a ocorrência do fato gerador, que é a prestação do serviço" (fl. 217).
Nesse contexto, merece acolhida o recurso para se julgar improcedente a demanda.
[...]"

No mesmo sentido, o Agravo Regimental no RECURSO ESPECIAL Nº 1.070.292 � RS, da Relatoria do Ministro Humberto Martins: 

AgRg no REsp 1.070.292 - RS
Rel. Min. Humberto Martins
DJe: 23/11/2010

EMENTA: 
TRIBUTÁRIO. COMPLEMENTAÇÃO DE APOSENTADORIA VINCENDA. PERCEPÇÃO PAGA MEDIANTE TRANSAÇÃO EM DEMANDA TRABALHISTA. VERBA DE NATUREZA NÃO INDENIZATÓRIA. INCIDÊNCIA DE IMPOSTO DE RENDA. POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

[...]

Note-se que o montante pago teve por fim o cumprimento de prestações vincendas, ou seja, a partir de agosto de 1996. Isto deve ser frisado para que não se invoque a isenção anteriormente prevista no artigo 6º da Lei 7.713/88, mas que foi revogada pela Lei 9.250/95. Cabe, ainda, asseverar que o tópico do acordo, afirmando a natureza indenizatória do montante pago, nenhum efeito opera para o fisco. O reconhecimento da natureza indenizatória de determinada verba se impõe quando for possível constatar que aquela visava à recomposição de uma perda patrimonial, e não pela mera denominação de indenizatória (parágrafo único do artigo 116 do CTN: A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária). 
Trata-se, no caso, de aplicação da Teoria da Interpretação Econômica do Fato Gerador. A hipótese dos autos caracteriza a aquisição de disponibilidade de renda, assim entendido o produto do trabalho, nos exatos termos do art. 43 do CTN. Bem por isso, tal verba está sujeita à incidência de imposto de renda. 
[...]

Ainda, nesse sentido, REsp nº 1.363.920 - SC - Rel. Min. Og Fernandes, DJe: 24/10/2013.

Por outro viés, ainda que se admita que o preceito instalado no Parágrafo Único do art. 116 do CTN demande regulamentação procedimental via lei ordinária, nada impede que se recorra a procedimentos já previstos em leis ordinárias já integrantes do Ordenamento Jurídico Pátrio. Trata-se da realização de um princípio jurídico, consistente na recepção de leis já vigentes e eficazes, bastante consagrado no Ordenamento Pátrio, máxime no ramo do Direito Tributário, que permite que uma lei ordinária em sua origem seja recepcionada com status de Lei Complementar, uma vez que suas normas, por força da CF/88, só possam ser revogadas ou alteradas mediante um Diploma Normativo dessa natureza.
A realização do princípio da Recepção das Leis permite a convivência de normas jurídicas vigentes no Ordenamento Jurídico anterior com o Direito Positivo atual, desde que com este guardem perfeita harmonia. Por este princípio, todas as leis do Direito anterior que não se chocam com o Direito atual são por este Direito recepcionadas, eliminando-se, assim, a necessidade de se regular por inteiro toda a estrutura legislativa. Seria, em verdade, ilógico que leis anteriores, cujo conteúdo permanece inalterado em face da nova Ordem Jurídica, tivessem que ser recriadas para continuarem a estabelecer normas jurídicas de conduta da Sociedade.
Pela ótica de tal princípio, quando se cria uma nova estrutura normativa, o conjunto de normas jurídicas pré-existente, no que não conflite materialmente com o Direito Anterior, permanece em vigor e produzindo os efeitos que lhe são típicos, sendo automaticamente aceita a pela nova Ordem Jurídica, qualquer que tenha sido o processo de sua elaboração originária, desde que conforme ao previsto na época de sua elaboração, pois, não o sendo, a invalidade já teria atingido a legislação pretérita desde o seu nascedouro. 
A consagração de tal princípio jurídico na seara tributária encontra amparo na Jurisprudência dos Tribunais Superiores, mormente no Superior Tribunal de Justiça, conforme se depreende dos seguintes julgados:
REsp nº 1.427.949 - SC 
Rel. Min. Mauro Campbell Marques
DJe: 02/04/2014

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. VIOLAÇÃO AO ART. 535, DO CPC. ALEGAÇÕES GENÉRICAS. SÚMULA N. 284/STF. PARCELAMENTO. REFIS. EXCLUSÃO. SIMULAÇÃO. EMPRESA INATIVA. PARCELA ÍNFIMA. ART. 5º, II E XI, DA LEI N. 9.964/2000. FUNDAMENTO SUFICIENTE INATACADO (SÚMULA Nº 283/STF). AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO (SÚMULA N. 282/STF). IMPOSSIBILIDADE DE REVISÃO DE MATÉRIA FÁTICA (SÚMULA Nº 7/STJ). RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA SEGUIMENTO. ART. 557, CAPUT, CPC.

DECISÃO
 [...]
Em outras palavras, a simulação da existência das empresas foi ato de abuso de direito, e, destarte, plenamente válidos e legais os atos de exclusão do REFIS e CNPJ, com fulcro no art. 5º, XI, da Lei nº 9.964/2000, e o art. 81 da Lei nº 9.430/1996.
Lícito o procedimento de inativação do CNPJ das empresas, por força do art. 81 da Lei nº 9.964/2000, in verbis (e-STJ fls.9734/9739):

Ao contrário do que defende a autora, a declaração de inaptidão do CNPJ foi fundamentado no artigo 80 e 81 da Lei nº 9.430, de 1996, diante de inexistência de fato, e não no artigo 116, parágrafo único, do Código Tributário Nacional.
Além de diversos aspectos fáticos e concretos a seguir analisados, a Administração Tributária fundamentou a inaptidão também na existência de simulação (art. 167 do Código Civil), mas, destaco:
não somente na simulação.
[...]
Ainda que se considere que, no caso concreto, incidiria o artigo 116, parágrafo único, do Código Tributário Nacional, que, por sua vez, remete a procedimentos estabelecidos em lei ordinária, tais procedimentos (relativos à declaração de inaptidão) já se encontram previstos nos próprios artigos 81 e 82, ambos da Lei nº 9.430/96, c/c o artigo 5º da Lei nº 5.614, de 5 de outubro de 1970, e a Instrução Normativa nº 568, de 8 de setembro de 2005.
[...] 
(grifos nossos) 

No mesmo sentido, REsp nº 1.427.233/SC, DJe de 01/04/2014.

No caso em estudo, mediante os procedimentos estabelecidos na Lei Ordinária nº 8.212/91, foram desconsiderados substancialmente os atos ou negócios jurídicos praticados pelos atores do esquema fraudulento acima descortinado, praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária.
Nesse quadro, a lei ordinária nº 8.212/91 qualifica como segurado empregado a pessoa física que presta serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração, inclusive como diretor empregado, e como segurado contribuinte individual, a pessoa física que presta serviço de natureza urbana ou rural, em caráter eventual, a uma ou mais empresas, sem relação de emprego.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 12. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas: 
I - como empregado: 
a) aquele que presta serviço de natureza urbana ou rural à empresa, em caráter não eventual, sob sua subordinação e mediante remuneração, inclusive como diretor empregado;
b) aquele que, contratado por empresa de trabalho temporário, definida em legislação específica, presta serviço para atender a necessidade transitória de substituição de pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinário de serviços de outras empresas;
(...)

V - como contribuinte individual: (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
(...)
g) quem presta serviço de natureza urbana ou rural, em caráter eventual, a uma ou mais empresas, sem relação de emprego; (Incluído pela Lei nº 9.876/99).
(...)

O mesmo Diploma Legal acima invocado estabelece obrigações tributárias principal e acessórias às empresas, decorrentes da prestação de serviços que lhe forem fornecidos por segurados empregados e por segurados contribuintes individuais, assim dispondo: 
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de: 
I - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas a qualquer título, durante o mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem serviços, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa. (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
II - para o financiamento do benefício previsto nos arts. 57 e 58 da Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, sobre o total das remunerações pagas ou creditadas, no decorrer do mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos: (Redação dada pela Lei nº 9.732/98).
a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante o risco de acidentes do trabalho seja considerado leve; 
b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja considerado médio; 
c) 3% (três por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja considerado grave. 
III - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas ou creditadas a qualquer título, no decorrer do mês, aos segurados contribuintes individuais que lhe prestem serviços; (Incluído pela Lei nº 9.876/99). 

No que pertine a procedimentos e competências, o art. 33 da Lei de Custeio da Seguridade Social outorgou à Secretaria da Receita Federal do Brasil a competência para planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas à tributação, à fiscalização, à arrecadação, à cobrança e ao recolhimento das contribuições sociais previdenciárias, das contribuições incidentes a título de substituição e das devidas a outras entidades e fundos, atribuindo aos seus auditores fiscais a prerrogativa de examinar a contabilidade das empresas, ficando obrigados a prestar todos os esclarecimentos e informações solicitados o segurado e os terceiros responsáveis pelo recolhimento das contribuições previdenciárias e das contribuições devidas a outras entidades e fundos.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 33. À Secretaria da Receita Federal do Brasil compete planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas à tributação, à fiscalização, à arrecadação, à cobrança e ao recolhimento das contribuições sociais previstas no parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições incidentes a título de substituição e das devidas a outras entidades e fundos. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).
§1o É prerrogativa da Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio dos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil, o exame da contabilidade das empresas, ficando obrigados a prestar todos os esclarecimentos e informações solicitados o segurado e os terceiros responsáveis pelo recolhimento das contribuições previdenciárias e das contribuições devidas a outras entidades e fundos. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).
§2o A empresa, o segurado da Previdência Social, o serventuário da Justiça, o síndico ou seu representante, o comissário e o liquidante de empresa em liquidação judicial ou extrajudicial são obrigados a exibir todos os documentos e livros relacionados com as contribuições previstas nesta Lei.(Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
§3o Ocorrendo recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua apresentação deficiente, a Secretaria da Receita Federal do Brasil pode, sem prejuízo da penalidade cabível, lançar de ofício a importância devida. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).
§4o Na falta de prova regular e formalizada pelo sujeito passivo, o montante dos salários pagos pela execução de obra de construção civil pode ser obtido mediante cálculo da mão de obra empregada, proporcional à área construída, de acordo com critérios estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, cabendo ao proprietário, dono da obra, condômino da unidade imobiliária ou empresa corresponsável o ônus da prova em contrário. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).
§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. 
§6º Se, no exame da escrituração contábil e de qualquer outro documento da empresa, a fiscalização constatar que a contabilidade não registra o movimento real de remuneração dos segurados a seu serviço, do faturamento e do lucro, serão apuradas, por aferição indireta, as contribuições efetivamente devidas, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário. 
§7º O crédito da seguridade social é constituído por meio de notificação de débito, auto-de-infração, confissão ou documento declaratório de valores devidos e não recolhidos apresentado pelo contribuinte. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.528/97). 

Ainda em relação a procedimentos, o art. 37 da lei ordinária ora em realce estatuiu o poder/dever da fiscalização de lavrar ex officio a competente notificação de débito, com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem, sempre que constatar o atraso total ou parcial no recolhimento de contribuições previdenciárias.
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). 

Não se deve olvidar que inexiste impedimento para que um trabalhador mantenha, concomitantemente, múltiplos e legítimos vínculos empregatícios com diversas empresas, sem que isso represente qualquer irregularidade. Decerto, a condição de segurado empregado não exige exclusividade com a empresa sujeito passivo da obrigação tributária, de molde que um mesmo trabalhador pode estar vinculado previdenciariamente, nessa condição, a duas ou mais empresas, ou ser segurado empregado em relação uma determinada entidade e segurado contribuinte individual em relação a outra distinta da primeira, e assim por diante ...
Diante da pletora probatória acostada aos autos, firma-se a convicção quanto à real situação dos trabalhadores mencionados, os quais se ajustam taylor made à categoria de segurado empregado, visto que presentes todos os pressupostos elencados no inciso I do art. 12 da Lei nº 8.212/91, circunstância que deságua, como consequência inafastável, na observância compulsória das normas de custeio inscritas no supracitado diploma legal.
Nesse cenário, dúvidas não mais existem de que o Autuado se utilizou de formas irregulares de contratação de trabalhadores para se esquivar dos rigores dos encargos tributários e trabalhistas.
À mesma conclusão também chegou a DRJ/FNS:
�Expostos os elementos de prova coletados na ação fiscal, e, em análise das razões apresentadas pelo contribuinte, não é possível afastar a conclusão que exsurge da realidade fática da atuação das duas empresas investigadas, qual seja, de que a Confecções Figueredo Ghisleri Ltda. EPP, de fato, não é detentora de patrimônio e capacidade operacional necessários à realização de seu objeto social, sendo empresa inexistente de fato, conforme circunstanciado no REFISC e devidamente comprovado pelos documentos juntados ao processo. 
Cabe observar que alguns desses elementos de prova e constatações, se forem analisados individualmente, podem até conferir um aparente caráter de normalidade ao arcabouço formal criado pela Autuada para dissimular o vínculo empregatício com os trabalhadores formalmente vinculados à empresa Confecções Figueredo Ghisleri Ltda. EPP. No entanto, quando apreciados em conjunto, comprovam que foi correta a análise da autoridade fiscal, uma vez que demonstram que a Autuada, visando a usufruir indevidamente do tratamento tributário favorecido oportunizado pelo Simples Federal (Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte) e, posteriormente, pelo Simples Nacional (Regime Especial Unificado de Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte), utilizou-se da mão-de-obra de trabalhadores vinculados formalmente a empresa existente apenas no plano formal (Confecções Figueredo Ghisleri Ltda. EPP). 
Restou configurada, portanto, uma das hipóteses de simulação prevista no artigo 167 do Código Civil brasileiro, que prescreve que �haverá simulação nos negócios jurídicos quando aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem, ou quando contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira�. 
Não procede, portanto, a alegação de que o Recorrente não seria o Sujeito Passivo da obrigação tributária aqui imposta;

3.2.DA MULTA POR INFRAÇÃO A OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA
O Recorrente alega não haver cabimento o Auto de Infração de Obrigação Acessória CFL 68, pois as obrigações tributárias foram prestadas pela empresa terceirizada, através da sistemática do SIMPLES. 
Conforme demonstrado no tópico anterior, assentado que os serviços prestados à Autuada pelos profissionais formalmente registrados na interposta pessoa do SIMPLES se deu com a presença ostensiva de todos os elementos caracterizadores da condição de segurado empregado previstos no inciso I do art. 12 da Lei nº 8.212/91, revela-se obrigatória, em relação a tais segurados, a observância de todas as obrigações previstas na Lei de Custeio da Seguridade Social, tanto pela empresa autuada como pelos segurados empregados em questão.
Nessa vertente, o inciso IV do art. 32 da citada lei de custeio da Seguridade Social estatuiu como obrigação acessória da empresa o dever instrumental de informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, por intermédio da Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social - GFIP, todos os dados relacionados aos fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 32. A empresa é também obrigada a: 
(...)
IV- informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS, por intermédio de documento a ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS. (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)

Tal obrigação acessória evidencia-se como contínua, não se extinguindo com a mera apresentação do documento em tela nos meses anteriores. Em assim sendo, a entrega da GFIP em um determinado mês não exime nem dispensa o obrigado a efetuar a mesma entrega na competência seguinte, ainda que as informações a serem declaradas sejam exatamente as mesmas informadas na declaração do mês anterior.
Outro não é o Direito positivado no ART. 225, IV, do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto nº 3.048/99.
Regulamento da Previdência Social.
Art. 225. A empresa é também obrigada a:
(...)
IV- informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social, por intermédio da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social, na forma por ele estabelecida, dados cadastrais, todos os fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de interesse daquele Instituto;

Não se mostra demasiado enaltecer que o dever instrumental de informar mensalmente nas GFIP todos os fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias e de outras informações de interesse da Autarquia Previdenciária Federal não se revela como uma faculdade da empresa, mas, sim, uma obrigação tributária a ela imposta diretamente, com a força de império da lei formal, gerada nas Conchas Opostas do Congresso Nacional, segundo o trâmite gestacional plasmado nos artigos 61 a 69 da nossa Lei Soberana.
Não se deve perder de vista, igualmente, que as GFIP equiparam-se a documentos públicos e que o seu preenchimento com informações incorretas ou omissas constitui-se crime de falsidade ideológica, na forma prevista no Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 � Código Penal Brasileiro.
Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 � Código Penal
Falsificação de documento público
Art. 297 - Falsificar, no todo ou em parte, documento público, ou alterar documento público verdadeiro:
Pena - reclusão, de dois a seis anos, e multa.
§1º - Se o agente é funcionário público, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, aumenta-se a pena de sexta parte.
§2º - Para os efeitos penais, equiparam-se a documento público o emanado de entidade paraestatal, o título ao portador ou transmissível por endosso, as ações de sociedade comercial, os livros mercantis e o testamento particular. (grifos nossos) 
§3º Nas mesmas penas incorre quem insere ou faz inserir: (Incluído pela Lei nº 9.983/2000)
I - na folha de pagamento ou em documento de informações que seja destinado a fazer prova perante a previdência social, pessoa que não possua a qualidade de segurado obrigatório; (Incluído pela Lei nº 9.983/2000) (grifos nossos) 
II - na Carteira de Trabalho e Previdência Social do empregado ou em documento que deva produzir efeito perante a previdência social, declaração falsa ou diversa da que deveria ter sido escrita; (Incluído pela Lei nº 9.983/2000)
III - em documento contábil ou em qualquer outro documento relacionado com as obrigações da empresa perante a previdência social, declaração falsa ou diversa da que deveria ter constado. (Incluído pela Lei nº 9.983/2000) (grifos nossos) 
§4º Nas mesmas penas incorre quem omite, nos documentos mencionados no §3º, nome do segurado e seus dados pessoais, a remuneração, a vigência do contrato de trabalho ou de prestação de serviços. (Incluído pela Lei nº 9.983/2000) (grifos nossos) 

Falsidade ideológica
Art. 299 - Omitir, em documento público ou particular, declaração que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaração falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigação ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante: (grifos nossos) 
Pena - reclusão, de um a cinco anos, e multa, se o documento é público, e reclusão de um a três anos, e multa, se o documento é particular.
Parágrafo único - Se o agente é funcionário público, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificação ou alteração é de assentamento de registro civil, aumenta-se a pena de sexta parte.

Merece ser citado que, das disposições insculpidas no §3º do art. 113 do codex tributário emerge a natureza objetiva do Auto de Infração de Obrigação Acessória, na medida em que o simples fato da inobservância da obrigação acessória é condição bastante, suficiente e determinante para a conversão de sua natureza de obrigação acessória em principal, relativamente à penalidade pecuniária. 
Tal compreensão caminha no mesmo compasso das disposições expressas no art. 136 do reverenciado código tributário, o qual declara que a responsabilidade por infrações à legislação tributária independe da intenção do agente ou do responsável e da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato, revelando assim, através de uma outra lente, o caráter objetivo e independente da imputação em realce. 
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 136. Salvo disposição de lei em contrário, a responsabilidade por infrações da legislação tributária independe da intenção do agente ou do responsável e da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato.

Dessarte, nos termos da lei, ainda que não tenha ocorrido a obrigação principal ou esta, mesmo tendo ocorrido, já tenha sido adimplida, tais fatos não são suficientes para afastar a observância e/ou os efeitos das obrigações acessórias correlatas impostas pela legislação tributária. 
No caso em exame, exsurge das provas e circunstâncias descritas nos autos que a empresa autuada deixou de informar em suas GFIP os segurados empregados, e suas respectivas remunerações, contratados irregularmente mediante interposta pessoa optante pelo SIMPLES.
A conduta omissiva assim perpetrada pelo sujeito passivo representou ofensa ao dispositivo legal encartado no inciso IV do art. 32 da Lei nº 8.212/91 c.c. art. 225, IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Dec. nº 3.048/99.
Daí a procedência do Auto de Infração de Obrigação Acessória nº 37.280.762-3, Código de Fundamentação Legal nº 68.
Almejando brindar a máxima efetividade à obrigação acessória ora ilustrada, o §5º do art. 32 do Pergaminho Legal em foco, na redação dada pela Lei nº 9.528/97, aviou norma sancionatória, prevendo a punição do obrigado, em caso de entrega de GFIP contendo incorreções ou omissões relacionadas a fatos geradores de contribuições previdenciárias, mediante a inflição de pena administrativa correspondente à multa de cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo 4º do mesmo dispositivo legal.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 32. A empresa é também obrigada a: 
(...)
IV- informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS, por intermédio de documento a ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS. (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.528/97)
(...)
§4º A não apresentação do documento previsto no inciso IV, independentemente do recolhimento da contribuição, sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente a multa variável equivalente a um multiplicador sobre o valor mínimo previsto no art. 92, em função do número de segurados, conforme quadro abaixo: (Parágrafo e tabela acrescentados pela Lei nº 9.528/97). 

0 a 5 segurados
1/2 valor mínimo

6 a 15 segurados
1 x o valor mínimo

16 a 50 segurados
2 x o valor mínimo

51 a 100 segurados
5 x o valor mínimo

101 a 500 segurados
10 x o valor mínimo

501 a 1000 segurados
20 x o valor mínimo

1001 a 5000 segurados
35 x o valor mínimo

acima de 5000 segurados
50 x o valor mínimo


§5º A apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente à multa de cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo anterior. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.528/97). 
(...)
§11. Em relação aos créditos tributários, os documentos comprobatórios do cumprimento das obrigações de que trata este artigo devem ficar arquivados na empresa até que ocorra a prescrição relativa aos créditos decorrentes das operações a que se refiram. (Redação dada pela Medida Provisória nº 449/2008) 

No mesmo sentido, assim dispõem os artigos 225, IV e 284, II do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto nº 3.048/99.
Regulamento da Previdência Social.
Art. 225. A empresa é também obrigada a:
(...)
IV-informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social, por intermédio da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social, na forma por ele estabelecida, dados cadastrais, todos os fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de interesse daquele Instituto;

Art. 284. A infração ao disposto no inciso IV do caput do art. 225 sujeitará o responsável às seguintes penalidades administrativas:
(...)
II- cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no inciso I, pela apresentação da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social com dados não correspondentes aos fatos geradores, seja em relação às bases de cálculo, seja em relação às informações que alterem o valor das contribuições, ou do valor que seria devido se não houvesse isenção ou substituição, quando se tratar de infração cometida por pessoa jurídica de direito privado beneficente de assistência social em gozo de isenção das contribuições previdenciárias ou por empresa cujas contribuições incidentes sobre os respectivos fatos geradores tenham sido substituídas por outras; e (Redação dada pelo Decreto nº 4.729/2003) 

Art. 373. Os valores expressos em moeda corrente referidos neste Regulamento, exceto aqueles referidos no art. 288, são reajustados nas mesmas épocas e com os mesmos índices utilizados para o reajustamento dos benefícios de prestação continuada da previdência social.

Assentada que a obrigação de prestar informações mediante GFIP se renova mensalmente, dessume-se de forma hialina que cada apresentação de GFIP com omissões/incorreções representa uma infração independente, a qual sofrerá a punição prevista na lei de forma isolada das demais.
Assim, ainda que a sanção a todas as infrações representativas de cada uma das competências apuradas pela fiscalização seja lançada mediante um único Auto de Infração, o valor da multa a ser estipulada para cada infração (competência) tem que ser calculada individualmente mediante a aplicação, na íntegra, da memória de cálculo estabelecida no §5º do art. 32 da Lei nº 8.212/91 e, ao fim, devidamente somadas.
É de sabença universal que inexiste neste Globo economia forte o suficiente capaz de manter sua Moeda Corrente a salvo da corrosão imposta pela inflação. Ante a iminência de tal fenômeno econômico, pautou por bem o Legislador Ordinário prover o texto legal com um mecanismo arquitetado adrede, visando a minimizar os efeitos devastadores de tal ocorrência.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 102. Os valores expressos em moeda corrente nesta Lei serão reajustados nas mesmas épocas e com os mesmos índices utilizados para o reajustamento dos benefícios de prestação continuada da Previdência Social. (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001).
§1º O disposto neste artigo não se aplica às penalidades previstas no art. 32-A desta Lei. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).

Revela-se auspicioso salientar que o CTN não inclui em sua reserva legal a atualização do valor monetário das bases de cálculo das contribuições previdenciárias, as quais não se qualificam, por expressa disposição legal, como majoração de tributos. Nessa perspectiva, autoriza o Codex Tributário que a atualização monetária possa ser levada a efeito por qualquer outro instrumento normativo aquilatado no conceito de legislação tributária estatuído no art. 100 do Pergaminho Tributário em realce.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
I - a instituição de tributos, ou a sua extinção;
II - a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
III - a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3º do artigo 52, e do seu sujeito passivo;
IV - a fixação de alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
V - a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas;
VI - as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.
§ 1º Equipara-se à majoração do tributo a modificação da sua base de cálculo, que importe em torná-lo mais oneroso.
§ 2º Não constitui majoração de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a atualização do valor monetário da respectiva base de cálculo.

Art. 100. São normas complementares das leis, dos tratados e das convenções internacionais e dos decretos:
I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;
II - as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa, a que a lei atribua eficácia normativa;
III - as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;
IV - os convênios que entre si celebrem a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios.
 Parágrafo único. A observância das normas referidas neste artigo exclui a imposição de penalidades, a cobrança de juros de mora e a atualização do valor monetário da base de cálculo do tributo.

Na hipótese ora tratada, os índices utilizados para o reajustamento dos benefícios de prestação continuada da Previdência Social são estabelecidos, anualmente, pelo Ministério da Previdência Social, mediante Portaria expedida pelo Sr. Ministro de Estado, no exercício das atribuições que lhe confere o art. 87, parágrafo único, inciso II, da Constituição Federal.
Constituição Federal de 1988 
Art. 87. Os Ministros de Estado serão escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercício dos direitos políticos.
Parágrafo único. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuições estabelecidas nesta Constituição e na lei:
(...)
II - expedir instruções para a execução das leis, decretos e regulamentos;

No caso em apreço, o valor mínimo acima referido acima foi atualizado pela PORTARIA INTERMINISTERIAL MPS/MF Nº 470, de 14 de julho de 2011.

Procedente, portanto, o lançamento tributário levado ora a cabo pela Autoridade Fiscal Fazendária.

3.3.DA RETROATIVIDADE BENIGNA
Alega o Recorrente que os §§3° e 5° do art. 32 da Lei n° 8.212/91 estão revogados, não havendo lei para dar sustentáculo ao Auto de Infração de Obrigação Acessória CFL 68.

Mudam-se os tempos, mudam-se as vontades, 
Muda-se o ser, muda-se a confiança; 
Todo o mundo é composto de mudança, 
Tomando sempre novas qualidades.

Continuamente vemos novidades, 
Diferentes em tudo da esperança; 
Do mal ficam as magoas na lembrança,
E do bem (se algum houve) as saudades.

O tempo cobre o chão de verde manto,
Que já cuberto foi de neve fria, 
E enfim converte em choro o doce canto.

E, afora este mudar-se cada dia, 
Outra mudança faz de mor espanto,
Que não se muda já como soia.
Luís de Camões

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.
Ocorre, no entanto, que as normas jurídicas que disciplinavam a cominação de penalidades decorrentes da não entrega de GFIP ou de sua entrega contendo incorreções foram alteradas pela Lei nº 11.941/2009, produto da conversão da Medida Provisória nº 449/2008. Tais modificações legislativas resultaram na aplicação de sanções que se mostraram mais benéficas ao infrator que aquelas então derrogadas. 
Nesse panorama, a supracitada Lei federal revogou os §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212/91, fazendo introduzir no bojo desse mesmo Diploma Legal o art. 32-A, ad litteris et verbis:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e (Incluído pela Lei nº 11.941/2009) 
II � de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no §3º deste artigo. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009)  (grifos nossos) 
§1º Para efeito de aplicação da multa prevista no inciso II do caput deste artigo, será considerado como termo inicial o dia seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaração e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de não apresentação, a data da lavratura do auto de infração ou da notificação de lançamento. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
§2º Observado o disposto no §3º deste artigo, as multas serão reduzidas: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
I � à metade, quando a declaração for apresentada após o prazo, mas antes de qualquer procedimento de ofício; ou (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
II � a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
§3 A multa mínima a ser aplicada será de: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
I � R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissão de declaração sem ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária; e (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
II � R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).

Originariamente, a conduta infracional consistente em apresentar GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores era punível com pena pecuniária correspondente a cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo 4º do art. 32 da Lei nº 8.212/91. A Medida Provisória nº 449/2009, convertida na Lei nº 11.941/2009, alterou a memória de cálculo da penalidade em tela, passando a impor a multa de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de dez informações incorretas ou omissas, mantendo inalterada a tipificação legal da conduta punível.
A multa acima delineada será aplicada ao infrator independentemente de este ter promovido ou não o recolhimento das contribuições previdenciárias correspondentes, a teor do inciso I do art. 32-A acima transcrito, fato que demonstra tratar-se a ora discutida imputação, de penalidade administrativa motivada, unicamente, pelo descumprimento de obrigação instrumental acessória. Assim, a sua mera inobservância consubstancia-se infração e implica a imposição de penalidade pecuniária, em atenção às disposições estampadas no art. 113, §3º do CTN.
A Secretaria da Receita Federal do Brasil editou a IN RFB nº 1.027/2010, que assim dispôs em seu art. 4º:
Instrução Normativa RFB nº 1.027, de 22/04/2010
Art. 4º A Instrução Normativa RFB nº 971, de 2009, passa a vigorar acrescida do art. 476-A:
Art. 476-A. No caso de lançamento de oficio relativo a fatos geradores ocorridos:
I - até 30 de novembro de 2008, deverá ser aplicada a penalidade mais benéfica conforme disposto na alínea �c� do inciso II do art. 106 da Lei nº 5.172, de 1966 (CTN), cuja análise será realizada pela comparação entre os seguintes valores:
a) somatório das multas aplicadas por descumprimento de obrigação principal, nos moldes do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009, e das aplicadas pelo descumprimento de obrigações acessórias, nos moldes dos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009; e
b) multa aplicada de ofício nos termos do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009.

II - a partir de 1º de dezembro de 2008, aplicam-se as multas previstas no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996.
§ 1º Caso as multas previstas nos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a imposição de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal, deverão ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009.
§2º A comparação de que trata este artigo não será feita no caso de entrega de GFIP com atraso, por se tratar de conduta para a qual não havia antes penalidade prevista.

Óbvio está que os dispositivos selecionados encartados na IN RFN nº 1.027/2010 extravasaram o campo reservado pela CF/88 à atuação dos órgãos administrativos, que não podem ultrapassar o âmbito da norma legal que rege a matéria ora em relevo, tampouco inovar o ordenamento jurídico.
Para os fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449/2008, não vislumbramos existir motivo para serem somadas as multas por descumprimento da obrigação principal e com aquelas decorrentes da inobservância de obrigações acessórias, para, em seguida, se confrontar tal somatório com o valor da multa calculada segundo a metodologia descrita no art. 35-A da Lei nº 8.212/1991, para, só então, se apurar qual a pena administrativa se revela mais benéfica ao infrator. 
Entendo que o exame da retroatividade benigna deve se adstringir ao confronto entre a penalidade imposta pelo descumprimento de obrigação acessória, calculada segundo a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores e a penalidade pecuniária prevista na novel legislação pelo descumprimento da mesma obrigação acessória, não havendo que se imiscuir com a multa decorrente de lançamento de ofício de obrigação tributária principal. Lé com lé, cré com cré. 
A análise da lei mais benéfica não pode superar tais condições de contorno, pois, como já afirmado alhures, trata-se de obrigação acessória que é absolutamente independente de qualquer obrigação principal.
Note-se que o princípio tempus regit actum somente será afastado quando a lei nova cominar ao FATO PRETÉRITO, in casu, o descumprimento de determinada obrigação acessória, penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática. Dessarte, nos termos do CTN, para fins de retroatividade de lei nova, é incabível a comparação entre (a) o somatório das multas aplicadas por descumprimento de obrigação principal, nos moldes do art. 35 e das multas aplicadas pelo descumprimento de obrigações acessórias, nos moldes dos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32, ambos da Lei nº 8.212/991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009; e (b) multa aplicada de ofício nos termos do art. 35-A da Lei nº 8.212/91, acrescido pela Lei nº 11.941/2009, inexistindo regra de hermenêutica que nos autorize a extrair dos documentos normativos acima revisitados interpretação jurídica que admita a comparação entre a multa derivada do somatório previsto na alínea �a� do inciso I do art. 476-A da IN RFB nº 971/2009 e o valor da penalidade prevista na alínea �b� do inciso I do mesmo dispositivo legislativo suso aludido, para fins de retroatividade de lei tributária mais benéfica.
De outro eito, mas trigo de outra safra, o art. 97 do CTN estatui que somente a lei formal pode dispor sobre a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos e tratar de hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
I - a instituição de tributos, ou a sua extinção;
II - a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
III - a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do §3º do artigo 52, e do seu sujeito passivo;
IV - a fixação de alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
V - a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas;
VI - as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.

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.

Mostra-se flagrante que a alínea �a� do inciso I do art. 476-A da Instrução Normativa RFB nº 971/2009, acrescentado pela IN RFB nº 1.027/2010, é tendente a excluir, sem previsão de lei formal, penalidade pecuniária imposta pelo descumprimento de obrigação acessória nos casos em que a multa de ofício, aplicada pelo descumprimento de obrigação principal, for mais benéfica ao infrator. Tal hipótese não se enquadra, de forma alguma, na situação de retroatividade benigna prevista pelo art. 106, II, �c� do CTN, pois emprega como parâmetros de comparação penalidades de natureza jurídica diversa, uma pelo descumprimento de obrigação principal e a outra, pelo de obrigação acessória.
Há que se reconhecer que as penalidades acima apontadas são autônomas e independentes entre si, pois que a aplicação de uma não afasta a incidência da outra e vice-versa. Nesse contexto, não se trata de retroatividade da lei mais benéfica, mas, sim, de dispensa de penalidade pecuniária estabelecida mediante Instrução Normativa, favor tributário que somente poderia emergir da lei formal, a teor do inciso VI, in fine, do art. 97 do CTN. 
É mister ainda destacar que o art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela Medida Provisória nº 449/2008, apenas se refere ao lançamento de ofício das contribuições previdenciárias previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11 dessa mesma Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a outras entidades e fundos, não produzindo qualquer menção às penalidades administrativas decorrentes do descumprimento de obrigação acessória, assim como não o faz o remetido art. 44 da Lei nº 9.430/96.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 

Lei 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)
(...)
§ 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.

Assim, em virtude da total independência e autonomia entre as obrigações tributárias principal e acessória, o preceito inscrito no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, não projeta qualquer efeito sobre os Autos de Infração lavrados em razão exclusiva de descumprimento de obrigação acessória associada às Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social.
Uma vez que a penalidade pelo descumprimento de obrigação acessória encontra-se prevista em lei, somente o Poder Legislativo dispõe de competência para dela dispor. A legislação complementar, na forma de Instrução Normativa emanada do Poder Executivo, é pai pequeno no terreiro, não podendo dispor autonomamente de forma contrária a diplomas normativos de mais graduada estatura na hierarquia do ordenamento jurídico, in casu, a lei formal, e assim extrapolar os limites de sua competência concedendo anistia para exclusão de crédito tributário, em flagrante violação às disposições insculpidas no §6º do art. 150 da CF/88, o qual exige lei em sentido estrito. 
Vislumbra-se inaplicável, portanto, a referida IN RFB nº 1.027/2010, por ser flagrantemente ilegal. Como demonstrado, é possível a aplicação da multa isolada em GFIP, mesmo que o sujeito passivo haja promovido, tempestivamente, o exato recolhimento do tributo correspondente, conforme assentado no art. 32-A da Lei nº 8.212/91. 
Nesse contexto, afastada por ilegalidade a norma estatuída pela IN RFB nº 1.027/2010, por representar a novel legislação encartada no art. 32-A da Lei nº 8.212/91 um benefício ao contribuinte, verifica-se a incidência do preceito encartado na alínea �c� do inciso II do art. 106 do CTN, devendo ser observada a retroatividade benigna, sempre que a multa decorrente da sistemática de cálculo realizada na forma prevista no art. 32-A da Lei nº 8.212/91 cominar ao Sujeito Passivo uma penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da ocorrência da infração.
Assim, tratando-se o presente caso de hipótese de entrega de GFIP contendo informações incorretas ou com omissão de informações, deverá ser aplicada a penalidade prevista no inciso I do art. 32-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, se e somente se esta se mostrar mais benéfica ao Recorrente.

3.4. DA MULTA DE OFÍCIO QUALIFICADA
Alega o Recorrente ausência de simulação ou conluio a justificar a qualificação da multa de ofício.
Imerso na Ordem Constitucional positiva e eficaz, a disciplina atinente à aplicação de penalidade pecuniária decorrente do descumprimento tempestivo de obrigações tributárias principais de cunho previdenciário ficou a cargo da Lei nº 8.212/91, cujos artigos 34 e 35 estatuem, de forma objetiva, que as contribuições sociais e outras importâncias arrecadadas pelo INSS, incluídas ou não em notificação fiscal de lançamento, pagas com atraso, objeto ou não de parcelamento, ficam sujeitas a multa de mora de caráter irrelevável.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 34. As contribuições sociais e outras importâncias arrecadadas pelo INSS, incluídas ou não em notificação fiscal de lançamento, pagas com atraso, objeto ou não de parcelamento, ficam sujeitas aos juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia-SELIC, a que se refere o art. 13 da Lei nº 9.065, de 20 de junho de 1995, incidentes sobre o valor atualizado, e multa de mora, todos de caráter irrelevável. (Redação dada pela Lei nº 9.528/97). 
Parágrafo único. O percentual dos juros moratórios relativos aos meses de vencimentos ou pagamentos das contribuições corresponderá a um por cento.


