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MATERIA NAO IMPUGNADA NO PRAZO - PRECLUSAO - NAO
INSTAURACAO DO CONTENCIOSO

Considerar-se-4 ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente
contestada pelo impugnante no prazo legal. O contencioso administrativo
fiscal so se instaura em rela¢do aquilo que foi expressamente contestado na
impugnagao apresentada de forma tempestiva

AUTUACAO - LAVRATURA - LOCAL DE OCORRENCIA - FORA DAS
DEPENDENCIAS DO SUJEITO PASSIVO - POSSIBILIDADE

Nao representa qualquer nulidade o fato da andlise da documentacdo da
empresa, a produgdao material das pecas que compde a autuacdo e a efetiva
lavratura ocorrer fora das dependéncia do sujeito passivo. A lavratura se
formaliza no momento da ciéncia, que segundo o Decreto 70.235/1972, pode
se dar pessoalmente, por via postal, edital, ou qualquer outro meio com
comprovagao de recebimento

INCONSTITUCIONALIDADE

E prerrogativa do Poder Judicidrio, em regra, a argiiigio a respeito da
constitucionalidade ou ilegalidade e, em obediéncia ao Principio da
Legalidade, ndo cabe ao julgador no ambito do contencioso administrativo
afastar aplicagdo de dispositivos legais vigentes no ordenamento juridico
patrio sob o argumento de que seriam inconstitucionais

MULTA DE MORA. APLICACAO DA LEGISLACAO VIGENTE A
EPOCA DO FATO GERADOR.

O langamento reporta-se a data de ocorréncia do fato gerador e rege-se pela
lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada. Para os
fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP 449/2008, aplica-se a
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 MATÉRIA NÃO IMPUGNADA NO PRAZO - PRECLUSÃO - NÃO INSTAURAÇÃO DO CONTENCIOSO
 Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante no prazo legal. O contencioso administrativo fiscal só se instaura em relação àquilo que foi expressamente contestado na impugnação apresentada de forma tempestiva
 AUTUAÇÃO - LAVRATURA - LOCAL DE OCORRÊNCIA - FORA DAS DEPENDÊNCIAS DO SUJEITO PASSIVO - POSSIBILIDADE
 Não representa qualquer nulidade o fato da análise da documentação da empresa, a produção material das peças que compõe a autuação e a efetiva lavratura ocorrer fora das dependência do sujeito passivo. A lavratura se formaliza no momento da ciência, que segundo o Decreto 70.235/1972, pode se dar pessoalmente, por via postal, edital, ou qualquer outro meio com comprovação de recebimento
 INCONSTITUCIONALIDADE 
 É prerrogativa do Poder Judiciário, em regra, a argüição a respeito da constitucionalidade ou ilegalidade e, em obediência ao Princípio da Legalidade, não cabe ao julgador no âmbito do contencioso administrativo afastar aplicação de dispositivos legais vigentes no ordenamento jurídico pátrio sob o argumento de que seriam inconstitucionais
 MULTA DE MORA. APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DO FATO GERADOR.
 O lançamento reporta-se à data de ocorrência do fato gerador e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada. Para os fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449/2008, aplica-se a multa de mora nos percentuais da época, limitada a 75% (redação anterior do artigo 35, inciso II da Lei nº 8.212/1991).
 Recurso Voluntário Provido em Parte
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar as preliminares suscitadas e, no mérito, em dar provimento parcial para recálculo da multa nos termos do artigo 35 da Lei n° 8.212/91 vigente à época dos fatos geradores, observado o limite de 75%. 
 
 Ana Maria Bandeira- Relatora.
 
 Júlio César Vieira Gomes � Presidente 
 
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Júlio César Vieira Gomes, Ana Maria Bandeira, Lourenço Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo, Jhonatas Ribeiro da Silva e Nereu Miguel Ribeiro Domingues.
 
