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MATERIA NAO SUSCITADA NA IMPUGNACAO. PRECLUSAO.

N&o pode ser apreciada em sede recursal, em face de preclusdo, matéria ndo
suscitada pelo Recorrente na impugnacao.

NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO. INEXISTENCIA DE
CERCEAMENTO DE DEFESA.

N&o ocorre a nulidade do auto de infracdo quando a autoridade fiscal
demonstra de forma suficiente os motivos pelos quais o lavrou, possibilitando o
pleno exercicio do contraditorio e da ampla defesa ao contribuinte e sem que
seja comprovado o efetivo prejuizo ao exercicio desse direito.

AUTO DE INFRACAO. DEIXAR A EMPRESA CEDENTE DE MAO DE
OBRA DESTACAR A RETENCAO DE 11% EM NOTA FISCAL OU
FATURA. CFL 37.

Constitui infracdo a legislacdo previdenciaria deixar a empresa cedente de
méao-de-obra de destacar onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura
de prestacdo de servigos.

MULTA DE OFICIO. VIOLACAO A PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.
INSTANCIA ADMINISTRATIVA. INCOMPETENCIA. SUMULA CARF N°
2.

A instancia administrativa é incompetente para afastar a aplicacdo da legislacéo
vigente em decorréncia da arguicdo de sua inconstitucionalidade, ilegalidade
ou de violagéo aos principios constitucionais.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em ndo conhecer

em parte do recurso voluntario, por este tratar de temas estranhos ao litigio administrativo
instaurado com a impugnacao ao langamento. Na parte conhecida, por unanimidade de votos, em
negar-lhe provimento.

Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente
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 Período de apuração: 01/01/2004 a 31/12/2004
 MATÉRIA NÃO SUSCITADA NA IMPUGNAÇÃO. PRECLUSÃO. 
 Não pode ser apreciada em sede recursal, em face de preclusão, matéria não suscitada pelo Recorrente na impugnação.
 NULIDADE DO AUTO DE INFRAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA.
 Não ocorre a nulidade do auto de infração quando a autoridade fiscal demonstra de forma suficiente os motivos pelos quais o lavrou, possibilitando o pleno exercício do contraditório e da ampla defesa ao contribuinte e sem que seja comprovado o efetivo prejuízo ao exercício desse direito.
 AUTO DE INFRAÇÃO. DEIXAR A EMPRESA CEDENTE DE MÃO DE OBRA DESTACAR A RETENÇÃO DE 11% EM NOTA FISCAL OU FATURA. CFL 37.
 Constitui infração à legislação previdenciária deixar a empresa cedente de mão-de-obra de destacar onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços.
 MULTA DE OFÍCIO. VIOLAÇÃO A PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS. INSTÂNCIA ADMINISTRATIVA. INCOMPETÊNCIA. SÚMULA CARF Nº 2.
 A instância administrativa é incompetente para afastar a aplicação da legislação vigente em decorrência da arguição de sua inconstitucionalidade, ilegalidade ou de violação aos princípios constitucionais.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em não conhecer em parte do recurso voluntário, por este tratar de temas estranhos ao litígio administrativo instaurado com a impugnação ao lançamento. Na parte conhecida, por unanimidade de votos, em negar-lhe provimento.
 Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente
 Débora Fófano dos Santos � Relatora
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Daniel Melo Mendes Bezerra, Douglas Kakazu Kushiyama, Francisco Nogueira Guarita, Sávio Salomão de Almeida Nóbrega, Débora Fófano dos Santos, Fernando Gomes Favacho, Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim e Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente).
  Trata-se de recurso voluntário (fls. 71/83) interposto contra decisão no acórdão da 8ª Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Belo Horizonte (MG) de fls. 62/66, que julgou a impugnação improcedente, mantendo o crédito tributário formalizado no AI � Auto de Infração � DEBCAD nº 37.143.398-3, no montante de R$ 2.509,78 (fls. 2/9),  referente à aplicação da multa por descumprimento de obrigação acessória � CFL 37, conforme transcrição abaixo (fl. 2):
DESCRIÇÃO SUMÁRIA DA INFRAÇÃO E DISPOSITIVO LEGAL INFRINGIDO
Deixar a empresa cedente de mão-de-obra de destacar onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços, conforme dispõe o art. 31, paragrafo 1., da Lei n. 8.212, de 24.07.91, na redação dada pela Lei n. 9.711, de 20.11.98, combinado com o art. 219, paragrafo 4., do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 06.05.99.
DISPOSITIVO LEGAL DA MULTA APLICADA
Lei n. 8.212, de 24.07.91, art. 92 e art. 102 e Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 06.05.99, art. 283, "caput" e paragrafo 3. e art. 373.
DISPOSITIVOS LEGAIS DA GRADAÇÃO DA MULTA APLICADA
Art. 292, inciso IV, do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 06.05.99.
VALOR DA MULTA: R$ 2.509,78
DOIS MIL E QUINHENTOS E NOVE REAIS E SETENTA E OITO CENTAVOS.*****
Do Lançamento
De acordo com resumo constante no acórdão recorrido (fls. 63/64):
Conforme fl. 01 e Relatório Fiscal da Infração (fl. 04), trata-se de infringência ao disposto no artigo 31, § 1.° da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, na redação da Lei n° 9.711, de 20 de novembro de 1998, combinado com o artigo 219, § 4° do Regulamento da Previdência Social (aprovado pelo Decreto n° 3.048, de 06 de maio de 1999), porque, na prestação de serviços com cessão de mão de obra para a Companhia Energética de Minas Gerais � CEMIG (CNPJ 17.155.730/0001-64), deixou de destacar, nas notas fiscais de serviço correspondentes, a retenção dos 11% (onze por cento) previstos no caput do referido artigo 31.
No Relatório citado, foram discriminadas as Notas Fiscais de Serviços emitidas, para as quais a prestadora de serviços deixou de fazer o destaque previsto em legislação (nos termos do artigo 155, inciso XIII da Instrução Normativa INSS/DC n° 100, de 18 de dezembro de 2003 � DOU de 24 de dezembro de 2003, vigente à época da prestação de serviços).
A empresa foi considerada infratora reincidente, considerando o trânsito em julgado administrativo do Auto de Infração n° 35.142.227-7 em 22 de março de 2001, dentro dos cinco anos do cometimento da falta que gerou a presente autuação.
Não ficaram configuradas as demais circunstâncias agravantes nem a circunstância atenuante, previstas, respectivamente, nos artigos 290 e 291 do Regulamento da Previdência Social - RPS (Decreto n° 3.048/1999).
Conforme fl. 01 e Relatório Fiscal da Multa (fl. 05), a multa foi aplicada no valor de R$ 2.509,78 (dois mil, quinhentos e nove reais e setenta e oito centavos), com base nos artigos 92 e 102 da Lei n° 8.212/91 e artigo 283, caput e § 3º;  292, inciso IV, e artigo 373 do Regulamento da Previdência Social � RPS (aprovado pelo Decreto n° 3.048/1999), e Portaria MPS/MF n° 77, de 11 de março de 2008 (Diário Oficial da União de 12 de março de 2008). Este valor representa o valor mínimo da referida Portaria Interministerial, agravado em duas vezes, ante a presença da circunstância agravante de reincidência genérica.