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).

Posteriormente, 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, a qual foi convertida na Lei nº 11.941/2009, revogando, sem solução de continuidade, o art. 34 e dando 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%.
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, de 2009).

Avulta que a onerosidade da penalidade regula-se pela gravidade da infração perpetrada pelo Obrigado. Assim, para os fatos geradores ocorridos após o advento da MP nº 449/2008, como é o caso dos autos, para recolhimentos espontâneos de contribuições previdenciárias, a multa aplicada obedece ao art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, c.c. art. 61 da Lei nº 9.430/96, que prescreve multa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso, limitado a vinte por cento do principal.
Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 
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. 

Na hipótese de o atraso no recolhimento ser apurado mediante lançamento de ofício, como é o caso dos autos, por se tratar de infração mais grave, mais severa será a penalidade aplicada, que deverá obedecer ao critério fixado no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, c.c. art. 44, I da Lei nº 9.430/96, que prevê multa de 75% sobre o principal.
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 11.48/2007)
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.

Por derradeiro, se na hipótese de o atraso no recolhimento for apurado mediante lançamento de ofício, a Fiscalização constatar a ocorrência de fraude, simulação ou conluio, por se tratar de infração de maior gravidade e repúdio, a penalidade a ser aplicada deverá ser também ainda mais rigorosa, devendo então obedecer ao critério fixado no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, c.c. art. 44, I e §1º da Lei nº 9.430/96 c.c. artigos 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/64 que prevê multa de 150% sobre o principal.
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)
(...)
§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)
(...)

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. 

Reitere-se que os fatos geradores ora em trato houveram-se por apurados mediante procedimento de caracterização de segurados empregados formalmente vinculados a interposta pessoa optante do SIMPLES, com fundamento no princípio da primazia da realidade sobre a forma, uma vez que se mostraram presentes, entre os trabalhadores e a Autuada, todos os elementos da condição de segurado empregado previstos no inciso I do art. 12 da Lei nº 8.212/91.
Exsurge das provas dos autos que a Autuada utilizou-se da empresa Ghisleri, optante do Simples Nacional, como interposta pessoa, com a finalidade de contratar e acobertar, sob aparente manto de legalidade, a mão de obra por ela utilizada na execução de sua atividade meio e fim, com significativa redução de encargos previdenciários decorrentes da opção pelo regime tributário simplificado acima citado, circunstância que demonstra e comprova o elemento volitivo do Recorrente de suprimir/reduzir tributo, mediante a omissão de informações à administração fazendária, fraudando assim a fiscalização tributária mediante a omissão dessas operações nas GFIP, nas folhas de pagamento e na contabilidade.
Conforme demonstrado, deflui das provas dos autos a existência insofismável de uma unidade administrativa, financeira, patrimonial e operacional, concentrada na Autuada, e exercida sobre a interposta empresa, a qual não possuía autonomia operacional, patrimonial, administrativa e financeira para se autogerir, sendo totalmente dependente do Recorrente, configurando-se, sob o signo da primazia da realidade sobre a forma, nada mais do que meros setores no organograma material da Empresa-mãe, a Autuada, apesar de formalmente constituída sob a forma de sociedade empresária autônoma e independente.
Integram os presentes autos, potes de provas e evidências da ingerência da Autuada em todos os segmentos da interposta pessoa em relevo, seja no RH, na administração, na transferência de empregados, seja na dependência financeira, operacional ou logística, seja pela exclusividade dos serviços prestados pela interposta pessoa, etc.
Em realidade, sendo a Ghisleri totalmente dependente da Autuada, por todos os aspectos imagináveis, avulta que a responsabilidade de toda a atividade empresarial recai sobre a Caravela, que detém, integralmente, o risco da atividade econômica em tela, configurando-se como o real empregador, a teor do art. 2º da Consolidação das Leis do Trabalho.
Consolidação das Leis do Trabalho 
Art. 2º - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação pessoal de serviço.

Considerando que a Empresa é conceituada juridicamente como o exercício organizado de atividade econômica, na forma de unidade econômico-social, integrada por elementos humanos, materiais, técnicos e logísticos, para a produção ou a circulação de bens ou de serviços, não refuga aos olhos que o Grupo Econômico de Fato ora em foco constitui-se uma única entidade empresarial, haja vista que a empresa interposta gravita integralmente na órbita da empresa-mãe � a Caravela.
A fraude se manifesta na volitiva e consciente utilização de empregados formalmente vinculados a empresa optante do Simples Nacional, para a execução das tarefas inerentes à atividade econômica da Autuada, alem das atividades-meio, com vistas a impedir, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, de modo a reduzir o montante do tributo devido ou a evitar o seu pagamento.
Estivessem tais trabalhadores formalmente vinculados à Autuada, esta teria que arcar com os encargos previdenciários e trabalhistas incidentes sobre a folha de salários de tais obreiros. De outro canto, estando tais operários registrados, mediante vínculo formal de emprego, a empresa optante do Simples Nacional, não haveria a ocorrência de tais fatos geradores de contribuições previdenciárias, uma vez que, na sistemática do Simples Nacional, a tributação não incide sobre a folha de pagamento, mas, sim, sobre a receita bruta anual, independentemente do quantitativo, da qualificação legal ou da remuneração dos trabalhadores a ela vinculados.
Conforme demonstrado anteriormente, a partir das provas coligidas, mediante o controle adequado dos registros contábeis de receitas, manipula-se o faturamento anual da empresa interposta, de molde a mantê-la nos lindes de enquadramento do Simples Nacional, e descarrega-se em seus Livros de Registro de Empregados todos os vínculos trabalhistas, para que, dessa forma, a empresa não optante, e efetiva consumidora da mão de obra acima referida, mantenham-se a salvo da tributação previdenciária incidente sobre o montante das remunerações pagas aos segurados em foco.
Reforça a compreensão acerca da existência de fraude o fato de a empresa interposta existir, tão somente, no plano formal, com capital social irrisório, e em nome de parentes dos sócios da Recorrente, sem autonomia técnica, administrativa, financeira, patrimonial e operacional, em total dependência da Autuada, procedimento que demonstra o cuidado da Recorrente de buscar conferir, artificialmente, um falacioso ar de total independência jurídica e econômica entre tais empresas, como se fossem unidades empresariais totalmente autônomas e independentes, assumindo cada uma o risco da atividade econômica, o que de fato não ocorre.
Por via de tal conduta, visou a Autuada induzir o Fisco a erro mediante o artificio da celebração de atos jurídicos formais, porém divorciados da realidade dos fatos, mas aptos a conferir uma sofismática aparência de legalidade às operações levadas a efeito no seio do empreendimento em xeque, encobrindo, dessarte, as circunstâncias materiais de Fatos Jurígenos Tributários que implicariam a incidência das obrigações tributárias estabelecidas na Lei de Custeio da Seguridade Social, bem como a responsabilidade tributária da Autuada pelo seu adimplemento.
Colimou a Autuada, mediante tal ardil, afastar das dependências do empreendimento em realce os auditores fiscais da RFB, pela compreensão de �empresa que aparentemente nada deve ao Fisco, por este não é fiscalizada in loco�.
As operações fraudulentas levadas a efeito pela Autuada configuram-se, coloquialmente falando, como verdadeiros �estelionatos tributários�, uma vez que tem por objetivo obter vantagem ilícita, consistente na redução indevida da tributação previdenciária, em prejuízo da Seguridade Social, induzindo o Fisco Federal em erro, mediante a utilização de mão de obra formalmente registrada em empresa optante do Simples Nacional para a execução das tarefas inerentes à atividade empresarial de empresa não optante.
A sonegação também se mostra patente, na medida em que, ao se utilizar volitiva e conscientemente dos serviços de interposta pessoa para a execução das tarefas inerentes à sua atividade econômica, a Autuada não efetuou a declaração de tais obreiros e suas respectivas remunerações em suas GFIP, excluindo dessarte da Administração Fazendária o conhecimento a respeito da ocorrência de fatos geradores de contribuições previdenciárias.
Assim, estando as empresa Caravela e Ghisleri mancomunadas no fim específico de fraudar a Administração Tributária e de sonegar tributos, caracterizada também se revela a existência de conluio, a teor do art. 73 da Lei nº 4.502/64.
Conforme acima elucidado, presentes estão na conduta descrita nos autos os elementos objetivos e subjetivos qualificadores da fraude, da sonegação e do conluio, nos termos dos artigos 71 a 73 da Lei nº 4.502/64, circunstâncias que implicam a incidência da multa de ofício qualificada.
Em reforço a tal assertiva, atente-se que, em razão das irregularidades constatadas durante os procedimentos de Fiscalização nas empresas ora em trato, houve-se por formalizada a competente Representação Fiscal para Fins Penais, constituída em autos apartados, representando ao órgão competente para a persecução criminal, fatos que, em tese, configuram crime contra a ordem tributária tipificado na Lei nº 8.137/91 e Crime de Sonegação de Contribuição Previdenciária previsto no art. 337-A, III, do Código Penal.

3.5.DA DECADÊNCIA 
O Recorrente alega decadência do período anterior a junho/2006.
Não.

O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento exarado na Súmula Vinculante nº 8, em julgamento realizado em 12 de junho de 2008, reconheceu a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91, nos termos que se vos seguem:
Súmula Vinculante nº 8 - �São inconstitucionais o parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�.

Conforme estatuído no art. 103-A da Constituição Federal, a Súmula Vinculante nº 8 é de observância obrigatória tanto pelos órgãos do Poder Judiciário quanto pela Administração Pública, devendo este Colegiado aplicá-la de imediato.
Constituição Federal 
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Afastada por inconstitucionalidade a eficácia das normas inscritas nos artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91, urge serem seguidas as disposições relativas à matéria em relevo inscritas no Código Tributário Nacional � CTN e nas demais leis de regência. 
O instituto da decadência no Direito Tributário, malgrado respeitadas posições em sentido diverso, encontra-se regulamentado no art. 173 do Código Tributário Nacional - CTN, que reza ipsis litteris:
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento.

Conforme detalhadamente explicitado e fundamentado no Acórdão nº 2302-01.387 proferido nesta 2ª TO/3ª CÂMARA/2ª SEJUL/CARF/MF/DF, na Sessão de 26 de outubro de 2011, nos autos do Processo nº 10240.000230/2008-65, convicto encontra-se este Conselheiro de que, após a implementação do sistema GFIP/SEFIP, o lançamento das contribuições previdenciárias não mais se enquadra na sistemática de lançamento por homologação, mas, sim, na de lançamento por declaração, nos termos do art. 147 do CTN.
Ocorre, todavia, que, consoante o entendimento prevalecente neste Colegiado, em sua escalação titular, havendo recolhimento antecipado do tributo em apuração, qualquer que seja o montante recolhido ou a rubrica contemplada, deve ser aplicado o preceito inscrito no parágrafo 4º do art. 150 do CTN, excluindo-se o crédito tributário não pela decadência, mas, sim, pela homologação tácita do crédito tributário, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
§1º O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação ao lançamento.
§2º Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos anteriores à homologação, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito.
§3º Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém, considerados na apuração do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação.
§4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.

De outro eito, mas vinho de outra pipa, pelas razões expendidas nos autos do Processo Administrativo Fiscal referido nos parágrafos anteriores, entende este relator que o lançamento tributário encontra-se perfeito e acabado na data de sua lavratura, representada pela assinatura da Autoridade Fiscal lançadora, figurando a ciência do contribuinte como atributo de publicidade do ato e condição de eficácia do lançamento perante o sujeito passivo, mas, não, atributo de sua existência. Nada obstante, o entendimento dominante nesta 2ª Turma Ordinária, em sua composição permanente, esposa a concepção de que a data de ciência do contribuinte produz, como um de seus efeitos, a demarcação temporal do dies a quo do prazo decadencial.
Diante de tal cenário, o entendimento deste que vos relata mostra-se isolado perante o Colegiado. Dessarte, em atenção aos clamores da eficiência exigida pela Lex Excelsior, curvo-me ao entendimento majoritário desta Corte Administrativa, em respeito à opinio iuris dos demais Conselheiros. 
No caso ora em apreciação, exsurge das provas dos autos que a Autuada utilizou-se de empresa optante pelo Simples Nacional como interposta pessoa, com a finalidade de contratar e acobertar, sob falso manto de legalidade, a mão de obra utilizada na execução de sua atividade fim, com redução de encargos previdenciários decorrentes da opção pelos regimes tributários simplificados acima citados, circunstância que demonstra e comprova o elemento volitivo do Recorrente de suprimir/reduzir tributo, mediante a omissão de informações à administração fazendária, fraudando assim a fiscalização tributária mediante a omissão dessas operações nas GFIP, nas folhas de pagamento e na contabilidade.
A fraude se manifesta na volitiva e consciente utilização de empregados formalmente vinculados a empresa optante do Simples Nacional, para a execução das tarefas inerentes à atividade econômica da Autuada, com vistas a impedir, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, de modo a reduzir o montante do tributo devido ou a evitar o seu pagamento.
Estivessem tais trabalhadores formalmente vinculados à Autuada, esta teria que arcar com os encargos previdenciários e trabalhistas incidentes sobre a folha de salários de tais obreiros. De outro canto, estando tais operários registrados, mediante vínculo formal de emprego, em empresas optantes do Simples Nacional, não haverá a ocorrência de tais fatos geradores de contribuições previdenciárias, uma vez que, na sistemática do Simples Nacional, a tributação não incide sobre a folha de pagamento, mas, sim, sobre a receita bruta anual, independentemente do quantitativo, da qualificação legal ou da remuneração dos trabalhadores a ela vinculados.
Ao registrar nos Livros de Registro de Empregados, nas folhas de pagamento, na contabilidade e nas GFIP de empresa interposta optante do Simples Nacional os segurados utilizados na execução da sua atividade empresarial típica, a Autuada volitivamente omitiu da Fazenda Pública o conhecimento da ocorrência de fatos geradores de contribuições previdenciárias de sua responsabilidade, afetando pela exclusão total a obrigação tributária principal incidente sobre a remuneração de tais segurados e o crédito tributário correspondente.
Neste caso, apenas mediante a deflagração de procedimento formal de fiscalização, nas dependências do sujeito passivo, tem condições a Administração Tributária de tomar conhecimento da ocorrência de fatos geradores de contribuições previdenciárias e de apurar a sua matéria tributável.
Assim, a constatação da efetiva ocorrência de fraude afasta da espécie em exame a ocorrência de homologação tácita do crédito tributário, por determinação expressa do preceito inscrito no §4º, in fine, do art. 150 do Código Tributário Nacional � CTN.
No que pertine à decadência, o art. 173, I, do CTN estatui que o direito da Fazenda Pública de constituir o crédito tributário extingue-se após 5 anos, contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado.
Cumpre focalizar, neste comenos, a questão pertinente ao dies a quo do prazo decadencial relativo à competência dezembro de cada ano calendário.
O art. 37 da Lei Orgânica da Seguridade Social prevê o lançamento de ofício de contribuições previdenciárias sempre que a fiscalização constatar o atraso total ou parcial no recolhimento das exações em apreço.
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.
Parágrafo único. Recebida a notificação do débito, a empresa ou segurado terá o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa, observado o disposto em regulamento.

De outro canto, o art. 30 do mesmo Diploma Legal, na redação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores, estabelece como obrigação da empresa de recolher as contribuições previdenciárias a seu encargo e aquelas descontadas dos segurados obrigatórios do RGPS a seu serviço até o dia 02 do mês seguinte ao da competência.
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, de 5.1.93) 
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, de 1999).

No caso da competência dezembro, até que se expire o prazo para o recolhimento, diga-se, o dia 02 de janeiro do ano seguinte, não pode a autoridade administrativa proceder ao lançamento de oficio, eis que o sujeito passivo ainda não se encontra em atraso com o adimplemento da obrigação principal. Trata-se de concepção análoga ao o princípio da actio nata, impondo-se que o prazo decadencial para o exercício de um direito potestativo somente começa a fluir a contar da data em que o sujeito ativo dele detentor pode, efetivamente, exerce-lo. Dessarte, a deflagração do aludido lançamento, referente ao mês de dezembro, somente pode ser perpetrada a contar do dia 03 de janeiro do ano seguinte. 
Nesse contexto, a contagem do prazo decadencial assentado no inciso I do art. 173 do CTN relativo à competência dezembro do ano xx somente terá início a partir de 1º de janeiro do ano xx + 2.
Pacificando o entendimento acerca do assunto em realce, o Superior Tribunal de Justiça assentou em sua jurisprudência a interpretação que deve prevalecer, espancando definitivamente qualquer controvérsia ainda renitente, conforme dessai em cores vivas do julgado dos Embargos de Declaração nos Embargos de Declaração no Agravo Regimental no Recurso Especial nº 674.497, assim ementado:
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. RECOLHIMENTOS NÃO EFETUADOS E NÃO DECLARADOS. ART. 173, I, DO CTN. DECADÊNCIA. ERRO MATERIAL. OCORRÊNCIA. ACOLHIMENTO. EFEITOS MODIFICATIVOS. EXCEPCIONALIDADE.
1. Trata-se de embargos de declaração opostos pela Fazenda Nacional objetivando afastar a decadência de créditos tributários referentes a fatos geradores ocorridos em dezembro de 1993. 
2. Na espécie, os fatos geradores do tributo em questão são relativos ao período de 1º a 31.12.1993, ou seja, a exação só poderia ser exigida e lançada a partir de janeiro de 1994. Sendo assim, na forma do art. 173, I do CTN, o prazo decadencial teve início somente em 1º.1.1995, expirando-se em 1º.1.2000. Considerando que o auto de infração foi lavrado em 29.11.1999, tem-se por não consumada a decadência, in casu. 
3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos modificativos, para dar parcial provimento ao recurso especial.

No caso vertente, o prazo decadencial relativo às obrigações tributárias nascidas na competência dezembro de 2005 tem seu dies a quo assentado no dia 1º de janeiro de 2007, o que implica dizer que a constituição do crédito tributário referente aos fatos geradores ocorridos nessa competência poderia ser objeto de lançamento até o dia 31 de dezembro de 2011, inclusive.
Assim delimitadas as nuances materiais do lançamento, nesse específico particular, sendo de 01/01/2006 a 31/12/2010 o período de apuração do crédito tributário em realce, e tendo sido a ciência dos Autos de Infração em debate realizada em 04/08/2011, os efeitos o lançamento em questão alcançarão com a mesma eficácia constitutiva todas as obrigações tributárias exigíveis a contar da competência dezembro/2005, inclusive, nos termos do art. 173, I, do CTN, excluídos os fatos geradores relativos ao 13º salário desse mesmo ano, de onde se conclui que todos os fatos geradores apurados pela Fiscalização ocorreram em competências ainda não fulminadas pela decadência.

3.6. DA CONTRIBUIÇÃO PARA O SALÁRIO EDUCAÇÃO.
Rebelou-se ainda o Recorrente contra a exigibilidade das contribuições destinadas ao Salário Educação. 
Instituído em 1964 pela Lei nº 4.440, de 27/10/64, o salário-educação é uma contribuição social destinada ao financiamento de programas, projetos e ações voltados para o financiamento da educação básica pública, podendo ser aplicada na educação especial, desde que vinculada àquela.
A contribuição social do salário-educação está prevista no artigo 212, §5º da Constituição Federal, regulamentada pelas leis nº 9.424/96 e 9.766/98 e pelo Decreto nº 6003/2006, sendo calculada mediante a incidência da alíquota de 2,5% sobre o montante total das remunerações pagas, creditadas ou juridicamente devidas pelas empresas, a qualquer título, aos segurados empregados. Sua arrecadação e fiscalização e cobrança judicial monta a cargo, nos dias atuais, da Secretaria da Receita Federal do Brasil, do Ministério da Fazenda (RFB/MF).
Constituição Federal, de 03 de outubro de 1988 
Art. 212. A União aplicará, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municípios vinte e cinco por cento, no mínimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferências, na manutenção e desenvolvimento do ensino.
§ 5º A educação básica pública terá como fonte adicional de financiamento a contribuição social do salário-educação, recolhida pelas empresas na forma da lei. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 53/2006)

LEI Nº 9.424, de 24 de dezembro de 1996.
Art. 15. O Salário-Educação, previsto no art. 212, §5º, da Constituição Federal e devido pelas empresas, na forma em que vier a ser disposto em regulamento, é calculado com base na alíquota de 2,5% (dois e meio por cento) sobre o total de remunerações pagas ou creditadas, a qualquer título, aos segurados empregados, assim definidos no art. 12, inciso I, da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991. (grifos nossos) 

São contribuintes do salário-educação as empresas em geral e as entidades públicas e privadas vinculadas ao Regime Geral da Previdência Social, entendendo-se como tal qualquer firma individual ou sociedade que assuma o risco de atividade econômica, urbana ou rural, com fins lucrativos ou não, sociedade de economia mista, empresa pública e demais sociedades instituídas e mantidas pelo poder público, nos termos do §2º, art. 173 da Constituição, ressalvadas as exceções expressamente assentadas na lei.
DECRETO Nº 6.003, de 28 de dezembro de 2006.
Art. 2º São contribuintes do salário-educação as empresas em geral e as entidades públicas e privadas vinculadas ao Regime Geral da Previdência Social, entendendo-se como tais, para fins desta incidência, qualquer firma individual ou sociedade que assuma o risco de atividade econômica, urbana ou rural, com fins lucrativos ou não, bem assim a sociedade de economia mista, a empresa pública e demais sociedades instituídas e mantidas pelo Poder Público, nos termos do art. 173, § 2o, da Constituição. 
Parágrafo único. São isentos do recolhimento da contribuição social do salário-educação:
I- a União, os Estados, o Distrito Federal, os Municípios e suas respectivas autarquias e fundações;
II- as instituições públicas de ensino de qualquer grau;
III- as escolas comunitárias, confessionais ou filantrópicas, devidamente registradas e reconhecidas pelo competente órgão de educação, e que atendam ao disposto no inciso II do art. 55 da Lei nº 8.212, de 1991;
IV- as organizações de fins culturais que, para este fim, vierem a ser definidas em regulamento;
V- as organizações hospitalares e de assistência social, desde que atendam, cumulativamente, aos requisitos estabelecidos nos incisos I a V do art. 55 da Lei nº 8.212, de 1991; 

Reiteradas alegações de inconstitucionalidade impeliram o Procurador Geral da Republica a ajuizar, perante o Supremo Tribunal Federal, a Ação Declaratória de Constitucionalidade n° 3, cuja decisão, de relatoria do Min. Nelson Jobim, publicada no Diário da Justiça de 10/12/1999, pautou pela constitucionalidade do art. 15 da Lei nº 9.424/96, atribuindo-lhe efeitos ex tunc.
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Relator(a): Min. NELSON JOBIM
Julgamento: 01/12/1999  
Órgão Julgador: Tribunal Pleno
Publicação : DJ 09-05-2003 PP-

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. AÇÃO DECLARATÓRIA DE CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 15, LEI 9.424/96. SALÁRIO-EDUCAÇÃO. CONTRIBUIÇÕES PARA O FUNDO DE MANUTENÇÃO E DESENVOLVIMENTO DO ENSINO FUNDAMENTAL E DE VALORIZAÇÃO DO MAGISTÉRIO. DECISÕES JUDICIAIS CONTROVERTIDAS. ALEGAÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL. FORMAL: LEI COMPLEMENTAR. DESNECESSIDADE. NATUREZA DA CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. §5º, DO ART. 212 DA CF QUE REMETE SÓ À LEI. PROCESSO LEGISLATIVO. EMENDA DE REDAÇÃO PELO SENADO. EMENDA QUE NÃO ALTEROU A PROPOSIÇÃO JURÍDICA. FOLHA DE SALÁRIOS - REMUNERAÇÃO. CONCEITOS. PRECEDENTES. QUESTÃO INTERNA CORPORIS DO PODER LEGISLATIVO. CABIMENTO DA ANÁLISE PELO TRIBUNAL EM FACE DA NATUREZA CONSTITUCIONAL. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL: BASE DE CÁLCULO. VEDAÇÃO DO ART. 154, I DA CF QUE NÃO ATINGE ESTA CONTRIBUIÇÃO, SOMENTE IMPOSTOS. NÃO SE TRATA DE OUTRA FONTE PARA A SEGURIDADE SOCIAL. IMPRECISÃO QUANTO A HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA. A CF QUANTO AO SALÁRIO-EDUCAÇÃO DEFINE A FINALIDADE: FINANCIAMENTO DO ENSINO FUNDAMENTAL E O SUJEITO PASSIVO DA CONTRIBUIIÇÃO: AS EMPRESAS. NÃO RESTA DÚVIDA. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI AMPLAMENTE DEMONSTRADA. AÇÃO DECLARATÓRIA DE CONSTITUCIONALIDADE QUE SE JULGA PROCEDENTE, COM EFEITOS EX-TUNC.

A cobrança das contribuições sociais do salário-educação revela-se, pois, perfeitamente compatível com o ordenamento jurídico vigente. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, nocauteando de uma vez por todas qualquer dúvida que ainda pudesse ser suscitada a respeito, fez publicar a Súmula nº 732, a qual transcrevemos adiante.
SÚMULA Nº 732 
É CONSTITUCIONAL A COBRANÇA DA CONTRIBUIÇÃO DO SALÁRIO-EDUCAÇÃO, SEJA SOB A CARTA DE 1969, SEJA SOB A CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988, E NO REGIME DA LEI 9.424/96.

O Verbete da Sumula nº 732 do STF atira a última pá de cal sobre qualquer ainda possível alegação de inconstitucionalidade da contribuição social do Salário Educação, fechando definitivamente o esquife.

3.7.DAS CONTRIBUIÇÕES PARA O SEBRAE.
Insurge-se também o Recorrente contra a exigibilidade das contribuições destinadas ao SEBRAE. 

A Contribuição para o SEBRAE foi instituída pelo §3º do art. 8º da Lei nº 8.029/90 com o objetivo exclusivo de atender a execução da política governamental de apoio às micro e às pequenas empresas, sendo exigida como tributo complementar às Contribuições para o Serviço Nacional de Aprendizagem Industrial - SENAI, para o Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial - SENAC, para o Serviço Social da Indústria - SESI e para o Serviço Social do Comércio - SESC, nos seguintes termos:
Lei nº 8.029/90 - de 12 de abril de 1990
Art. 8° É o Poder Executivo autorizado a desvincular, da Administração Pública Federal, o Centro Brasileiro de Apoio à Pequena e Média Empresa - CEBRAE, mediante sua transformação em serviço social autônomo.
(...)
§3º. Para atender à execução da política de Apoio às Micro e às Pequenas Empresas, é instituído adicional às alíquotas das contribuições sociais relativas às entidades de que trata o artigo 1º do Decreto-Lei nº 2.318, de 30 de dezembro de 1986, de: (redação dada pela Lei nº 8.154/90)

a) 0,1% (um décimo por cento) no exercício de 1991;
b) 0,2% (dois décimos por cento) em 1992; e
c) 0,3% (três décimos por cento) a partir de 1993.

§4º. O adicional da contribuição a que se refere o parágrafo anterior será arrecadado e repassado mensalmente pelo órgão competente da Previdência e Assistência Social ao CEBRAE.


DECRETO-LEI Nº 2.318 - DE 30 DE DEZEMBRO DE 1986 
Art. 1º Fica mantida a cobrança, fiscalização, arrecadação e repasse às entidades beneficiárias das contribuições para o Serviço Nacional de Aprendizagem Industrial - SENAI, para o Serviço Nacional de aprendizagem Comercial - SENAC, para o Serviço Social da Indústria - SESI, e para o Serviço Social do Comércio - SESC, ficam revogados:
I - o teto-limite a que se referem os artigos 1º e 2º do decreto-Lei nº 1.861, de 25 de fevereiro de 1981, com a redação dada pelo artigo 1º do Decreto-Lei nº 1.867, de 25 de março de 1981;
II - o artigo 3º do Decreto-Lei nº 1.861, de 25 de fevereiro de 1981, com a redação dada pelo artigo 1º do Decreto-Lei nº 1.867, de 25 de março de 1981.

Assim, a partir de janeiro de 1991 foi criada a contribuição destinada ao SEBRAE, a cargo das empresas que já contribuíam para o SESC, SENAC, SESI e SENAI (Lei nº 8029/90 e Lei nº 8154/90 e OS/INSS/DAF-05/9l) mediante às alíquotas de 0,1% (1991), 0,2% (1992) e 0.3% (a partir de 1993) para cada uma das entidades acima citadas.
No caso do Fundo de Previdência e Assistência Social � FPAS 507-0, ao qual se vincula a empresa recorrente, esta passou a contribuir para o SEBRAE, em 1991 com adicional de 0,2% (0,1 % referente ao SESI e 0,1% referente ao SENAI); em 1992 com o adicional de 0,4% (0,2 % referente ao SESI e 0,2% referente ao SENAI) e a partir de 1993, com o adicional de 0,6% (0,3 % referente ao SESI e 0,3% referente ao SENAI).

Tal controvérsia já foi bater às portas da Suprema Corte de Justiça, que irradiou em seus arestos a interpretação que deve prevalecer na pacificação da matéria ora tratada, conforme dessai do seguinte julgado assim ementado:
REsp 892084/RJ
Relator(a) Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI
Órgão Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA 
Data do Julgamento 07/05/2009 
Data da Publicação/Fonte DJe 18/05/2009 
Ementa PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULA 211/STJ. ACÓRDÃO RECORRIDO ASSENTADO SOBRE FUNDAMENTAÇÃO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL AO SESC/SENAC E SESI/SENAI. CABIMENTO.
1. A falta de prequestionamento da matéria suscitada no recurso especial, a despeito da oposição de embargos de declaração, impede o conhecimento do recurso especial (Súmula 211 do STJ).
2. A controvérsia acerca da exigibilidade da contribuição para o SEBRAE, imposta pela Lei 8.029/90, foi decidida por fundamentos de natureza eminentemente constitucional, insuscetíveis de exame em recurso especial.
3. É devido o pagamento efetuado com base no adicional de 0,3% sobre cada uma das contribuições sociais devidas ao SESC/SENAC e ao SESI/SENAI. 
Precedentes: AgRg no REsp 500.634/SC, 2ª Turma, Min. Herman Benjamin, DJe de 31.10.2008; REsp 491.105/SC, 1ª Turma, Min. Francisco Falcão, DJ de 13.12.2004. 
4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido.

É de sabença universal que o título nominativo de um instituto de Direito não tem o condão de lhe modificar a natureza jurídica. Nessa perspectiva, nada obstante a lei supramencionada tê-la rotulado como adicional às alíquotas das contribuições sociais gerais repassadas ao SESI, SENAI, SESC e SENAC, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a contribuição para o SEBRAE consubstancia-se numa contribuição de intervenção no domínio econômico, na concepção plasmada no art. 149, caput, da Constituição Federal, conforme consignado definitivamente no julgamento do Recurso Extraordinário RE 396.266/SC, cuja ementa pedimos a devida vênia para transcrevê-la:
CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO: SEBRAE: CONTRIBUIÇÃO DE INTERVENÇÃO NO DOMÍNIO ECONÔMICO. LEI 8.029, DE 12.4.1990, ART. 8o, §3o. LEI 8.154, DE 28.12.1990. LEI 10.668, DE 14.5.2003. CF, ART. 146, III; ART. 149; ART. 154, I; ART. 195, §4º.
I � As contribuições do art. 149, CF � contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse de categorias profissionais ou econômicas � posto estarem sujeitas à lei complementar do art. 146, III, CF, isto não quer dizer que deverão ser instituídas por lei complementar. A contribuição social do art. 195, §4º, CF, decorrente de �outras fontes�, é que, para a sua instituição, será observada a técnica da competência residual da União: CF, art. 154, I, ex vi do disposto no art. 195, §4º. A contribuição não é imposto. Por isso, não se exige que a lei complementar defina a sua hipótese de incidência, a base imponível e contribuintes: CF, art. 146, III, a. Precedentes: RE 138.284/CE, Ministro Carlos Velloso, RTJ 143/313; RE 146.733/SP, Ministro Moreira Alves, RTJ 143/684. (grifos nossos) 
II � A contribuição do SEBRAE � Lei 8.029/90, art. 8º, §3º, redação das Leis 8.154/90 e 10.668/2003 � é contribuição de intervenção no domínio econômico, não obstante a lei a ela se referir como adicional às alíquotas das contribuições sociais gerais relativas às entidades de que trata o art. 1º do D.L. 2.318/86, SESI, SENAI, SESC, SENAC. Não se inclui, portanto, a contribuição do SEBRAE, no rol do art. 240, CF.
III � Constitucionalidade da contribuição do SEBRAE. Constitucionalidade, portanto, do §3º, do art. 8º, da Lei 8.029/90, com a redação das Leis 8.154/90 e 10.668/2003.
IV � RE conhecido, mas improvido.
(STF, RE 396266/SC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 26-11-2003, DJU de 27/2/2004, p. 22)

Por esse motivo, a contribuição ao SEBRAE não se inclui no rol do art. 240 da Constituição Federal, uma vez que se mostra totalmente autônoma e desvinculada das contribuições ao SESI/SENAI e ao SESC/SENAC, e não destas um mero adicional, conclusão que não discrepa do entendimento firmado no Excelso Pretório, conforme julgamento dos Embargos de Declaração no Agravo de Instrumento n° 518.082, publicado no Diário da Justiça em 17 de junho de 2005, cuja ementa é abaixo transcrita:
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO OPOSTOS À DECISÃO DO RELATOR: CONVERSÃO EM AGRAVO REGIMENTAL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO: SEBRAE: CONTRIBUIÇÃO DE INTERVENÇÃO NO DOMÍNIO ECONÔMICO. Lei 8.029, de 12.4.1990, art. 8º, §3º. Lei 8.154, de 28.12.1990. Lei 10.668, de 14.5.2003. CF, art. 146, III; art. 149; art. 154, I; art. 195, § 4º. 
I. - Embargos de declaração opostos à decisão singular do Relator. Conversão dos embargos em agravo regimental. 
II. - As contribuições do art. 149, CF contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse de categorias profissionais ou econômicas posto estarem sujeitas à lei complementar do art. 146, III, CF, isso não quer dizer que deverão ser instituídas por lei complementar. A contribuição social do art. 195, § 4º, CF, decorrente de "outras fontes", é que, para a sua instituição, será observada a técnica da competência residual da União: CF, art. 154, I, ex vi do disposto no art. 195, §4º. A contribuição não é imposto. Por isso, não se exige que a lei complementar defina a sua hipótese de incidência, a base imponível e contribuintes: CF, art. 146, III, a. Precedentes: RE 138.284/CE, Ministro Carlos Velloso, RTJ 143/313; RE 146.733/SP, Ministro Moreira Alves, RTJ 143/684. 
III. - A contribuição do SEBRAE Lei 8.029/90, art. 8º, §3º, redação das Leis 8.154/90 e 10.668/2003 é contribuição de intervenção no domínio econômico, não obstante a lei a ela se referir como adicional às alíquotas das contribuições sociais gerais relativas às entidades de que trata o art. 1º do DL 2.318/86, SESI, SENAI, SESC, SENAC. Não se inclui, portanto, a contribuição do SEBRAE no rol do art. 240, CF. 
IV. - Constitucionalidade da contribuição do SEBRAE. Constitucionalidade, portanto, do §3º do art. 8º da Lei 8.029/90, com a redação das Leis 8.154/90 e 10.668/2003. 
V. - Embargos de declaração convertidos em agravo regimental. Não provimento desse.

Acrescente-se, ainda, que o SEBRAE não presta serviços somente às micro e pequenas empresas, mas a todas as atividades empresariais conexas, atendendo ao bem comum de toda a sociedade. Assim, considerando-se o princípio da solidariedade social que permeia o art. 195, caput, da CF/88, por se tratar de contribuição de intervenção no domínio econômico, a contribuição ao SEBRAE deve ser recolhida por todas as empresas, e não apenas pelas micro e pequenas empresas, não existindo, necessariamente, correspondência entre contribuição e prestação, nem tampouco entre o contribuinte e os benefícios decorrentes da exação.
As vozes dimanadas do STF também produzem eco no Plenário da Corte Superior de Justiça, cuja consolidada jurisprudência não se mostra dissonante, consoante ressai do julgado referente ao Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 840.946/RS, publicado no Diário da Justiça em 29 de agosto de 2007, assim ementado:
TRIBUTÁRIO � CONTRIBUIÇÕES AO SESC, AO SEBRAE E AO SENAC RECOLHIDAS PELAS PRESTADORAS DE SERVIÇO � PRECEDENTES.
1. A jurisprudência renovada e dominante da Primeira Seção e da Primeira e da Segunda Turma desta Corte se pacificou no sentido de reconhecer a legitimidade da cobrança das contribuições sociais do SESC e SENAC para as empresas prestadoras de serviços. 
2. Esta Corte tem entendido também que, sendo a contribuição ao SEBRAE mero adicional sobre as destinadas ao SESC/SENAC, devem recolher aquela contribuição todas as empresas que são contribuintes destas. 
3. Agravo regimental improvido.

De toda essa exposição deflui não proceder o argumento do Recorrente de que as contribuições destinadas ao SEBRAE são inexigíveis ou que somente poderiam ser exigidas de microempresas e de empresas de pequeno porte.