  Trata-se de lançamento de contribuições devidas à Seguridade Social, correspondentes à contribuição da empresa, à destinada ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho, bem como a contribuição do contribuinte individual, cuja arrecadação e recolhimento passou a ser responsabilidade da empresa após a vigência da Lei nº 10.666/2003. Também foram glosados os valores pagos a título de salário família, em razão da empresa não haver apresentado a documentação relativa ao pagamento do benefício.
Segundo do Relatório Fiscal (fls. 45/52), os fatos geradores das contribuições lançadas são as remunerações pagas a segurados empregados e contribuintes individuais, sócios da empresa.
As remunerações dos segurados empregados foram apuradas nas folhas de pagamento, sendo que parte delas não é reconhecida como base de incidência de contribuições previdências, pagas a título de cesta básica, adicional noturno, ajuda de custo, prêmio e comissão. 
A autuada deixou de apresentar os livros contábeis e a documentação exigida pela legislação previdenciária para concessão e manutenção do salário família pago aos segurados-empregados, razão pela qual sofreu autuação por descumprimento da obrigação acessória.
Diante da falta de apresentação do contabilidade (livros Diário/Razao ou livro Caixa e Registro de Inventário) e da ausência de informação relativa às remunerações pagas ao sócios tanto nas folhas de pagamento como na GFIP � Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social, as remunerações dos contribuintes individuais (dois sócios de empresa) foram apuradas por arbitramento tomando por base a maior remuneração mensal paga a um empregado da notificada.
Com a edição da Medida Provisória nº 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009, que alterou as multas aplicadas tanto no caso de descumprimento de obrigações acessórias como principais, a auditoria fiscal, sob o argumento de apurar a situação mais benéfica ao sujeito passivo com base no disposto no art. 106, inciso II, alínea �c�, do Código Tributário Nacional, efetuou o cálculo da multa pela legislação anterior e pela legislação superveniente, a fim de verificar a melhor situação para o contribuinte.
Para tanto, efetuou a soma da multa pelo descumprimento da obrigação acessória de declarar os fatos geradores em GFIP, prevista no art. 32, inciso IV e §§ 3º e 5º, Lei n° 8.212/1991, com a multa de mora do art. 35 da Lei nº 8.212/91 e comparou o resultado com a multa de ofício prevista na Lei nº 9.430/1996, art. 44, inciso I, que passou a ser aplicada por força do art. 35-A da Lei nº 8.212/1991, incluído pelo art. 26 da Lei nº 11.941/2009.
No caso, restou mais favorável ao sujeito passivo a multa de oficio.
A autuada teve ciência do lançamento em 30/06/2009 e apresentou defesa (fls. 71/80) onde alega, em síntese, que a auditoria fiscal efetuou lançamento de diferencia entre o valor apurado e o recolhido, porém, não considerou as retenções discriminadas nas notas fiscais de serviços.
Argumenta que a doutrina especializada é taxativa quanto à obrigatoriedade da lavratura do auto de infração no local do estabelecimento fiscalizado; considerando-se ineficaz e inválida a peça básica do procedimento administrativo fiscal, "in casu", o auto de infração, quando lavrado na própria repartição fiscal, como ocorreu.
Pela razão acima, entende que a autuação deve ser declarada nula.
Alega que indício e presunção não podem caracterizar o crédito tributário e que a multa aplicada seria confiscatória.
Pelo Acórdão nº 11-33.867 (fls. 98/104) a 7ª Turma da DRJ/Recife considerou a autuação procedente mantendo o crédito em sua integralidade.
Contra tal decisão, a autuada apresentou recurso tempestivo, onde inova nas alegações de que a intimação por carta só seria possível ante a recusa de recebimento por parte do contribuinte, razão pela qual a intimação seria nula e a irregularidade insanável.
Inova, também, com o argumento de ofensa ao princípio do contraditório em virtude da auditoria fiscal não haver intimado o contribuinte para esclarecimentos antes de efetuar o lançamento e que a utilização da taxa de juros SELIC seria inconstitucional.
Somente em sede recursal, a autuada vem alegar que a inidoneidade dos fornecedores dos bens não pode redundar em glosas de créditos na escrita fiscal dos adquirentes dos bens, se estes ignoram a situação e que o agente fiscal autuou a empresa baseado em uma suposição de fraude e conluio que culminou com a escrituração de créditos ditos inexistentes, simplesmente porque o fornecedor de mercadoria não estava localizado no estabelecimento informado ao fisco.
Quanto à multa mantém a alegação de que esta teria um caráter confiscatório e solicita que haja determinação de que a multa aplicada se limite a 20% do crédito principal, nos termos do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 c/c o artigo 61, § 2º da Lei nº 9.430/96, c/c o art. 106, inciso III, do CTN.
Os autos foram encaminhados a este Conselho para apreciação do recurso interposto.
É o relatório.