A ação fiscal foi precedida de Mandado de Procedimento Fiscal e a documentação para auditoria foi solicitada, para o período de apuração de janeiro a dezembro de 2004, por meio do Termo de Início de Ação Fiscal � TIAF, datado de 12 de março de 2008 (fls. 08/09) e do Termo de Intimação para Apresentação de Documentos � TIAD, datado de 09 de maio de 2008 (fls. 10/11). Foi também emitido o Termo de Continuidade da Fiscalização (fl. 12), com ciência do contribuinte em 26 de junho de 2008.
O Auto de Infração - AI foi lavrado em 02 de julho de 2008, e o contribuinte teve ciência do mesmo em 22 de julho de 2008, conforme cópia do Aviso de Recebimento da Empresa de Correios e Telégrafos (fl. 15).
(...)
Da Impugnação
O contribuinte foi cientificado do lançamento em 22/7/2008 (AR de fl. 17) e apresentou sua impugnação em 20/08/2008 (fls. 29/40), com os seguintes argumentos consoante resumo no acórdão da DRJ (fl. 64):
(...)
A empresa autuada apresentou impugnação às fls. 31/53, em 20 de agosto de 2008 (fl. 31), dentro do prazo regulamentar (informação de fl. 56), na qual, em suma, alega:
- a tempestividade da defesa;
- a nulidade da autuação, pois afirma que inexistem elementos suficientes para a caracterização da infração, devendo a administração demonstrar todos os elementos que a motivaram no ato do lançamento tributário, além de todos os documentos e fontes de informação utilizados, além das metodologias utilizadas para apuração dos valores e cálculo do tributo e das multas, na descrição completa do fato ocorrido, para garantir o direito à ampla defesa e ao contraditório;
- que inexiste conduta punível e penalidade prevista para o fato narrado, já que, de acordo com o Princípio da Legalidade, somente a lei, em sentido estrito, pode impor sanções ao cidadão;
- que a multa aplicada ofende os princípios da razoabilidade, proporcionalidade, da capacidade contributiva e do não-confisco, pois que a multa imposta pelo descumprimento de obrigação acessória possui caráter meramente sancionatório, sendo injustificável a pretensão fiscal em receber a integralidade do crédito apurado a título de sanção.
Requer seja declarada a improcedência da autuação fiscal, com o conseqüente cancelamento das exigências fiscais.
Da Decisão da DRJ
A 8ª Turma da DRJ/BHE, em sessão de 11 de março de 2010, no acórdão nº 02-25.924 (fls. 62/66), julgou a impugnação improcedente, conforme ementa abaixo reproduzida (fl. 62):
ASSUNTO: OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS
Período de apuração: 01/01/2004 a 31/12/2004
MULTA POR INFRAÇÃO À LEGISLAÇÃO PREVIDENCIÁRIA. OBRIGAÇÃO DO DESTAQUE NA NOTA FISCAL/FATURA DA RETENÇÃO PREVISTA NO CAPUT DO ARTIGO 31 DA LEI n° 8.212/91.
Constitui infração ao artigo 31, parágrafo 1º da Lei n° 8.212/91, a empresa cedente de mão de obra deixar de destacar em nota fiscal/fatura a retenção prevista no caput do artigo 31 da Lei n° 8.212/91.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido
Do Recurso Voluntário
O contribuinte tomou ciência do acórdão por via postal em 20/8/2010 (AR de fl. 70) e interpôs recurso voluntário em 21/9/2010 (fls. 71/83), reiterando em suas razões os argumentos apresentados na impugnação, alegando o que segue:
(...)
2 - PRELIMINARMENTE - DA NECESSÁRIA REVISÃO DO CRITÉRIO  PARA APLICAÇÃO DAS MULTAS
O Presidente da República, em 3 de dezembro de 2008, editou a Medida Provisória n° 449 (convertida na Lei n° 11.941/2009) que, dentre outros assuntos, alterou algumas disposições da legislação tributária. Das alterações, merece destaque a aplicação, quando da cobrança de créditos previdenciários, das mesmas multas previstas para os débitos dos demais tributos federais administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil. As multas de ofício (lançadas pelo INSS em procedimento de fiscalização, antes variavam entre 24% (vinte e quatro por cento), quando o pagamento é feito em até 15 (quinze) dias após o recebimento da notificação do Auto de Infração, e 100% (cem por cento), que incide sobre o débito inscrito em dívida ativa que tenha sido objeto de parcelamento. A partir da edição da MP 449/2008, a multa base é unificada em 75% (setenta e cinco) por cento do valor da contribuição não paga.
Além das multas sobre a cobrança dos créditos, a Medida Provisória também alterou os critérios para aplicação de penalidades sobre o descumprimento de obrigações acessórias previdenciárias (erros ou omissões nos lançamentos na GFIP, de informação na folha de pagamentos etc.). Essas multas antes poderiam, dependendo do objeto da autuação e do número de trabalhadores, alcançar até 100% (cem por cento) do valor do tributo envolvido. Com a edição da Medida Provisória, a multa pela apresentação incompleta ou errada da GFIP, por exemplo, passa a ser fixa no valor de R$20,00 (vinte reais), para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas.
O artigo 106, II do Código Tributário Nacional deixa claro que os efeitos da lei tributária. retroagem, .em benefício do contribuinte, quando determinar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da prática do fato considerado como infração.
A redução das penalidades definida pela MP 449/2008 tem efeito certo no presente lançamento. Dessa forma, é imperioso que os valores supostamente devidos sejam retificados.