3.8. DA EXIGIBILIDADE DA CONTRIBUIÇÃO PARA O INCRA.
Merece ser enaltecido, de plano, que uma contribuição pode ser conceituada como uma espécie de tributo, de natureza autônoma, caracterizada por uma destinação social particularizada em lei, desvinculada de atuação estatal específica, com hipótese de incidência própria, e não restituível.
A doutrina elege três modalidades de contribuições: Sociais; coorporativas e interventivas. 
A investigação a respeito da natureza jurídica da contribuição para o INCRA tem sido por demais tormentosa ao longo dos últimos anos. 
O Supremo Tribunal Federal, no julgamento de Ag. Regimental no Agravo de Instrumento de despacho que inadmitiu Rec. Extraordinário contra Acórdão do TRF da 3ª Região , ementado como se segue : 
TRIBUTÁRIO � CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA AO INCRA E AO FUNRURAL � EMPREGADOR URBANO � CONSTITUCIONALIDADE.
A exação de que trata o artigo 15, II da Lei Complementar nº 11/71, destinada parte ao FUNRURAL (2,4%) e parte ao INCRA (0,2%), pode ser exigida de empregador urbano, como ocorre desde a sua origem, quando instituída pela Lei 2.613/55, em benefício do então criado Serviço Social Rural. Constitucionalidade. Precedentes Jurisprudenciais desta Corte.
Apelação Improvida.

pacificou o entendimento no sentido da inexistência de qualquer empecilho constitucional que obste a cobrança das contribuições para o INCRA e para o FUNRURAL, consoante se depreende da ementa da decisão exarada:
EMENTA: Contribuição para o FUNRURAL: empresas urbanas: acórdão recorrido que se harmoniza com o entendimento do STF, no sentido de não haver óbice a que seja cobrada, de empresa urbana, a referida contribuição, destinada a cobrir os riscos a que se sujeita toda a coletividade de trabalhadores: precedentes. (STF, AI-AgRg nº 334.360/SP; Rel. Min. Sepúlveda Pertence; 1ª Turma; DJ 25.02.2005)

O Superior Tribunal de Justiça, por seu turno, após um longo período em que oscilou sua jurisprudência, sedimentou o entendimento de que a contribuição destinada ao INCRA ostenta natureza jurídica de contribuição de intervenção no domínio econômico, no adorno moldado pelo art. 149 da CF/88, não sendo tal contribuição sujeita às normas inscritas nas Leis nº 7.787/89, 8.212/91 e 8.213/91.

VIGÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO AO INCRA. NATUREZA DE INTERVENÇÃO NO DOMÍNIO ECONÔMICO. LEIS Nº 7.787/89 e 8.212/91. DESTINAÇÃO DIVERSA. EMPRESAS URBANAS. ENQUADRAMENTO.
I - A Primeira Seção do STJ, na esteira de precedentes do STF, firmou entendimento no sentido de que não existe qualquer óbice para a cobrança da contribuição destinada ao INCRA também das empresas urbanas. Precedentes: EDcl no AgRg no REsp nº 716.387/CE, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJ de 31/08/06 e EDcl no REsp nº 780.280/MA, Rel. Min. JOSÉ DELGADO, DJ 25/05/06.
II - Este Superior Tribunal de Justiça, após diversos pronunciamentos, com base em ampla discussão, reviu a jurisprudência sobre o assunto, chegando à conclusão que a contribuição destinada ao INCRA não foi extinta, nem com a Lei nº 7.787/89, nem pela Lei nº 8.212/91, ainda estando em vigor. 
III - Tal entendimento foi exarado com o julgamento proferido pela Colenda Primeira Seção, nos EREsp nº 770.451/SC, Rel. p/ac. Min. CASTRO MEIRA, Sessão de 27/09/2006. Naquele julgado, restou definido que a contribuição ao INCRA é uma contribuição especial de intervenção no domínio econômico, destinada aos programas e projetos vinculados à reforma agrária e suas atividades complementares. Assim, a supressão da exação para o FUNRURAL pela Lei nº 7.787/89 e a unificação do sistema de previdência através da Lei nº 8.212/91 não provocaram qualquer alteração na parcela destinada ao INCRA.
IV - Agravo regimental improvido. (STJ; AgRg no AgRg no REsp 894345 / SP; Rel. Min. FRANCISCO FALCÃO; T1 - PRIMEIRA TURMA; DJ 24/05/2007, p. 331)

TRIBUTÁRIO. INCRA. CONTRIBUIÇÃO. NATUREZA. COMPENSAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. ART. 66, § 1º DA LEI Nº 8.383/91. INAPLICABILIDADE. 
1. O INCRA foi criado pelo DL 1.110/70 com a missão de promover e executar a reforma agrária, a colonização e o desenvolvimento rural no País, tendo-lhe sido destinada, para a consecução de seus objetivos, a receita advinda da contribuição incidente sobre a folha de salários no percentual de 0,2% fixada no art. 15, II, da LC n.º 11/71.
2. Essa autarquia nunca teve a seu cargo a atribuição de serviço previdenciário, razão porque a contribuição a ele destinada não foi extinta pelas Leis 7.787/89 e 8.212/91 - ambas de natureza previdenciária -, permanecendo íntegra até os dias atuais como contribuição de intervenção no domínio econômico.
3. Como a contribuição não se destina a financiar a Seguridade Social, os valores recolhidos indevidamente a esse título não podem ser compensados com outras contribuições arrecadadas pelo INSS que se destinam ao custeio da Seguridade Social.
4. Nos termos do art. 66, §1º, da Lei nº 8.383/91, somente se admite a compensação com prestações vincendas da mesma espécie, ou seja, destinadas ao mesmo orçamento.
5. Embargos de divergência improvidos. STJ; EREsp 770.451/SC; R.P/ACÓRDÃO Min. CASTRO MEIRA; DJ: 11/06/2007)

Em aditamento ao voto proferido no EREsp 770.451/SC; a Min. Eliana Calmon sublinhou os traços fundamentais da espécie tributária em exame, rememorando magnífico trabalho doutrinário contido na tese apresentada pelo Dr. Luciano Dias Bicalho Camargo, em curso de doutorado da Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais, o qual pedimos venia para transcrevê-lo. 
�As contribuições interventivas têm como principal traço característico a finalidade eleita e explicitada na consequência da norma de incidência tributária. 
(...) 
Assim, para a perfeita compreensão da norma de incidência tributária das contribuições de intervenção sobre o domínio econômico, especificamente aquelas que se prestam à arrecadação de recursos para o custeio dos atos interventivos, há de se prever uma circunstância intermediária a vincular a hipótese de incidência e a consequência tributária, sem a qual não há de se falar da existência de norma de incidência válida. 
Assim, nas contribuições de intervenção sobre o domínio econômico deverá coexistir, para a sua perfeita incidência, os dois núcleos da hipótese de incidência: o "fato do contribuinte", relacionado ao domínio econômico, e os atos interventivos implementados pela União. 
(...) 
Assim, no caso específico das contribuições para o INCRA, elas somente se mostram válidas na medida em que o INCRA, efetivamente, promove desapropriações para fins de reforma agrária (circunstância intermediária), visando alterar a estrutura fundiária anacrônica brasileira, conforme minudentemente visto no capítulo 3, aplicando-se, assim, os recursos arrecadados na consecução dos objetivos constitucionalmente previstos: função social da propriedade e diminuição das desigualdades regionais. 
Saliente-se, por relevante, que as contribuições devidas ao INCRA, muito embora não beneficiem diretamente o sujeito ativo da exação (empresas urbanas e algumas agroindustriais), beneficiam toda a sociedade, por ter a sua arrecadação destinada a custear programas de colonização e reforma agrária, fomentam a atividade no campo, que é de interesse de toda a sociedade (e não só do meio rural), tendo em vista a redução das desigualdades e a fixação do homem na terra. 
Não há que se falar da existência de uma referibilidade direta, que procura condicionar o pagamento das contribuições às pessoas que estejam vinculadas diretamente a determinadas atividades e que venham a ser beneficiárias da arrecadação. Ora, o princípio da referibilidade direta, como defendido por vários autores, simplesmente não existe no ordenamento jurídico pátrio, especialmente no que se refere às contribuições de intervenção no domínio econômico. Trata-se de mera criação teórica e doutrinária, sem respaldo no texto da Constituição Federal. 
(...) 
Com efeito, a exação em tela é destinada a fomentar atividade agropecuária, promovendo a fixação do homem no campo e reduzindo as desigualdades na distribuição fundiária. Consequentemente, reduz-se o êxodo rural e grande parte dos problemas urbanos dele decorrentes. 
Não pode ser negado que a política nacional de reforma agrária é instrumento de intervenção no domínio econômico, uma vez que objetiva a erradicação da miséria, segundo o preceituado no §1º do art. 1º da Lei nº 4.504/64 - Estatuto da Terra. 
Dessa forma, a referibilidade das contribuições devidas ao INCRA é indireta, beneficiando, de forma mediata, o sujeito passivo submetido a essa responsabilidade�. 

3.9.DAS ALEGAÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE
Cumpre inicialmente trazer à balha que todo ato normativo oriundo, em geral, do Poder Legislativo, ingressa no Ordenamento Jurídico com presunção relativa de conformidade com a Constituição. Dessarte, uma vez promulgada e sancionada a lei, esta passa a desfrutar de presunção iuris tantum de constitucionalidade, a qual somente pode ser infirmada pela declaração em sentido contrário proferida pelo órgão jurisdicional competente
Segundo Luís Roberto Barroso (in Interpretação e aplicação da Constituição: fundamentos de uma dogmática constitucional transformadora. 7ª ed. rev. São Paulo, Saraiva, 2009, p. 193), �O princípio da presunção de constitucionalidade dos atos do Poder Público, notadamente das leis, é uma decorrência do princípio geral da separação dos Poderes e funciona como fator de autolimitação da atividade do Judiciário, que, em reverência à atuação dos demais Poderes, somente deve invalidar-lhes os atos diante de casos de inconstitucionalidade flagrante e incontestável�.
Mostra-se imperioso destacar, de forma a nocautear qualquer dúvida porventura ainda renitente, que a declaração de inconstitucionalidade de leis ou de atos administrativos insertas no Ordenamento Jurídico constitui-se prerrogativa outorgada pela Constituição Federal exclusivamente ao Poder Judiciário, não podendo os agentes da Administração Pública imiscuírem-se ex proprio motu nas funções reservadas pelo Constituinte Originário ao Poder Togado, sob pena de usurpação da competência exclusiva deste.
Repise-se, por relevante ao deslinde da questão, que as leis e atos normativos produzidos pelos poderes competentes ostentam presunção iuris tantum de constitucionalidade e de legalidade, respectivamente, mesmo que decorrente de uma interpretação conforme da Constituição Federal. 
Nesse contexto, sendo a atuação da Administração Tributária inteiramente vinculada à Lei, e, restando os preceitos introduzidos pelas leis que regem as contribuições sociais e seus acréscimos legais ora em apreciação plenamente vigentes e eficazes, a inobservância desses comandos legais implicaria negativa de vigência por parte do Auditor Fiscal Autuante, fato que desaguaria inexoravelmente em responsabilidade funcional dos agentes do Fisco Federal.
De plano, deve-se atentar que o Decreto nº 70.235/72, que regula o Processo Administrativo Fiscal, dispõe expressamente em seu art. 26-A ser vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade, salvo nas hipóteses em que os citados diplomas legislativos tenham sido declarados inconstitucionais por decisão definitiva plenária do Supremo Tribunal Federal.
Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972 
Art. 26-A. No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009)
§1o (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009)
§2o (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009)
§3o (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009)
§4o (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009)
§5o (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009)
§6o O disposto no caput deste artigo não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009)
I � que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão definitiva plenária do Supremo Tribunal Federal; (Incluído pela Lei nº 11.941/2009)
II � que fundamente crédito tributário objeto de: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009)
a) dispensa legal de constituição ou de ato declaratório do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e 19 da Lei no 10.522, de 19 de julho de 2002; (Incluído pela Lei nº 11.941/2009) 
b) súmula da Advocacia-Geral da União, na forma do art. 43 da Lei Complementar nº 73, de 10 de fevereiro de 1993; ou (Incluído pela Lei nº 11.941/2009) 
c) pareceres do Advogado-Geral da União aprovados pelo Presidente da República, na forma do art. 40 da Lei Complementar nº 73, de 10 de fevereiro de 1993. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009) 

Cumpre-nos chamar a atenção para o fato de que as disposições introduzidas pela legislação tributária em apreço, até o presente momento, não foram ainda vitimadas de qualquer sequela decorrente de declaração de inconstitucionalidade, seja na via difusa, seja na via concentrada, exclusiva do Supremo Tribunal Federal, produzindo, portanto, todos os efeitos jurídicos que lhe são típicos.
Ademais, perfilando idêntico entendimento como o acima esposado, a Súmula CARF nº 2, de observância vinculante, exorta não ser o CARF órgão competente para se pronunciar a respeito da inconstitucionalidade de lei de natureza tributária.
Súmula CARF nº 2: 
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.

Revela-se pertinente salientar que é vedado aos membros das turmas de julgamento deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais afastar a aplicação ou deixar de observar o conteúdo encartado em leis e decretos sob o fundamento de incompatibilidade com a Constituição Federal, conforme determinado pelo art. 62 Regimento Interno do CARF, aprovado pela PORTARIA Nº 256, de 22 de junho de 2009, do Ministério da Fazenda.
PORTARIA Nº 256, de 22 de junho de 2009
Art. 62. Fica vedado aos membros afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
Parágrafo único. O disposto no caput não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:
I - que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou
II - que fundamente crédito tributário objeto de:
a) dispensa legal de constituição ou de ato declaratório do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e 19 da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002;
b) súmula da Advocacia-Geral da União, na forma do art. 43 da Lei Complementar n° 73, de 1993; ou
c) parecer do Advogado-Geral da União aprovado pelo Presidente da República, na forma do art. 40 da Lei Complementar n° 73/93.

Desbastada nesses talhes a escultura jurídica, impedido se encontra este Colegiado de apreciar tais alegações e propalar as declarações de inconstitucionalidade, tão veementemente defendida pelo Recorrente, atividade essa que somente poderia aflorar no Poder Judiciário.

3.10. DA COMPENSAÇÃO PRETENDIDA
Alega o Recorrente que a Fiscalização deixou de lançar/creditar a parte previdenciária referente ao Simples recolhido pela empresa Confecções Figueiredo e Ghisleri Ltda. EPP após a data a competência de junho de 2007.

No capítulo reservado ao Sistema Tributário Nacional, a Carta Constitucional outorgou à Lei Complementar a competência para estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre crédito tributário, dentre outras.
Constituição Federal, de 03 de outubro de 1988 
Art. 146. Cabe à lei complementar:
(...)
III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:
(...)
b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;

Nessa vertente, no exercício da competência que lhe foi outorgada pelo Constituinte Originário, o Código Tributário Nacional - CTN conferiu ao instituto da compensação os contornos jurídicos de modalidade de extinção do crédito tributário da fazenda pública em face do sujeito passivo da obrigação tributária, nos termos dos seus artigos 156, II ; 170 e 170-A.
CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL � CTN 
Art. 156. Extinguem o crédito tributário:
(...)
II - a compensação;

Art. 170. A lei pode, nas condições e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulação em cada caso atribuir à autoridade administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda pública.
Parágrafo único. Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a lei determinará, para os efeitos deste artigo, a apuração do seu montante, não podendo, porém, cominar redução maior que a correspondente ao juro de 1% (um por cento) ao mês pelo tempo a decorrer entre a data da compensação e a do vencimento.

Art. 170-A. É vedada a compensação mediante o aproveitamento de tributo, objeto de contestação judicial pelo sujeito passivo, antes do trânsito em julgado da respectiva decisão judicial. (Artigo incluído pela LC nº 104, de 10.1.2001)

Note-se que, ao estabelecer normas gerais em matéria de crédito tributário, através do regramento de uma de suas modalidades de extinção, o art. 170 do CTN estatuiu que a lei poderia, nas condições e sob as garantias que estipulasse, ou cuja estipulação em cada caso atribuísse à autoridade administrativa, autorizar a compensação de créditos tributários com créditos líquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda Pública. Dessarte, o instituto da compensação, no Direito Tributário, depende pois de previsão legal.
Em se tratando de contribuições sociais destinadas ao financiamento da Seguridade Social, o instituto da compensação tributária foi regulamentado pelo Art. 89 da Lei Nº 8.212/91, o qual reproduzimos, in totum, a seguir :
LEI Nº 8.212, de 24 de julho de 1991
Art. 89. Somente poderá ser restituída ou compensada contribuição para a Seguridade Social arrecadada pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS na hipótese de pagamento ou recolhimento indevido. (Redação dada pela Lei nº 9.129/95) (grifos nossos) 
§1º Admitir-se-á apenas a restituição ou a compensação de contribuição a cargo da empresa, recolhida ao INSS, que, por sua natureza, não tenha sido transferida ao custo de bem ou serviço oferecido à sociedade. (Redação dada pela Lei nº 9.129/95)
§2º Somente poderá ser restituído ou compensado, nas contribuições arrecadadas pelo INSS, o valor decorrente das parcelas referidas nas alíneas "a", "b" e "c" do parágrafo único do art. 11 desta Lei. (Redação dada pela Lei nº 9.129/95)
§3º Em qualquer caso, a compensação não poderá ser superior a trinta por cento do valor a ser recolhido em cada competência. (Redação dada pela Lei nº 9.129/95)
§4º Na hipótese de recolhimento indevido, as contribuições serão restituídas ou compensadas atualizadas monetariamente. (Redação dada pela Lei nº 9.129/95)
§5º Observado o disposto no §3º, o saldo remanescente em favor do contribuinte, que não comporte compensação de uma só vez, será atualizado monetariamente. (Redação dada pela Lei nº 9.129/95)
§6º A atualização monetária de que tratam os §§ 4º e 5º deste artigo observará os mesmos critérios utilizados na cobrança da própria contribuição. (Redação dada pela Lei nº 9.129/95)
§7º Não será permitida ao beneficiário a antecipação do pagamento de contribuições para efeito de recebimento de benefícios. (Redação dada pela Lei nº 9.129/95)
§8º Verificada a existência de débito em nome do sujeito passivo, o valor da restituição será utilizado para extingui-lo, total ou parcialmente, mediante compensação. (Incluído pela Lei nº 11.196/2005)

A redação do caput do Art. 89 da lei 8212/91 é de uma clareza solar ao dispor que somente os créditos do sujeito passivo em face da fazenda pública, decorrentes de pagamento ou recolhimento indevido de contribuições sociais destinadas ao financiamento da Seguridade Social, é que podem ser objeto de compensação ou de restituição. 
Para tornar esse entendimento o mais livre de dúvidas possível, o parágrafo segundo do mesmo art. 89 complementou o respectivo caput dispondo que somente pode ser restituído ou compensado, nas contribuições arrecadadas pelo INSS, o valor decorrente das parcelas referidas nas alíneas "a", "b" e "c" do parágrafo único do Art. 11 da Lei Nº 8.212/91, ou seja, as contribuições sociais destinadas ao financiamento da seguridade social:
A cargo da empresa, incidentes sobre a remuneração paga ou creditada aos segurados a seu serviço, nos termos do Art. 22, I, II e III da Lei Nº 8.212/91.
As contribuições sociais a cargo dos empregadores domésticos, de acordo com o Art. 24 da Lei Nº 8.212/91.
As contribuições sociais a cargo dos trabalhadores, incidentes sobre o seu salário-de-contribuição, conforme Art. 20 da Lei Nº 8.212/91.

Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991
Art. 11. No âmbito federal, o orçamento da Seguridade Social é composto das seguintes receitas: 
I - receitas da União;
II - receitas das contribuições sociais;
III - receitas de outras fontes.
Parágrafo único. Constituem contribuições sociais: 
a) as das empresas, incidentes sobre a remuneração paga ou creditada aos segurados a seu serviço;
b) as dos empregadores domésticos;
c) as dos trabalhadores, incidentes sobre o seu salário-de-contribuição; 

A compensação tributária, a ser realizada nas condições de contorno fixadas na lei, é um direito subjetivo do sujeito passivo. Trata-se de uma faculdade de que dispõe o titular de um crédito tributário em face da fazenda pública para extinguir um débito que lhe é imposto pelo fisco.
Tal compreensão caminha em harmonia com as disposições expressas no caput do art. 66 da Lei nº 8.383/91, o qual reza que, nos casos de pagamento indevido ou a maior de tributos, contribuições federais, inclusive previdenciárias, e receitas patrimoniais, mesmo quando resultante de reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória, o contribuinte poderá efetuar a compensação desse valor no recolhimento de importância correspondente a período subsequente.
Outra não é a linguagem do direito legislado na Instrução Normativa SRP nº 3/2005, sob cuja égide se sucederam os fatos geradores objeto do presente lançamento.
Instrução Normativa SRP nº 3, de 14 de julho de 2005 
Art. 192. Compensação é o procedimento facultativo pelo qual o sujeito passivo se ressarce de valores pagos indevidamente, deduzindo-os das contribuições devidas à Previdência Social.

Diante dos aludidos dispositivos, avulta, por decorrência lógica, que a iniciativa e condução do procedimento de compensação são prerrogativas exclusivas do titular do crédito tributário decorrente do recolhimento indevido ou a maior das contribuições previdenciárias referidas nas alíneas "a", "b" e "c" do parágrafo único do art. 11 da Lei nº 8.212/91.
Nessa vertente, não se mostra possível atender ao pedido formulado pelo Recorrente.
A uma, porque o Recorrente não figura como o titular do crédito tributário alegado, eis que se houve recolhido pela empresa Confecções Figueiredo e Ghisleri Ltda. EPP e em seu favor, de molde que somente esta pessoa jurídica detém a prerrogativa de pleitear qualquer espécie de compensação, nos casos e nas condições previstos em lei.
A duas, porque a empresa Recorrente não é substituta tributária da empresa Confecções Figueiredo e Ghisleri Ltda. EPP. As contribuições previdenciárias ora lançadas, em relação aos segurados qualificados pela Fiscalização como segurados empregados da Autuada, decorreram da responsabilidade direta da Recorrente, na condição de contribuinte e não na de responsável tributário.
A três, porque, porque o §2º do art. 89 da Lei nº 8.212/91 somente admite a compensação de contribuições arrecadadas pelo INSS referentes às parcelas previstas nas alíneas "a", "b" e "c" do parágrafo único do art. 11 dessa Lei. No caso, o Recorrente pleiteia a compensação de contribuições sociais estatuídas pela Lei nº 9.317/96 e pela Lei Complementar nº 123/2006, incidentes sobre a receita bruta da empresa.
As parcelas vertidas ao SIMPLES não têm como fatos geradores a remuneração paga ou creditada aos segurados a seu serviço, mas, sim, a receita bruta anual da empresa, de acordo com a faixa de enquadramento assentada na lei.
A quatro, porque, porque o caput do art. 89 da Lei nº 8.212/91 somente admite a compensação de contribuição para a Seguridade Social arrecadada pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS na hipótese de pagamento ou recolhimento indevido. No caso, a Fiscalização tributária não promoveu qualquer desenquadramento de pessoas jurídicas do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte. A empresa Ghisleri, optantes do SIMPLES, permanece nessa mesma condição de antes, mantendo suas obrigações tributárias perante os fiscos federal, estadual e municipal, incidente sobre a sua receita bruta anual, na forma prevista nas legislações de regência dos sistemas simplificados em realce.
A obrigação pelo recolhimento em foco decorre, exclusivamente, em razão das obrigações estatuídas na Lei nº 9.317/96 e na Lei Complementar nº 123/2006. Os valores recolhidos pela Ghisleri na sistemática do SIMPLES são, portanto, devidos, o que afasta qualquer possibilidade de compensação.
Não se deve olvidar que inexiste impedimento para que um trabalhador mantenha, concomitantemente, múltiplos e legítimos vínculos empregatícios com diversas empresas, sem que isso represente qualquer irregularidade. Decerto, a condição de segurado empregado não exige exclusividade com a empresa sujeito passivo da obrigação tributária, de molde que um mesmo trabalhador pode estar vinculado previdenciariamente, nessa condição, a duas ou mais empresas, ou ser segurado empregado em relação uma determinada entidade e segurado contribuinte individual em relação a outra distinta da primeira, e assim por diante ...
Repise-se que as contribuições vertidas ao Simples pela empresa Ghisleri independem do número, qualificação e remuneração dos segurados a elas formalmente vinculados, sendo exatamente o mesmo para um, dez, mil ou nenhum segurado. Daí a razão que motiva determinadas empresas a instituir, em nome de �laranjas�, empresas optantes pelo regime simplificado em tela para abrigar, formalmente, o registro trabalhista de segurados de empresas não optantes, visando a excluírem-se da tributação incidente sobre a folha de salários. 
Assim, os recolhimentos efetuados pela Ghisleri, na sistemática do Simples, não se prestam à Recorrente para fins de compensação em razão de não se configurarem como indevidos, não se consubstanciarem em créditos de titularidade da Recorrente e não se enquadrarem na hipótese de compensação/restituição assentada no art. 89 da Lei nº 8.212/91.

3.11.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. 
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.
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 em Autos de Infração de Obrigação Principal. Diante desse cenário, 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.
Ora, 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 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.

4. CONCLUSÃO:
Pelos motivos expendidos, CONHEÇO do Recurso Voluntário para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo a penalidade a ser aplicada ao sujeito passivo por intermédio do Auto de Infração de Obrigação Acessória nº 37.280.762-3, CFL 68, ser recalculada, tomando-se em consideração as disposições inscritas no art. 32-A, I, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, somente na estrita hipótese de o valor multa assim calculado se mostrar menos gravoso ao Recorrente, em atenção ao princípio da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c�, do CTN.
Outrossim, o regramento a ser dispensado à aplicação de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve obedecer à lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, em honra ao princípio tempus regit actum, insculpido no art. 144, caput, do CTN.

É como voto.

Arlindo da Costa e Silva, relator.
 
 



essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou
diferir o seu pagamento.

SONEGACAO

Qualifica-se como sonegacao toda a¢ao ou omissao dolosa tendente a impedir
ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade
fazendéria a respeito da ocorréncia do fato gerador da obrigacao tributaria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais, ou também das condi¢des
pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagdo tributaria principal
ou o credito tributdrio correspondente.

ATIOP. FRAUDE. SONEGACAO. MULTA DE OFICIO QUALIFICADA.

O percentual de multa de que trata o art. 44, I, da Lei n° 9.430/96 sera
duplicado nos casos de sonegacdo, fraude ou conluio, previstos
respectivamente nos artigos 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502/64,
independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais
cabiveis.

SALARIO EDUCACAO. LEI n° 9.424/96. CONSTITUCIONALIDADE.

E constitucional a cobranga da contribui¢io do salario-educagdo, seja sob a
carta de 1969, seja sob a constituigao federal de 1988, assim como no regime
da lei 9.424/96. Simula 732 do STF.

SEBRAE. EXIGIBILIDADE. CONTRIBUICOES SOCIAIS DE
INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO.

A contribui¢do social destinada ao SEBRAE tem natureza juridica de
contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico, prescindindo de lei
complementar para a sua criacao, revelando-se constitucional, portanto, a sua
instituicao pelo §3° do art. 8° da Lei 8.029/90, com a redacdo dada pelas Leis
8.154/90 e 10.668/2003, podendo ser exigidas de todas as empresas
contribuintes do sistema SESI, SENAI, SESC, SENAC, e ndo somente das
microempresas € das empresas de pequeno porte.

CONTRIBUICAO DESTINADA AO INCRA. EMPRESAS URBANAS.
LEGALIDADE

Dada a sua natureza de contribui¢do especial de intervengdo no dominio
econOmico, a contribui¢do social destinada ao INCRA nao foi extinta pela
Lei n°® 8.212/91. Tal contribui¢do social ostenta carater de universalidade e
sua incidéncia nao estd condicionada ao exercicio da atividade rural, podendo
ser exigida também do empregador urbano, conforme precedentes do STF e
do STIJ.

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. COMPENSACAO. CREDITO
DE TITULARIDADE DE TERCEIROS. IMPOSSIBILIDADE.

A iniciativa e condugao do procedimento de compensacao sdo prerrogativas
exclusivas do titular do crédito tributirio decorrente do recolhimento
indevido ou a maior das contribui¢des previdenciarias referidas nas alineas
"a", "b" e "c" do paragrafo Uinico do art. 11 da Lei n® 8.212/91.

COMPENSACAO. RECOLHIMENTOS VERTIDOS POR INTERPOSTA
PESSOA NA  SISTEMATICA DO SIMPLES NACIONAL.
IMPOSSIBILIDADE.

Somente podera ser restituida ou compensada contribuicao para a Seguridade
Social arrecadada pelo Instituto Nacional do Seguro Social - INSS na
hipétese depagamento- ow recolhimento indevido, pelo titular do crédito
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nan

reclamado, das parcelas referidas nas alineas "a", "b" e "c¢" do paragrafo
unico do art. 11 Da Lei n°® 8.212/91.

AUTO DE INFRACAO. GFIP. CFL 68. ART. 32-A DA LEI N° 8212/91.
RETROATIVIDADE BENIGNA.

As multas decorrentes de entrega de GFIP com incorregdes ou omissdes
foram alteradas pela Medida Proviséria n° 449/2008, a qual fez acrescentar o
art. 32-A a Lein® 8.212/91.

Incidéncia da retroatividade benigna encartada no art. 106, II, ‘c’ do CTN,
sempre que a norma posterior cominar ao infrator penalidade menos severa
que aquela prevista na lei vigente ao tempo da pratica da infragdo autuada.

INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI OU DE ATO NORMATIVO.
RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA.

Escapa a competéncia deste Colegiado a declaragdo, bem como o
reconhecimento, de inconstitucionalidade de leis tributdrias, eis que tal
atribuicao foi reservada, com exclusividade, pela Constituicdo Federal, ao
Poder Judiciario.

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 execucdo fiscal, hipotese de a legislacdo superveniente impor
multa mais branda que aquela entdo revogada, sempre incidird ao caso o
principio tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competéncia a
legislagao pertinente a multa por descumprimento de obrigagdo principal
vigente a data de ocorréncia do fato gerador ndo adimplido, conforme art.
144, caput, do CTN.

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,
em acolher os Embargos de Declaragdo para reconhecer que os Autos de Infracdo n°
37.280.760-7, 37.280.761-5 e 37.280.762-3 foram, de fato, assinados digitalmente conforme
MP n°® 2.200-2, de 24/08/2001, fazendo com que o Recurso Voluntirio interposto pela
Interessada Industrial de Malhas Caravela Ltda fosse apreciado e julgado por este Colegiado.

Por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao Recurso Voluntario,
devendo a penalidade a ser aplicada ao sujeito passivo por intermédio do Auto de Infracao de
Obrigacao Acessoria n® 37.280.762-3, CFL 68, ser recalculada, tomando-se em consideragdo as
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disposi¢des inscritas no art. 32-A, I, da Lei n° 8.212/91, na redacdo dada pela Lei n°
11.941/2009, somente na estrita hipotese de o valor multa assim calculado se mostrar menos
gravoso ao Recorrente, em ateng@o ao principio da retroatividade benigna prevista no art. 106,
I, ‘¢’, do CTN.

Por maioria de votos em dar provimento parcial ao Recurso Voluntario do
Auto de Infracdo de Obrigacao Principal n® 37.280.760-7, para que seja aplicada a multa de
mora considerando as disposicdes contidas no artigo 35, I, da Lei n® 8.212/91, para o periodo
até 11/2008. Vencidos na votagdo os Conselheiros Juliana Campos de Carvalho Cruz e
Leonardo Henrique Pices Lopes, por entenderem que a multa aplicada deveria ser limitada ao
percentual de 20% em decorréncia das disposi¢oes introduzidas pela MP 449/2008 (art. 35 da
Lein® 8.212/91. na redagao da MP n° 449/2008 c/c art. 61 da Lei n® 9.430/96).

Liége Lacroix Thomasi — Presidente de Turma.

Arlindo da Costa e Silva - Relator.

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

Periodo de apuragao: 01/01/2006 a 31/12/2010
Data da lavratura dos Autos de Infragao: 28/07/2011.
Data da ciéncia dos Autos de Infracao: 04/08/2011.

Trata-se de Recurso Voluntério interposto em face de Decisdo Administrativa
de 1 Instancia proferida pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em
Floriandpolis/SC que julgou improcedente a impugnagdo oferecida pelo sujeito passivo do
crédito tributario langado por intermédio dos Autos de Infragdo de Obrigagdo Principal n°
37.280.760-7 e 37.280.761-5, consistentes em contribuicdes previdencidrias a cargo da
empresa, destinadas ao custeio da Seguridade Social, ao financiamento dos beneficios
concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos
ambientais do trabalho e a Outras Entidades e Fundos, incidentes sobre a remuneragao de
segurados obrigatdrios do RGPS, caracterizados pela Fiscalizagdo como segurados empregados
da Autuada, conforme descrito no Relatorio Fiscal a fls. 02/25.

Relata a Autoridade Langadora que durante os procedimentos de Fiscalizagdo
na empresa Industrial de Malhas Caravela Itda, doravante Caravela, apurou-se, por meio dos
procedimentos de auditoria fiscal e com supedaneo nas provas e constatagdes relacionados no
relatorio fiscal, que a Autuada, visando usufruir indevidamente do tratamento tributario
favorecido oportunizado pelo Simples Federal (Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribui¢des das Microempresas ¢ das Empresas de Pequeno Porte) e, posteriormente, pelo
Simples Nacional (Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuigdes
devidos pelas Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte), utilizou-se da mao-de-obra de
trabalhadores que foram formalmente registrados como empregados e sécios da sociedade
empresaria Confecgdes Figueiredo Ghisleri Ltda. - EPP, doravante Ghisleri, que ¢ empresa
existente apenas no plano formal.

Dessarte, a Fiscalizagdo considerou, com fundamento no principio da
primazia da realidade, que os empregados formalmente contratados pela Ghisleri sdo, sob a
otica do Direito Previdencidrio, segurados empregados da empresa Autuada, para fins de
calculo das contribuigdes sociais devidas.

A apuragdo das bases de calculo, consistentes nas remuneracdes pagas,
devidas ou creditadas, aos segurados empregados contratados pela Autuada por intermédio de
interposta pessoa juridica existente apenas no plano formal foi feita com base nos registros
assentados nas folhas de pagamento da Ghisleri.

Integra ainda o presente lancamento o crédito tributdrio langado por
intermédio do Auto de Infracdo de Obrigacdo Acesséria n® 37.280.762-3, Codigo de
Fundamentacdo Legal n° 68, lavrado em decorréncia do descumprimento de obrigacdo
acessoria prevista no inciso IV do art. 32 da Lei de Custeio da Seguridade Social.

CFL - 68



Apresentar a empresa GFIP/GRFP com dados ndo
correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuigoes
previdenciarias, seja em ralagdo as bases de calculo, seja em
relagdo as informagées que alterem o valor das contribuigoes,
ou do valor que seria devido se ndo houvesse isencdo (Entidade
Beneficente) ou substituicdo (SIMPLES, Clube de Futebol,
producdo rural) — Art. 284, Il na redacdo do Dec. 4.729, de
09/06/2003.

O contribuinte deixou de informar nas GFIP referentes as competéncias de
01/2006 a 12/2010, os fatos geradores decorrentes da remuneragdo dos segurados empregados
que lhe prestaram servigos, tendo em vista a caracterizagdo de vinculo de segurado empregado
formalizada pela Fiscalizacdo, infringindo, assim, o disposto no artigo 32, IV da Lei 8.212/91,
com iedagao dada pela Lei 9.528/97.

Irresignado com o supracitado langamento tributario, o Autuado apresentou
impugnacao a fls. 242/431.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Florianopolis/SC
lavrou Decisdo Administrativa textualizada no Acérddo n® 07-31.091 — 5* Turma da DRJ/FNS,
a fls. 573/624, julgando procedente o lancamento e mantendo o crédito tributario em sua
integralidade.

O Sujeito Passivo foi cientificado da decisdo de 1* Instancia no dia
20/06/2013, conforme Aviso de Recebimento a fl. 626.

Inconformado com a decisao exarada pelo 6rgdo administrativo julgador a
quo, o Autuado interp0Os recurso voluntario a fls. 628/756, respaldando seu inconformismo em
argumentacao desenvolvida nos termos que se vos seguem:

¢ Que terceirizou todas as etapas produtivas propriamente ditas, de carater
mais industrial, inexistindo qualquer proibi¢do legal ou regulamentar a
impedir que uma empresa organize os processos produtivos de uma série
de outras empresas, focando suas energias na compreensdo dos anseios do
mercado ¢ dinamizagao das vendas;

¢ Que inexiste irregularidade na terceirizagdo das etapas produtivas;

e Que o Recorrente ndo ¢ o Sujeito Passivo da obrigacdo tributdria aqui
imposta;

e Que ndo ha qualquer fundamentacao legal a autorizar e calcar a
responsabilidade gerada por este procedimento fiscal a empresa
Recorrente;

e Que os Autos de Infragdo sdo nulos, pois deveria ter sido lavrada
notificacdo de langamento e porque nao constou a assinatura do chefe do
orgdo expedidor;

e Nao cabimento Auto de Infracdo de Obrigacao Acessoéria CFL 68, pois as
obrigacdes tributarias foram prestadas pela empresa terceirizada, através
da sistematica do SIMPLES;
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e Que os §§3° e 5° do art. 32 da Lei n° 8.212/91 estdo revogados, ndo
havendo lei para dar sustentdculo ao Auto de Infragdo de Obrigacdo
Acessoria CFL 68;

» Que a Fiscalizagdo deixou de lancar/creditar a parte previdenciaria
referente ao Simples recolhido pela empresa Confecgdes Figueiredo e
Ghisleri Ltda. EPP ap6s a data a competéncia de junho de 2007;

e Decadéncia do periodo anterior a junho/2006;

e Auséncia de simula¢do ou conluio a justificar a qualificagdo da multa de
oficio;

e Inconstitucionalidade na fixa¢do da aliquota do Salario Educagdo por
Decreto;

¢ Que a contribuicdo para o SEBRAE s6 pode ser cobrada das micro e
pequenas empresas, mas nao das empresas de médio e de grande porte;

¢ Que a cobranga do INCRA ¢ ilegal e inconstitucional;

Ao fim, requer a declaragdo de nulidade dos Autos de Infracdo e a
desconstituicao do crédito tributario langado.