 Conselheira Ana Maria Bandeira, Relatora
O recurso é tempestivo e não há óbice ao seu conhecimento.
Inicialmente cumpre dizer que a recorrente apresentou argumentações de forma inovadora em sede recursal.
Assevere-se que, tais alegações não foram apresentadas na defesa e, a meu ver, o contencioso administrativo fiscal só é instaurado mediante apresentação de defesa tempestiva e somente em relação às matérias expressamente impugnadas.
Dessa forma, entendo que encontra-se precluído o direito à discussão de matéria trazida de forma inovadora na segunda instância administrativa, em razão do que dispõe o art. 17 do Decreto nº 70.235/1972, in verbis:
�Art.17. Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante�
Assim, as seguintes alegações não serão conhecidas em razão da preclusão:
Nulidade por irregularidade insanável em razão da ocorrência de intimação por carta, situação que só seria possível ante a recusa de recebimento por parte do contribuinte.
Ofensa ao princípio do contraditório em virtude da auditoria fiscal não haver intimado o contribuinte para esclarecimentos antes de efetuar o lançamento.
Que a utilização da taxa de juros SELIC seria inconstitucional.
Que a inidoneidade dos fornecedores dos bens não pode redundar em glosas de créditos na escrita fiscal dos adquirentes dos bens, se estes ignoram a situação e que o agente fiscal autuou a empresa baseado em uma suposição de fraude e conluio que culminou com a escrituração de créditos ditos inexistentes, simplesmente porque o fornecedor de mercadoria não estava localizado no estabelecimento informado ao fisco.
Que a multa aplicada se limite a 20% do crédito principal, nos termos do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 c/c o artigo 61, § 2º da Lei nº 9.430/96, c/c o art. 106, inciso III, do CTN.
A recorrente apresentou como argumento que levaria à nulidade, o fato da lavratura do auto de infração não ter se dado das dependências da autuada.
Tal alegação não merece melhor sorte.
Não há qualquer obrigatoriedade em que os trabalhos de auditoria fiscal ou a lavratura da autuação ocorram no estabelecimento do sujeito passivo.
Assevere-se que esta matéria é, inclusive, objeto de súmula emitida pelo CARF, especificamente, a Súmula nº 06, aprovada pela Portaria CARF nº 49/2010, publicada no Diário Oficial da União � DOU em 07/12/2010, in verbis:

Súmula CARF nº 6: É legítima a lavratura de auto de infração no local em que foi constatada a infração, ainda que fora do estabelecimento do contribuinte.

Ademais, o Decreto nº 70.235/1972, estabelece as formas de intimação do sujeito passivo, situação em que se efetiva o lançamento, conforme art. 23 e incisos, abaixo transcritos:

Art. 23. Far-se-á a intimação:
I -pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do órgão preparador, na repartição ou fora dela, provada com a assinatura do sujeito passivo, seu mandatário ou preposto, ou, no caso de recusa, com declaração escrita de quem o intimar;(Redação dada pela Lei nº 9.532, de 1997
 II -por via postal, telegráfica ou por qualquer outro meio ou via, com prova de recebimento no domicílio tributário eleito pelo sujeito passivo;(Redação dada pela Lei nº 9.532, de 1997)
 III - por meio eletrônico, com prova de recebimento, mediante:(Redação dada pela Lei nº 11.196, de 2005)
 a) envio ao domicílio tributário do sujeito passivo; ou(Incluída pela Lei nº 11.196, de 2005)
 b) registro em meio magnético ou equivalente utilizado pelo sujeito passivo
A recorrente também alega que não foram consideradas as retenções prévias que teria sofrido em razão de sua atividade.
Conforme informado no Relatório Fiscal, as retenções existentes foram devidamente aproveitadas no lançamento.
Apesar de alegar o contrário, a recorrente não traz nenhum documento que demonstre a existência de qualquer guia de retenção que não tivesse sido aproveitada pela auditoria fiscal, restando claro o caráter protelatório da alegação.
Por fim, a recorrente alega que a multa aplicada seria confiscatória o que afrontaria princípios constitucionais.
Cumpre dizer que a multa aplicada obedeceu a legislação vigente e não cabe ao julgador no âmbito administrativo afastar a aplicação de dispositivo legal vigente no ordenamento jurídico sob o argumento de que este seria inconstitucional.
A impossibilidade acima decorre do fato ser o controle da constitucionalidade no Brasil do tipo jurisdicional, que recebe tal denominação por ser exercido por um órgão integrado ao Poder Judiciário.
O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis e atos normativos, também chamado controle repressivo típico, pode se dar pela via de defesa (também chamada controle difuso, aberto, incidental e via de exceção) e pela via de ação (também chamada de controle concentrado, abstrato, reservado, direto ou principal), e até que determinada lei seja julgada inconstitucional e então retirada do ordenamento jurídico nacional, não cabe à administração pública negar-se a aplicá-la;
Ainda excepcionalmente, admite-se que, por ato administrativo expresso e formal, o chefe do Poder Executivo (mas não os seus subalternos) negue cumprimento a uma lei ou ato normativo que entenda flagrantemente inconstitucional até que a questão seja apreciada pelo Poder Judiciário, conforme já decidiu o STF (RTJ 151/331). No mesmo sentido decidiu o Tribunal de Justiça de São Paulo: 

�Mandado de segurança - Ato administrativo - Prefeito municipal - Sustação de cumprimento de lei municipal - Disposição sobre reenquadramento de servidores municipais em decorrência do exercício de cargo em comissão - Admissibilidade - Possibilidade da Administração negar aplicação a uma lei que repute inconstitucional - Dever de velar pela Constituição que compete aos três poderes - Desobrigatoriedade do Executivo em acatar normas legislativas contrárias à Constituição ou a leis hierarquicamente superiores - Segurança denegada - Recurso não provido. Nivelados no plano governamental, o Executivo e o Legislativo praticam atos de igual categoria, e com idêntica presunção de legitimidade. Se assim é, não se há de negar ao chefe do Executivo a faculdade de recusar-se a cumprir ato legislativo inconstitucional, desde que por ato administrativo formal e expresso declare a sua recusa e aponte a inconstitucionalidade de que se reveste (Apelação Cível n. 220.155-1 - Campinas - Relator: Gonzaga Franceschini - Juis Saraiva 21). (g.n.)�

A abstenção de manifestação a respeito de constitucionalidade de dispositivos legais vigentes é pacífico na instância administrativa de julgamento, conforme se verifica na decisão deste Conselho que decidiu por sumular a questão por meio da Súmula nº 02 publicada no DOU em 07/12/2010, por meio da Portaria CARF nº 49, in verbis:



Súmula CARF nº 2: 
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
No entanto, quanto à multa aplicada é necessário tecer algumas considerações.
Em razão das alterações introduzidas na Lei nº 8.212/1991 pela Medida Provisória nº 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009, a qual estabeleceu a aplicação da multa de ofício prevista no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430/96 e considerando o inciso II, do art. 106 do Código Tributário Nacional que estabelece a possibilidade de retroatividade da lei no caso sistemática mais benéfica ao contribuinte, foi efetuado cálculo comparativo para definição da multa a ser aplicada.
Para tanto, a auditoria fiscal considerou os valores correspondente à multa de mora mais a multa acessória calculadas de acordo com a Legislação vigente à época dos fatos geradores e comparou-as com a multa de ofício prevista na legislação atual.
Entendo que o procedimento utilizado pela auditoria fiscal ao considerar multas de naturezas diversas (de mora, por descumprimento de obrigação acessória e de ofício) não encontra respaldo no arcabouço jurídico existente.
À época dos fatos geradores, vigia a o art. 35 da Lei nº 8.212/1991, com a redação abaixo:

Lei no 8.212/1991:
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (...)
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;
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação;
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; 
d) cinqüenta 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; 
Como se vê da leitura do dispositivo, a multa prevista tinha natureza moratória e era devida inclusive no caso no recolhimento espontâneo por parte do contribuinte.
Além da multa de mora, a Lei nº 8.212/1991 previa a aplicação de multa pelo descumprimento de obrigações acessórias, dentre as quais a omissão de fatos geradores em GFIP.
A Medida Provisória 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, além de alterar a redação do art. 35 da Lei nº 8.212/1991, revogou todos os seus incisos e parágrafos e incluiu na mesma lei o art. 35-A, in verbis:

Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996.(Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).

Os dispositivos da Lei 9.430/1996, por sua vez dispõe o seguinte:

Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
(...)
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 subseqüente 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 subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. 
A Lei nº 9.430/1996 traz disposições a respeito do lançamento de tributos e contribuições cuja arrecadação era da então Secretaria da Receita Federal, atualmente Secretaria da Receita Federal do Brasil.
Já o lançamento das contribuições objeto desta autuação obedeciam as disposições de lei específica, no caso, a Lei nº 8.212/1991.
Depreende-se das alterações trazidas pela MP 449/2008, a instituição da multa de ofício, situação inexistente anteriormente.
A auditoria fiscal ao fazer as comparações entre multa de mora mais multa por descumprimento de obrigação acessória e multa de ofício de 75% busca amparo no art. 106, inciso II, alínea �c� do CTN que trata das possibilidades de retroação da lei. Tal artigo dispõe os seguinte:

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 (g.n.)

A meu ver o dispositivo em questão não se aplica ao caso, uma vez que a multa moratória prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/1991 tem natureza diversa da multa de ofício prevista na legislação atual.
Assim, entendo que deve-se cumprir o que dispõe o artigo 144 do CTN, segundo o qual 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.
Portanto, não há que se falar em aplicação de multa de oficio para fatos geradores ocorridos em períodos anteriores à edição da Medida Provisória 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009. Aplica-se, sim, o artigo 35 da Lei nº 8.212/1991 na redação anterior às alterações trazidas pela citada Medida Provisória.
Dessa forma, entendo que para os fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449/2008, aplica-se a multa de mora nos percentuais da época (redação anterior do artigo 35, inciso II, da Lei nº 8.212/1991) e não a multa de ofício fixada no artigo 44 da Lei n° 9.430/1996.
Há que se ressaltar que a multa de mora, no decorrer do contencioso administrativo era escalonada podendo chegar a 100%, no caso de execução fiscal.
Assim, em obediência ao princípio da razoabilidade, entendo que a multa deve ser aplicada observando-se o art. 35 da Lei nº 8.212/1991, porém, não deve ultrapassar o percentual de 75% que correspondente à multa de ofício prevista na legislação atual
Diante do exposto e de tudo o mais que dos autos consta.
Voto no sentido de CONHECER do recurso e DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para que a multa seja aplicada de acordo com o art. 35 da Lei nº 8.212/1991, na redação vigente à época dos fatos geradores limitada a 75%.
É como voto.

Ana Maria Bandeira - Relatora

 
 




multa de mora nos percentuais da época, limitada a 75% (redagdo anterior do
artigo 35, inciso II da Lei n® 8.212/1991).

Recurso Voluntario Provido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar as
preliminares suscitadas €, no mérito, em dar provimento parcial para recalculo da multa nos
termos do artigo 35 da Lei n® 8.212/91 vigente a época dos fatos geradores, observado o limite
de 75%.

Ana Maria Bandeira- Relatora.

Julio César Vieira Gomes — Presidente

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros: Julio César Vieira
Gomes, Ana Maria Bandeira, Lourengo Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo, Jhonatas
Ribeiro da Silva e Nereu Miguel Ribeiro Domingues.
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Relatorio

Trata-se de lancamento de contribuicdes devidas a Seguridade Social,
correspondenies a contribuicdo da empresa, a destinada ao financiamento dos beneficios
concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos
ambientais do trabalho, bem como a contribui¢do do contribuinte individual, cuja arrecadagdo e
recollitmento passou a ser responsabilidade da empresa apos a vigéncia da Lei n® 10.666/2003.
Também foram glosados os valores pagos a titulo de salario familia, em razao da empresa nao
haver apresentado a documentacao relativa ao pagamento do beneficio.

Segundo do Relatorio Fiscal (fls. 45/52), os fatos geradores das contribuigdes
langadas s3o as remuneragdes pagas a segurados empregados e contribuintes individuais,
socios da empresa.

As remuneragdes dos segurados empregados foram apuradas nas folhas de
pagamento, sendo que parte delas ndo € reconhecida como base de incidéncia de contribuigdes
previdéncias, pagas a titulo de cesta basica, adicional noturno, ajuda de custo, prémio e
comissao.

A autuada deixou de apresentar os livros contabeis e a documentagdo exigida
pela legislacdo previdenciaria para concessao e manutencdo do salario familia pago aos
segurados-empregados, razdo pela qual sofreu autuacdo por descumprimento da obrigacdo
acessoria.

Diante da falta de apresentagdo do contabilidade (livros Diario/Razao ou
livro Caixa e Registro de Inventario) e da auséncia de informacao relativa as remuneracoes
pagas ao socios tanto nas folhas de pagamento como na GFIP — Guia de Recolhimento do
FGTS e Informagdes a Previdéncia Social, as remuneracdes dos contribuintes individuais (dois
socios de empresa) foram apuradas por arbitramento tomando por base a maior remuneracao
mensal paga a um empregado da notificada.

Com a edi¢ao da Medida Provisoria n® 449/2008, posteriormente convertida
na Lei n° 11.941/2009, que alterou as multas aplicadas tanto no caso de descumprimento de
obrigagdes acessdrias como principais, a auditoria fiscal, sob o argumento de apurar a situagao
mais benéfica ao sujeito passivo com base no disposto no art. 106, inciso II, alinea “c”, do
Codigo Tributario Nacional, efetuou o célculo da multa pela legislagdo anterior e pela
legislagdo superveniente, a fim de verificar a melhor situagao para o contribuinte.

Para tanto, efetuou a soma da multa pelo descumprimento da obrigacdo
acessoria de declarar os fatos geradores em GFIP, prevista no art. 32, inciso IV e §§ 3° e 5°, Lei
n° 8.212/1991, com a multa de mora do art. 35 da Lei n°® 8.212/91 e comparou o resultado com
a multa de oficio prevista na Lei n® 9.430/1996, art. 44, inciso I, que passou a ser aplicada por
forca do art. 35-A da Lei n°® 8.212/1991, incluido pelo art. 26 da Lei n® 11.941/2009.

No caso, restou mais favoravel ao sujeito passivo a multa de oficio.



A autuada teve ciéncia do langamento em 30/06/2009 e apresentou defesa
(fls. 71/80) onde alega, em sintese, que a auditoria fiscal efetuou langamento de diferencia
entre o valor apurado e o recolhido, porém, ndo considerou as retengdes discriminadas nas
notas fiscais de servigos.

Argumenta que a doutrina especializada ¢ taxativa quanto a obrigatoriedade
da lavratura do auto de infracdo no local do estabelecimento fiscalizado; considerando-se
ineficaz e invalida a pcga bésica do procedimento administrativo fiscal, "in casu", o auto de
infragdo, quando lavrado na propria repartigdo fiscal, como ocorreu.

Pela razao acima, entende que a autuacdo deve ser declarada nula.

Alega que indicio e presuncao ndo podem caracterizar o crédito tributario e
que a multa aplicada seria confiscatoria.