Acordao n° 2302-003.152 — 3* Camara/2* Turma Ordinaria, de 13 de maio de
2014, a fls. 760/766, anulou o processo por vicio formal, em razdo de o Auto de Infragdo nao
conter a assinatura da Autoridade Fiscal Autuante, nem a indica¢do do local, data e hora da
autuacao.

O Delegado da Receita Federal do Brasil em Blumenau, titular da unidade da
administracdo tributaria encarregada da liquidagdo e execugdo do acérdao n°® 2302-003.152 — 3?
Céamara/2* Turma Ordinaria, opds Embargos de Declaracao a fls. 828/835, em face da decisdao
prolatada mediante o Acérdao suso referido, forte no argumento de que “os presentes Autos de
Infragdo nasceram na era do e-processo (processo digital) e, em virtude disto, foram
assinados digitalmente”.

O acesso direto do campo de informagdes do documento na pagina do e-
processos do CARF revelou que os Autos de Infracdo n® 37.280.760-7, 37.280.761-5 e
37.280.762-3 foram, de fato, assinados digitalmente conforme MP n° 2.200-2, de 24/08/2001,
fato que motivou o acolhimento dos Embargos de Declaracdo opostos, para que o Recurso
Voluntario interposto pela Interessada Industrial de Malhas Caravela Itda fosse apreciado e
julgado por esta 2* TO/3* CAMARA/2* SEJUL/CARF/MF/DF.

Relatados sumariamente os fatos relevantes.



Voto

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Relator.

1. DOS PRESSYVPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE

1.1. DA TEMPESTIVIDADE

O sujeito passivo foi vélida e eficazmente cientificado da decisdo recorrida
no dia 20/06/2013. Havendo sido o recurso voluntario protocolado no dia 17 de julho do
mesino ano, hd que se reconhecer a tempestividade do recurso interposto.

Presentes os demais requisitos de admissibilidade do recurso, dele conhego.

2. DAS PRELIMINARES

2.1. DA ALEGADA NULIDADE FORMAL

Advoga o Recorrente a nulidade formal do langamento, uma vez que a
constituicdo do crédito tributario foi materializada mediante Auto de Infracao, quando deveria
ter sido mediante Notificagdo de Langamento, e, também, porque ndo constou a assinatura do
chefe do 6rgao expedidor.

E para fincar os alicerces sobre os quais serd erigida a opinio juris 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.
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O caso ora em apreciacgdo trata da constitui¢do de crédito tributdrio referente
a obrigagao tributaria principal formalizado mediante lancamento de oficio, nos termos do art.
142 do CTN.

Resta nitido que o Recorrente ndo consegue discernir a diferenga entre o
nomem iuris € 2 natureza juridica do documento de constituicdo do crédito tributdrio ora em
questdo

[luminemo-lo.

Até o advento da vigéncia da Lei n® 11.457/2007, que procedeu a fusdo da
Secretaria da Receita Federal - SRF com a Secretaria da Receita Previdenciaria - SRP, criando
a Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB, os documentos de constituicdo de crédito
tributario, lavrados em razdo da competéncia da entdo Secretaria da Receita Previdencidria,
ostentavam discrimen em sua nomenclatura consoante se tratassem de constituicdo de crédito
tributdrio referente a obrigac¢do tributdria principal ou constitui¢do de crédito tributario
decorrente do descumprimento de obrigagdo tributaria acessoria. O primeiro recebia o rotulo
de Notificacdo Fiscal de Lancamento de Débito — NFLD, enquanto que o segundo, tdao
somente, Auto de Infragdo — Al

Nessa mesma ocasido, os documentos de constituicdo de crédito tributario
lavrados pela entdo Secretaria da Receita Federal, independentemente de se tratarem de
constituig¢do de crédito tributario referente a obrigagdo tributaria principal ou de constitui¢do
de crédito tributario decorrente do descumprimento de obriga¢do tributaria acessoria,
recebiam o mesmo titulo “Auto de Infracdo”. A percep¢do da natureza juridica de cada
langamento advinha das condi¢des de contorno caracteristicas dos fatos geradores envolvidos,
nos termos dos artigos 114 e 115 do CTN.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 114. Fato gerador da obrigagdo principal é a situa¢do
definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

Art. 115. Fato gerador da obriga¢do acessoria é qualquer
situagdo que, na forma da legislacdo aplicavel, impoe a pratica
ou a abstengdo de ato que ndo configure obrigagdo principal.

Acontece que com a fusdo da SRP e SRF, a resultante RFB adotou a
nomenclatura antes utilizada pela extinta SRF, empregando-se o0 mesmo rotulo “4UTO DE
INFRACAO tanto para o documento de constitui¢io de crédito tributario referente a obrigacio
tributaria principal, quanto para o de constituicdo de crédito tributario decorrente do
descumprimento de obrigagdo tributdria acessoria, conforme assim determinado pelos artigos
460, 111, 467 e 468 da IN RFB n° 971/2009.

Lein’11.457, de 16 de marco de 2007

Art. 2° Além das competéncias atribuidas pela legislagdo vigente a
Secretaria da Receita Federal, cabe a Secretaria da Receita Federal
do Brasil planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades
relativas a tributa¢do, fiscaliza¢do, arrecadagdo, cobranga e
recolhimento das contribuigoes sociais previstas nas alineas a, b e ¢




do pardgrafo unico do art. 11 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de
1991, e das contribuigoes instituidas a titulo de substitui¢do.

()

Art. 3° As atribui¢des de que trata o art. 2° desta Lei se estendem as
contribuicées devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades
e fundos, na forma da legislagdo em vigor, aplicando-se em relag¢do
a essas coniribui¢oes, no que couber, as disposigoes desta Lei.

(.

4rt. 25. Passam a ser regidos pelo Decreto n® 70.235, de 6 de mar¢o
de 1972:

I - a partir da data fixada no §1° do art. 16 desta Lei, os
procedimentos fiscais e 0s processos administrativo-fiscais de
determinagdo e exigéncia de créditos tributarios referentes as
contribuicées de que tratam os arts. 2% e 3* desta Lei,

()

Instrucdo Normativa RFB n° 971, de 13/11/2009
CAPITULO IT
DOS DOCUMENTOS DE CONSTITUICAO DO CREDITO

Art. 460. Sdo documentos de constituicdo do crédito tributdrio
relativo as contribuigdes de que trata esta Instru¢do Normativa:

I - Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico e Informagdes a Previdéncia Social (GFIP), ¢ o
documento declaratorio da obrigacdo, caracterizado como
instrumento habil e suficiente para a exigéncia do crédito
tributario,

II - Langamento do Débito Confessado (LDC), é o documento
por meio do qual o sujeito passivo confessa os débitos que
verifica;

11 - Auto de Infragdo (A1), é o documento constitutivo de crédito,
inclusive relativo a multa aplicada em decorréncia do
descumprimento de obrigacdo acessoria, lavrado por AFRFB e
apurado mediante procedimento de fiscalizag¢do,; (grifos nossos)

IV — Notificagio de Lancamento (NL), é o documento
constitutivo de crédito expedido pelo orgdo da Administracao
Tributaria,

V' - Débito Confessado em GFIP (DCG), é o documento que
registra o debito decorrente de divergéncia entre os valores
recolhidos em documento de arrecadagdo previdencidria e os
declarados em GFIP; e VI - Lancamento de Débito Confessado
em GFIP (LDCG), é o documento que registra o débito
decorrente de ratificagdo espontinea e expressa do sujeito
passivo referente aos valores confessados na GFIP, ndo
recolhidos nem incluidos em DCG.

Secdo 111

10
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Do Auto de Infragdo ou Notificagdo de Langamento pelo
Descumprimento de Obrigagdo Principal ou Acessoria

Art. 467. Sera lavrado Auto de Infragdo ou Notificacdo de
Langamento para constituir o crédito relativo as contribui¢oes
de que tratam os arts. 2°e 3°da Lei n® 11.457, de 2007.

Deve ser enaltecido que, na nomenclatura adotada pelo Decreto n°® 70.235/72,
» auto de infragdo houve por idealizado como o instrumento de formalizacdo de crédito
tributario apropriado para as fiscalizagdes externas, mediante as quais se apuram a ocorréncia e
materialidade dos fatos geradores que o Fisco ainda ndo dispde, para, se for o caso, proceder ao
lancamento dos tributos e contribui¢des deles decorrentes, nao recolhidos nem declarados pelo
sujeito passivo. Ja a notificagdo de lancamento, por seu turno, tem por alvo as atividades
internas da Administragdo Tributaria, notadamente, as de revisao das declaragdes do sujeito
passivo, onde a exigéncia fiscal, se for o caso, serd formalizada com os dados disponibilizados
ao Fisco pelo proprio sujeito passivo da obrigagao.

Dessarte, de acordo com o Documento Normativo acima citado, nas ordens
da Secretaria da Receita Federal do Brasil, os documentos constitutivos de crédito tributario,
inclusive o crédito relativo a multa aplicada em decorréncia do descumprimento de obrigagao
acessoria, lavrado por AFRFB e apurado mediante procedimento de Fiscalizagdo, sdo
denominados, indistintamente, de “Auto de Infragao”.

Mas se iludam ilustres leitores, apesar de se vestirem sobre o mesmo manto
de "auto de Infra¢do”, as suas naturezas juridicas permanecem distintas e inconfundiveis (pelo
menos, pelos mais letrados), sendo identificadas pelo “DNA” dos correspondentes fatos
geradores.

No caso presente, a Fiscalizacdo apurou fatos geradores de contribuigdes
previdencidrias, diga-se melhor, fatos geradores de obrigacdo tributdria principal destinada ao
custeio da Seguridade Social, ao financiamento dos beneficios concedidos em razao do grau de
incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho e a Outras
Entidades e Fundos, conforme consignado nos n° Autos de Infragdo de Obrigacao Principal n°
37.280.760-7 e 37.280.761-5.

Integra ainda o presente langamento o crédito tributdrio langado por
intermédio do Auto de Infracdo de Obrigacdo Acesséria n® 37.280.762-3, Codigo de
Fundamentacdo Legal n° 68, lavrado em decorréncia do descumprimento de obrigacdo
acessoria prevista no inciso IV do art. 32 da Lei de Custeio da Seguridade Social.

Decreto n° 70.2335, de 6 de marco de 1972

Art. 10. O auto de infra¢do serd lavrado por servidor competente, no
local da verificagdo da falta, e contera obrigatoriamente:

I - a qualifica¢do do autuado,

1l - o0 local, a data e a hora da lavratura;

11l - a descrigcdo do fato;

1V - a disposi¢do legal infringida e a penalidade aplicavel;

V - a determinagdo da exigéncia e a intimagdo para cumpri-la ou
impugna-la no prazo de trinta dias;

VI - a assinatura do autuante e a indicagdo de seu cargo ou fungdo e o
numero.de matricula.




Art. 11. A notificagdo de lancamento serd expedida pelo orgdo que
administra o tributo e contera obrigatoriamente:

I - a qualifica¢do do notificado;

Il - o valor do crédito tributario e o prazo para recolhimento ou
impugnagdo;

111 - a disposi¢do legal infringida, se for o caso;

1V - a assinatura do chefe do orgdo expedidor ou de outro servidor
autorizado e a indicagdo de seu cargo ou fungdo e o numero de
matricula.

Pardgrafo unico. Prescinde de assinatura a notificagdo de langamento
emitida por processo eletronico.

Quanto a alegagdo da caréncia de assinatura do chefe do 6rgao expedidor,
convidamos o Recorrente a ler, até o fim, o texto legal do inciso IV do art. 11 do Decreto n°
70.235/72, que prevé que a Notificagdo de Langamento deve conter a “assinatura do chefe do
orgao expedidor ou de outro servidor autorizado”.

Nessa vertente, o art. 468 da IN RFB n° 971/2009 estatui que a autoridade
administrativa competente para a lavratura do Auto de Infracdo pelo descumprimento de
obrigacao principal ou acessoria ¢ o AFRFB que presidir e executar o procedimento fiscal.

Instrucao Normativa RFB n° 971, de 13/11/2009

Art. 468. A autoridade administrativa competente para a
lavratura do Auto de Infragdo pelo descumprimento de
obrigacado principal ou acessoria, nos termos dos arts. 142 e 196
da Lei n°5.172, de 1966 (CTN), e art. 6°da Lei n° 10.593, de 6
de dezembro de 2002, é o AFRFB que presidir e executar o
procedimento fiscal.

Paragrafo unico. Considera-se procedimento fiscal quaisquer
das espécies elencadas no art. 7° e seguintes do Decreto n°
70.235, de 1972, observadas as normas especificas da RFB.

No caso em tela, os Autos de Infracdo n° 37.280.760-7, 37.280.761-5 e
37.280.762-3 foram autenticados e assinados digitalmente em 01/08/2011, conforme MP n°
2.200-2, de 24/08/2001, pelo AFRFB EVERALDO BACK , matricula n® 6.148.752, nos
termos do Mandado de Procedimento Fiscal - FISCALIZACAO N° 09.2.04.00-2011-00135-7.

Por tais razdes, rejeitamos a preliminar de nulidade defendida pelo
Recorrente.

2.2. DA FUNDAMENTACAO LEGAL

Alega o Recorrente que ndo ha qualquer fundamentagdo legal a autorizar e
calcar a responsabilidade gerada por este procedimento fiscal a empresa Recorrente.

Nao procede.
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O Relatorio Fiscal a fls. 02/25 descreve, com detalhes, todos os elementos
faticos formadores da convicgdo dos Agentes do Fisco de que os trabalhadores formalmente
registrados na Ghisleri mantinham, na realidade dos fatos, relagcdo de segurado empregado com
a Caravela, e que a Ghisleri houve-se por constituida com a finalidade de abrigar a mao de
obra empregada na linha de produgdo da Caravela, valendo-se esta dos beneficios fiscais do
Sistema Integiado de Pagamento de Impostos e Contribuigdes das Microempresas e das
Empresas d¢ Pequeno Porte - SIMPLES, adotado por aquela, para reduzir significativamente
sua carga tributaria.

Assim, caracterizada a relacdo de segurado empregado entre a Recorrente e
os scgurados em tela, deflui estarem sujeitos Empresa e Segurados as obrigacdes previstas na
Lei de Custeio da Seguridade Social e demais diplomas normativos de regéncia, os quais se
encontram plenamente descritos no corpo do Relatorio Fiscal, bem como no relatério intitulado
Fundamentos Legais do Débito — FLD, a fls. 191/193 e 227/229.

Adite-se que o art. 3° do Decreto-Lei n® 4.657/42, estatui que a ninguém ¢
dado o direito de descumprir a lei sob a alegagdo de que ndo a conhece.

De fato, o relatério Fundamentos Legais do Débito foi elaborado de maneira
extremamente individualizada por lancamento, 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 obrigacdes 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 notificado a perfeita compreensao dos fundamentos e razdes da autuacao, sendo-
lhe garantido, dessarte, o exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

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

Malgrado as alegacdes apostas nesta preliminar de mérito, a empresa
demonstrou, tanto em sua impugnag¢ao ao lancamento como no recurso em face da decisdo de
primeira instancia, ter compreendido como perfeicdo os motivos ensejadores da vertente
Autuacao. Com efeito, os Diplomas Juridicos e os preceitos normativos sobre os quais se
alicer¢a a exagdo ora atacada foram enfrentados pelo Recorrente com precisdo cirurgica, da
mesma forma que o fora a descrigcdo dos fatos jurigenos tributarios apurados pelo Fisco, ndo se
vislumbrando nos instrumentos de bloqueio acima delineados qualquer argumentagdo
desvinculada ou alheia ao langamento, que tornasse verossimil a alegacdo 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.

Vencidas as preliminares, passamos ao exame do mérito.

3. DO MERITC

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
Insténcia ndo expressamente contestadas pelo sujeito passivo em seu instrumento de Recurso
Volunidiio, as quais se presumirdo como anuidas pela Parte.

Também nao serdo objeto de apreciagdo por esta Corte Administrativa as
questdes de fato e de Direito referentes a 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 instincia recursal, antes ndo oferecida & apreciagdo do Orgdo Julgador de
1* Instancia, em razao da preclusdo prevista no art. 17 do Decreto n°® 70.235/72.

3.1. DA CARACTERIZACAO DA CONDICAO DE SEGURADO EMPREGADO

Muito embora semelhantes em alguns pequenos aspectos, as legislagcdes
trabalhista e previdenciaria ndo se confundem. Tendo como assentada tal premissa, facil ¢
perceber que o segurado obrigatorio do Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS
qualificado com “segurado empregado” nao ¢ aquele definido no art. 3° da Consolidagdo das
Leis do Trabalho - CLT, mas, sim, a pessoa fisica especificamente conceituada para fins
previdencidrios no inciso I do art. 12 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, em seguimentos
rememorados a seguir para facilitar a compreensdo da questdao posta em debate.

Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT

Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo unico. Ndao havera distingoes relativas a espécie de
emprego e a condi¢cdo de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 12. Sdo segurados obrigatorios da Previdéncia Social as
seguintes pessoas fisicas:

I - como empregado:

a) aquele que presta servico de natureza urbana ou rural a
empresa, em cardter ndo eventual, sob sua subordinacio e
mediante remuneragdo, inclusive como diretor empregado;

b) aquele que, contratado por empresa de trabalho temporario,
definida em legislagdo especifica, presta servi¢o para atender a
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necessidade transitoria de substituicdo de pessoal regular e
permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos de outras
empresas;

¢) o brasileiro ou estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil
nara trabalhar como empregado em sucursal ou agéncia de
empresa nacional no exterior;

d) aquele que presta servigo no Brasil a missdo diplomatica ou a
reparticdo consular de carreira estrangeira e a orgdos a ela
subordinados, ou a membros dessas missoes e reparti¢oes,
excluidos o ndo brasileiro sem residéncia permanente no Brasil
e o brasileiro amparado pela legislagcdo previdenciaria do pais
da respectiva missdo diplomdtica ou reparticdo consular;

e) o brasileiro civil que trabalha para a Unido, no exterior, em
organismos oficiais brasileiros ou internacionais dos quais o
Brasil seja membro efetivo, ainda que ld domiciliado e
contratado, salvo se segurado na forma da legislagdo vigente do
pais do domicilio;

1) o brasileiro ou estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil
para trabalhar como empregado em empresa domiciliada no
exterior, cuja maioria do capital votante pertenga a empresa
brasileira de capital nacional,;

g) o servidor publico ocupante de cargo em comissdo, sem
vinculo efetivo com a Unido, Autarquias, inclusive em regime
especial, e Fundagoes Publicas Federais; (Alinea acrescentada
pela Lei n° 8.647, de 13.4.93)

i) o empregado de organismo oficial internacional ou
estrangeiro em funcionamento no Brasil, salvo quando coberto
por regime proprio de previdéncia social; (Incluido pela Lei n°
9.876, de 1999).

J) o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal,

desde que ndo vinculado a regime proprio de previdéncia social;
(Incluido pela Lei n° 10.887, de 2004).

Il - como empregado doméstico: aquele que presta servico de
natureza continua a pessoa ou familia, no dmbito residencial
desta, em atividades sem fins lucrativos;

Olhando com os olhos de ver, avulta que os conceitos de “empregado” e
“segurado empregado” presentes nas legislagdes trabalhista e previdencidria, respectivamente,
sao plenamente distintos. Esta qualifica como “segurado empregado” nao somente os
trabalhadores tipificados como “empregados” na CLT, mas, também, outras categorias de
laboristas. De outro eito, determinadas categorias de trabalhadores tidas como “empregados”
pela CLT podem ndo ser qualificadas como segurados empregados para os fins colimados pela
lei de custeio da Seguridade Social.

Exemplo emblematico do que acabamos de expor ¢ o caso dos empregados
domésticos. Malgrado este trabalhador seja qualificado como empregado pela Consolidacao
Laboral, para a Seguridade Social, tal segurado ndo integra a categoria de “segurado



empregado”, art. 12, 1 da Lei n°® 8.212/91, mas, sim, a de “segurado empregado doméstico”,
art. 12, II da Lei n°® 8.212/91, uma classe absolutamente distinta da de “segurado empregado”,
com regras de tributagdo distintas e completamente diversas daquelas aplicaveis aos
“segurados empregados”.

Dessarte, mostra-se irrelevante para fins de custeio da seguridade social o
conceito de “empregado” estampado na Consolidagdo das Leis do Trabalho. Prevalecera,
sempre, para tais fins, ¢ conformagdo dos segurados obrigatorios abrigada nos incisos do art.
12 da Lein® 8.212/91.

Portanto, para os fins do custeio da Seguridade Social, serdo qualificados
como segrrados ¢mpregados, e nessa qualidade se subordinando empregador e segurados as
normas encartadas na Lei n® 8.212/91, as pessoas fisicas que prestarem servigos de natureza
urbania ou rural a empresa, aqui incluidos os 6rgaos publicos por forca do art. 15 da Lei n°
8.212/91, em carater ndo eventual, sob sua subordinagdo e mediante remuneragao.

Nao se deve olvidar que, tal qual no ramo do Direito do Trabalho, aplica-se
igualmente no Direito Previdencidrio o Principio da Primazia da Realidade sobre a Forma, o
qual propugna que, havendo divergéncia entre a realidade das condigdes ajustadas numa
determinada relacdo juridica e as verificadas em sua execu¢do, prevalecerd a realidade dos
fatos. Havendo discordancia entre o que ocorre na pratica € 0 que esta expresso em
assentamentos publicos, documentos ou acordos, prevalece a realidade dos fatos. O que conta
ndo ¢ a qualificacdo contratual, mas a natureza das fungdes exercidas em concreto.

No dizer de Américo Pla Rodrigues: “em matéria de trabalho importa o que
ocorre na pratica, mais do que aquilo que as partes hajam pactuado de forma mais ou menos
solene, ou expressa, ou aquilo que conste em documentos, formularios e instrumentos de
controle. Ou seja, o principio da primazia da realidade significa que, em caso de discordancia
entre o que ocorre na prdtica e o que emerge de documentos ou acordos, deve-se dar
preferéncia ao primeiro, isto é, ao que sucede no terreno dos fatos”.

Em trabalho primoroso, Mauricio Godinho Delgado leciona que “No Direito
do Trabalho deve-se pesquisar, preferentemente, a pratica concreta efetivada ao longo da
prestagdo de servigos, independentemente da vontade eventualmente manifestada pelas partes
na respectiva relagdo juridica. A pratica habitual - na qualidade de uso - altera o contrato
pactuado, gerando direitos e obrigagcoes novos as partes contratantes, respeitada a fronteira
da inalterabilidade contratual lesiva” (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho, 2 ed. Sao Paulo: LTr, 2003, p.207) .

No caso sub examine, o auditor fiscal acusou a presenga ostensiva dos
elementos caracterizadores da relacdo de segurado empregado (reitere-se, ndo a de vinculo
empregaticio, que ¢ irrelevante ao caso), consubstanciados na prestacao de servico de natureza
urbana ou rural a empresa, em carater ndo eventual, sob subordinagdo juridica do trabalhador
pessoa fisica ao contratante e mediante remuneragao.

O Relatério Fiscal € rico em provas e evidéncias que bem demonstram que a
Recorrente se valia de empresa criada adrede, a Confec¢des Figueiredo Ghisleri Ltda EPP,
existente tdo somente no plano formal, para abrigar o registro trabalhista dos trabalhadores
utilizados na execucdo de sua atividade fim visando, tdo apenas, usufruir indevidamente dos
beneficios do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicdes das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte, reduzindo assim, substancialmente, os seus
encargos tributarios.
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b)

c)

F1. 768

O quadro social de ambas as empresa ¢ constituido por parentes:

A Caravelas tem por socios Tulio Savio Tomazoni Pereira (50%) e sua
esposa Inés Figueredo Ghisleri Pereira (50%).

Na Ghisleri, a ex-socia Ivanete Figueredo Ghisleri e a sdcia Deusdete de
Figueredo Macagnan s3ao irmas de Inés Figueredo Ghisleri Pereira.
Marlon Adamo Figueredo ¢ filho de Deusdete e Aloir Tadeu Macagnan e,
portanto, sobrinho de Inés Figueredo Ghisleri Pereira. Gilberto Junior
Tomazoni Pereira ¢ irmao de Tulio Savio Tomazoni Pereira.

A Fiscalizagdo apurou que os socios da Ghisleri apenas emprestaram o
nome para forjar a criacdo de uma empresa autdbnoma com condi¢des de
optar pelo Sistema de Tributagao federal SIMPLES.

As empresas operavam no mesmo estabelecimento comercial, situado a
Rodovia BR 470 - Km 65, n° 4035 - sobreloja, Bairro Encano do Norte,
Indaial - SC, onde continuam estabelecida.

Em visita a sede da Caravela e Ghisleri, a fiscalizagdo inspecionou as
instalagdes e entrevistou funcionarios, sendo lavrados Termos de
Verificagdo Fisica - TVF. Em principio nada levava a crer na existéncia
de mais de uma empresa trabalhando no local. A entrada do
estabelecimento indicava que ali se estabelecia a empresa CARAVELA
ou MALHAS CARAVELA, ndo havendo qualquer indicacdo através de
placas, pinturas, etc. que pudesse indicar estabelecimento diverso do
indicado na fachada da empresa (CARAVELA).

Constatou-se que a Caravela e a Ghisleri estdo estabelecidas em um
mesmo parque fabril, e que os empregados registrados na Ghisleri ocupam
todo o prédio (térreo e sobreloja). A Caravela possuia em jun/2011 apenas
uma empregada, sendo que os soOcios administradores (Tulio Savio
Tomazoni Pereira e Ines Figueredo Ghisleri Pereira) ocupavam uma sala
na sobreloja (segundo piso), onde ficam também a Geréncia Geral,
Desenvolvimento de Produtos, Faturamento, Compras, PCP ¢ Amostras.
Nada obstante, todos os empregados destes setores estdo registrados na
Ghisleri . No térreo (primeiro piso) encontra-se a recep¢ao, talharia, a
tecelagem, Almoxarifado, Deposito, Expedi¢do, Revisao ¢ Embalagem
dos produtos, sendo que, também, todos os empregados destes setores
estao registrados na Ghisleri.

A Fiscaliza¢do apurou a movimentagdo de todo o pessoal da Recorrente
para a Ghisleri , passando a operar com somente 01 empregado, o qual se
encontrava em auxilio doenc¢a (logo, ndo poderia ser demitido) e mesmo
assim obteve aumento significativo de sua receita bruta.

A Fiscalizagdo apurou que os empregados da Recorrente foram desta
demitidos e contratados pela Ghisleri no dia seguinte ao da sua demissao,
conforme ilustrado no quadro a fl. 09.



d) O objeto social da Ghisleri ¢ similar ao Recorrente. Todavia, apurou a
Fiscalizagdo que os empregados da Ghisleri desenvolvem, apenas, a
atividade de SERVICOS RELACIONADOS A CONFECCAO DE
PECAS PARA O VESTUARIO de forma exclusiva e permanente para a
empresa MALHAS CARAVELA.

e) Nas entrevistas, varios empregados registrados na Ghisleri declararam
que o proprietario da empresa ¢ TULIO (Tulio Savio Tomazoni Pereira —
socio administrador da CARAVELA) e que GILBERTO, geralmente
chamado apenas de JUNIOR (Gilberto Junior Tomazoni Pereira — Socio
Administrador da Ghisleri), ¢ irmao de TULIO e ¢ apenas gerente na
empresa.

Nas entrevistas, Maria de Fatima Moraes, José Sales dos Santos, Mayara
Schmitt, Mario Sergio Machado, dentre outros empregados, informaram
que o nome da empregadora era a CARAVELA, embora estivessem
formalmente registrados na Ghisleri.

Extrai-se das entrevistas com Marluce Miranda Reis (Funcdo: Assistente
de Produto), Evandro Fernando Schulze (Fun¢do: Gerente Adm. e
Financeiro) e Marilene Fatima Rusch (Fungdo: Auxiliar Administrativa)
que a Ghisleri ndo ¢ simplesmente uma prestadora de servico da Caravela,
e sim, que se confunde com a propria Caravela, na medida em que os
empregados registrados na Ghisleri realizam todas as etapas, desde a
criacdo e desenvolvimento do produto, aquisicao de insumos, tecelagem,
remessa para industrializa¢do (tinturaria e facgdes de costura), revisdo,
embalagem, expedi¢cdo dos produtos acabados e faturamento para os
clientes da Caravela.

f) Dependéncia economica integral da Ghisleri em relacdo a Caravela. O
quadro exposto no item 5.7 do Relatorio Fiscal, a fl. 13, elaborado com
base nas contas de receitas — Vendas de Servicos a Vista e a Prazo,
demonstra que no periodo de apuracdo o faturamento da Ghisleri adveio
integralmente dos “servicos prestados” a Caravela, revelando total
dependéncia econdmica daquela em relagdo a esta.

A Fiscalizacao apurou que a Ghisleri nao dispde de instalagdes, maquinas,
equipamentos e aparelhos necessarios ao desenvolvimento de suas
atividades. O contador da empresa (Aloir Tadeu Macagnan), em resposta
ao Termo de Inicio de Procedimento Fiscal, informou que os bens do ativo
imobilizado da Ghisleri limitam-se a um compressor, um exaustor, dois
teares e um reldgio ponto, informando ainda que a empresa ndo possui
bens imoveis e veiculos em seu nome.

A Ghisleri foi intimada a apresentar os contratos de prestagdo de servigo,
contrato de aluguel/comodato da sede e das maquinas, equipamentos e
instalagdes com a Caravela, sendo esclarecido, mediante oficio, que a
Ghisleri, embora preste servicos no imoével e com maquinas ¢
equipamentos cedidos pela Caravela, ndo possui contratos de comodato
por escrito.
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O imovel ocupado pela Ghisleri ¢ de propriedade da Caravela, sendo que,
pela sua ocupagao e utilizacdo, ndo paga qualquer quantia a titulo de
aluguel.

Apurou a Fiscalizacdo que os empregados registrados na Ghisleri,
alocados no seu setor administrativo, ocupavam diversas salas com moveis
e equipamentos (cadeiras, mesas, armario, computadores para servigos
administrativos e desenvolvimento dos produtos, maquinas de costura para
amostra, etc.), todos de propriedade da Caravela, e sem qualquer custo.

A Caravela ¢ proprietaria de diversos veiculos, mas ndo possui em seu
quadro de empregados nenhum motorista. Em compensacao, a Ghisleri
ndo ¢ proprietaria de veiculo algum, mas, ao revés, possui o registro
trabalhista formal de quatro motoristas (12/2010).

Avulta da inspecao realizada in loco pela Fiscalizagdo que as instalagdes,
maquinas, equipamentos e aparelhos necessarios ao desenvolvimento das
atividades da Ghisleri pertencem a Caravela, e que, mesmo apos 14 anos
de atividades empresariais, ndo foram adquiridos pela Ghisleri quaisquer
computadores, mesas ou cadeiras para atividade administrativa e de
suporte.

Com efeito, o quadro demonstrativo a fls. 15/16 revela que as maquinas e
equipamentos utilizados pela Ghisleri estdo registrados no ativo
imobilizado da Caravela, e, ainda assim, a Ghisleri, empresa optante do
SIMPLES, ¢ quem abriga praticamente todos os empregados.

g) A Fiscalizagdo constatou que o capital social da Ghisleri, subscrito e
integralizado no valor de R$ 4.000,00, era irrisorio para alavancar uma
sociedade com cerca de 70 empregados durante o periodo fiscalizado. De
outro eito, além do capital social reduzido, verificou-se ainda que a
empresa apurou prejuizo nos anos 2007 e 2009, resultando em patrimdnio
liquido negativo (Passivo a Descoberto) em todo o periodo fiscalizado,
conforme ilustrado no quadro a fl. 16.

Adite-se que as despesas encontradas na contabilidade da Ghisleri
referem-se apenas a mao de obra e seus encargos € aos impostos
incidentes, sendo que cerca de 98% das despesas encontram-se
distribuidas as seguintes contas: SIMPLES sobre faturamento,
Salarios/Ordenados, Férias, 13° salario, Aviso Prévio e Indenizac¢des
Trabalhistas, FGTS, Prémio de Producdo, Assisténcia Médica e Social,
Convénio Odontoldgico, Refeitério, Vale Transporte e Proé-labore, Ou
seja, so despesas com pessoal. Aqui, a produgdo ndo gera despesas.

Paralelamente, além de a estrutura operacional pertencer quase que
inteiramente a Caravela, inexiste na escrita fiscal da Ghisleri registros de
despesas essenciais a uma empresa prestadora de servigos de
industrializagio sob encomenda, tais como Agua, Despesas com
manutencdo e reparo de maquinas e equipamento; Manutengao e reparo de
veiculos; Combustivel e Lubrificante e Despesas com Veiculos (Embora a
Confecgdes. FG - possua em seu quadro de empregados motoristas nao

19



constam despesas com a atividade); Material de Escritério (na conta
Material de Escritorio ha apenas o langamento de R$ 383,00 no periodo
2006 a 2010); Depreciacdo e Aluguel (ndo consta na contabilidade da
Ghisleri despesas com Aluguel do estabelecimento e das maquinas e
equipamentos de propriedade da Caravela que estdo na posse da Ghisleri,
sendo que a depreciagdo de tais bens ¢ contabilizada na Caravela).

Em contrapartida, apesar de a Caravela possuir apenas uma unica
mpregada e ndo realizar, na formalidade dos atos, qualquer atividade
industrial, a sua contabilidade registra elevadas despesas nas 4reas
produtiva e administrativa, tais como energia elétrica, agua,
comunicagdes, seguranca e vigilancia, manuten¢do e reparos de maquinas
e equipamentos, material de escritdrio, materiais auxiliares e de consumo,
combustiveis e lubrificantes, Manutengdo, reparos e seguros obrigatorios
de veiculos, depreciagdes, etc., conforme ilustrado no Demonstrativo a fl.
17.

A descarga de tais espécies de despesa na contabilidade da Caravela se
justifica pelo fato de a Ghisleri ndo poder lancar em sua escrita fiscal o
faturamento necessario a fazer frente a tais despesas, sob pena de
ultrapassar o limite maximo de faturamento indispensavel a manutenc¢ao
da empresa na sistematica do SIMPLES, fato que, caso viesse a ocorrer,
excluiria a Ghisleri do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribui¢des das Microempresas ¢ das Empresas de Pequeno Porte,
jogando por terra todo o esquema fraudulento arquitetado para reduzir os
encargos sociais da Recorrente.

Reforca tal compreensdo o quadro de faturamento das empresas Caravela
e Ghisleri, exposto no item 5.11, a fl. 18, onde se observa que, enquanto a
empresa MALHAS CARAVELA registra faturamento elevado, entre seis
e dezessete milhdes de Reais anuais, o que a excluiu da op¢ao pelo
SIMPLES NACIONAL, a Ghisleri declara faturamento abaixo de dois
milhdes, o que lhe permite ser optante pelo SIMPLES, o suficiente para
suportar apenas o pagamento dos salarios e encargos sociais de todos os
empregados do empreendimento.

h) Deflui do quadro a fl. 19, que expde a relagdo entre Faturamento x
Salarios e Encargos da empresa Ghisleri, que a parcela despendida para o
pagamento de saldrios e encargos sociais decorrentes da relacdo
trabalhista foi sempre superior a 93% do faturamento da empresa, sendo
que o valor do faturamento no ano 2007 foi insuficiente para cobrir as
despesas com os respectivos Salarios e Encargos sociais dos empregados
nela registrados, e que, nos demais exercicios, o valor do faturamento mal
cobriu tais dispéndios.

Se a contabilidade tivesse que registrar as receitas necessarias para cobrir
as despesas tipicas deste tipo de atividade economica (dgua, aluguel dos
galpdes, maquinas e equipamentos, manuten¢cdo das maquinas, despesas
administrativas, materiais, depreciagdo, lucro, etc.), o faturamento a ser
registrado nos livros fiscais certamente teria que ultrapassar o limite
superior do SIMPLES NACIONAL, o que inviabilizaria todo o esquema
de sonegacado fiscal ora em debate.

Lein’4.502, de 30 denovembro de 1964.
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Art. 71. Sonegacgdo 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 obrigacdo tributaria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais,

1I - das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigagcdo tributdaria principal ou o crédito tributdario
correspondente.

Avulta dos fatos que a Ghisleri apenas se manteve formalmente em
funcionamento pela sustentagdo que a Caravela sempre deu, em seu proveito proprio.