Pelo Acordao n° 11-33.867 (fls. 98/104) a 7* Turma da DRJ/Recife
considerou a autuagdo procedente mantendo o crédito em sua integralidade.

Contra tal decisdo, a autuada apresentou recurso tempestivo, onde inova nas
alegacdes de que a intimagdo por carta so seria possivel ante a recusa de recebimento por parte
do contribuinte, razao pela qual a intimag¢ao seria nula e a irregularidade insanavel.

Inova, também, com o argumento de ofensa ao principio do contraditorio em
virtude da auditoria fiscal ndo haver intimado o contribuinte para esclarecimentos antes de
efetuar o langamento e que a utilizacdo da taxa de juros SELIC seria inconstitucional.

Somente em sede recursal, a autuada vem alegar que a inidoneidade dos
fornecedores dos bens ndo pode redundar em glosas de créditos na escrita fiscal dos
adquirentes dos bens, se estes ignoram a situagdo e que o agente fiscal autuou a empresa
baseado em uma suposicao de fraude e conluio que culminou com a escrituragdo de créditos
ditos inexistentes, simplesmente porque o fornecedor de mercadoria ndo estava localizado no
estabelecimento informado ao fisco.

Quanto a multa mantém a alegacdo de que esta teria um carater confiscatério
e solicita que haja determinagdo de que a multa aplicada se limite a 20% do crédito principal,
nos termos do art. 35 da Lei n® 8.212/1991 c/c o artigo 61, § 2° da Lei n°® 9.430/96, c/c o art.
106, inciso 111, do CTN.

Os autos foram encaminhados a este Conselho para apreciagdo do recurso
interposto.

E o relatério.
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Voto

Conselheira Ana Maria Bandeira, Relatora
O recurso ¢ tempestivo € ndo hd obice ao seu conhecimento.

Inicialmente cumpre dizer que a recorrente apresentou argumentacdes de
forma inovadora em sede recursal.

Assevere-se que, tais alegacdes ndo foram apresentadas na defesa e, a meu

ver, o contencioso administrativo fiscal s6 ¢ instaurado mediante apresentagdo de defesa
tempestiva e somente em relagdo as matérias expressamente impugnadas.

Dessa forma, entendo que encontra-se precluido o direito a discussdo de
matéria trazida de forma inovadora na segunda instancia administrativa, em razdo do que
dispde o art. 17 do Decreto n® 70.235/1972, in verbis:

“Art.17. Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndo
tenha sido expressamente contestada pelo impugnante”

Assim, as seguintes alegac¢des ndo serdo conhecidas em razao da preclusao:

e Nulidade por irregularidade insandvel em razao da ocorréncia de
intimagdo por carta, situagdo que sO seria possivel ante a recusa de
recebimento por parte do contribuinte.

e Ofensa ao principio do contraditério em virtude da auditoria fiscal
ndo haver intimado o contribuinte para esclarecimentos antes de
efetuar o langamento.

¢ Que a utilizacdo da taxa de juros SELIC seria inconstitucional.

¢ Que a inidoneidade dos fornecedores dos bens ndo pode redundar em
glosas de créditos na escrita fiscal dos adquirentes dos bens, se estes
ignoram a situacao e que o agente fiscal autuou a empresa baseado em
uma suposi¢ao de fraude e conluio que culminou com a escrituracao
de créditos ditos inexistentes, simplesmente porque o fornecedor de
mercadoria ndo estava localizado no estabelecimento informado ao
fisco.

¢ Que a multa aplicada se limite a 20% do crédito principal, nos termos
do art. 35 da Lei n® 8.212/1991 c/c o artigo 61, § 2° da Lei n°
9.430/96, c/c o art. 106, inciso III, do CTN.

A recorrente apresentou como argumento que levaria a nulidade, o fato da
lavratura do auto de infragao nao ter se dado das dependéncias da autuada.

Tal alegacdo ndo merece melhor sorte.



Nao ha qualquer obrigatoriedade em que os trabalhos de auditoria fiscal ou a
lavratura da autuacao ocorram no estabelecimento do sujeito passivo.

Assevere-se que esta matéria €, inclusive, objeto de sumula emitida pelo
CAREF, especificamente, a Simula n°® 06, aprovada pela Portaria CARF n° 49/2010, publicada
no Diario Oficial da Unido — DOU em 07/12/2010, in verbis:

Sirila CARF n® 6: E legitima a lavratura de auto de infracdo
no local em que foi constatada a infragdo, ainda que fora do
estabelecimento do contribuinte.