As circunstancias do caso demonstram que, embora a Ghisleri se apresente
como empresa prestadora de servicos na industrializagdo por encomenda, na verdade ela
apenas simula a contratagdo de empregados em seu nome ¢ disponibiliza tal for¢a de trabalho,
integralmente, para a Caravela, que ¢ a verdadeira contratante e beneficiaria dos servigos dos
trabalhadores em apreco.

Tal situagdo, pela sua clareza, também ndo escapou a percepcao da
Fiscalizagdo, conforme se extrai da conclusdo a fls. 19/20, in verbis:

“Da andlise dos itens anteriores, evidencia-se uma situagdo fatica
completamente divergente da situacdo juridica, existindo uma
simulag¢do na contratagdo de pessoa juridica, cujos empregados e
socios atuam, na verdade, como empregados da contratante. Por
meio dos mesmos, verifica-se uma interdependéncia economica e
interligacdo administrativa, com unicidade de comando exercida,
na pratica, pela familia Pereira nas empresas, sendo a Confecgoes
FG (optante pelo regime de tributacao SIMPLES) apenas uma
empresa interposta na contrata¢do formal da mdo de obra utilizada,
efetivamente, na empresa MALHAS CARAVELA, com o principal
objetivo de REDUCAO DE ENCARGOS PREVIDENCIARIOS.

5.13.2. A guisa de finalizagdo, cabe aduzir que o entendimento
Jjurisprudencial sobre o tema esta pacificado no enunciado 331 do
Tribunal Superior do Trabalho, in verbis:

Contrato de Presta¢do de Servicos — Legalidade — Revisdo do
Enunciado 256. I- A contratagdo de trabalhadores por empresa
interposta ¢ ilegal, formando-se vinculo diretamente com o tomador
dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei 6.019 de
03/01/74).

()

Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contrata¢do de
servigos de vigilancia (Lei 7.102 de 20/06/83), de comnservagdo e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade
meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacdo direta.
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Nesse panorama, muito embora os assentamentos contratuais apontem no
sentido que os trabalhadores em foco figurem como segurados empregados da Ghisleri, as
condi¢des reais em que os servicos foram efetivamente prestados por esses obreiros
subsumem-se a hipotese genérica e abstrata das de segurado empregado da empresa autuada
Caravela, estabelecida no inciso I do art. 12 da Lei n°® 8.212/91, eis que presentes todos os
ingredientes atdvicos a receita tipica dessa categoria de segurado obrigatério do RGPS.

A ndc eventualidade encontra-se patente no prolongado periodo em que os
obreiros prestaram servicos ao Recorrente, combinado com a espécie de servigos prestados, os
quais sdo inerentes ac atuar tipico da empresa fiscalizada. Registre-se que os contratos sdo
assinados por prazo indeterminado.

Ademais, a sindicancia da ndo eventualidade se apura mais em razdo da
atividade realizada pelo tomador do que pelo prazo de vigéncia do contrato. Nessas
circunstancias, sendo o servico contratado uma necessidade continua da empresa, eis que
inerente a sua atividade econdmica, ou essencial ao desempenho satisfatério do objeto social da
pessoa juridica, caracterizada estara a ndo eventualidade do servico, independentemente do
prazo em que cada empregado permaneca na execucao do servigo para o qual foi contratado.

No caso em litigio, a ndo eventualidade diz espeito a contratacao de todos os
servigos relacionados com a atividade fim da Autuada e a natureza do trabalho desenvolvido
pelo profissional em relacdo a natureza do trabalho a que a Contratante se propde executar em
favor de seus clientes, bem como a necessidade permanente dessas categorias de profissionais
especializados para a realizagdo de seu objeto social.

Tal constatacdo permite afirmar que os trabalhadores em aprego executavam
todas as atividades e tarefas vinculadas aos objetivos e atividades fins da Recorrente, tendo por
conseguinte carater nitidamente habitual e ndo-eventual.

Adite-se que a empresa autuada ndo mantinha em seu quadro funcional, no
periodo de apuragdo, qualquer trabalhador registrado em seu LRE, seja na atividade-meio, seja
na atividade fim, circunstancia que demonstra que os trabalhadores em realce, caracterizados
como segurados empregados da Autuada pela Fiscalizagdo, inseriam-se na dindmica regular da
Recorrente, que necessitava do trabalho por eles desempenhado para atender as multiplas
demandas inerentes ao seu objetivo social e aos contratos de fornecimento celebrados com os
seus clientes, de onde se extrai que os trabalhadores em tela eram imprescindiveis ao
funcionamento regular da Caravela, contingéncia que denota a natureza nao eventual do
servico por eles realizado.

No que pertine a subordinacdo, esta tem que ser averiguada em seu aspecto
juridico, nao apenas no hierarquico. O conceito geral de subordinagao foi elaborado levando-se
em consideracdo a evolugdo social do trabalho, com sua consequente democratizacao,
passando da escravidao e da serviddo para o trabalho contratado, segundo a vontade das partes.

Sob tal prisma, revela-se inconteste que a subordinagao juridica ¢ intrinseca a
toda a prestagdo remunerada de servicos por pessoa fisica, seja a empresas, seja a outras
pessoas fisicas.

A subordinacado juridica configura-se como o elemento da relagdo contratual
na qual a pessoa fisica contratada sujeita o exercicio de suas atividades laborais a vontade do
contratante, em contrapartida a remuneragao paga por este aquele. Irradia de maneira nitida da
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subordinacao juridica a identificagdo de quem manda e de quem obedece; de quem remunera e
de quem ¢ remunerado, de quem determina o que fazer, como, quando e quanto ¢ de quem
executa o servigo de acordo com o parametrizado,

Podemos identificar no conceito de subordinagao juridica duas vestes de uma
mesma nudez: de um lado figura a faculdade do contratante de utilizar-se da forca de trabalho
do contratado pessoa fisica, como um dos fatores da producdo, sempre no interesse do
empreendimento cujos riscos assumiu, € do outro, a obrigacdo do empregado de sujeitar a
execngao do seu servigo a direcdo do empregador, no poder de ordenar o que fazer e como
az€-lo, dentro dos fins a que este se propde a alcancar.

Para Gomes e Gottschalk (in Curso de direito do trabalho, Rio de Janeiro,
Forense, 2005, pag. 134), “todo contrato gera o que denomina de estado de subordinagdo do
empregado, pois este deve sujeitar-se aos critérios diretivos do empregador, suas disposig¢oes
quanto ao tempo, modo e lugar da prestacdo do trabalho, bem como aos métodos de execugdo
e modalidade proprios da empresa, da industria e do comércio™.

A vista dos ensinamentos colhidos na melhor doutrina, vislumbra-se que a
subordinac¢dao juridica conforma-se como um estado de sujeicio em que se coloca o
trabalhador, por sua livre e espontanea vontade, diante do empregador, em virtude de um
contrato de trabalho pelo qual ao contratante ¢ dado o poder de dirigir a for¢a de trabalho do
empregado, seja manual ou intelectual, em troca de uma contrapresta¢do remuneratoria.

Dessarte, havendo prestagao remunerada de servigcos por pessoa fisica, por
mais autonomia que tenha o contratado na conducao do servico a ser prestado, presente sempre
estara, em menor ou maior grau, a subordinacao juridica do trabalhador perante o contratante.

Como exemplo meramente ilustrativo, se o treinador de futebol, Sr. Luiz
Felipe Scolari, celebrar contrato de prestacdo de servigo de pintura artistica com o pintor de
fama internacional Romero Britto para a confeccdo de um quadro representativo da Selecdo
Brasileira de futebol de 2014, mas este renomado pintor, em honra de suposta autonomia
funcional ¢ de auséncia de subordinagao, decidir, ao seu unico e exclusivo arbitrio, retratar em
pop art a Selecao Alema da copa do Mundo do Brasil do mesmo ano, com certeza o contrato
serd imediatamente rescindido, com fundamento em justa causa decorrente de insubordinagao
consistente no descumprimento, por parte do oblato, das determina¢des contidas no liame
ajustado.

Avulta das circunstdncias do caso que o risco da atividade econdmica ¢
integral da Caravela que, além do encargo de captar no mercado propostas para o fornecimento
de seus produtos, contrata e remunera os trabalhadores utilizados na sua producao industrial, e
assume toda a responsabilidade perante estes terceiros pelos produtos vendidos, respondendo
tais trabalhadores, quando muito, de maneira regressiva, ¢ tdo somente nas hipdteses em que
atuarem com dolo ou culpa, como s0i ocorrer nas tipicas relagdes juridicas patrao-empregado.

Dessarte, também sob esse prisma, a condigdo de empregador da Caravela se
revela emblematica, eis que o art. 2° da CLT qualifica com empregador a empresa individual
ou coletiva que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestagdo pessoal de servigo.

Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943
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Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite,
assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigo.

$1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da
relacdo de emprego, os profissionais liberais, as instituicoes de
beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras instituicoes sem
fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.

$27 - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a diregdo,
controle ou administra¢do de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade economica, serdo, para os
ofeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsdveis a
empresa principal e cada uma das subordinadas.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servigcos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia
deste e mediante saldrio.

Paragrafo unico - Ndo haverd distingoes relativas a espécie de
emprego e a condi¢do de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual.

Nao se deslembre que o conceito de “Empresa” refere-se ao exercicio
organizado de atividade econdmica, na forma de unidade econdmico-social, integrada por
elementos humanos, materiais, técnicos e logisticos, visando a produgdo ou a circulagdo de
bens ou de servigcos mediante o emprego de fatores de producdo - no sistema capitalista,
capital, mao-de-obra, insumo e tecnologia -, objetivando a geracao de lucro.

A fungdo social primaria da empresa ¢, pois, a geracao de lucro para seus
proprietarios e acionistas, remunerando o capital que investiram na estruturagdo da pessoa
juridica e no desenvolvimento a contento de seu objeto social.

Estruturar uma atividade econdomica implica a articulagdo dos fatores de
producao adequados (capital, mao-de-obra, insumos e tecnologia) que viabilizem a oferta no
mercado consumidor, a pregos e qualidade competitivos, dos bens/servigos que se pretenda
produzir.

J& o exercicio da atividade econdmica exige habitualidade, pessoalidade,
detengao do monopolio de informacgdes pelo empresario sobre o produto ou servigo objeto de
sua empresa ¢ a geracdo de lucro, o qual ird remunerar os empresarios, os empregados e
alavancar o desenvolvimento da empresa.

Nessa perspectiva, ndo ha como a Ghisleri se enquadrar no conceito de
empresa, uma vez que nao se observa a geracao de lucro (pois opera sempre com prejuizos
acumulados), ndo h4 articulagdo de insumos de produgdo, ndo hd comprometimento de Capital
(o capital social ¢ irrisério e incompativel com empreendimento a que se refere); ndo ha
desenvolvimento nem oferecimento de bens e servicos ao mercado consumidor (mas,
unicamente a um unico cliente); Nao dispde de meios de producdo (as instalacdes,
equipamentos, insumos, etc. pertencem todos a Caravela), ndo ha clientela; Nao dispde de
tecnologia (o know how ¢ provido pela Caravela); Nao dispoe de independéncia e autonomia
econdmica, financeira, administrativa, empresarial, etc. Enfim, faltam a Ghisleri os atributos
caracterizadores da “empresa”.
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Nesse contexto, a legislagdo tributaria considera como inexistente de fato a
pessoa juridica que nao dispuser de patrimdénio e capacidade operacional necessarios a
realizagdo de seu objeto, inclusive a que ndo comprovar o capital social integralizado.

Instrucdo Normativa RFB n° 748, de 28 de junho de 2007

Art. 41. Sera considerada inexistente de fato a pessoa juridica que:

I - ndo disponha de patrimoénio e capacidade operacional
necessarios a realizagdo de seu objeto, inclusive a que ndo
comprovar o capital social integralizado;

11 - ndo for localizada no endereco informado a RFB, bem como nao
forem localizados os integrantes de seu QSA, o responsavel perante
o CNPJ e seu preposto;

IIl - se encontre com as atividades paralisadas, salvo quando
enquadrada nas situagoes a que se referem os incisos I, Il e V do
caput do art. 33.

Paragrafo unico. Na hipotese deste artigo, o procedimento
administrativo de declaracdo de inaptiddo sera iniciado por
representagdo formulada por AFRFB, consubstanciada com
elementos que evidenciem qualquer das pendéncias ou situagoes
referidas.

A subordinacdo se revela as escancaras com a empresa Autuada, que detém
todo o poder de chefia, de comando de como, o qué, quem, quando e quanto do servigo sera
executado, além do poder de dispensa do trabalhador. Todos trabalham, efetivamente,
objetivando atingir as metas determinadas pela Caravela, e ordenados pelas normas da
empresa.

A jornada de trabalho ¢ didria, na forma definida pela Caravela, sendo
controlada por meio de registro eletronico de ponto, sendo o trabalho realizado no
estabelecimento empresarial do Recorrente, e definido por turnos, com horarios certos de
entrada e saida dos trabalhadores ditados pela Autuada.

Os depoimentos prestados pelos empregados nao deixam duvida de que o real
empregador ¢, de fato, a Caravela, ndo a Ghisleri, a qual, na realidade nua dos fatos, se
apresenta, tdo somente, como abrigo para o registro formal dos empregados utilizados pela
Recorrente para a realizacdo do seu objeto social e atividade fim, visando a reducdo
fraudulenta da carga tributaria.

A onerosidade foi apurada diretamente da remuneracdo mensal dos
empregados, registrada nas folhas de pagamento mensal da interposta pessoa juridica.

A pessoalidade, por derradeiro, se revela inconteste na medida em que os
trabalhadores sao admitidos pessoalmente, estando o vinculo empregaticio materializado em
um contrato formal de trabalho, ainda que celebrado por intermédio de interposta empresa
(Ghisleri).
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As provas dos autos revelam a prestacdo exclusiva dos servigos a Recorrente,
bem como a natureza intuitu personae dos servigos pactuados, inexistindo nos autos qualquer
elemento fatico ou juridico de convicgdo que possa desaguar na ilacdo de que tais
trabalhadores, ao seu alvedrio unico, exclusivo e proprio, e sem qualquer ingeréncia da
empresa autuada, pudessem se fazer substituir, na execu¢do do servico para o qual fora
contratado, por outro trabalhador qualquer, mesmo que de idéntica capacitagdo, tendo de
presta-lo pessoalmente.

No caso em tela, observa-se que a Ghisleri houve-se por constituida em nome
de parentcs diretos da Autuada, sem estrutura operacional, administrativa, técnica, nem
economica, exclusivamente para prestar toda a atividade meio e fim da Recorrente, por
interrnédio ae ex-empregados da Caravela, a qual, mesmo sem empregados, recebia a parte do
ledo no faturamento do empreendimento, e transferia para a interposta pessoa, optante do
Simples Nacional, a responsabilidade dos encargos sociais, valendo-se irregularmente dos
beneficios fiscais inerentes ao Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢des
das Microempresas ¢ das Empresas de Pequeno Porte, obtendo, assim, reducao significativa
dos encargos sociais.

A evidéncia da simulacdo se revela incontestdvel na medida em que
trabalhadores, inicialmente contratados pela Caravela, foram todos transferidos para a Ghisleri,
sendo por esta contratados no dia seguinte a demissdao naquela, sendo que tal transferéncia
circunscreveu-se, tdo somente, a vinculacdo formal do trabalhador a nova empresa contratante
— interposta pessoa -, sem irradiar efeitos na materialidade da prestagao laboral, na medida em
que o trabalhador continuou a realizar, sem solu¢do de continuidade, suas mesmas tarefas,
subordinados as mesmas ordens e pessoas, sob a mesma remuneragdo, € no mesmo lugar de
trabalho.

Ante tal quadratura, a fiscalizacdo constatou a existéncia dos elementos
qualificadores da condicdo de segurado empregado existente entre a Recorrente e as pessoas
fisicas contratualmente vinculadas a interposta pessoa em realce, contingéncia que desagua na
inafastadvel submissdo da Autuada e desses trabalhadores, na qualidade de segurado
empregado, as obrigacdes fixadas na Lei de Custeio da Seguridade Social.

Registre-se, por relevante, que o langamento das contribui¢des sociais ora em
exame nao tem o condao de estabelecer qualquer vinculo empregaticio (instituto de Direito do
Trabalho) entre os trabalhadores em destaque e a empresa autuada. Tampouco detém o auditor
fiscal notificante competéncia para tanto. A questdo ¢ meramente tributaria ndo irradiando
qualquer espécie de efeito sobre a esfera trabalhista da Recorrente.

A fiscalizagdo tdo somente constatou a ocorréncia de fatos geradores, em
relacdo aos quais ndo houve o correto recolhimento das contribuigdes previdencidrias
correspondentes, e, em conformidade com os ditames legais, no exercicio da atividade
plenamente vinculada que lhe ¢é tipica, procedeu ao lancamento das exagdes devidas pelo
Sujeito Passivo, sem promover qualquer vinculo trabalhista entre os trabalhadores e as
Autuadas.

No caso em tela, observa-se que Ghisleri houve-se por constituida adrede
visando a abrigar formalmente os operarios da Autuada, sob os beneficios do regime tributério
garantido pelo SIMPLES, trabalhadores estes que permaneceram com suas atividades
inalteradas, vinculados materialmente a0 mesmo empregador e subordinados substancialmente
aos mesmos mandantes.
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Sob o olhar realistico da primazia da realidade dos fatos sobre a forma dos
atos, tais obreiros se apresentam como segurados empregados da Recorrente, ¢ ndo da
interposta pessoa propositalmente constituida para o registro formal dos contratos de trabalho.

As conclusdes pautadas nos paragrafos precedentes ndao discrepam das
vigilias assentadas no Enunciado n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho, o qual impde, na
contratacdo de trabalhadores por interposta pessoa, o estabelecimento de vinculo empregaticio
do obreiro diretamente com o tomador dos servigos, eis que o verdadeiro empregador.

Enunciado n° 331 do TST
Contrato de Prestag¢do de Servigos - Legalidade

I - A contratagcdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos
servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de
03.01.1974). (grifos nossos)

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os orgdos da
administra¢do publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, 11,
da CF/1988). (Revisdo do Enunciado n°256 - TST)

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20-06-
1983), de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta.

1V - O inadimplemento das obrigagéoes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador
dos servigos, quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos
orgdos da administra¢do direta, das autarquias, das fundagoes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia
mista, desde que hajam participado da relagdo processual e

constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n°
8.666, de 21.06.1993).

Como visto, a fiscalizagdo Trabalhista, em sua atividade de rotina, ao se
deparar com semelhante burla a legislagdo do trabalho, tem a competéncia de promover ex
officio a desconstituicdo da aludida irregularidade, com fulcro nos artigos 3° e 9° da CLT,
restaurando-se o statu quo ante.

De forma semelhante, a fiscalizacdo previdenciaria, diante de situagdo
concreta nas circunstancias acima delineadas, com esteio no principio da Primazia da
Realidade, identificando estarem presentes os elementos caracterizadores da condi¢do de
segurado empregado, impoe a incidéncia dos preceitos estatuidos na Lei n°® 8.212/91 associados
a tal condi¢do, fazendo prevalecer, repise-se, para fins unicamente de incidéncia de
contribui¢des previdenciarias, os efeitos da condicdo de segurado empregado verificada no
caso concreto.

A atuacdo fiscal acima abordada encontra lastro juridico nas disposi¢des

encaixadas no Paragrafo Unico do art. 116 do Codigo Tributario Nacional, que confere &
Autoridade Notificante a competéncia para desconsiderar os efeitos de atos e negocios
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juridicos praticados com o fito de ocultar a ocorréncia do fato gerador tributario ou a natureza
dos elementos constitutivos da obrigagao tributaria.
Codigo Tributdrio Nacional - CTN

Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se
ocorrido o fato gerador e existentes os seus efeitos:

1 - tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que o se
verifiquem as circunstdncias materiais necessdrias a que
produza os efeitos que normalmente lhe sdo proprios;

[T - (ratando-se de situagdo juridica, desde o momento em que
esteja  definitivamente constituida, nos termos de direito
aplicavel.

Pardagrafo  unico. A autoridade administrativa podera
desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo
ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo
tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria. (Incluido pela Lep n° 104, de 10.1.2001)

Merece ser destacado que a jurisprudéncia do STJ ndo nega auto
aplicabilidade a norma antielisiva assentada no Paragrafo Unico do art. 116 do CTN, conforme
se depreende dos seguintes julgados, de cujas ementas, transcrevemos os excertos a seguir:

“AREsp 323.808-SC
Rel. Min. Humberto Martins
DJe: 27/05/2013

EMENTA:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ART. 116, PARAGRAFO
UNICO, DO CTN. INEXISTENCIA DE REGULAMENTACAO.
AUTO-APLICABILIDADE. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. NAO-ALEGACAO
DE VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. AGRAVO CONHECIDO.
RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA SEGUIMENTO.

[-]

O caso da empresa de vigilancia é perfeitamente andlogo: as
camaras sdo parte do equipamento que é utilizado pela sociedade
Patrimonial Seguran¢a Ltda. para a prestagdo do servigo de
seguranga, que ¢ a sua atividade fim. As filmadoras ou sensores de
movimento que sejam instaladas na residéncia do contratante - sem
que este as adquira - integram o custo do servigo. (situag¢do diversa
ocorreria se houvesse venda dos bens, caso em que a transferéncia
de titularidade do bem ensejaria a incidéncia do ICMS. Ndo e,
entretanto, o caso).

Ao destacar do valor do servico uma quantia correspondente a
aluguel dos bens utilizados, a apelada incorreu em prdtica coibida
pelo artigo 116, paragrafo unico, do Codigo Tributario Nacional,
que dispoe:
“A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
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elementos constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria”.

Com razdo, assim, a Procuradoria do Municipio, ao afirmar que:
"4 obrigacdo da apelada consiste em prestar um servico de
vigildncia, uma obrigacdo de fazer portanto, sendo a denominagdo
de 'locagdo de equipamento eletronico’ dada pela apelada uma
forma de dissimular a ocorréncia do fato gerador, que é a presta¢do
do servigo" (fl. 217).

Nesse contexto, merece acolhida o recurso para se julgar
improcedente a demanda.

['.”]H

No mesmo sentido, o Agravo Regimental no RECURSO ESPECIAL N°
1.070.292 — RS, da Relatoria do Ministro Humberto Martins:

AgRg no REsp 1.070.292 - RS
Rel. Min. Humberto Martins
DJe: 23/11/2010

EMENTA:

TRIBUTARIO. COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA
VINCENDA. PERCEPCAO PAGA MEDIANTE TRANSACAO EM
DEMANDA TRABALHISTA. VERBA DE NATUREZA NAO
INDENIZATORIA. INCIDENCIA DE IMPOSTO DE RENDA.
POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

[--]

Note-se que o montante pago teve por fim o cumprimento de
prestagoes vincendas, ou seja, a partir de agosto de 1996. Isto deve
ser frisado para que ndo se invoque a iseng¢do anteriormente
prevista no artigo 6°da Lei 7.713/88, mas que foi revogada pela Lei
9.250/95. Cabe, ainda, asseverar que o topico do acordo, afirmando
a natureza indenizatoria do montante pago, nenhum efeito opera
para o fisco. O reconhecimento da natureza indenizatoria de
determinada verba se impoe quando for possivel constatar que
aquela visava a recomposi¢cdo de uma perda patrimonial, e ndo
pela mera denominacdo de indenizatoria (pardgrafo unico do
artigo 116 do CTN: A autoridade administrativa poderd
desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributdria,
observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei
ordindria).

Trata-se, no caso, de aplicacdo da Teoria da Interpretagdo
Econoémica do Fato Gerador. A hipotese dos autos caracteriza a
aquisi¢do de disponibilidade de renda, assim entendido o produto
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do trabalho, nos exatos termos do art. 43 do CTN. Bem por isso, tal
verba estd sujeita a incidéncia de imposto de renda.

[]

Ainda, nesse sentido, REsp n° 1.363.920 - SC - Rel. Min. Og Fernandes, DJe:
24/10/201 3.

Por outro viés, ainda que se admita que o preceito instalado no Paragrafo
Unico do art. 116 do CTN demande regulamentagio procedimental via lei ordinaria, nada
impedc que sc recorra a procedimentos ja previstos em leis ordinarias ja integrantes do
Ordenamento Juridico Patrio. Trata-se da realizacdo de um principio juridico, consistente na
recepgdo de leis ja vigentes e eficazes, bastante consagrado no Ordenamento Patrio, maxime no
ramo do Direito Tributario, que permite que uma lei ordinaria em sua origem seja recepcionada
com status de Lei Complementar, uma vez que suas normas, por for¢ca da CF/88, s6 possam ser
revogadas ou alteradas mediante um Diploma Normativo dessa natureza.

A realizagdo do principio da Recepcao das Leis permite a
convivéncia de normas juridicas vigentes no Ordenamento Juridico anterior com o Direito
Positivo atual, desde que com este guardem perfeita harmonia. Por este principio, todas as
leis do Direito anterior que ndo se chocam com o Direito atual sdo por este Direito
recepcionadas, eliminando-se, assim, a necessidade de se regular por inteiro toda a estrutura
legislativa. Seria, em verdade, ilogico que leis anteriores, cujo conteudo permanece
inalterado em face da nova Ordem Juridica, tivessem que ser recriadas para continuarem a
estabelecer normas juridicas de conduta da Sociedade.

Pela ¢6tica de tal principio, quando se cria uma nova estrutura normativa, o
conjunto de normas juridicas pré-existente, no que nao conflite materialmente com o Direito
Anterior, permanece em vigor e produzindo os efeitos que lhe sdo tipicos, sendo
automaticamente aceita a pela nova Ordem Juridica, qualquer que tenha sido o processo de sua
elaboragdo origindria, desde que conforme ao previsto na época de sua elaboragao, pois, nao o
sendo, a invalidade j4 teria atingido a legislagdo pretérita desde o seu nascedouro.

A consagracgao de tal principio juridico na seara tributdria encontra amparo na
Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, mormente no Superior Tribunal de Justica, conforme
se depreende dos seguintes julgados:

REsp n®1.427.949 - SC
Rel. Min. Mauro Campbell Marques
DJe: 02/04/2014

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. VIOLACAO AO
ART. 535, DO CPC. ALEGACOES GENERICAS. SUMULA N.
284/STF. PARCELAMENTO. REFIS. EXCLUSAO. SIMULACAO.
EMPRESA INATIVA. PARCELA INFIMA. ART. 5° Il E XI, DA LEI
N.  9.964/2000. FUNDAMENTO SUFICIENTE INATACADO
(SUMULA N° 283/STF). AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO
(SUMULA N. 282/STF). IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO DE
MATERIA FATICA (SUMULA N° 7/STJ). RECURSO ESPECIAL A
QUE SE NEGA SEGUIMENTO. ART. 557, CAPUT, CPC.

DECISAO
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[-]

Em outras palavras, a simula¢do da existéncia das empresas foi ato
de abuso de direito, e, destarte, plenamente validos e legais os atos
de exclusdo do REFIS e CNPJ, com fulcro no art. 5° XI, da Lei n°
9.964/2000, e o art. 81 da Lei n° 9.430/1996.

Licito o procedimento de inativagcao do CNPJ das empresas, por
forca do art. 81 da Lei n° 9.964/2000, in verbis (e-STJ
f1s.9734/9739):

Ao contrario do que defende a autora, a declaragdo de inaptidao do
CNPJ foi fundamentado no artigo 80 e 81 da Lei n° 9.430, de 1996,
diante de inexisténcia de fato, e ndo no artigo 116, paragrafo unico,
do Codigo Tributario Nacional.

Alem de diversos aspectos fdticos e concretos a seguir analisados, a
Administragdo Tributaria fundamentou a inaptiddo também na
existéncia de simulagdo (art. 167 do Codigo Civil), mas, destaco:
ndo somente na simulacdo.

[-]

Ainda que se considere que, no caso concreto, incidiria o artigo
116, pardgrafo uinico, do Codigo Tributdrio Nacional, que, por sua
vez, remete a procedimentos estabelecidos em lei ordinaria, tais
procedimentos (relativos a declaragcdo de inaptidio) ja se
encontram previstos nos proprios artigos 81 e 82, ambos da Lei n°
9.430/96, c/c o artigo 5°da Lei n° 5.614, de 5 de outubro de 1970, e
a Instrucdo Normativa n° 568, de 8 de setembro de 2005.

[-]

(grifos nossos)

No mesmo sentido, REsp n® 1.427.233/SC, DJe de 01/04/2014.

No caso em estudo, mediante os procedimentos estabelecidos na Lei
Ordinaria n°® 8.212/91, foram desconsiderados substancialmente os atos ou negdcios juridicos
praticados pelos atores do esquema fraudulento acima descortinado, praticados com a
finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacao tributaria.

Nesse quadro, a lei ordinéria n® 8.212/91 qualifica como segurado empregado
a pessoa fisica que presta servico de natureza urbana ou rural a empresa, em carater nao
eventual, sob sua subordinacdo e mediante remunera¢ao, inclusive como diretor empregado, e
como segurado contribuinte individual, a pessoa fisica que presta servico de natureza urbana ou
rural, em carater eventual, a uma ou mais empresas, sem relacdo de emprego.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 12. Sdo segurados obrigatorios da Previdéncia Social as
seguintes pessoas fisicas:

I - como empregado:

a) aquele que presta servico de natureza urbana ou rural a
empresa, em cardter ndo eventual, sob sua subordina¢do e
mediante remuneragdo, inclusive como diretor empregado,
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b) aquele que, contratado por empresa de trabalho temporario,
definida em legisla¢do especifica, presta servigo para atender a
necessidade transitoria de substituicdo de pessoal regular e
permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos de outras
empresas;

()

V - como contribuinte individual: (Redag¢do dada pela Lei n°
9.876/99).

()

g) quem presta servig¢o de natureza urbana ou rural, em cardter

eventual, a uma ou mais empresas, sem relacdo de emprego;
(Incluido pela Lei n° 9.876/99).

()

O mesmo Diploma Legal acima invocado estabelece obrigac¢des tributdrias
principal e acessorias as empresas, decorrentes da prestacdo de servicos que lhe forem
fornecidos por segurados empregados e por segurados contribuintes individuais, assim
dispondo:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a
Seguridade Social, aléem do disposto no art. 23, é de:

I - vinte por cento sobre o total das remuneragoes pagas, devidas
ou creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados
empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem servigos,
destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma,
inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de
utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial,
quer pelos servigos efetivamente prestados, quer pelo tempo a
disposi¢do do empregador ou tomador de servigos, nos termos
da lei ou do contrato ou, ainda, de convencdo ou acordo coletivo
de trabalho ou sentengca normativa. (Redagdo dada pela Lei n°
9.876/99).

1l - para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 ¢ 58
da Lei n" 8.213, de 24 de Julho de 1991, e daqueles concedidos
em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa
decorrente dos riscos ambientais do trabalho, sobre o total das
remuneracgoes pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos
segurados empregados e trabalhadores avulsos: (Redagdo dada
pela Lei n° 9.732/98).

a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade
preponderante o risco de acidentes do trabalho seja considerado
leve,

b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade
preponderante esse risco seja considerado médio;

¢) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade
preponderante esse risco seja considerado grave.

1l - vinte por cento sobre o total das remuneragoes pagas ou
creditadas a qualquer titulo, no decorrer do més, aos segurados
contribuintes individuais que lhe prestem servigos, (Incluido
pela Lei n° 9.876/99).
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No que pertine a procedimentos e competéncias, o art. 33 da Lei de Custeio
da Seguridade Social outorgou a Secretaria da Receita Federal do Brasil a competéncia para
planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas a tributagdo, a fiscalizacao, a
arrecadagdo, a cobranca e ao recolhimento das contribui¢des sociais previdencidrias, das
contribuicocs incidentes a titulo de substitui¢do e das devidas a outras entidades ¢ fundos,
atribuindo aos seus auditores fiscais a prerrogativa de examinar a contabilidade das empresas,
ficando obrigados a prestar todos os esclarecimentos e informagdes solicitados o segurado e os
erceiros responsaveis pelo recolhimento das contribui¢des previdencidrias e das contribui¢des
devidas a outras entidades e fundos.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 33. A Secretaria da Receita Federal do Brasil compete
planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas
a tributagdo, a fiscalizagdo, a arrecadag¢do, a cobrang¢a e ao
recolhimento das contribui¢ées sociais previstas no pardgrafo
unico do art. 11 desta Lei, das contribuicdes incidentes a titulo
de substituicdo e das devidas a outras entidades e fundos.
(Redagdo dada pela Lei n°11.941/2009).

§1° E prerrogativa da Secretaria da Receita Federal do Brasil,
por intermédio dos Auditores-Fiscais da Receita Federal do
Brasil, o exame da contabilidade das empresas, ficando
obrigados a prestar todos os esclarecimentos e informagoes
solicitados o segurado e os terceiros responsaveis pelo
recolhimento das contribuicoes previdenciarias e das
contribui¢oes devidas a outras entidades e fundos. (Redagdo
dada pela Lei n° 11.941/2009).

$2° A empresa, o segurado da Previdéncia Social, o serventudrio
da Justica, o sindico ou seu representante, 0 comissario e o
liquidante de empresa em liquidagdo judicial ou extrajudicial
sdo obrigados a exibir todos os documentos e livros

relacionados com as contribuigdes previstas nesta Lei.(Redagdo
dada pela Lei n° 11.941, de 2009).

$3% Ocorrendo recusa ou sonegagdo de qualquer documento ou
informagdo, ou sua apresentacdo deficiente, a Secretaria da
Receita Federal do Brasil pode, sem prejuizo da penalidade
cabivel, langar de oficio a importancia devida. (Redag¢do dada
pela Lei n° 11.941/2009).

$4° Na falta de prova regular e formalizada pelo sujeito passivo,
o montante dos saldrios pagos pela execu¢do de obra de
construgdo civil pode ser obtido mediante calculo da mdo de
obra empregada, proporcional a darea construida, de acordo com
critérios estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil, cabendo ao proprietario, dono da obra, condomino da
unidade imobiliaria ou empresa corresponsavel o 6nus da prova
em contrario. (Redagdo dada pela Lei n° 11.941/2009).

$5° O desconto de contribui¢do e de consignacdo 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
responsavel pela importincia que deixou de receber ou
arrecadowen desacordo com o disposto nesta Lei.
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$6° Se, no exame da escrituragdo contabil e de qualquer outro
documento da empresa, a fiscalizagdo constatar que a
contabilidade ndo registra o movimento real de remuneracdo
dos segurados a seu servico, do faturamento e do lucro, serdo
apuradas, por aferi¢do indireta, as contribui¢oes efetivamente
devidas, cabendo a empresa o 6nus da prova em contrario.

$7% O crédito da seguridade social ¢ constituido por meio de
notificagdo de débito, auto-de-infracdo, confissao ou documento
declaratorio de valores devidos e ndo recolhidos apresentado
pelo contribuinte. (Paragrafo acrescentado pela Lei n°
9.528/97).

Ainda em relagdo a procedimentos, o art. 37 da lei ordindria ora em realce
estatuiu o poder/dever da fiscalizagdo de lavrar ex officio a competente notificagdo de débito,
com discriminagdo clara e precisa dos fatos geradores, das contribuicdes devidas e dos
periodos a que se referem, sempre que constatar o atraso total ou parcial no recolhimento de
contribuic¢des previdenciarias.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de
contribuicoes tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de
pagamento de beneficio reembolsado, a fiscaliza¢do lavrara
notificagdo de débito, com discrimina¢do clara e precisa dos
fatos geradores, das contribuig¢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).

$2° Por ocasido da notificagdo de débito ou, quando for o caso,
da inscrigdo na Divida Ativa do Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS, a fiscalizagdo podera proceder ao arrolamento de
bens e direitos do sujeito passivo, conforme dispuser aquela
autarquia previdencidaria, observado, no que couber, o disposto
nos §$ 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).

Nao se deve olvidar que inexiste impedimento para que um trabalhador
mantenha, concomitantemente, multiplos e legitimos vinculos empregaticios com diversas
empresas, sem que isso represente qualquer irregularidade. Decerto, a condi¢ao de segurado
empregado ndo exige exclusividade com a empresa sujeito passivo da obrigacdo tributaria, de
molde que um mesmo trabalhador pode estar vinculado previdenciariamente, nessa condicao, a
duas ou mais empresas, ou ser segurado empregado em relacio uma determinada entidade e
segurado contribuinte individual em relagdo a outra distinta da primeira, e assim por diante ...

Diante da pletora probatoria acostada aos autos, firma-se a convicgdo quanto
a real situacdo dos trabalhadores mencionados, os quais se ajustam taylor made a categoria de
segurado empregado, visto que presentes todos os pressupostos elencados no inciso I do art. 12
da Lei n° 8.212/91, circunstancia que desagua, como consequéncia inafastavel, na observancia
compulsoria das normas de custeio inscritas no supracitado diploma legal.
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Nesse cenario, diividas ndo mais existem de que o Autuado se utilizou de
formas irregulares de contratacdo de trabalhadores para se esquivar dos rigores dos encargos
tributarios e trabalhistas.

A mesma conclusdo também chegou a DRJ/FNS:

“Expostos os elementos de prova coletados na agdo fiscal, e, em
andlise das razoes apresentadas pelo contribuinte, ndo é possivel
afastar a conclusdo que exsurge da realidade fatica da atuagdo das
duas empresas investigadas, qual seja, de que a Confecgoes
Figueredo Ghisleri Ltda. EPP, de fato, ndo ¢ detentora de
patrimonio e capacidade operacional necessarios a realizagdo de
seu objeto social, sendo empresa inexistente de fato, conforme
circunstanciado no REFISC e devidamente comprovado pelos
documentos juntados ao processo.

Cabe observar que alguns desses elementos de prova e
constatagoes, se forem analisados individualmente, podem até
conferir um aparente cardter de normalidade ao arcaboucgo formal
criado pela Autuada para dissimular o vinculo empregaticio com os
trabalhadores formalmente vinculados a empresa Confecgoes
Figueredo Ghisleri Ltda. EPP. No entanto, quando apreciados em
conjunto, comprovam que foi correta a analise da autoridade fiscal,
uma vez que demonstram que a Autuada, visando a usufruir
indevidamente do tratamento tributario favorecido oportunizado
pelo Simples Federal (Sistema Integrado de Pagamento de Impostos
e Contribui¢coes das Microempresas e das Empresas de Pequeno
Porte) e, posteriormente, pelo Simples Nacional (Regime Especial
Unificado de Arrecadac¢do de Tributos e Contribuicoes devidos
pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte), utilizou-se da
mado-de-obra de trabalhadores vinculados formalmente a empresa
existente apenas no plano formal (Confecgoes Figueredo Ghisleri
Ltda. EPP).

Restou configurada, portanto, uma das hipoteses de simulagdo
prevista no artigo 167 do Codigo Civil brasileiro, que prescreve que
“havera simula¢cdo nos negocios juridicos quando aparentarem
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem, ou quando contiverem
declaragdo, confissdo, condi¢do ou clausula ndo verdadeira”.

Nao procede, portanto, a alegagdo de que o Recorrente ndo seria o Sujeito
Passivo da obrigacao tributaria aqui imposta;

3.2. DA MULTA POR INFRACAO A OBRIGACAO ACESSORIA

O Recorrente alega ndo haver cabimento o Auto de Infragcdo de Obrigacao
Acessoria CFL 68, pois as obrigagdes tributarias foram prestadas pela empresa terceirizada,
através da sistematica do SIMPLES.

Conforme demonstrado no tdpico anterior, assentado que o0s servigos
prestados a Autuada pelos profissionais formalmente registrados na interposta pessoa do
SIMPLES se deu com a presenca ostensiva de todos os elementos caracterizadores da condi¢ao
de. segurado- empregado- previstosonooinciso I do art. 12 da Lei n® 8.212/91, revela-se
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obrigatoria, em relacdo a tais segurados, a observancia de todas as obrigagdes previstas na Lei
de Custeio da Seguridade Social, tanto pela empresa autuada como pelos segurados
empregados em questao.

Nessa vertente, o inciso IV do art. 32 da citada lei de custeio da Seguridade
Social estatuiu como obrigacdo acessoria da empresa o dever instrumental de informar
mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, por intermédio da Guia de
Recolhimento do FGTS ¢ Informagdes a Previdéncia Social - GFIP, todos os dados
relacionados aos fatos geradores de contribuicdo previdenciaria e outras informagdes de
interesse do INSS.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991
Art. 32. A empresa é também obrigada a:

()

1V- informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro
Social-INSS, por intermédio de documento a ser definido em
regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de
contribui¢do previdencidaria e outras informagoes de interesse do
INSS. (Inciso acrescentado pela Lei n° 9.528, de 10.12.97)

Tal obrigagdo acessoria evidencia-se como continua, ndo se extinguindo com
a mera apresentacdo do documento em tela nos meses anteriores. Em assim sendo, a entrega da
GFIP em um determinado més ndo exime nem dispensa o obrigado a efetuar a mesma entrega
na competéncia seguinte, ainda que as informagdes a serem declaradas sejam exatamente as
mesmas informadas na declara¢do do més anterior.

Outro ndo ¢ o Direito positivado no ART. 225, IV, do Regulamento da
Previdéncia Social - RPS, aprovado pelo Decreto n® 3.048/99.

Regulamento da Previdéncia Social.
Art. 225. A empresa é também obrigada a:

()

IV- informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro
Social, por intermédio da Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo e Informagoes a Previdéncia
Social, na forma por ele estabelecida, dados cadastrais, todos os
fatos geradores de contribuicdo previdencidria e outras
informagoes de interesse daquele Instituto;

Nao se mostra demasiado enaltecer que o dever instrumental de informar
mensalmente nas GFIP todos os fatos geradores de todas as contribuigdes previdenciarias e de
outras informagdes de interesse da Autarquia Previdencidria Federal ndo se revela como uma
faculdade da empresa, mas, sim, uma obrigagdo tributaria a ela imposta diretamente, com a
forca de império da lei formal, gerada nas Conchas Opostas do Congresso Nacional, segundo o
tramite gestacional plasmado nos artigos 61 a 69 da nossa Lei Soberana.

Nao se deve perder de vista, igualmente, que as GFIP equiparam-se a
documentos publicos e que o seu preenchimento com informagdes incorretas ou omissas
constitui-se crime de falsidade ideologica, na forma prevista no Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Codigo Penal Brasileiro.

Decreto-Lei n%2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal
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Falsificacdo de documento publico

Art. 297 - Falsificar, no todo ou em parte, documento publico, ou
alterar documento publico verdadeiro:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos, e multa.

c10

51° - Se o agente é funcionario publico, e comete o crime
prevalecendo-se do cargo, aumenta-se a pena de sexta parte.

$27- Para os efeitos penais, equiparam-se a documento publico o
emanado de entidade paraestatal, o titulo ao portador ou
transmissivel por endosso, as agoes de sociedade comercial, os
livros mercantis e o testamento particular. (grifos nossos)

$3° Nas mesmas penas incorre quem insere ou faz inserir:
(Incluido pela Lei n° 9.983/2000)

I - na folha de pagamento ou em documento de informagoes que
seja destinado a fazer prova perante a previdéncia social, pessoa
que ndo possua a qualidade de segurado obrigatorio; (Incluido
pela Lei n° 9.983/2000) (grifos nossos)

II - na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do empregado
ou em documento que deva produzir efeito perante a previdéncia
social, declaragdo falsa ou diversa da que deveria ter sido escrita;
(Incluido pela Lei n° 9.983/2000)

Il - em documento contdbil ou em qualquer outro documento
relacionado com as obrigacoes da empresa perante a previdéncia
social, declaracio falsa ou diversa da que deveria ter constado.
(Incluido pela Lei n° 9.983/2000) (grifos nossos)

$4° Nas mesmas penas incorre quem omite, nos documentos
mencionados no §3°, nome do segurado e seus dados pessoais, a
remuneragdo, a vigéncia do contrato de trabalho ou de prestagdo
de servigos. (Incluido pela Lei n® 9.983/2000) (grifos nossos)

Falsidade ideologica

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular,
declaracdo que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir
declaracdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de
prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a verdade sobre fato
juridicamente relevante: (grifos nossos)

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se o documento é
publico, e reclusdo de um a trés anos, e multa, se o documento é
particular.

Paragrafo unico - Se o agente é funcionario publico, e comete o
crime prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificagdo ou altera¢do
¢é de assentamento de registro civil, aumenta-se a pena de sexta
parte.

Merece ser citado que, das disposi¢des insculpidas no §3° do art. 113 do
codex tributario emerge a natureza objetiva do Auto de Infracdo de Obrigacao Acessoria, na
medida em que o simples fato da inobservancia da obrigagdo acessoria ¢ condi¢do bastante,
suficiente e determinante para a conversao de sua natureza de obrigacdo acessoria em principal,
relativamente a penalidade pecuniéria.
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Tal compreensdo caminha no mesmo compasso das disposi¢des expressas no
art. 136 do reverenciado codigo tributario, o qual declara que a responsabilidade por infragdes
a legislagdo tributdria independe da intencdo do agente ou do responsavel e da efetividade,
natureza e extensdo dos efeitos do ato, revelando assim, através de uma outra lente, o carater
objetivo e independente da imputacao em realce.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art.  130. Salvo disposicdo de lei em contrdario, a
responsabilidade por infragoes da legislagdo tributaria
independe da intengdo do agente ou do responsavel e da
efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato.

Dessarte, nos termos da lei, ainda que ndo tenha ocorrido a obrigagdo
principal ou esta, mesmo tendo ocorrido, ja tenha sido adimplida, tais fatos nfo sao suficientes
para afastar a observancia e/ou os efeitos das obrigagdes acessdrias correlatas impostas pela
legislacdo tributaria.

No caso em exame, exsurge das provas e circunstancias descritas nos autos
que a empresa autuada deixou de informar em suas GFIP os segurados empregados, e suas
respectivas remuneragoes, contratados irregularmente mediante interposta pessoa optante pelo
SIMPLES.

A conduta omissiva assim perpetrada pelo sujeito passivo representou ofensa
ao dispositivo legal encartado no inciso IV do art. 32 da Lei n° 8.212/91 c.c. art. 225, IV do
Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Dec. n°® 3.048/99.

Dai a procedéncia do Auto de Infragdo de Obrigagdo Acessoria n°
37.280.762-3, Codigo de Fundamentagao Legal n® 68.

Almejando brindar a méxima efetividade a obrigagdo acessoria ora ilustrada,
0 §5° do art. 32 do Pergaminho Legal em foco, na redacao dada pela Lei n® 9.528/97, aviou
norma sancionatoria, prevendo a puni¢do do obrigado, em caso de entrega de GFIP contendo
incorrecdes ou omissdes relacionadas a fatos geradores de contribuigdes previdenciarias,
mediante a inflicdo de pena administrativa correspondente a multa de cem por cento do valor
devido relativo a contribui¢do nao declarada, limitada aos valores previstos no paragrafo 4° do
mesmo dispositivo legal.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 32. A empresa é também obrigada a:

()

1V- informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro
Social-INSS, por intermédio de documento a ser definido em
regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de
contribui¢do previdencidaria e outras informagoes de interesse do
INSS. (Inciso acrescentado pela Lei n® 9.528/97)

()

$4° A ndo apresenta¢do do documento previsto no inciso IV,
independentemente do recolhimento da contribui¢do, sujeitard o
infrator a pena administrativa correspondente a multa variavel
equivalente a um multiplicador sobre o valor minimo previsto no
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art. 92, em fungdo do numero de segurados, conforme quadro
abaixo: (Paragrafo e tabela acrescentados pela Lei n®9.528/97).

0 a5 segurados 1/2 valor minimo

6 a 15 segurados

1 x o valor minimo

16 a 50 segurados

2 x o valor minimo

51 a 100 segurados

5 x o valor minimo

101 a 500 segurados 10 x o valor minimo
501 a 1000 segurados
1001 a 5000 segurados

acima de 5000 segurados

20 x o valor minimo

35 x o valor minimo

50 x o valor minimo

$5° A apresentagdo do documento com dados ndo
correspondentes aos fatos geradores sujeitara o infrator a pena
administrativa correspondente a multa de cem por cento do
valor devido relativo a contribuicdo ndo declarada, limitada aos
valores  previstos no  paragrafo  anterior.  (Paragrafo
acrescentado pela Lei n°® 9.528/97).

()

$11. Em relacdo aos créditos tributarios, os documentos
comprobatorios do cumprimento das obrigacoes de que trata
este artigo devem ficar arquivados na empresa até que ocorra a
prescri¢do relativa aos créditos decorrentes das operagdes a que
se refiram. (Redacdo dada pela Medida Provisoria n° 449/2008)

No mesmo sentido, assim dispdem os artigos 225, IV e 284, II do
Regulamento da Previdéncia Social - RPS, aprovado pelo Decreto n°® 3.048/99.

Regulamento da Previdéncia Social.
Art. 225. A empresa é também obrigada a:

()

1V-informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro
Social, por intermédio da Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico e Informagoes a Previdéncia
Social, na forma por ele estabelecida, dados cadastrais, todos os
fatos geradores de contribuicdo previdenciaria e outras
informagoes de interesse daquele Instituto;

Art. 284. A infragdo ao disposto no inciso 1V do caput do art.
225 swujeitara o responsavel as seguintes penalidades
administrativas:

()

1I- cem por cento do valor devido relativo a contribui¢do ndo
declarada, limitada aos valores previstos no inciso I, pela
apresenta¢do da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo e Informagoes a Previdéncia Social com
dados ndo correspondentes aos fatos geradores, seja em relagdo
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as bases de cadlculo, seja em relagdo as informagoes que alterem
o valor das contribui¢oes, ou do valor que seria devido se ndo
houvesse isen¢do ou substitui¢do, quando se tratar de infracdo
cometida por pessoa juridica de direito privado beneficente de
assisténcia social em gozo de isencdo das contribuig¢oes
previdencidrias ou por empresa cujas contribuicoes incidentes
sobre os respectivos fatos geradores tenham sido substituidas
por ouiras; e (Redagdo dada pelo Decreto n®4.729/2003)

Art. 375. Os valores expressos em moeda corrente referidos
neste Regulamento, exceto aqueles referidos no art. 288, sdo
reajustados nas mesmas épocas e com o0s mesmos indices
utilizados para o reajustamento dos beneficios de prestacdo
continuada da previdéncia social.

Assentada que a obrigacdo de prestar informagdes mediante GFIP se renova
mensalmente, dessume-se de forma hialina que cada apresentacio de GFIP com
omissdes/incorre¢des representa uma infracdo independente, a qual sofrerd a puni¢do prevista
na lei de forma isolada das demais.

Assim, ainda que a san¢do a todas as infragdes representativas de cada uma
das competéncias apuradas pela fiscalizacao seja lancada mediante um tnico Auto de Infragao,
o valor da multa a ser estipulada para cada infracdo (competéncia) tem que ser calculada
individualmente mediante a aplicacdo, na integra, da memoria de célculo estabelecida no §5°
do art. 32 da Lei n°® 8.212/91 e, ao fim, devidamente somadas.

E de sabenca universal que inexiste neste Globo economia forte o suficiente
capaz de manter sua Moeda Corrente a salvo da corrosdo imposta pela inflagdo. Ante a
iminéncia de tal fendmeno econdmico, pautou por bem o Legislador Ordinario prover o texto
legal com um mecanismo arquitetado adrede, visando a minimizar os efeitos devastadores de
tal ocorréncia.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 102. Os valores expressos em moeda corrente nesta Lei
serdo reajustados nas mesmas épocas e com os mesmos indices
utilizados para o reajustamento dos beneficios de prestagdo
continuada da Previdéncia Social. (Reda¢do dada pela Medida
Provisoria n®2.187-13, de 2001).

$1° O disposto neste artigo ndo se aplica as penalidades
previstas no art. 32-A desta Lei. (Incluido pela Lei n° 11.941, de
2009).

Revela-se auspicioso salientar que o CTN nao inclui em sua reserva legal a
atualizag¢do do valor monetario das bases de célculo das contribui¢des previdencidrias, as quais
ndo se qualificam, por expressa disposicao legal, como majoragdo de tributos. Nessa
perspectiva, autoriza o Codex Tributario que a atualizagdo monetaria possa ser levada a efeito
por qualquer outro instrumento normativo aquilatado no conceito de legislagdo tributéria
estatuido no art. 100 do Pergaminho Tributario em realce.

Codigo Tributdrio Nacional - CTN
Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
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I - a instituicdo de tributos, ou a sua extin¢do,

Il - a majoragdo de tributos, ou sua redugdo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

Il - a definigio do fato gerador da obrigacdo tributdria
nrincipal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3° do artigo 52,
e do seu sujeito passivo,

1V - a fixagdo de aliquota do tributo e da sua base de calculo,
ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagdo de penalidades para as a¢des ou omissoes
contrarias a seus dispositivos, ou para outras infragoes nela
definidas;

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos
tributarios, ou de dispensa ou redugdo de penalidades.

$ 1? Equipara-se a majoragdo do tributo a modifica¢do da sua
base de calculo, que importe em torna-lo mais oneroso.

$ 2° Ndo constitui majoragdo de tributo, para os fins do disposto
no inciso Il deste artigo, a atualiza¢do do valor monetario da
respectiva base de calculo.

Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e
das convencoes internacionais e dos decretos:

I - os atos normativos expedidos pelas autoridades
administrativas;

1I - as decisoes dos orgdos singulares ou coletivos de jurisdi¢do
administrativa, a que a lei atribua eficacia normativa;

Il - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas;

1V - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios.

Paragrafo unico. A observincia das normas referidas neste
artigo exclui a imposi¢do de penalidades, a cobranga de juros de
mora e a atualizacdo do valor monetdrio da base de calculo do
tributo.

Na hipdtese ora tratada, os indices utilizados para o reajustamento dos
beneficios de presta¢do continuada da Previdéncia Social sdo estabelecidos, anualmente, pelo
Ministério da Previdéncia Social, mediante Portaria expedida pelo Sr. Ministro de Estado, no
exercicio das atribui¢des que lhe confere o art. 87, paragrafo tnico, inciso II, da Constitui¢ao
Federal.

Constituicdo Federal de 1988

Art. 87. Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre
brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos
direitos politicos.

Paragrafo unico. Compete ao Ministro de Estado, além de
outras atribuicoes estabelecidas nesta Constituicdo e na lei:

()

Il - expedir instrucoes para a execugdo das leis, decretos e
regulamentos,
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No caso em apreco, o valor minimo acima referido acima foi atualizado pela
PORTARIA INTERMINISTERIAL MPS/MF N° 470, de 14 de julho de 2011.

Procedeiite, portanto, o lancamento tributdrio levado ora a cabo pela
Autoridade Fiscal Fazendaria.

3.3. DA RETROATIVIDADE BENIGNA

Alega o Recorrente que os §§3° e 5° do art. 32 da Lei n° 8.212/91 estdo
revogados, nao havendo lei para dar sustentdculo ao Auto de Infragdo de Obrigacao Acessoria
CFL 68.

Mudam-se os tempos, mudam-se as vontades,
Muda-se o ser, muda-se a confianga;

Todo o mundo é composto de mudanga,
Tomando sempre novas qualidades.

Continuamente vemos novidades,
Diferentes em tudo da esperanca;
Do mal ficam as magoas na lembrancga,
E do bem (se algum houve) as saudades.

O tempo cobre o chdo de verde manto,
Que ja cuberto foi de neve fria,
E enfim converte em choro o doce canto.

E, afora este mudar-se cada dia,
Outra mudanga faz de mor espanto,
Que ndo se muda ja como soia.

Luis de Camoes

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 Tributario Nacional - CTN

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

$1° Aplica-se ao langamento a legislacdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apurag¢do ou processos de fiscaliza¢do, ampliado os
poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou
outorgado ao, crédito maiores_garantias ou privilegios, 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.

Ocorre, no entanto, que as normas juridicas que disciplinavam a cominagao
de penalidades decorrentes da ndo entrega de GFIP ou de sua entrega contendo incorregdes
foram alteradas pela Lei n° 11.941/2009, produto da conversao da Medida Proviséria n°
449/2008. Tais modificacdes legislativas resultaram na aplicacdo de san¢des que se mostraram
mais benéficas ao infrator que aquelas entdo derrogadas.

Nesse panorama, a supracitada Lei federal revogou os §§ 4° e 5° do art. 32 da
Lei n°® 8.212/91, fazendo introduzir no bojo desse mesmo Diploma Legal o art. 32-A, ad litteris
et verbis:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declara¢do
de que trata o inciso 1V do caput do art. 32 desta Lei no prazo
fixado ou que a apresentar com incorre¢des ou omissoes serd
intimado a apresentd-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-
se-a as seguintes multas: (Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

I — de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez)
informagoes incorretas ou omitidas, e (Incluido pela Lei n°
11.941/2009)

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calenddrio ou fragdo,
incidentes sobre o montante das contribui¢oes informadas, ainda
que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da
declaragdo ou entrega apos o prazo, limitada a 20% (vinte por
cento), observado o disposto no §3° deste artigo. (Incluido pela
Lein®11.941/2009) (grifos nossos)

$1° Para efeito de aplicagdo da multa prevista no inciso Il do
caput deste artigo, sera considerado como termo inicial o dia
seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaragdo
e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de nao
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apresentagdo, a data da lavratura do auto de infra¢do ou da
notificac¢do de lancamento. (Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

$2° Observado o disposto no §3° deste artigo, as multas serdo
reduzidas: (Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

1 — a metade, quando a declara¢do for apresentada apos o prazo,
mas antes de qualquer procedimento de oficio; ou (Incluido pela
Lei n°11.941/2009).

Il —a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentagdo
da declaragdo no prazo fixado em intimagdo. (Incluido pela Lei
n’11.941/2009).

$3 A multa minima a ser aplicada sera de: (Incluido pela Lei n
11.941/2009).

I — R§ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de

declaragdo sem ocorréncia de fatos geradores de contribui¢do
previdenciaria; e (Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

I — R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. (Incluido
pela Lei n° 11.941/2009).

o

Originariamente, a conduta infracional consistente em apresentar GFIP com
dados ndo correspondentes aos fatos geradores era punivel com pena pecunidria
correspondente a cem por cento do valor devido relativo a contribui¢ao nao declarada, limitada
aos valores previstos no paragrafo 4° do art. 32 da Lei n°® 8.212/91. A Medida Proviséria n°
449/2009, convertida na Lei n® 11.941/2009, alterou a memoria de calculo da penalidade em
tela, passando a impor a multa de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de dez informagdes
incorretas ou omissas, mantendo inalterada a tipificacao legal da conduta punivel.

A multa acima delineada serd aplicada ao infrator independentemente de este
ter promovido ou ndo o recolhimento das contribui¢des previdenciarias correspondentes, a teor
do inciso I do art. 32-A acima transcrito, fato que demonstra tratar-se a ora discutida
imputagdo, de penalidade administrativa motivada, unicamente, pelo descumprimento de
obrigacdo instrumental acessoria. Assim, a sua mera inobservancia consubstancia-se infragao e
implica a imposi¢cdo de penalidade pecuniaria, em atencao as disposi¢gdes estampadas no art.
113, §3° do CTN.

A Secretaria da Receita Federal do Brasil editou a IN RFB n° 1.027/2010,
que assim dispOs em seu art. 4°:

Instrucao Normativa RFB n° 1.027, de 22/04/2010

Art. 4° A Instrug¢do Normativa RFB n° 971, de 2009, passa a
vigorar acrescida do art. 476-A:

Art. 476-A. No caso de langamento de oficio relativo a fatos
geradores ocorridos:

1 - até¢ 30 de novembro de 2008, devera ser aplicada a
penalidade mais benéfica conforme disposto na alinea “c” do
inciso Il do art. 106 da Lei n° 5.172, de 1966 (CTN), cuja
andlise sera realizada pela comparagdo entre os seguintes
valores:

a) somatorio das multas aplicadas por descumprimento de
obrigacdo principal, nos moldes do art. 35 da Lei n®8.212, de
1991, em suaredagdo-anteriora:Lei n° 11.941, de 2009, e das
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aplicadas pelo descumprimento de obrigacoes acessorias, nos
moldes dos §§ 4°, 5° e 6°do art. 32 da Lei n°8.212, de 1991,
em sua redacgdo anterior a Lei n° 11.941, de 2009; e

b) multa aplicada de oficio nos termos do art. 35-A da Lei n°
8.212, de 1991, acrescido pela Lei n° 11.941, de 2009.

I - a partir de 1° de dezembro de 2008, aplicam-se as multas
previstas no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.

$ 1° Caso as multas previstas nos §$ 4°, 5°e 6°do art. 32 da
Lei n° 8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela
Lei n° 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente,
sem a imposicdo de penalidade pecuniaria pelo
descumprimento de obrigagdo principal, deverdo ser
comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei
n®8.212, de 1991, com a redagdo dada pela Lei n° 11.941, de
2009.

$2° A comparagdo de que trata este artigo ndo serd feita no
caso de entrega de GFIP com atraso, por se tratar de conduta
para a qual ndo havia antes penalidade prevista.

Obvio estda que os dispositivos selecionados encartados na IN RFN n°
1.027/2010 extravasaram o campo reservado pela CF/88 a atuacao dos 6rgdos administrativos,
que ndo podem ultrapassar o ambito da norma legal que rege a matéria ora em relevo,
tampouco inovar o ordenamento juridico.

Para os fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP n° 449/2008, nao
vislumbramos existir motivo para serem somadas as multas por descumprimento da obrigagao
principal e com aquelas decorrentes da inobservancia de obriga¢des acessOrias, para, em
seguida, se confrontar tal somatério com o valor da multa calculada segundo a metodologia
descrita no art. 35-A da Lei n°® 8.212/1991, para, sé entdo, se apurar qual a pena administrativa
se revela mais benéfica ao infrator.

Entendo que o exame da retroatividade benigna deve se adstringir ao
confronto entre a penalidade imposta pelo descumprimento de obrigagdo acessoria, calculada
segundo a lei vigente a data de ocorréncia dos fatos geradores e a penalidade pecuniéria
prevista na novel legislagdo pelo descumprimento da mesma obrigagdo acessoria, ndo havendo
que se imiscuir com a multa decorrente de lancamento de oficio de obrigagdo tributdria
principal. Lé com lé, cré com cré.

A andlise da lei mais benéfica ndo pode superar tais condi¢des de contorno,

pois, como ja afirmado alhures, trata-se de obrigagdo acesséria que ¢ absolutamente
independente de qualquer obrigagado principal.

Note-se que o principio tempus regit actum somente sera afastado quando a
lei nova cominar a0 FATO PRETERITO, in casu, o descumprimento de determinada obrigagio
acessoria, penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica.
Dessarte, nos termos do CTN, para fins de retroatividade de lei nova, ¢ incabivel a comparacao
entre (a) o somatorio das multas aplicadas por descumprimento de obrigagdo principal, nos
moldes do art. 35 e das multas aplicadas pelo descumprimento de obrigagdes acessorias, nos
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moldes dos §§ 4°, 5° e 6° do art. 32, ambos da Lei n® 8.212/991, em sua redagdo anterior a Lei
n° 11.941, de 2009; e (b) multa aplicada de oficio nos termos do art. 35-A da Lei n°® 8.212/91,
acrescido pela Lei n° 11.941/2009, inexistindo regra de hermenéutica que nos autorize a extrair
dos documentos normativos acima revisitados interpretagdo juridica que admita a comparagao
entre a multa derivada do somatério previsto na alinea ‘a’ do inciso I do art. 476-A da IN RFB
n® 971/2009 e o valor da penalidade prevista na alinea ‘b’ do inciso I do mesmo dispositivo
legislativo suso aludido. para fins de retroatividade de lei tributdria mais benéfica.

D¢ outro eito, mas trigo de outra safra, o art. 97 do CTN estatui que somente
a lei formal pode dispor sobre a cominagdo de penalidades para as agdes ou omissdes
contrarias a scus dispositivos e tratar de hipdteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de
créditos tributarios, ou de dispensa ou reducdo de penalidades.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

1 - a instituicdo de tributos, ou a sua extingdo,

Il - a majoragdo de tributos, ou sua redugdo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

Il - a definicdo do fato gerador da obrigagdo tributaria
principal, ressalvado o disposto no inciso I do §3° do artigo 52, e
do seu sujeito passivo,

1V - a fixa¢do de aliquota do tributo e da sua base de cdlculo,
ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagdo de penalidades para as agoes ou omissoes
contrarias a seus dispositivos, ou para outras infragoes nela
definidas;

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos
tributarios, ou de dispensa ou redugdo de penalidades.

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

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

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragdo,

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

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

Mostra-se flagrante que a alinea ‘a’ do inciso I do art. 476-A da Instrucao
Normativa RFB n°® 971/2009, acrescentado pela IN RFB n° 1.027/2010, ¢ tendente a excluir,
sem previsdo de lei formal, penalidade pecunidria imposta pelo descumprimento de obrigacao
acessoria nos casos em que a multa de oficio, aplicada pelo descumprimento de obrigagcdo
principal, for mais benéfica ao infrator. Tal hipdtese ndo se enquadra, de forma alguma, na
situagdo de retroatividade benigna prevista pelo art. 106, II, ‘c’ do CTN, pois emprega como
parametros de comparagdo penalidades de natureza juridica diversa, uma pelo descumprimento
de obrigagao principal e a outra, pelo de obrigagdo acessoria.
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Ha que se reconhecer que as penalidades acima apontadas sdo autonomas e
independentes entre si, pois que a aplicacdo de uma nao afasta a incidéncia da outra e vice-
versa. Nesse contexto, ndo se trata de retroatividade da lei mais benéfica, mas, sim, de dispensa
de penalidade pecuniaria estabelecida mediante Instru¢do Normativa, favor tributario que
somente poderia emergir da lei formal, a teor do inciso VI, in fine, do art. 97 do CTN.

E mister ainda destacar que o art. 35-A da Lei n® 8.212/91, incluido pela
Medida Provisoria n® 449/2008, apenas se refere ao lancamento de oficio das contribuigdes
previdencidrias previstas nas alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ do pardgrafo tnico do art. 11 dessa mesma
lLei, das contribui¢des instituidas a titulo de substituicao e das contribui¢cdes devidas a outras
entidades e fundos, nao produzindo qualquer mencdo as penalidades administrativas
decorrentes do descumprimento de obrigagdo acessoria, assim como ndo o faz o remetido art.
44 da Lei n® 9.430/96.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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

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; (Redacdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

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

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

a) na forma do art. 8 da Lei n® 7.713, de 22 de dezembro de
1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido

apurado imposto a pagar na declarac¢do de ajuste, no caso de
pessoa fisica; (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)

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

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

()

§ 2% Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput
e o0 § 1° deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos de
ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de
intimagdo para: (Redagao dada pela Lei n° 11.488/2007)
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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 n° 8218, 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 desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova redag¢do
nela Lein’® 11.488/2007)

93 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 disposi¢oes deste artigo aplicam-se, inclusive, aos
contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de

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

Assim, em virtude da total independéncia e autonomia entre as obrigacdes
tributarias principal e acessoria, o preceito inscrito no art. 35-A da Lei n® 8.212/91, incluido
pela MP n° 449/2008, nao projeta qualquer efeito sobre os Autos de Infragao lavrados em razao
exclusiva de descumprimento de obrigacdo acessoria associada as Guias de Recolhimento do
FGTS e Informagdes a Previdéncia Social.

Uma vez que a penalidade pelo descumprimento de obrigacdo acessoria
encontra-se prevista em lei, somente o Poder Legislativo dispde de competéncia para dela
dispor. A legislacdio complementar, na forma de Instru¢do Normativa emanada do Poder
Executivo, € pai pequeno no terreiro, nado podendo dispor autonomamente de forma contraria a
diplomas normativos de mais graduada estatura na hierarquia do ordenamento juridico, in casu,
a lei formal, e assim extrapolar os limites de sua competéncia concedendo anistia para exclusao
de crédito tributario, em flagrante violacdo as disposi¢des insculpidas no §6° do art. 150 da
CF/88, o qual exige lei em sentido estrito.

Vislumbra-se inaplicavel, portanto, a referida IN RFB n° 1.027/2010, por ser
flagrantemente ilegal. Como demonstrado, € possivel a aplicagao da multa isolada em GFIP,
mesmo que o sujeito passivo haja promovido, tempestivamente, o exato recolhimento do
tributo correspondente, conforme assentado no art. 32-A da Lein® 8.212/91.

Nesse contexto, afastada por ilegalidade a norma estatuida pela IN RFB n°
1.027/2010, por representar a novel legislagdo encartada no art. 32-A da Lei n® 8.212/91 um
beneficio ao contribuinte, verifica-se a incidéncia do preceito encartado na alinea ‘c’ do inciso
I do art. 106 do CTN, devendo ser observada a retroatividade benigna, sempre que a multa
decorrente da sistematica de célculo realizada na forma prevista no art. 32-A da Lei n® 8.212/91
cominar ao Sujeito Passivo uma penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao
tempo da ocorréncia da infragdo.

Assim, tratando-se o presente caso de hipdtese de entrega de GFIP contendo
informagdes incorretas ou com omissdo de informagdes, devera ser aplicada a penalidade
prevista no inciso I do art. 32-A da Lei n° 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n°
11.941/2009, se e somente se esta se mostrar mais benéfica ao Recorrente.
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3.4. DA MULTA DE OFICIO QUALIFICADA

Alega o Recorrente auséncia de simulagdo ou conluio a justificar a
qualificacdo da multa de oficio.

Imerso na Ordem Constitucional positiva e eficaz, a disciplina atinente a
aplicagdo de penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento tempestivo de obrigacdes
tributarias principais de cunho previdenciario ficou a cargo da Lei n°® 8.212/91, cujos artigos 34
¢ 25 c¢statuem, de forma objetiva, que as contribui¢cdes sociais e outras importancias
arecadadas pelo INSS, incluidas ou nao em notificacdo fiscal de lancamento, pagas com
atraso, objeto ou ndo de parcelamento, ficam sujeitas a multa de mora de carater irrelevavel.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 34. As contribui¢oes sociais e outras importancias
arrecadadas pelo INSS, incluidas ou ndo em notificagdo fiscal de
lancamento, pagas com atraso, objeto ou ndo de parcelamento,
ficam sujeitas aos juros equivalentes a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquida¢do e de Custodia-SELIC, a que se
refere o art. 13 da Lei n° 9.065, de 20 de junho de 1995,
incidentes sobre o valor atualizado, e multa de mora, todos de
cardter irrelevavel. (Redacao dada pela Lei n°
9.528/97).

Paragrafo unico. O percentual dos juros moratorios relativos

aos meses de vencimentos ou pagamentos das contribui¢oes
corresponderd a um por cento.

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

I - para pagamento, apos o vencimento de obriga¢do ndo
incluida em notificagdo fiscal de lancamento:

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

b) quatorze por cento, no més seguinte, (Redagdo dada pela
Lein’®9.876/99).

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

1l - para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal
de lancamento:

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

b) trinta por cento, apds o deécimo quinto dia do
recebimento da notificagdo, (Redag¢do dada pela Lei n°
9.876/99).
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¢) quarenta por cento, apos apresentagdo de recurso desde
que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até
quinze dias da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos
da Previdéncia Social - CRPS,; (Redag¢do 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; (Redagdo
dada pela Lei n° 9.876/99).

l{I - 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 Lein® 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; (Redagdo dada pela
Lei n®9.876/99).

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

$1° Na hipotese de parcelamento ou reparcelamento, incidirda um
acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se
refere o caput e seus incisos.

$2? Se houver pagamento antecipado a vista, no todo ou em
parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no paragrafo
anterior ndo incidira sobre a multa correspondente a parte do
pagamento que se efetuar.

$3° O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor
de parcelamento ou do reparcelamento somente podera ser
utilizado para quitacdo de parcelas na ordem inversa do
vencimento, sem prejuizo da que for devida no més de
competéncia em curso e sobre a qual incidira sempre o
acréscimo a que se refere o §1° deste artigo.

$4° Na hipotese de as contribuicoes terem sido declaradas no
documento a que se refere o inciso 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 serd reduzida em cinquenta
por cento. (Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).

Posteriormente, as normas juridicas que disciplinavam a cominacao de
penalidades pecuniarias decorrentes do ndo recolhimento tempestivo de contribuigdes
previdenciarias foram alteradas pela Medida Provisoria n® 449/2008, a qual foi convertida na
Lei n® 11.941/2009, revogando, sem solucao de continuidade, o art. 34 ¢ dando nova redacao
ao art. 35 ambos da Lei n°® 8.212/91, estatuindo que os débitos com a Unido decorrentes das
contribui¢des sociais previstas nas alineas “a”, “b” e “c” do paragrafo unico do art. 11 da Lei n°
8.212/91, das contribui¢des instituidas a titulo de substitui¢do ¢ 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.
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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
Seguridade Social o art. 35-A, que fixou, nos casos de lancamento de oficio, a aplicacao de
multa de oficio de 75%.

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

Avulta que a onerosidade da penalidade regula-se pela gravidade da infragao
perpetrada pelo Obrigado. Assim, para os fatos geradores ocorridos apos o advento da MP n°
449/2008, como ¢ o caso dos autos, para recolhimentos espontaneos de contribui¢des
previdenciarias, a multa aplicada obedece ao art. 35 da Lei n® 8.212/91, na redacdo dada pela
Lei n® 11.941/2009, c.c. art. 61 da Lei n® 9.430/96, que prescreve multa de trinta e trés
centésimos por cento, por dia de atraso, limitado a vinte por cento do principal.

Lei n°9.430, de 27 de dezembro de 1996

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 legisla¢do 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 contribuicdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

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

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

Na hipoétese de o atraso no recolhimento ser apurado mediante langamento de
oficio, como ¢ o caso dos autos, por se tratar de infragdo mais grave, mais severa sera a
penalidade aplicada, que devera obedecer ao critério fixado no art. 35-A da Lei n° 8.212/91, na
redacdao dada pela Lei n® 11.941/2009, c.c. art. 44, I da Lei n°® 9.430/96, que prevé multa de
75% sobre o principal.
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Lei n’9.430, de 27 de dezembro de 1996

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

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

1I - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o
valor do pagamento mensal: (Redagcdo dada pela Lei n°
11.458/2007)
a) na forma do art. 8° da Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de
1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido
apurado imposto a pagar na declaragdo de ajuste, no caso
de pessoa fisica; (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)

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

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

1 - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)
11 - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n®11.48/2007)
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: (Redagao dada pela Lei n° 11.488/2007)

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

I - 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)

LI - apresentar a documentag¢do técnica de que trata o art. 38
”.n

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

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

$4° As disposigcoes 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.
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Por derradeiro, se na hipotese de o atraso no recolhimento for apurado
mediante langamento de oficio, a Fiscalizacao constatar a ocorréncia de fraude, simulagao ou
conluio, por se tratar de infracdo de maior gravidade e repudio, a penalidade a ser aplicada
devera ser também ainda mais rigorosa, devendo entao obedecer ao critério fixado no art. 35-A
da Lei n® 8.212/21, na redagdo dada pela Lei n° 11.941/2009, c.c. art. 44, I e §1° da Lei n°
9.430/96 c.c. artigos 71, 72 e 73 da Lei n°® 4.502/64 que prevé multa de 150% sobre o principal.