Ademais, o Decreto n°® 70.235/1972, estabelece as formas de intimacdo do
sujeito passivo, situacdo em que se efetiva o langamento, conforme art. 23 e incisos, abaixo
transcritos:

Art. 23. Far-se-d a intimacdo:

1 -pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do orgdo
preparador, na reparticio ou fora dela, provada com a
assinatura do sujeito passivo, seu mandatdrio ou preposto, ou,
no caso de recusa, com declara¢do escrita de quem o
intimar; (Redagdo dada pela Lei n° 9.532, de 1997

1l -por via postal, telegrdfica ou por qualquer outro meio ou via,
com prova de recebimento no domicilio tributdrio eleito pelo
sujeito passivo, (Redagdo dada pela Lei n°9.532, de 1997)

Il - por meio eletronico, com prova de recebimento,
mediante:(Redag¢do dada pela Lei n° 11.196, de 2005)

a) envio ao domicilio tributario do sujeito passivo, ou(Incluida
pela Lei n° 11.196, de 2005)

b) registro em meio magnético ou equivalente utilizado pelo
sujeito passivo

A recorrente também alega que ndo foram consideradas as retencdes prévias
que teria sofrido em razdo de sua atividade.

Conforme informado no Relatorio Fiscal, as retengdes existentes foram
devidamente aproveitadas no langamento.

Apesar de alegar o contrario, a recorrente ndo traz nenhum documento que
demonstre a existéncia de qualquer guia de retengdo que nao tivesse sido aproveitada pela
auditoria fiscal, restando claro o carater protelatorio da alegacao.

Por fim, a recorrente alega que a multa aplicada seria confiscatéria o que
afrontaria principios constitucionais.
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Cumpre dizer que a multa aplicada obedeceu a legislacao vigente e ndo cabe
ao julgador no ambito administrativo afastar a aplicagdo de dispositivo legal vigente no
ordenamento juridico sob o argumento de que este seria inconstitucional.

A impossibilidade acima decorre do fato ser o controle da constitucionalidade
no Brasil do tino jurisdicional, que recebe tal denominag¢do por ser exercido por um 6rgao
integrado ac Poder Judiciério.

O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis e atos normativos,
também chamado controle repressivo tipico, pode se dar pela via de defesa (também chamada
controle difuso, aberto, incidental e via de excegdo) e pela via de a¢do (também chamada de
controle concentrado, abstrato, reservado, direto ou principal), e até que determinada lei seja
julgada inconstitucional e entdo retirada do ordenamento juridico nacional, ndo cabe a
administracao publica negar-se a aplica-la;

Ainda excepcionalmente, admite-se que, por ato administrativo expresso e
formal, o chefe do Poder Executivo (mas nao os seus subalternos) negue cumprimento a uma
lei ou ato normativo que entenda flagrantemente inconstitucional até que a questdo seja
apreciada pelo Poder Judiciario, conforme ja decidiu o STF (RTJ 151/331). No mesmo sentido
decidiu o Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo:

“Mandado de seguranca - Ato administrativo - Prefeito
municipal - Susta¢do de cumprimento de lei municipal -
Disposi¢do sobre reenquadramento de servidores municipais em
decorréncia do exercicio de cargo em comissdo -
Admissibilidade - Possibilidade da Administracdo negar
aplicagdo a uma lei que repute inconstitucional - Dever de velar
pela Constituicdo que compete aos trés poderes -
Desobrigatoriedade do Executivo em acatar normas legislativas
contrarias a Constitui¢do ou a leis hierarquicamente superiores
- Seguranca denegada - Recurso ndo provido. Nivelados no
plano governamental, o Executivo e o Legislativo praticam atos
de igual categoria, e com idéntica presungdo de legitimidade. Se
assim é, ndo se ha de negar ao chefe do Executivo a faculdade de
recusar-se a cumprir ato legislativo inconstitucional, desde que
por ato administrativo formal e expresso declare a sua recusa e
aponte a inconstitucionalidade de que se reveste (Apelagdo Civel
n. 220.155-1 - Campinas - Relator: Gonzaga Franceschini - Juis
Saraiva 21). (g.n.)”

A abstencao de manifestacao a respeito de constitucionalidade de dispositivos
legais vigentes ¢ pacifico na instdncia administrativa de julgamento, conforme se verifica na
decisdo deste Conselho que decidiu por sumular a questao por meio da Sumula n° 02 publicada
no DOU em 07/12/2010, por meio da Portaria CARF n° 49, in verbis:



Sumula CARF n° 2:

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

No entanto, quanto a multa aplicada ¢ necessario tecer algumas
consideragoes.

Em raz3o das alteragdes introduzidas na Lei n° 8.212/1991 pela Medida
Provisoria n°® 449/2008, posteriormente convertida na Lei n® 11.941/2009, a qual estabeleceu a
aplicacdo da multa de oficio prevista no art. 44, inciso I, da Lei n® 9.430/96 e considerando o
inciso II, do art. 106 do Cddigo Tributario Nacional que estabelece a possibilidade de
retroatividade da lei no caso sistematica mais benéfica ao contribuinte, foi efetuado calculo
comparativo nara definicdo da multa a ser aplicada.