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; (Redacdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

()

§1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de

outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.
(Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

()

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:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais,

II - das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigagdo tributaria principal ou o crédito tributario
correspondente.

Art. 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.

Reitere-se que os fatos geradores ora em trato houveram-se por apurados
mediante procedimento de caracterizacao de segurados empregados formalmente vinculados a
interposta pessoa optante do SIMPLES, com fundamento no principio da primazia da realidade
sobre a forma, uma vez que se mostraram presentes, entre os trabalhadores e a Autuada, todos

os elementos da condi¢do de segurado empregado previstos no inciso I do art. 12 da Lei n°
8.212/91.
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Exsurge das provas dos autos que a Autuada utilizou-se da empresa Ghisleri,
optante do Simples Nacional, como interposta pessoa, com a finalidade de contratar e
acobertar, sob aparente manto de legalidade, a mdo de obra por ela utilizada na execucdo de
sua atividade meio e fim, com significativa reducao de encargos previdenciarios decorrentes da
opcdo pelo regime tributdrio simplificado acima citado, circunstincia que demonstra e
comprova o elemento volitivo do Recorrente de suprimir/reduzir tributo, mediante a omissao
de informacdes a administragdo fazendaria, fraudando assim a fiscalizagdo tributdria mediante
a omissao dessas opera¢des iias GFIP, nas folhas de pagamento e na contabilidade.

Coniorme demonstrado, deflui das provas dos autos a existéncia insofismavel
de uma unidade administrativa, financeira, patrimonial e operacional, concentrada na Autuada,
e exercida sobie a interposta empresa, a qual ndo possuia autonomia operacional, patrimonial,
administrativa ¢ financeira para se autogerir, sendo totalmente dependente do Recorrente,
configurando-se, sob o signo da primazia da realidade sobre a forma, nada mais do que meros
setorcs no organograma material da Empresa-mae, a Autuada, apesar de formalmente
constituida sob a forma de sociedade empresaria autonoma e independente.

Integram os presentes autos, potes de provas e evidéncias da ingeréncia da
Autuada em todos os segmentos da interposta pessoa em relevo, seja no RH, na administragao,
na transferéncia de empregados, seja na dependéncia financeira, operacional ou logistica, seja
pela exclusividade dos servigos prestados pela interposta pessoa, etc.

Em realidade, sendo a Ghisleri totalmente dependente da Autuada, por todos
os aspectos imaginaveis, avulta que a responsabilidade de toda a atividade empresarial recai
sobre a Caravela, que detém, integralmente, o risco da atividade econdmica em tela,
configurando-se como o real empregador, a teor do art. 2° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

Consolidacdo das Leis do Trabalho

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade economica,
admite, assalaria e dirige a presta¢do pessoal de servigo.

Considerando que a Empresa ¢ conceituada juridicamente como o exercicio
organizado de atividade econdmica, na forma de unidade econdmico-social, integrada por
elementos humanos, materiais, técnicos e logisticos, para a producdo ou a circulacdo de bens
ou de servigos, ndo refuga aos olhos que o Grupo Economico de Fato ora em foco constitui-se
uma Unica entidade empresarial, haja vista que a empresa interposta gravita integralmente na
orbita da empresa-mae — a Caravela.

A fraude se manifesta na volitiva e consciente utilizagdo de empregados
formalmente vinculados a empresa optante do Simples Nacional, para a execugdo das tarefas
inerentes a atividade economica da Autuada, alem das atividades-meio, com vistas a impedir,
total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributéria principal, de modo a
reduzir o montante do tributo devido ou a evitar o seu pagamento.

Estivessem tais trabalhadores formalmente vinculados a Autuada, esta teria
que arcar com o0s encargos previdenciarios e trabalhistas incidentes sobre a folha de salarios de
tais obreiros. De outro canto, estando tais operarios registrados, mediante vinculo formal de
emprego, a empresa optante do Simples Nacional, ndo haveria a ocorréncia de tais fatos
geradores de contribui¢des previdencidrias, uma vez que, na sistematica do Simples Nacional,
a tributacdo ndo incide sobre a folha de pagamento, mas, sim, sobre a receita bruta anual,
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independentemente do quantitativo, da qualificagdo legal ou da remuneracao dos trabalhadores
a ela vinculados.

Conforme demonstrado anteriormente, a partir das provas coligidas, mediante
o controle adcquado dos registros contabeis de receitas, manipula-se o faturamento anual da
empresa interposta, de molde a manté-la nos lindes de enquadramento do Simples Nacional, e
descarrega-se e seus Livros de Registro de Empregados todos os vinculos trabalhistas, para
que, dessa forma, a empresa nao optante, e efetiva consumidora da mao de obra acima referida,
mantenham-se a salvo da tributacdo previdencidria incidente sobre o montante das
emunecragdes pagas aos segurados em foco.

Reforca a compreensdo acerca da existéncia de fraude o fato de a empresa
interposta existir, tdo somente, no plano formal, com capital social irrisério, e em nome de
parentes dos socios da Recorrente, sem autonomia técnica, administrativa, financeira,
patrimonial e operacional, em total dependéncia da Autuada, procedimento que demonstra o
cuidado da Recorrente de buscar conferir, artificialmente, um falacioso ar de total
independéncia juridica e econdmica entre tais empresas, como se fossem unidades empresariais
totalmente autdbnomas e independentes, assumindo cada uma o risco da atividade econdmica, o
que de fato ndo ocorre.

Por via de tal conduta, visou a Autuada induzir o Fisco a erro mediante o
artificio da celebragdo de atos juridicos formais, porém divorciados da realidade dos fatos, mas
aptos a conferir uma sofismatica aparéncia de legalidade as operagdes levadas a efeito no seio
do empreendimento em xeque, encobrindo, dessarte, as circunstincias materiais de Fatos
Jurigenos Tributarios que implicariam a incidéncia das obrigacdes tributarias estabelecidas na
Lei de Custeio da Seguridade Social, bem como a responsabilidade tributaria da Autuada pelo
seu adimplemento.

Colimou a Autuada, mediante tal ardil, afastar das dependéncias do
empreendimento em realce os auditores fiscais da RFB, pela compreensdo de “empresa que

’

aparentemente nada deve ao Fisco, por este ndo é fiscalizada in loco”.

As operagdes fraudulentas levadas a efeito pela Autuada configuram-se,
coloquialmente falando, como verdadeiros “estelionatos tributarios”, uma vez que tem por
objetivo obter vantagem ilicita, consistente na reducdo indevida da tributagdo previdencidria,
em prejuizo da Seguridade Social, induzindo o Fisco Federal em erro, mediante a utiliza¢ao de
mao de obra formalmente registrada em empresa optante do Simples Nacional para a execuc¢ao
das tarefas inerentes a atividade empresarial de empresa nao optante.

A sonegacdo também se mostra patente, na medida em que, ao se utilizar
volitiva e conscientemente dos servigos de interposta pessoa para a execucdo das tarefas
inerentes a sua atividade economica, a Autuada nao efetuou a declaragdo de tais obreiros e suas
respectivas remuneracdes em suas GFIP, excluindo dessarte da Administragdo Fazendaria o
conhecimento a respeito da ocorréncia de fatos geradores de contribuigdes previdenciarias.

Assim, estando as empresa Caravela e Ghisleri mancomunadas no fim
especifico de fraudar a Administracdo Tributaria e de sonegar tributos, caracterizada também
se revela a existéncia de conluio, a teor do art. 73 da Lei n°® 4.502/64.

Conforme acima elucidado, presentes estdo na conduta descrita nos autos os
elementos objetivos e subjetivos, qualificadores da fraude, da sonegacdo ¢ do conluio, nos
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termos dos artigos 71 a 73 da Lei n°® 4.502/64, circunstancias que implicam a incidéncia da
multa de oficio qualificada.

Em refor¢o a tal assertiva, atente-se que, em razdo das irregularidades
constatadas durante os procedimentos de Fiscaliza¢ao nas empresas ora em trato, houve-se por
formalizada a competente Representacdo Fiscal para Fins Penais, constituida em autos
apartados, representando ao 6rgdo competente para a persecucao criminal, fatos que, em tese,
configuram crime contra a ordem tributdria tipificado na Lei n°® 8.137/91 e Crime de Sonegagao
de Contribuicao Previdenciaria previsto no art. 337-A, 111, do Cdodigo Penal.

3.5. DA DECADENCIA
O Recorrente alega decadéncia do periodo anterior a junho/2006.

Nao.

O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento exarado na Sumula
Vinculante n° 8, em julgamento realizado em 12 de junho de 2008, reconheceu a
inconstitucionalidade dos artigos 45 ¢ 46 da Lei n°® 8.212/91, nos termos que se vos seguem:

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

Conforme estatuido no art. 103-A da Constituicdo Federal, a Sumula
Vinculante n° 8 ¢ de observancia obrigatdria tanto pelos 6rgaos do Poder Judiciario quanto pela
Administragdo Publica, devendo este Colegiado aplica-la de imediato.

Constituicdo Federal

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Afastada por inconstitucionalidade a eficacia das normas inscritas nos artigos
45 e 46 da Lei n° 8.212/91, urge serem seguidas as disposi¢oes relativas a matéria em relevo
inscritas no Codigo Tributario Nacional — CTN e nas demais leis de regéncia.

O instituto da decadéncia no Direito Tributdrio, malgrado respeitadas
posicdes em sentido diverso, encontra-se regulamentado no art. 173 do Cddigo Tributario
Nacional - CTN, que reza ipsis litteris:
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Codigo Tributario Nacional - CTN

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

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

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.
Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado
da data em que tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito
tributario pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao langamento.

Conforme detalhadamente explicitado e fundamentado no Acérdao n® 2302-
01.387 proferido nesta 2* TO/3* CAMARA/2* SEJUL/CARF/MF/DF, na Sessido de 26 de
outubro de 2011, nos autos do Processo n° 10240.000230/2008-65, convicto encontra-se este
Conselheiro de que, apds a implementacdo do sistema GFIP/SEFIP, o lancamento das
contribui¢cdes previdencidrias ndo mais se enquadra na sistemdtica de langcamento por
homologag¢do, mas, sim, na de langamento por declaracdo, nos termos do art. 147 do CTN.

Ocorre, todavia, que, consoante o entendimento prevalecente neste
Colegiado, em sua escalagdo titular, havendo recolhimento antecipado do tributo em apuragao,
qualquer que seja o montante recolhido ou a rubrica contemplada, deve ser aplicado o preceito
inscrito no paragrafo 4° do art. 150 do CTN, excluindo-se o crédito tributario ndo pela
decadéncia, mas, sim, pela homologacdo tacita do crédito tributario, salvo se comprovada a
ocorréncia de dolo, fraude ou simulagao.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 150. O langamento por homologag¢do, que ocorre quanto aos
tributos cuja legisla¢do atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem previo exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

$1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condi¢do resolutoria da ulterior
homologagdo ao langamento.

$2° Ndo influem sobre a obrigacdo tributaria quaisquer atos
anteriores a homologacgdo, praticados pelo sujeito passivo ou
por terceiro, visando a extingdo total ou parcial do crédito.

$3°? Os atos a que se refere o pardgrafo anterior serdo, porém,
considerados na apuragdo do saldo porventura devido e, sendo o
caso, na imposi¢do de penalidade, ou sua graduagdo.

$4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo.
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De outro eito, mas vinho de outra pipa, pelas razdes expendidas nos autos do
Processo Administrativo Fiscal referido nos paragrafos anteriores, entende este relator que o
lancamento tributario encontra-se perfeito e acabado na data de sua lavratura, representada pela
assinatura da Autoridade Fiscal langadora, figurando a ciéncia do contribuinte como atributo de
publicidade do ato e condicdo de eficacia do lancamento perante o sujeito passivo, mas, nao,
atributo de sua existéncia. Nada obstante, o entendimento dominante nesta 2* Turma Ordinaria,
em sua composi¢ac perrmanente, esposa a concepcao de que a data de ciéncia do contribuinte
produz, como ur de scus efeitos, a demarcagao temporal do dies a quo do prazo decadencial.

Diante de tal cenario, o entendimento deste que vos relata mostra-se isolado
perante ¢ Colegiado. Dessarte, em aten¢do aos clamores da eficiéncia exigida pela Lex
Excelsior, curvo-me ao entendimento majoritario desta Corte Administrativa, em respeito a
opinio iuris dos demais Conselheiros.

No caso ora em apreciagdo, exsurge das provas dos autos que a Autuada
utilizou-se de empresa optante pelo Simples Nacional como interposta pessoa, com a finalidade
de contratar e acobertar, sob falso manto de legalidade, a mao de obra utilizada na execugao de
sua atividade fim, com reducdo de encargos previdencidrios decorrentes da opcdo pelos
regimes tributarios simplificados acima citados, circunstancia que demonstra € comprova o
elemento volitivo do Recorrente de suprimir/reduzir tributo, mediante a omissdo de
informag¢des a administracdo fazendaria, fraudando assim a fiscalizagdo tributaria mediante a
omissdo dessas operacdes nas GFIP, nas folhas de pagamento e na contabilidade.

A fraude se manifesta na volitiva e consciente utilizagdo de empregados
formalmente vinculados a empresa optante do Simples Nacional, para a execucdo das tarefas
inerentes a atividade econdmica da Autuada, com vistas a impedir, total ou parcialmente, a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria principal, de modo a reduzir o montante do
tributo devido ou a evitar o seu pagamento.

Estivessem tais trabalhadores formalmente vinculados a Autuada, esta teria
que arcar com os encargos previdenciarios e trabalhistas incidentes sobre a folha de salarios de
tais obreiros. De outro canto, estando tais operarios registrados, mediante vinculo formal de
emprego, em empresas optantes do Simples Nacional, ndo havera a ocorréncia de tais fatos
geradores de contribui¢des previdencidrias, uma vez que, na sistemdtica do Simples Nacional,
a tributagdo nao incide sobre a folha de pagamento, mas, sim, sobre a receita bruta anual,
independentemente do quantitativo, da qualificacdo legal ou da remuneracao dos trabalhadores
a ela vinculados.

Ao registrar nos Livros de Registro de Empregados, nas folhas de pagamento,
na contabilidade e nas GFIP de empresa interposta optante do Simples Nacional os segurados
utilizados na execugdo da sua atividade empresarial tipica, a Autuada volitivamente omitiu da
Fazenda Publica o conhecimento da ocorréncia de fatos geradores de contribuigdes
previdencidrias de sua responsabilidade, afetando pela exclusdo total a obrigacdo tributaria
principal incidente sobre a remuneracao de tais segurados e o crédito tributario correspondente.

Neste caso, apenas mediante a deflagracdo de procedimento formal de
fiscalizagdo, nas dependéncias do sujeito passivo, tem condigdes a Administragdo Tributdria de
tomar conhecimento da ocorréncia de fatos geradores de contribuigdes previdencidrias e de
apurar a sua matéria tributavel.
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Assim, a constatacdo da efetiva ocorréncia de fraude afasta da espécie em
exame a ocorréncia de homologacao tacita do crédito tributario, por determinagdo expressa do
preceito inscrito no §4°, in fine, do art. 150 do Cddigo Tributario Nacional — CTN.

No que pertine a decadéncia, o art. 173, I, do CTN estatui que o direito da
Fazenda Publica de constituir o crédito tributdrio extingue-se apds 5 anos, contados do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado.

Cumpre focalizar, neste comenos, a questdo pertinente ao dies a quo do prazo
lecadencial relativo a competéncia dezembro de cada ano calendario.

O art. 37 da Lei Organica da Seguridade Social prevé o langamento de oficio
de contribuigdes previdencidrias sempre que a fiscalizagdo constatar o atraso total ou parcial no
recolhimento das exagdes em aprego.

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.

Paragrafo unico. Recebida a notificagdo do débito, a empresa ou
segurado terd o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar
defesa, observado o disposto em regulamento.

De outro canto, o art. 30 do mesmo Diploma Legal, na redacao vigente a
época da ocorréncia dos fatos geradores, estabelece como obrigacdo da empresa de recolher as
contribui¢des previdencidrias a seu encargo e aquelas descontadas dos segurados obrigatorios
do RGPS a seu servigo até o dia 02 do més seguinte ao da competéncia.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 30. A arrecadacdo e o recolhimento das contribuicoes ou de
outras importancias devidas a Seguridade Social obedecem as
seguintes normas: (Redagdo dada pela Lei n° 8.620, de 5.1.93)

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 contribui¢oes a seu cargo incidentes sobre as remuneragoes
pagas, devidas ou creditadas, a qualquer titulo, aos segurados
empregados, trabalhadores avulsos e contribuintes individuais a

seu servico, até o dia dois do més seguinte ao da competéncia;
(Redacdo dada pela Lei n°9.876, de 1999).
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No caso da competéncia dezembro, até que se expire 0 prazo para o
recolhimento, diga-se, o dia 02 de janeiro do ano seguinte, ndo pode a autoridade
administrativa proceder ao lancamento de oficio, eis que o sujeito passivo ainda ndo se
encontra em atraso com o adimplemento da obrigagado principal. Trata-se de concepgao analoga
ao o principio da actio nata, impondo-se que o prazo decadencial para o exercicio de um
direito potestativo somente comeca a fluir a contar da data em que o sujeito ativo dele detentor
pode, efetivamente, exerce-lo. Dessarte, a deflagracdo do aludido langamento, referente ao més
de dezembro, somente podc ser perpetrada a contar do dia 03 de janeiro do ano seguinte.

Nessc contexto, a contagem do prazo decadencial assentado no inciso I do
art. 173 do CTI relativo a competéncia dezembro do ano xx somente tera inicio a partir de 1°
de janeiro do ano xx + 2.

Pacificando o entendimento acerca do assunto em realce, o Superior Tribunal
de Justica assentou em sua jurisprudéncia a interpretacdo que deve prevalecer, espancando
definitivamente qualquer controvérsia ainda renitente, conforme dessai em cores vivas do
julgado dos Embargos de Declaragdo nos Embargos de Declaracdo no Agravo Regimental no
Recurso Especial n® 674.497, assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.
TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO.
RECOLHIMENTOS NAO EFETUADOS E NAO DECLARADOS.
ART. 173, I, DO CTIN. DECADENCIA. ERRO MATERIAL.
OCORRENCIA. ACOLHIMENTO. EFEITOS MODIFICATIVOS.
EXCEPCIONALIDADE.

1. Trata-se de embargos de declaragdo opostos pela Fazenda
Nacional objetivando afastar a decadéncia de créditos
tributarios referentes a fatos geradores ocorridos em dezembro
de 1993.

2. Na espécie, os fatos geradores do tributo em questdo sdo
relativos ao periodo de 1° a 31.12.1993, ou seja, a exag¢do so
poderia ser exigida e lang¢ada a partir de janeiro de 1994. Sendo
assim, na forma do art. 173, I do CTN, o prazo decadencial teve
inicio somente em 1°1.1995, expirando-se em 1°1.2000.
Considerando que o auto de infragdo foi lavrado em 29.11.1999,
tem-se por ndo consumada a decadéncia, in casu.

3. Embargos de declaragdo acolhidos, com efeitos modificativos,
para dar parcial provimento ao recurso especial.

No caso vertente, o prazo decadencial relativo as obrigacdes tributarias
nascidas na competéncia dezembro de 2005 tem seu dies a quo assentado no dia 1° de janeiro
de 2007, o que implica dizer que a constituicdo do crédito tributario referente aos fatos
geradores ocorridos nessa competéncia poderia ser objeto de langamento até o dia 31 de
dezembro de 2011, inclusive.

Assim delimitadas as nuances materiais do langamento, nesse especifico
particular, sendo de 01/01/2006 a 31/12/2010 o periodo de apuragdao do crédito tributario em
realce, e tendo sido a ciéncia dos Autos de Infracdo em debate realizada em 04/08/2011, os
efeitos o langamento em questdo alcangardo com a mesma eficicia constitutiva todas as
obrigacdes tributarias exigiveis a contar da competéncia dezembro/2005, inclusive, nos termos
do art. 173, I, do CTN, excluidos os fatos geradores relativos ao 13° salario desse mesmo ano,
de onde se conclui que todos os fatos geradores apurados pela Fiscalizagdo ocorreram em
competénciasiainda ndo fulminadas pela decadéncia.
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3.6. DA CONTRIBUICAO PARA O SALARIO EDUCACAO.

Rebelou-se ainda o Recorrente contra a exigibilidade das contribuicdes
destinadas ao Salario Educagdo.

Instituido em 1964 pela Lei n® 4.440, de 27/10/64, o saldrio-educacdo ¢ uma
contribuicao social destinada ao financiamento de programas, projetos e agcdes voltados para o
financiamento da educagdo bésica publica, podendo ser aplicada na educacdo especial, desde
que vinculada aquela.

A contribuicdo social do salario-educagdo esta prevista no artigo 212, §5° da
Constituicao Federal, regulamentada pelas leis n°® 9.424/96 e 9.766/98 e pelo Decreto n°
6003/2006, sendo calculada mediante a incidéncia da aliquota de 2,5% sobre o montante total
das remuneracdes pagas, creditadas ou juridicamente devidas pelas empresas, a qualquer titulo,
aos segurados empregados. Sua arrecadacgdo e fiscalizacdo e cobranga judicial monta a cargo,
nos dias atuais, da Secretaria da Receita Federal do Brasil, do Ministério da Fazenda
(RFB/MF).

Constituicdo Federal, de 03 de outubro de 1988

Art. 212. A Unido aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito,
e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco
por cento, no minimo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengdo e
desenvolvimento do ensino.

$ 5° A educagdo basica publica tera como fonte adicional de
financiamento a contribuicdo social do salario-educagdo,
recolhida pelas empresas na forma da lei. (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 53/2006)

LEI N°9.424, de 24 de dezembro de 1996.

Art. 15. O Salario-Educagdo, previsto no art. 212, §5° da
Constituicdo Federal e devido pelas empresas, na forma em que
vier a ser disposto em regulamento, ¢ calculado com base na
aliquota de 2,5% (dois e meio por cento) sobre o total de
remuneragoes pagas ou creditadas, a qualquer titulo, aos

segurados empregados, assim definidos no art. 12, inciso I, da
Lein®8.212, de 24 de julho de 1991. (grifos nossos)

Sao contribuintes do salario-educag¢do as empresas em geral e as entidades
publicas e privadas vinculadas ao Regime Geral da Previdéncia Social, entendendo-se como tal
qualquer firma individual ou sociedade que assuma o risco de atividade econdmica, urbana ou
rural, com fins lucrativos ou nao, sociedade de economia mista, empresa publica e demais
sociedades instituidas e mantidas pelo poder publico, nos termos do §2° art. 173 da
Constituicao, ressalvadas as excegdes expressamente assentadas na lei.

DECRETO N°6.003, de 28 de dezembro de 2006.
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Art. 2° Sdo contribuintes do saldrio-educagdo as empresas em
geral e as entidades publicas e privadas vinculadas ao Regime
Geral da Previdéncia Social, entendendo-se como tais, para fins
desta incidéncia, qualquer firma individual ou sociedade que
assuma o risco de atividade economica, urbana ou rural, com
fins lucrativos ou ndo, bem assim a sociedade de economia
mista, a empresa publica e demais sociedades instituidas e
mantidas pelo Poder Publico, nos termos do art. 173, § 20, da
Constitii¢do.

Parcdgrafo unico. Sdo isentos do recolhimento da contribui¢do
social do salario-educacdo:

I~ a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas
respectivas autarquias e fundagoes,

1I- as instituicdes publicas de ensino de qualquer grau;

III- as escolas comunitarias, confessionais ou filantropicas,
devidamente registradas e reconhecidas pelo competente orgdo
de educagdo, e que atendam ao disposto no inciso Il do art. 55
da Lein®8.212, de 1991;

1V- as organizagoes de fins culturais que, para este fim, vierem a
ser definidas em regulamento,

V- as organizagdes hospitalares e de assisténcia social, desde
que atendam, cumulativamente, aos requisitos estabelecidos nos
incisos I a Vdoart. 55 da Lei n®8.212, de 1991;

Reiteradas alegacdes de inconstitucionalidade impeliram o Procurador Geral
da Republica a ajuizar, perante o Supremo Tribunal Federal, a Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade n° 3, cuja decisdo, de relatoria do Min. Nelson Jobim, publicada no Diario
da Justica de 10/12/1999, pautou pela constitucionalidade do art. 15 da Lei n® 9.424/96,
atribuindo-lhe efeitos ex tunc.

ADC 3/ UF - UNIAO FEDERAL

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. NELSON JOBIM

Julgamento: 01/12/1999

Orgdo Julgador: Tribunal Pleno

Publicacdo : DJ 09-05-2003 PP-

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 15, LEI 9.424/96. SALARIO-
EDUCACAO. CONTRIBUICOES PARA O FUNDO DE
MANUTENCAO E  DESENVOLVIMENTO DO  ENSINO
FUNDAMENTAL E DE VALORIZACAO DO MAGISTERIO.
DECISOES JUDICIAIS CONTROVERTIDAS. ALEGACOES DE
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL. FORMAL:
LEI COMPLEMENTAR. DESNECESSIDADE. NATUREZA DA
CONTRIBUICAO SOCIAL. §5°, DO ART. 212 DA CF QUE REMETE
SO A LEI. PROCESSO LEGISLATIVO. EMENDA DE REDACAO
PELO SENADO. EMENDA QUE NAO ALTEROU A PROPOSICAO
JURIDICA. FOLHA DE SALARIOS - REMUNERACAO.
CONCEITOS. PRECEDENTES. QUESTAO INTERNA CORPORIS
DO PODER LEGISLATIVO. CABIMENTO DA ANALISE PELO
TRIBUNAL EM FACE DA NATUREZA CONSTITUCIONAL.
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INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL: BASE DE CALCULO.
VEDACAO DO ART. 154, I DA CF QUE NAO ATINGE ESTA
CONTRIBUICAO, SOMENTE IMPOSTOS. NAO SE TRATA DE
OUTRA FONTE PARA A SEGURIDADE SOCIAL. IMPRECISAO
QUANTO A HIPOTESE DE INCIDENCIA. A CF QUANTO AO
SALARIO-EDUCACAO DEFINE A FINALIDADE:
FINANCIAMENTO DO ENSINO FUNDAMENTAL E O SUJEITO
PASSIVO DA CONTRIBUIICAO: AS EMPRESAS. NAO RESTA
DUVIDA. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI AMPLAMENTE

DEMONSTRADA. ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE QUE SE JULGA PROCEDENTE, COM
EFEITOS EX-TUNC.

A cobranca das contribuicdes sociais do salario-educagdo revela-se, pois,
perfeitamente compativel com o ordenamento juridico vigente. Nesse sentido, o Supremo
Tribunal Federal, nocauteando de uma vez por todas qualquer divida que ainda pudesse ser
suscitada a respeito, fez publicar a Simula n® 732, a qual transcrevemos adiante.

SUMULA N° 732

E CONSTITUCIONAL A COBRANCA DA CONTRIBUICAO DO
SALARIO-EDUCACAO, SEJA SOB A CARTA DE 1969, SEJA
SOB A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, E NO REGIME
DA LEIT 9.424/96.

O Verbete da Sumula n° 732 do STF atira a tltima pa de cal sobre qualquer
ainda possivel alega¢do de inconstitucionalidade da contribui¢do social do Salario Educacao,
fechando definitivamente o esquife.

3.7.  DAS CONTRIBUICOES PARA O SEBRAE.

Insurge-se também o Recorrente contra a exigibilidade das contribuicdes
destinadas ao SEBRAE.

A Contribuicdo para o SEBRAE foi instituida pelo §3° do art. 8° da Lei n°
8.029/90 com o objetivo exclusivo de atender a execugao da politica governamental de apoio
as micro e as pequenas empresas, sendo exigida como tributo complementar as Contribui¢des
para o Servico Nacional de Aprendizagem Industrial - SENAI, para o Servico Nacional de
Aprendizagem Comercial - SENAC, para o Servigo Social da Industria - SESI e para o Servigo
Social do Comércio - SESC, nos seguintes termos:

Lein®8.029/90 - de 12 de abril de 1990

Art. 8° E o Poder Executivo autorizado a desvincular, da
Administragdo Publica Federal, o Centro Brasileiro de Apoio a
Pequena e Meédia Empresa - CEBRAE, mediante sua
transformagdo em servigo social autonomo.
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$3° Para atender a execugdo da politica de Apoio as Micro e as
Pequenas Empresas, ¢ instituido adicional as aliquotas das
contribui¢oes sociais relativas as entidades de que trata o artigo
1° do Decreto-Lei n° 2.318, de 30 de dezembro de 1986, de:
(redagdo dada pela Lei n°8.154/90)

a) 0,1% (um décimo por cento) no exercicio de 1991;
b) 0,2% (dois deécimos por cento) em 1992, e
c) 0,3% (trés décimos por cento) a partir de 1993.

$4°. O adicional da contribui¢do a que se refere o paragrafo
anterior serd arrecadado e repassado mensalmente pelo orgdo
competente da Previdéncia e Assisténcia Social ao CEBRAE.

DECRETO-LEI N°2.318 - DE 30 DE DEZEMBRO DE 1986

Art. 1° Fica mantida a cobranca, fiscalizacdo, arrecadagdo e
repasse as entidades beneficiarias das contribui¢coes para o
Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial - SENAI, para o
Servico Nacional de aprendizagem Comercial - SENAC, para o
Servico Social da Industria - SESI, e para o Servigo Social do
Comércio - SESC, ficam revogados:

I - o teto-limite a que se referem os artigos 1°e 2° do decreto-Lei
n? 1.861, de 25 de fevereiro de 1981, com a redagdo dada pelo
artigo 1°do Decreto-Lei n° 1.867, de 25 de margo de 1981;

II - o artigo 3° do Decreto-Lei n° 1.861, de 25 de fevereiro de
1981, com a redagdo dada pelo artigo 1° do Decreto-Lei n°
1.867, de 25 de marco de 1981.

Assim, a partir de janeiro de 1991 foi criada a contribuicdo destinada ao
SEBRAE, a cargo das empresas que ja contribuiam para o SESC, SENAC, SESI e SENAI (Lei
n°® 8029/90 e Lei n° 8154/90 e OS/INSS/DAF-05/91) mediante as aliquotas de 0,1% (1991),
0,2% (1992) e 0.3% (a partir de 1993) para cada uma das entidades acima citadas.

No caso do Fundo de Previdéncia e Assisténcia Social — FPAS 507-0, ao qual
se vincula a empresa recorrente, esta passou a contribuir para 0 SEBRAE, em 1991 com
adicional de 0,2% (0,1 % referente ao SESI e 0,1% referente ao SENAI); em 1992 com o
adicional de 0,4% (0,2 % referente ao SESI e 0,2% referente ao SENAI) e a partir de 1993,
com o adicional de 0,6% (0,3 % referente ao SESI e 0,3% referente ao SENALI).

Tal controvérsia ja foi bater as portas da Suprema Corte de Justica, que
irradiou em seus arestos a interpretacdo que deve prevalecer na pacificacdo da matéria ora
tratada, conforme dessai do seguinte julgado assim ementado:

REsp 892084/RJ
Relator(a) Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI
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Orgdo Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA
Data do Julgamento 07/05/2009
Data da Publicacdo/Fonte DJe 18/05/2009

Ementa PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO
FESPECIAL. AUSENCIA DE  PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA 211/STJ. ACORDAO RECORRIDO ASSENTADO
SOBRE FUNDAMENTAGCAO DE NATUREZA
CONSTITUCIONAL. CONTRIBUIGAO SOCIAL AO
SESC/SENAC E SESI/SENAI. CABIMENTO.

1. A falta de prequestionamento da matéria suscitada no recurso
especial, a despeito da oposi¢cao de embargos de declaragdo,
impede o conhecimento do recurso especial (Sumula 211 do
STJ).

2. A controvérsia acerca da exigibilidade da contribuicdo para o
SEBRAE, imposta pela Lei 8.029/90, foi decidida por
fundamentos de natureza eminentemente constitucional,
insuscetiveis de exame em recurso especial.

3. E devido o pagamento efetuado com base no adicional de
0,3% sobre cada uma das contribuicoes sociais devidas ao
SESC/SENAC e ao SESI/SENAL

Precedentes: AgRg no REsp 500.634/SC, 2¢ Turma, Min.
Herman Benjamin, DJe de 31.10.2008;, REsp 491.105/SC, 1°¢
Turma, Min. Francisco Falcdo, DJ de 13.12.2004.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte,
desprovido.

E de sabenca universal que o titulo nominativo de um instituto de Direito nio
tem o conddo de lhe modificar a natureza juridica. Nessa perspectiva, nada obstante a lei
supramencionada té-la rotulado como adicional as aliquotas das contribui¢des sociais gerais
repassadas ao SESI, SENAI, SESC e SENAC, o Supremo Tribunal Federal firmou o
entendimento de que a contribuicdo para o SEBRAE consubstancia-se numa contribui¢do de
interven¢do no dominio econdmico, na concepcao plasmada no art. 149, caput, da Constituicao
Federal, conforme consignado definitivamente no julgamento do Recurso Extraordinario RE
396.266/SC, cuja ementa pedimos a devida vénia para transcrevé-la:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO:
SEBRAE: CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO DOMINIO
ECONOMICO. LEI 8.029, DE 12.4.1990, ART. 8o, §30. LEI
8.154, DE 28.12.1990. LEI 10.668, DE 14.5.2003. CF, ART. 146,
III; ART. 149; ART. 154, I; ART. 195, §4°.

1 — As contribuicoes do art. 149, CF — contribuicoes sociais, de
intervengdo no dominio economico e de interesse de categorias
profissionais ou econdomicas — posto estarem sujeitas a lei
complementar do art. 146, III, CF, isto ndo quer dizer que
deverdo ser instituidas por lei complementar. A contribuicdo
social do art. 195, §4°, CF, decorrente de ‘outras fontes’, é que,
para a sua instituicdo, serd observada a técnica da competéncia
residual da Unido: CF, art. 154, 1, ex vi do disposto no art. 195,
$4°. A contribuig¢do ndo ¢ imposto. Por isso, ndo se exige que a
lei complementar defina a sua hipotese de incidéncia, a base
imponivel e contribuintes: CF, art. 146, Ill, a. Precedentes: RE
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138.284/CE, Ministro Carlos Velloso, RTJ 143/313; RE
146.733/SP, Ministro Moreira Alves, RTJ 143/684. (grifos
Nnossos)

Il — A contribui¢do do SEBRAE — Lei 8.029/90, art. 8°, §3°
redacdo das Leis 8.154/90 e 10.668/2003 — ¢ contribuicdo de
intervencdo no dominio econdémico, ndo obstante a lei a ela se
referir como adicional as aliquotas das contribui¢oes sociais
gerais relativas as entidades de que trata o art. 1° do D.L.
2.318/86, SESI, SENAI, SESC, SENAC. Nao se inclui, portanto, a
coniribuicdo do SEBRAE, no rol do art. 240, CF.

IlI — Constitucionalidade da contribuicdio do SEBRAE.
Constitucionalidade, portanto, do §3° do art. 8° da Lei
8.029/90, com a redacdo das Leis 8.154/90 e 10.668/2003.

1V — RE conhecido, mas improvido.

(STF, RE 396266/SC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso,
j.em 26-11-2003, DJU de 27/2/2004, p. 22)

Por esse motivo, a contribui¢do ao SEBRAE ndo se inclui no rol do art. 240
da Constitui¢do Federal, uma vez que se mostra totalmente auténoma e desvinculada das
contribui¢des ao SESI/SENAI e ao SESC/SENAC, ¢ nao destas um mero adicional, conclusao
que ndo discrepa do entendimento firmado no Excelso Pretorio, conforme julgamento dos
Embargos de Declaragdo no Agravo de Instrumento n°® 518.082, publicado no Didrio da Justiga
em 17 de junho de 2005, cuja ementa ¢ abaixo transcrita:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO
OPOSTOS A DECISAO DO RELATOR: CONVERSAO EM
AGRAVO REGIMENTAL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
CONTRIBUICAO: SEBRAE: CONTRIBUICAO DE
INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO. Lei 8.029, de
12.4.1990, art. 8%, §3° Lei 8.154, de 28.12.1990. Lei 10.668, de
14.5.2003. CF, art. 146, III; art. 149; art. 154, I; art. 195, § 4°.

I - Embargos de declaragdo opostos a decisdo singular do
Relator. Conversdo dos embargos em agravo regimental.

1I. - As contribuicoes do art. 149, CF contribuicées sociais, de
intervengdo no dominio economico e de interesse de categorias
profissionais ou economicas posto estarem sujeitas a lei
complementar do art. 146, I, CF, isso ndo quer dizer que
deverdo ser instituidas por lei complementar. A contribui¢do
social do art. 195, § 4°, CF, decorrente de "outras fontes", é que,
para a sua institui¢do, serd observada a técnica da competéncia
residual da Unido: CF, art. 154, I, ex vi do disposto no art. 195,
$4° A contribui¢do ndo é imposto. Por isso, ndo se exige que a
lei complementar defina a sua hipotese de incidéncia, a base
imponivel e contribuintes: CF, art. 146, Ill, a. Precedentes: RE
138.284/CE, Ministro Carlos Velloso, RTJ 143/313; RE
146.733/SP, Ministro Moreira Alves, RT.J 143/684.

Il - A contribuicdo do SEBRAE Lei 8.029/90, art. 8°, $3°
redacdo das Leis 8.154/90 e 10.668/2003 ¢ contribuicdo de
intervencdo no dominio econdémico, ndo obstante a lei a ela se
referir como adicional as aliquotas das contribui¢es sociais
gerais relativas as entidades de que trata o art. 1° do DL
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2.318/86, SESI, SENAI, SESC, SENAC. Nao se inclui, portanto, a
contribuicdo do SEBRAE no rol do art. 240, CF.

1V. - Constitucionalidade da contribuicdo do SEBRAE.
Constitucionalidade, portanto, do §3° do art. 8° da Lei 8.029/90,
com a redacdo das Leis 8.154/90 e 10.668/2003.

V. - Embargos de declaragdo convertidos em agravo regimental.
Ndo provimento desse.

Acrescente-se, ainda, que o SEBRAE nao presta servigos somente as micro e
pequenas empresas, mas a todas as atividades empresariais conexas, atendendo ao bem comum
de toda a sociedade. Assim, considerando-se o principio da solidariedade social que permeia o
art. 195, caput, da CF/88, por se tratar de contribui¢do de interven¢ao no dominio econémico, a
contribuicao ao SEBRAE deve ser recolhida por todas as empresas, € ndo apenas pelas micro e
pequenas empresas, ndo existindo, necessariamente, correspondéncia entre contribuicdo e
prestagdo, nem tampouco entre o contribuinte e os beneficios decorrentes da exacao.

As vozes dimanadas do STF também produzem eco no Plenario da Corte
Superior de Justiga, cuja consolidada jurisprudéncia nao se mostra dissonante, consoante ressai
do julgado referente ao Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 840.946/RS,
publicado no Diério da Justica em 29 de agosto de 2007, assim ementado:

TRIBUTARIO — CONTRIBUICOES AO SESC, AO SEBRAE E
AO SENAC RECOLHIDAS PELAS PRESTADORAS DE
SERVICO — PRECEDENTES.

1. A jurisprudéncia renovada e dominante da Primeira Se¢do e
da Primeira e da Segunda Turma desta Corte se pacificou no
sentido de reconhecer a legitimidade da cobranca das
contribui¢oes sociais do SESC e SENAC para as empresas
prestadoras de servigos.

2. Esta Corte tem entendido também que, sendo a contribuigdo
ao SEBRAE mero adicional sobre as destinadas ao
SESC/SENAC, devem recolher aquela contribui¢do todas as
empresas que sdo contribuintes destas.

3. Agravo regimental improvido.

De toda essa exposi¢ao deflui ndo proceder o argumento do Recorrente de
que as contribuigdes destinadas ao SEBRAE sdo inexigiveis ou que somente poderiam ser
exigidas de microempresas e de empresas de pequeno porte.

3.8. DA EXIGIBILIDADE DA CONTRIBUICAO PARA O INCRA.

Merece ser enaltecido, de plano, que uma contribuicdo pode ser conceituada
como uma espécie de tributo, de natureza autonoma, caracterizada por uma destinacdo social
particularizada em lei, desvinculada de atuagdo estatal especifica, com hipotese de incidéncia
propria, e ndo restituivel.
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A doutrina elege trés modalidades de contribui¢des: Sociais; coorporativas e
interventivas.

A investigagdo a respeito da natureza juridica da contribui¢do para o INCRA
tem sido por demais tormentosa ao longo dos ultimos anos.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento de Ag. Regimental no Agravo
de Instrumento de despaciio que inadmitiu Rec. Extraordinario contra Acordao do TRF da 3*

Regido , ementado como se segue :

TRIBUTARIO - CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA AO
INCRA E AO FUNRURAL - EMPREGADOR URBANO -
CONSTITUCIONALIDADE.

A exagdo de que trata o artigo 15, Il da Lei Complementar n
11/71, destinada parte ao FUNRURAL (2,4%) e parte ao INCRA
(0,2%), pode ser exigida de empregador urbano, como ocorre
desde a sua origem, quando instituida pela Lei 2.613/55, em
beneficio do entdo criado  Servico  Social  Rural.
Constitucionalidade. Precedentes Jurisprudenciais desta Corte.

o

Apelagdo Improvida.

pacificou o entendimento no sentido da inexisténcia de qualquer empecilho constitucional que
obste a cobranga das contribuicdes para o INCRA e para o FUNRURAL, consoante se

depreende da ementa da decisdo exarada:

EMENTA: Contribui¢do para o FUNRURAL: empresas urbanas:
acorddo recorrido que se harmoniza com o entendimento do
STF, no sentido de ndo haver obice a que seja cobrada, de
empresa urbana, a referida contribuicdo, destinada a cobrir os
riscos a que se sujeita toda a coletividade de trabalhadores:
precedentes. (STF, AI-AgRg n° 334.360/SP; Rel. Min. Sepulveda
Pertence; 1 Turma; DJ 25.02.2005)

O Superior Tribunal de Justica, por seu turno, apds um longo periodo em que
oscilou sua jurisprudéncia, sedimentou o entendimento de que a contribuicdo destinada ao
INCRA ostenta natureza juridica de contribuicdo de interven¢ao no dominio econémico, no
adorno moldado pelo art. 149 da CF/88, ndo sendo tal contribuigdo sujeita as normas inscritas
nas Leis n° 7.787/89, 8.212/91 ¢ 8.213/91.

VIGENCIA DA CONTRIBUICAO AO INCRA. NATUREZA DE
INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO. LEIS N°
7.787/89 e 8.212/91. DESTINACAO DIVERSA. EMPRESAS
URBANAS. ENQUADRAMENTO.

I - A Primeira Se¢do do STJ, na esteira de precedentes do STF,
firmou entendimento no sentido de que nao existe qualquer obice
para a cobrang¢a da contribui¢do destinada ao INCRA também
das empresas urbanas. Precedentes: EDcl no AgRg no REsp n°
716.387/CE, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, DJ de 31/08/06
e EDcl no REsp n° 780.280/MA, Rel. Min. JOSE DELGADO, DJ
25/05/06.

Il - Este Superior Tribunal de Justica, apos diversos
pronunciamentos, com base em ampla discussdo, reviu a
Jurisprudéncia_sobre o, assunto, chegando a conclusdo que a
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contribui¢do destinada ao INCRA ndo foi extinta, nem com a Lei
n?7.787/89, nem pela Lei n°8.212/91, ainda estando em vigor.

Il - Tal entendimento foi exarado com o julgamento proferido
pela Colenda Primeira Se¢do, nos EREsp n° 770.451/SC, Rel.
n/ac. Min. CASTRO MEIRA, Sessdo de 27/09/2006. Naquele
Jjulgado, restou definido que a contribui¢do ao INCRA é uma
contribui¢do especial de intervengdo no dominio econdmico,
destinada aos programas e projetos vinculados a reforma
agraria e suas atividades complementares. Assim, a supressdao
da exag¢do para o FUNRURAL pela Lei n° 7.787/89 e a
unificagdo do sistema de previdéncia através da Lei n° 8.212/91
ndo provocaram qualquer alteragdo na parcela destinada ao
INCRA.

1V - Agravo regimental improvido. (STJ; AgRg no AgRg no REsp
894345 / SP; Rel. Min. FRANCISCO FALCAO; TI - PRIMEIRA
TURMA; DJ 24/05/2007, p. 331)

TRIBUTARIO. INCRA. CONTRIBUICAO. NATUREZA.
COMPENSAGCAO. IMPOSSIBILIDADE. ART. 66, § 1° DA LEI
N°8.383/91. INAPLICABILIDADE.

1. O INCRA foi criado pelo DL 1.110/70 com a missdo de
promover e executar a reforma agrdria, a colonizagdo e o
desenvolvimento rural no Pais, tendo-lhe sido destinada, para a
consecug¢do de seus objetivos, a receita advinda da contribuicdo

incidente sobre a folha de salarios no percentual de 0,2% fixada
noart. 15,11, da LCn.°11/71.

2. Essa autarquia nunca teve a seu cargo a atribuigdo de servigo
previdenciario, razdo porque a contribuicdo a ele destinada ndo
foi extinta pelas Leis 7.787/89 e 8.212/91 - ambas de natureza
previdencidria -, permanecendo integra até os dias atuais como
contribuicdo de intervencdo no dominio economico.

3. Como a contribui¢do ndo se destina a financiar a Seguridade
Social, os valores recolhidos indevidamente a esse titulo ndo
podem ser compensados com outras contribui¢oes arrecadadas
pelo INSS que se destinam ao custeio da Seguridade Social.

4. Nos termos do art. 66, §1°, da Lei n° 8.383/91, somente se
admite a compensagdo com prestacoes vincendas da mesma
especie, ou seja, destinadas ao mesmo or¢amento.

5. Embargos de divergéncia improvidos. STJ; EREsp
770.451/SC; R.P/ACORDAO Min. CASTRO MEIRA; DJ:
11/06/2007)

Em aditamento ao voto proferido no EREsp 770.451/SC; a Min. Eliana
Calmon sublinhou os tragos fundamentais da espécie tributaria em exame, rememorando
magnifico trabalho doutrinario contido na tese apresentada pelo Dr. Luciano Dias Bicalho
Camargo, em curso de doutorado da Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais, o
qual pedimos venia para transcrevé-lo.

“As contribuigcoes interventivas tém como principal trago
caracteristico a finalidade eleita e explicitada na consequéncia
da norma de incidéncia tributaria.

()
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Assim, para a perfeita compreensdo da norma de incidéncia
tributaria das contribuicoes de intervengcdo sobre o dominio
economico, especificamente aquelas que se prestam a
arrecadacdo de recursos para o custeio dos atos interventivos,
ha de se prever uma circunstancia intermedidria a vincular a
hipotese de incidéncia e a consequéncia tributaria, sem a qual
ndo ha de se falar da existéncia de norma de incidéncia valida.

Assim, nas contribuicées de intervencdo sobre o dominio
economico devera coexistir, para a sua perfeita incidéncia, os
dois nucleos da hipodtese de incidéncia: o "fato do contribuinte”,
relacionado ao dominio economico, e os atos interventivos
implementados pela Unido.

()

Assim, no caso especifico das contribui¢oes para o INCRA, elas
somente se mostram validas na medida em que o INCRA,
efetivamente, promove desapropriagdes para fins de reforma
agraria (circunstancia intermedidaria), visando alterar a
estrutura  fundiaria  anacrénica  brasileira,  conforme
minudentemente visto no capitulo 3, aplicando-se, assim, os
recursos  arrecadados na  consecu¢do dos  objetivos
constitucionalmente previstos: fun¢do social da propriedade e
diminui¢do das desigualdades regionais.

Saliente-se, por relevante, que as contribui¢oes devidas ao
INCRA, muito embora ndo beneficiem diretamente o sujeito ativo
da exag¢do (empresas urbanas e algumas agroindustriais),
beneficiam toda a sociedade, por ter a sua arrecadagdo
destinada a custear programas de colonizacdo e reforma
agraria, fomentam a atividade no campo, que ¢ de interesse de
toda a sociedade (e ndo so do meio rural), tendo em vista a
reducdo das desigualdades e a fixagdo do homem na terra.

Ndo ha que se falar da existéncia de uma referibilidade direta,
que procura condicionar o pagamento das contribuigdes as
pessoas que estejam vinculadas diretamente a determinadas
atividades e que venham a ser beneficidrias da arrecadagdo.
Ora, o principio da referibilidade direta, como defendido por
varios autores, simplesmente ndo existe no ordenamento juridico
patrio, especialmente no que se refere as contribui¢oes de
intervencdo no dominio econdémico. Trata-se de mera criagdo
teorica e doutrinaria, sem respaldo no texto da Constitui¢do
Federal.

()

Com efeito, a exa¢do em tela é destinada a fomentar atividade
agropecudria, promovendo a fixagdo do homem no campo e
reduzindo as desigualdades na distribuicdo fundiaria.
Consequentemente, reduz-se o éxodo rural e grande parte dos
problemas urbanos dele decorrentes.

Ndo pode ser negado que a politica nacional de reforma agraria
¢é instrumento de intervencdo no dominio econémico, uma vez
que objetiva a erradicagdo da miséria, segundo o preceituado no
$1%do art. 1°da Lei n°4.504/64 - Estatuto da Terra.

Dessa forma, a referibilidade das contribuicoes devidas ao
INCRA é indireta, beneficiando, de forma mediata, o sujeito
passivo submetido a essa responsabilidade”.
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3.9. DAS ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADE

Cumpre inicialmente trazer a balha que todo ato normativo oriundo, em geral,
do Poder Legislativo, ingressa no Ordenamento Juridico com presuncdo relativa de
conformidade com a Constitui¢ao. Dessarte, uma vez promulgada e sancionada a lei, esta passa
a desfrutar de¢ presuncdo iuris tantum de constitucionalidade, a qual somente pode ser
infirmada pcla declaragdo em sentido contrario proferida pelo 6rgdo jurisdicional competente

Segundo Luis Roberto Barroso (in Interpretacio e aplicacdo da
_onstituicao: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 7* ed. rev.
Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p. 193), “O principio da presungdo de constitucionalidade dos atos
do Poder Publico, notadamente das leis, é uma decorréncia do principio geral da separac¢do
dos Poderes e funciona como fator de autolimita¢do da atividade do Judiciario, que, em
reveréncia a atuacgdo dos demais Poderes, somente deve invalidar-lhes os atos diante de casos
de inconstitucionalidade flagrante e incontestavel”.

Mostra-se imperioso destacar, de forma a nocautear qualquer duvida
porventura ainda renitente, que a declaracdo de inconstitucionalidade de leis ou de atos
administrativos insertas no Ordenamento Juridico constitui-se prerrogativa outorgada pela
Constituicdo Federal exclusivamente ao Poder Judicidrio, ndo podendo os agentes da
Administragdo Publica imiscuirem-se ex proprio motu nas fungdes reservadas pelo Constituinte
Origindrio ao Poder Togado, sob pena de usurpagdo da competéncia exclusiva deste.

Repise-se, por relevante ao deslinde da questdo, que as leis e atos normativos
produzidos pelos poderes competentes ostentam presuncao iuris tantum de constitucionalidade
e de legalidade, respectivamente, mesmo que decorrente de uma interpretacdo conforme da
Constitui¢ao Federal.

Nesse contexto, sendo a atuagdo da Administracdo Tributaria inteiramente
vinculada a Lei, e, restando os preceitos introduzidos pelas leis que regem as contribuigdes
sociais e seus acréscimos legais ora em apreciagdo plenamente vigentes e eficazes, a
inobservancia desses comandos legais implicaria negativa de vigéncia por parte do Auditor
Fiscal Autuante, fato que desaguaria inexoravelmente em responsabilidade funcional dos
agentes do Fisco Federal.

De plano, deve-se atentar que o Decreto n® 70.235/72, que regula o Processo
Administrativo Fiscal, dispde expressamente em seu art. 26-A ser vedado aos orgdos de
julgamento afastar a aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou
decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade, salvo nas hipoteses em que os citados
diplomas legislativos tenham sido declarados inconstitucionais por decisdo definitiva plenaria
do Supremo Tribunal Federal.

Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972

Art. 26-A. No dmbito do processo administrativo fiscal, fica
vedado aos orgdos de julgamento afastar a aplica¢do ou deixar
de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade. (Redagdo dada pela Lei n°
11.941/2009)

§1° (Revogado). (Redagdo dada pela Lei n° 11.941/2009)

$2° (Revogado). (Redagdo dada pela Lei n° 11.941/2009)

$3° (Revogado). (Redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009)
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$4° (Revogado). (Redacgdo dada pela Lei n° 11.941/2009)
$5% (Revogado). (Redagdo dada pela Lei n°® 11.941/2009)

$6° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo: (Incluido
pela Lei n° 11.941/2009)

1 — que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
definitiva plendria do Supremo Tribunal Federal, (Incluido pela
Lein®11.941/2009)
Il - que fundamente crédito tributario objeto de: (Incluido pela
Lein®11.941/2009)
a) dispensa legal de constitui¢do ou de ato declaratorio do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts.
18 e 19 da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002; (Incluido
pela Lei n° 11.941/2009)
b) sumula da Advocacia-ﬂGeral da Unido, na forma do art. 43
da Lei Complementar n 73, de 10 de fevereiro de 1993, ou
(Incluido pela Lei n° 11.941/2009)
¢) pareceres do Advogado-Geral da Unido aprovados pelo
Presidente da Republica, na forma do art. 40 da Lei
Complementar n 73, de 10 de fevereiro de 1993. (Incluido
pela Lei n° 11.941/2009)

Cumpre-nos chamar a atengdo para o fato de que as disposi¢des introduzidas
pela legislacdo tributaria em apreco, até o presente momento, ndo foram ainda vitimadas de
qualquer sequela decorrente de declaragdao de inconstitucionalidade, seja na via difusa, seja na
via concentrada, exclusiva do Supremo Tribunal Federal, produzindo, portanto, todos os efeitos
juridicos que lhe sdo tipicos.

Ademais, perfilando idéntico entendimento como o acima esposado, a
Stmula CARF n° 2, de observancia vinculante, exorta ndo ser o CARF 6rgdo competente para
se pronunciar a respeito da inconstitucionalidade de lei de natureza tributéria.

Sumula CARF n° 2:

O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.

Revela-se pertinente salientar que ¢ vedado aos membros das turmas de
julgamento deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais afastar a aplica¢do ou deixar de
observar o conteudo encartado em leis e decretos sob o fundamento de incompatibilidade com
a Constituicdo Federal, conforme determinado pelo art. 62 Regimento Interno do CARF,
aprovado pela PORTARIA N° 256, de 22 de junho de 2009, do Ministério da Fazenda.

PORTARIA N°256, de 22 de junho de 2009

Art. 62. Fica vedado aos membros afastar a aplica¢do ou deixar
de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I - que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
plenaria definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou

72



Processo n® 13971.721404/2011-66
Acoérdao n.° 2302-003.284

Poder Judiciario.

11 - que fundamente crédito tributdrio objeto de:

a) dispensa legal de constituicdo ou de ato declaratorio do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e
19 da Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002,

bh) sumula da Advocacia-Geral da Unido, na forma do art. 43 da
Lei Complementar n° 73, de 1993, ou

¢) parecer do Advogado-Geral da Unido aprovado pelo
Presidente da Republica, na forma do art. 40 da Lei
Complementar n° 73/93.

S2-C3T2
F1. 796

Desbastada nesses talhes a escultura juridica, impedido se encontra este
Colegiado de apreciar tais alegacdes e propalar as declaracdes de inconstitucionalidade, tao
veementemente defendida pelo Recorrente, atividade essa que somente poderia aflorar no

3.10. DA COMPENSACAO PRETENDIDA

170 e 170-A.

Alega o Recorrente que a Fiscalizacdo deixou de lancar/creditar a parte
previdencidria referente ao Simples recolhido pela empresa Confecgdes Figueiredo e Ghisleri
Ltda. EPP apds a data a competéncia de junho de 2007.

No capitulo reservado ao Sistema Tributario Nacional, a Carta Constitucional
outorgou a Lei Complementar a competéncia para estabelecer normas gerais em matéria de
legislagdo tributaria, especialmente sobre crédito tributario, dentre outras.

Constituicdo Federal, de 03 de outubro de 1988
Art. 146. Cabe a lei complementar:

()

IIl - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo
tributaria, especialmente sobre:

()

b) obrigacdo, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia

tributarios;

Nessa vertente, no exercicio da competéncia que lhe foi outorgada pelo
Constituinte Origindrio, o Codigo Tributario Nacional - CTN conferiu ao instituto da
compensag¢do os contornos juridicos de modalidade de extingdo do crédito tributario da fazenda
publica em face do sujeito passivo da obrigacao tributaria, nos termos dos seus artigos 156, 11 ;

CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL — CTN
Art. 156. Extinguem o crédito tributdrio:

()

1l - a compensacdo,
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Art. 170. A lei pode, nas condi¢coes e sob as garantias que
estipular, ou cuja estipulagdo em cada caso atribuir a
autoridade administrativa, autorizar a compensac¢do de créditos
tributarios com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos,
do sujeito passivo contra a Fazenda publica.

Pardagrafo unico. Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a
lei determinard, para os efeitos deste artigo, a apuragdo do seu
montante, ndo podendo, porém, cominar redug¢do maior que a
correspondente ao juro de 1% (um por cento) ao més pelo tempo
a decorrer entre a data da compensagdo e a do vencimento.

Art. 170-A. E vedada a compensagdo mediante o aproveitamento
de tributo, objeto de contesta¢do judicial pelo sujeito passivo,
antes do trdnsito em julgado da respectiva decisdo judicial.
(Artigo incluido pela LC n° 104, de 10.1.2001)

Note-se que, ao estabelecer normas gerais em matéria de crédito tributario,
através do regramento de uma de suas modalidades de extingao, o art. 170 do CTN estatuiu que
a lei poderia, nas condi¢des e sob as garantias que estipulasse, ou cuja estipulagdo em cada
caso atribuisse a autoridade administrativa, autorizar a compensagdo de créditos tributarios
com créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda
Publica. Dessarte, o instituto da compensacao, no Direito Tributario, depende pois de previsao
legal.

Em se tratando de contribuicdes sociais destinadas ao financiamento da
Seguridade Social, o instituto da compensacao tributaria foi regulamentado pelo Art. 89 da Lei
N°8.212/91, o qual reproduzimos, in totum, a seguir :

LEIN®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 89. Somente poderd ser restituida ou compensada
contribuicdo para a Seguridade Social arrecadada pelo
Instituto Nacional do Seguro Social - INSS na hipotese de
pagamento ou recolhimento indevido. (Redac¢do dada pela Lei
n®9.129/95) (grifos nossos)

$1° Admitir-se-a apenas a restituicdo ou a compensa¢do de
contribui¢do a cargo da empresa, recolhida ao INSS, que, por
sua natureza, ndo tenha sido transferida ao custo de bem ou
servigo oferecido a sociedade. (Redag¢do dada pela Lei n°
9.129/95)

$2° Somente poderda ser restituido ou compensado, nas
contribui¢oes arrecadadas pelo INSS, o valor decorrente das
parcelas referidas nas alineas "a", "b" e "c" do pardgrafo unico
do art. 11 desta Lei. (Redagdo dada pela Lei n°9.129/95)

$3° Em qualquer caso, a compensagdo ndo podera ser superior a
trinta por cento do valor a ser recolhido em cada competéncia.
(Redagdo dada pela Lei n°9.129/95)

$4° Na hipotese de recolhimento indevido, as contribuigoes serdo
restituidas ou compensadas atualizadas monetariamente.
(Redagdo dada pela Lei n°9.129/95)

$5? Observado o disposto no §3°, o saldo remanescente em favor
do contribuinte, que ndo comporte compensagdo de uma so vez,
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sera atualizado monetariamente. (Reda¢do dada pela Lei n°
9.129/95)

$6° A atualizagdo monetaria de que tratam os §§ 4° e 5° deste
artigo observara os mesmos critérios utilizados na cobranga da
nropria contribui¢do. (Redagdo dada pela Lei n°9.129/95)

$7° Ndo sera permitida ao beneficiario a antecipa¢do do
pagamento de contribui¢oes para efeito de recebimento de
beneficios. (Redacdo dada pela Lei n°®9.129/95)

$8° Verificada a existéncia de débito em nome do sujeito passivo,
o valor da restitui¢do sera utilizado para extingui-lo, total ou

parcialmente, mediante compensagdo. (Incluido pela Lei n°
11.196/2005)

A redacao do caput do Art. 89 da lei 8212/91 ¢ de uma clareza solar ao dispor
que somente os créditos do sujeito passivo em face da fazenda publica, decorrentes de
pagamento ou recolhimento indevido de contribui¢des sociais destinadas ao financiamento da
Seguridade Social, ¢ que podem ser objeto de compensacdo ou de restituigao.

Para tornar esse entendimento o mais livre de davidas possivel, o paragrafo
segundo do mesmo art. 89 complementou o respectivo caput dispondo que somente pode ser
restituido ou compensado, nas contribuigdes arrecadadas pelo INSS, o valor decorrente das
parcelas referidas nas alineas "a", "b" e "c" do pardgrafo unico do Art. 11 da Lei N° 8.212/91,
ou seja, as contribuigdes sociais destinadas ao financiamento da seguridade social:

a) A cargo da empresa, incidentes sobre a remuneracao paga ou creditada aos
segurados a seu servigo, nos termos do Art. 22, I, II e III da Lei N°
8.212/91.

b) As contribui¢des sociais a cargo dos empregadores domésticos, de acordo
com o Art. 24 da Lei N° 8.212/91.

¢) As contribui¢des sociais a cargo dos trabalhadores, incidentes sobre o seu
salario-de-contribui¢ao, conforme Art. 20 da Lei N° 8.212/91.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 11. No ambito federal, o orcamento da Seguridade Social é
composto das seguintes receitas:

1 - receitas da Unido,

1I - receitas das contribuicées sociais;

111 - receitas de outras fontes.

Paragrafo unico. Constituem contribuigoes sociais:

a) as das empresas, incidentes sobre a remunera¢do paga ou
creditada aos segurados a seu servigo,

b) as dos empregadores domésticos;

¢) as dos trabalhadores, incidentes sobre o seu saldario-de-
contribuicdo,
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A compensagdo tributéria, a ser realizada nas condi¢gdes de contorno fixadas
na lei, ¢ um direito subjetivo do sujeito passivo. Trata-se de uma faculdade de que dispde o
titular de um crédito tributdrio em face da fazenda publica para extinguir um débito que lhe ¢é
imposto pelo fisco.

Tal compreensdo caminha em harmonia com as disposi¢des expressas no
caput do art. 66 da Lei n°® 8.383/91, o qual reza que, nos casos de pagamento indevido ou a
maior de tributos, coniribuigdes federais, inclusive previdenciarias, e receitas patrimoniais,
mesmo quando rcsultante de reforma, anulacdo, revogagdo ou rescisao de decisdao
condenatoria, o contribuinte podera efetuar a compensagdo desse valor no recolhimento de
importancia coirespondente a periodo subsequente.

Outra ndo ¢ a linguagem do direito legislado na Instru¢do Normativa SRP n°
3/2005, sob cuja égide se sucederam os fatos geradores objeto do presente langamento.

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

Art. 192. Compensagdo é o procedimento facultativo pelo qual o
sujeito passivo se ressarce de valores pagos indevidamente,
deduzindo-os das contribuicoes devidas a Previdéncia Social.

Diante dos aludidos dispositivos, avulta, por decorréncia ldégica, que a
iniciativa e conducdo do procedimento de compensagao sdo prerrogativas exclusivas do titular
do crédito tributario decorrente do recolhimento indevido ou a maior das contribuicoes

nyn

previdencidrias referidas nas alineas "a", "b" e "c" do paragrafo nico do art. 11 da Lei n°
8.212/91.

Nessa vertente, ndo se mostra possivel atender ao pedido formulado pelo
Recorrente.

A uma, porque o Recorrente ndo figura como o titular do crédito tributério
alegado, eis que se houve recolhido pela empresa Confecgdes Figueiredo e Ghisleri Ltda. EPP
e em seu favor, de molde que somente esta pessoa juridica detém a prerrogativa de pleitear
qualquer espécie de compensagdo, nos casos € nas condigdes previstos em lei.

A duas, porque a empresa Recorrente ndo ¢ substituta tributaria da empresa
Confeccdes Figueiredo e Ghisleri Ltda. EPP. As contribuigdes previdenciarias ora langadas, em
relag@o aos segurados qualificados pela Fiscalizagcdo como segurados empregados da Autuada,
decorreram da responsabilidade direta da Recorrente, na condi¢ao de contribuinte € nao na de
responsavel tributario.

A trés, porque, porque o §2° do art. 89 da Lei n° 8.212/91 somente admite a
compensagdo de contribuigdes arrecadadas pelo INSS referentes as parcelas previstas nas
alineas "a", "b" e "c¢" do paragrafo tnico do art. 11 dessa Lei. No caso, o Recorrente pleiteia a
compensagdo de contribuicdes sociais estatuidas pela Lei n° 9.317/96 e pela Lei Complementar
n°® 123/2006, incidentes sobre a receita bruta da empresa.

As parcelas vertidas ao SIMPLES ndo tém como fatos geradores a
remuneragdo paga ou creditada aos segurados a seu servigo, mas, sim, a receita bruta anual da
empresa, de acordo com a faixa de enquadramento assentada na lei.

A quatro, porque, porque o caput do art. 89 da Lei n° 8.212/91 somente
admite a compensacdo de contribuicdo para a Seguridade Social arrecadada pelo Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS na hipdtese de pagamento ou recolhimento indevido. No
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caso, a Fiscalizagdo tributdria ndo promoveu qualquer desenquadramento de pessoas juridicas
do Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuigdes das Microempresas e das
Empresas de Pequeno Porte. A empresa Ghisleri, optantes do SIMPLES, permanece nessa
mesma condicdo de antes, mantendo suas obrigacdes tributarias perante os fiscos federal,
estadual e muuicipal, incidente sobre a sua receita bruta anual, na forma prevista nas
legislagdes de icgéncia dos sistemas simplificados em realce.

A obrigacdo pelo recolhimento em foco decorre, exclusivamente, em razao
das obrigagdes estatuidas na Lei n® 9.317/96 e na Lei Complementar n® 123/2006. Os valores
ecolhidos pela Ghisleri na sistematica do SIMPLES sdo, portanto, devidos, o que afasta
qualquer possibilidade de compensagao.

Nao se deve olvidar que inexiste impedimento para que um trabalhador
mantenha, concomitantemente, multiplos e legitimos vinculos empregaticios com diversas
empresas, sem que isso represente qualquer irregularidade. Decerto, a condi¢do de segurado
empregado ndo exige exclusividade com a empresa sujeito passivo da obrigacdo tributaria, de
molde que um mesmo trabalhador pode estar vinculado previdenciariamente, nessa condicao, a
duas ou mais empresas, ou ser segurado empregado em relacdo uma determinada entidade e
segurado contribuinte individual em relagdo a outra distinta da primeira, e assim por diante ...

Repise-se que as contribui¢gdes vertidas ao Simples pela empresa Ghisleri
independem do numero, qualificacdo e remunera¢do dos segurados a elas formalmente
vinculados, sendo exatamente o mesmo para um, dez, mil ou nenhum segurado. Dai a razao
que motiva determinadas empresas a instituir, em nome de “/aranjas”, empresas optantes pelo
regime simplificado em tela para abrigar, formalmente, o registro trabalhista de segurados de
empresas ndo optantes, visando a excluirem-se da tributagdo incidente sobre a folha de salérios.

Assim, os recolhimentos efetuados pela Ghisleri, na sistematica do Simples,
ndo se prestam a Recorrente para fins de compensagao em razao de nao se configurarem como
indevidos, ndo se consubstanciarem em créditos de titularidade da Recorrente ¢ ndo se
enquadrarem na hipdtese de compensacao/restituicao assentada no art. 89 da Lei n® 8.212/91.

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

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

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

Codigo Tributario Nacional - CTN
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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 lancamento 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 privilegios, exceto,
neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributdria a terceiros.

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

Nessa perspectiva, dispde o codigo tributario, ad litteram, que o fato de a
norma tributdria 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.

I3

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 infracao ou deixar de
ser considerado como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissao, desde que ndo tenha
sido fraudulento e nao tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a
novel legislagdo lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
da sua pratica.

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

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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

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

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

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

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

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

¢) quarenta por cento, apos apresentacdo 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).

1l - 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; (Redag¢do 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; (Redag¢do 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. (Redagdo 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 incidirda sempre o
acreéscimo 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 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 serd reduzida em cinquenta
por cento. (Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).

No caso vertente, o langamento tributario sobre o qual nos debrugamos
promoveu a constituicdo formal do crédito tributdrio, mediante lancamento de oficio
consubstanciado em Autos de Infragdo de Obrigacao Principal. Diante desse cenario, a parcela
referente a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal ha que
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ser dimensionalizada, no periodo anterior a vigéncia da MP n° 449/2008, de acordo com o
critério de calculo insculpido no inciso II do art. 35 da Lei n® 8.212/91, que prevé a incidéncia
de penalidade pecunidria, 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 nao inscrito em Divida Ativa.

Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuicdes
previdenciarias ndo incluidas em lancamentos Fiscais de oficio, ou seja, quando o recolhimento
ndo for resultante de lancamento de oficio, o montante relativo a penalidade pecuniaria
decorrente do descumprimento de obrigagdo tributaria principal ha que ser dimensionalizado,
no horizorite 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 exagao.

Tal discrimen encontra-se tdo claramente consignado na legislagdo
previdencidria que até o organismo cognitivo mais rudimentar em existéncia — o computador —
consegue, sem margem de erro, com uma simples instru¢do IF — THEN — ELSE unchained,
determinar qual o regime juridico aplicével a cada hipotese de incidéncia:

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

ELSE art. 35, 1da Lein® 8.212/91.

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

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

Nesse panorama, a supracitada Medida Provisoria, ratificada pela Lei n°
11.941/2009, revogou o art. 34 e deu nova redacdo ao art. 35, ambos da Lei n® 8.212/91,
estatuindo que os débitos com a Unido decorrentes das contribuigdes sociais previstas nas
alineas “a”, “b” e “c” do paragrafo Unico do art. 11 da Lei n° 8.212/91, das contribui¢des
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 Provisoria, ratificada pela Lein® 11.941/2009, fez inserir no texto da Lei de Custeio da
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Seguridade Social o art. 35-A que fixou, nos casos de langamento de oficio, a aplicagdo de
penalidade pecunidria, entdo batizada de “multa de oficio”, a razdo de 75% sobre a totalidade
ou diferenca de imposto ou contribuicado, 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. (Redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009).

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

Lei n°9.430, de 27 de dezembro de 1996

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

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

11 - 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 declaracdo de ajuste, no caso de
pessoa fisica; (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)
b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de
calculo negativa para a contribui¢do social sobre o lucro
liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa
juridica. (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)
$1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de
outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.
(Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)

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

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

1I - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11
a 13 da Leino 8.218, de 29 de agosto de 1991, (Renumerado da
alinea "b", com nova redagdo pela Lei n° 11.488/2007)

1T - 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¢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 legisla¢do 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 contribuicdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

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

$37? Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de
mora calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a partir
do primeiro dia do més subsequente ao vencimento do prazo até
o més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

Lein’ 4.502, de 30 de novembro de 1964

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

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais,

1I - das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigagcdo tributdaria principal ou o crédito tributdario
correspondente.

Art. 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.
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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,
ericontravam-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 redagao 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 obrigacdo tributdria principal ha que ser
dimensionalizado em conformidade com as disposi¢des inscritas no art. 35 da Lei n® 8.212/91,
com a redagdo dada pela MP n° 449/2008 e convertida na Lei n® 11.941/2009, que estatui
multa, aqui também denominada “multa de mora”, calculada de acordo com o disposto no art.
61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

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

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

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

Codigo Tributario Nacional

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

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

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragdo,

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

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

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

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

Como visto, a norma tributaria encartada no art. 35 da Lein® 8.212/91, com a
redacdo dada pela MP n° 449/2008, c.c. art. 61 da Lei n® 9.430/96 s6 se presta para punir o
descumprimento de obrigacao principal ndo formalizada mediante langamento de oficio.

Nos casos de descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante
lancamento de oficio, tanto a legislagao revogada (art. 35, Il da Lei n°® 8.212/91, com a redagao
dada pela Lei n® 9.876/99), quanto a legislacdo 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 atengdo ao
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principio juridico lex specialis derogat generali, aplicavel na solu¢do de conflito aparente de
normas.

Nessa perspectiva, nos casos de langamento de oficio, o cotejamento de
normas tributdiias 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 Tein® 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
lescumprimento de obrigacdo principal formalizada mediante langamento de oficio, ou seja,
penaiidades de idéntica natureza juridica.

Nesse contexto, vencidos tais prolegdmenos, tratando-se o vertente caso de
lancamento de oficio de contribui¢des 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 da Lei n°® 8.212/91, com a redag¢do dada pela Lei n°
9.876/99, na razado variavel de 24% a 50%, enquanto ndo inscrito em
divida ativa.

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

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

Dessarte, para os fatos geradores ocorridos até a competéncia
novembro/2008, inclusive, o calculo da penalidade pecunidria decorrente do descumprimento
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.
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4, CONCLUSAO:

Pelos motivos expendidos, CONHECO do Recurso Voluntario para, no
mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo a penalidade a ser aplicada ao sujeito
passivo por intermédio do Auto de Infracdo de Obrigacdo Acessoria n® 37.280.762-3, CFL 68,
ser recalculada, tomando-sc em consideracao as disposi¢des inscritas no art. 32-A, I, da Lei n°
8.212/91, na redagio dada pela Lei n® 11.941/2009, somente na estrita hipotese de o valor
multa assim calculado se mostrar menos gravoso ao Recorrente, em ateng¢do ao principio da
retroatividade benigna prevista no art. 106, II, ‘c’, do CTN.

Outrossim, o regramento a ser dispensado a aplicacdo de penalidade
pecunidria pelo descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante langamento de
oficio deve obedecer a lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador, em honra ao principio
tempus regit actum, insculpido no art. 144, caput, do CTN.

E como voto.

Arlindo da Costa e Silva, relator.
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