Para tanto, a auditoria fiscal considerou os valores correspondente a multa de
mora mais a multa acessoria calculadas de acordo com a Legislacao vigente a época dos fatos
geradores e comparou-as com a multa de oficio prevista na legislagdo atual.

Entendo que o procedimento utilizado pela auditoria fiscal ao considerar
multas de naturezas diversas (de mora, por descumprimento de obrigagdo acessoria e de oficio)
nao encontra respaldo no arcabougo juridico existente.

A época dos fatos geradores, vigia a o art. 35 da Lei n° 8.212/1991, com a
redagdo abaixo:

Lein’® 8.212/1991:

Art. 35. Sobre as contribuicoes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos: (...)

Il - para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal
de lancamento:

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento
da notificagdo;

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificagcdo;

¢) quarenta por cento, apos apresentacdo de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciéncia da decisao do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS;

d) cingiienta por cento, apos o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdao do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enquanto ndo inscrito em Divida Ativa;

Como se vé da leitura do dispositivo, a multa prevista tinha natureza
moratdria e era devida inclusive no caso no recolhimento espontaneo por parte do contribuinte.

Além da multa de mora, a Lei n°® 8.212/1991 previa a aplicagdo de multa pelo
descumprimento de obrigacdes acessorias, dentre as quais a omissdo de fatos geradores em
GFIP.
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A Medida Provisoria 449/2008, convertida na Lei n°® 11.941/2009, além de
alterar a redacao do art. 35 da Lei n°® 8.212/1991, revogou todos os seus incisos e paragrafos e
incluiu na mesma lei o art. 35-A, in verbis:

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
legislagdo, serdo acrescidos de multa de mora e juros de mora,
nos termos do art. 61 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996.(Redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009).

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

Os dispositivos da Lei 9.430/1996, por sua vez dispde o seguinte:

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

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

1I - de 50% (cingiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o
valor do pagamento mensal:

()

Art.61.0s 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 sera calculada a partir do
primeiro dia subseqiiente 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 subseqiiente ao vencimento do prazo até
o més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

A Lei n°® 9.430/1996 traz disposi¢des a respeito do langamento de tributos e
contribui¢cdes cuja arrecadacdo era da entdo Secretaria da Receita Federal, atualmente
Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Ja o lancamento das contribui¢cdes objeto desta autuagdo obedeciam as
disposi¢des de lei especitica, no caso, a Lei n® 8.212/1991.

Depreende-se das alteracdes trazidas pela MP 449/2008, a instituicdo da
multa de oficio, situacdo inexistente anteriormente.

A auditoria fiscal ao fazer as comparagdes entre multa de mora mais multa
por dcscumprimento de obrigacdo acessoria e multa de oficio de 75% busca amparo no art.
106, inciso II, alinea “c” do CTN que trata das possibilidades de retroacao da lei. Tal artigo
dispde os seguinte:

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

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

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infragdo;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer
exigéncia de ag¢do ou omissdo, desde que ndo temha 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 prdtica (g.n.)

A meu ver o dispositivo em questdo ndo se aplica ao caso, uma vez que a
multa moratoria prevista no art. 35 da Lei n° 8.212/1991 tem natureza diversa da multa de
oficio prevista na legislacao atual.

Assim, entendo que deve-se cumprir o que dispdoe o artigo 144 do CTN,
segundo o qual o lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo e
rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.

Portanto, ndo ha que se falar em aplicacdo de multa de oficio para fatos
geradores ocorridos em periodos anteriores a edigdo da Medida Provisoria 449/2008,
posteriormente convertida na Lei n° 11.941/2009. Aplica-se, sim, o artigo 35 da Lei n°
8.212/1991 na redacao anterior as alteragdes trazidas pela citada Medida Provisoria.

Dessa forma, entendo que para os fatos geradores ocorridos antes da vigéncia
da MP 449/2008, aplica-se a multa de mora nos percentuais da €poca (redagdo anterior do

10
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artigo 35, inciso II, da Lei n° 8.212/1991) e ndo a multa de oficio fixada no artigo 44 da Lei n°
9.430/1996.

Ha que se ressaltar que a multa de mora, no decorrer do contencioso
administrativo c¢ra escalonada podendo chegar a 100%, no caso de execugao fiscal.

Assim, em obediéncia ao principio da razoabilidade, entendo que a multa
deve ser aplicada observando-se o art. 35 da Lei n® 8.212/1991, porém, ndo deve ultrapassar o
percentnal de 75% que correspondente a multa de oficio prevista na legislagdo atual

Diante do exposto e de tudo o mais que dos autos consta.

Voto no sentido de¢ CONHECER do recurso e DAR-LHE PROVIMENTO
PARCIAL para que a multa seja aplicada de acordo com o art. 35 da Lei n°® 8.212/1991, na
redacdo vigente a época dos fatos geradores limitada a 75%.

E como voto.

Ana Maria Bandeira - Relatora