Diante do exposto a Recorrente requerer que V.Exa. determine que sejam recalculadas as multas de acordo com as regras previstas na Medida Provisória n° 449, de 3 de dezembro de 2008  (convertida na Lei n° 11.941/2009), para que proceda a retificação do Auto de Infração objeto do presente recurso, independente da discussão sobre a legalidade do lançamento.
3 - DA DECISÃO RECORRIDA
Em 20 de agosto do presente, a Recorrente recebeu o acórdão referente o auto de infração DEBCAD  nº 37.143.395-9, de 02/07/2008. O acórdão em questão confirma o auto de infração, assim mantendo as penalidades cominadas nele.
A Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Belo Horizonte decidiu pela  manutenção inegral (sic) do lançamento, que a suposta alegação de que a Recorrente "deixou, na condição de cedente de mão-de-obra, de destacar onze por cento do valor bruto de algumas notas fiscais de prestação de serviços (sic), o que constitui infração ao disposto na Lei no 8.212, de 24.07.1991, art. 31, §1°, na redação dada pela Lei nº  9.711, de 20.11.98, combinado com o art. 219, § 4º do Regulamento da Previdência Social.� RPS, aprovado pelo Decreto no 3.048, de 06.05.99".
Como será descrito a seguir, não assiste razão ao lançamento, que deverá ser julgado improcedente. De fato, a descaracterização de um contrato civil de locação, da forma feita pela Fiscalização foi carente de substrato jurídico.
4 - FALTA DE DESCRIÇÃO DO FATO AUTUADO E DAS NORMAS LEGAIS INFRINGIDAS
Cabe a autoridade fiscal demonstrar todos os elementos que a motivaram no ato do lançamento tributário. Não o fazendo, como no caso em análise, incorre em ofensa a princípios pertinentes ao Direito Tributário e Administrativo que têm como conseqüência o cancelamento das exigências constantes do auto de infração, invalidando o lançamento.
A descrição clara e precisa do fato que motivou a lavratura do auto de infração com todos os elementos que motivaram a conclusão do Agente Fiscal não é exigência casual, nem simples formalidade. Todos os elementos devem ser descritos, bem como referidos todos os documentos e fontes de informação utilizados pela Fiscalização para a conclusão de seus trabalhos, além das metodologias utilizadas para apuração dos valores e cálculo do tributo e das multas. Se existem outras planilhas anexas, por exemplo, as mesmas devem ser remetidas juntamente com o auto de infração. A descrição clara visa a garantir ao contribuinte autuado o completo conhecimento das causas que geraram a autuação, pois no caso de formação de processo administrativo para acertamento do lançamento, somente assim terá ampla possibilidade de defesa.
A função do lançamento tributário efetuado mediante ação fiscal é verificar a ocorrência do fato gerador, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido e propor a penalidade cabível. Ao verificar a ocorrência do fato gerador o agente fiscal deve discriminar pormenorizadamente os elementos que formam o fato, inclusive o que está sendo tributado e qual a evidência documental que utilizou para tanto. Não sendo assim, o contribuinte não tem como identificar o que lhe está sendo exigido, e conseqüentemente, não poderia contestar o lançamento fiscal.
Com isso fica claro que as conclusões dos trabalhos de fiscalização são contraditórias, restringindo o seu direito à ampla defesa e ao contraditório, inerentes ao processo administrativo.
A ampla defesa é princípio norteador do processo administrativo, e garantia constitucional de direitos do cidadão/contribuinte (Constituição Federal, art. 5º, LV), e somente com total conhecimento dos fatos que lhe estão sendo imputados e qual norma está infringindo é que o contribuinte poderá exercer esse direito. 
Outro princípio aplicável ao processo administrativo é o da verdade material. O julgador administrativo deve sempre, quando da análise das questões que lhe são postas, buscar a verdade material, ou seja, sua decisão será de acordo com os elementos constantes do processo, que devem corresponder à realidade dos fatos. Se não é possível à Impugnante exercer o seu direito à ampla defesa, por não ser clara a capitulação legal do pretenso fato autuado e das penalidades aplicadas, por certo também não seria possível ao Órgão Julgador analisar com clareza os elementos colocados e firmar sua opinião. 
(...)
Tais argumentos ferem de morte a pretensão fazendária em constituir um crédito tributário sobre valores que, no Auto de Infração, não tem sua origem corretamente identificada e são capitulados erroneamente, visto que as normas legais indicadas não se coadunam com as infrações supostamente cometidas e com as penalidades aplicadas.
Conclui-se, portanto, que o Auto de Infração e Notificação Fiscal impugnado não contém todos os requisitos legais para a sua formação, sendo então, nulo.
5 - DA ABUSIVA E ILEGAL APLICAÇÃO DA MULTA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA
Veja-se a capitulação legal da multa imposta pelo auto de infração ora impugnado:
Lei n.8.212, de 24.07.91, art. 92 e 102 e Regulamento da Previdência Social � RPS, aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 06.05.99, art. 283, I, "b" e art. 373.
Lei nº 8.212/91
Art. 32. A empresa é também obrigada a:
III - prestar ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e ao _ Departamento da Receita Federal-DRF todas as informações cadastrais, financeiras e contábeis de interesse dos mesmos, na forma por eles estabelecida, bem como os esclarecimentos necessários à fiscalização.
Art. 92. A infração de qualquer dispositivo desta Lei para a qual não haja penalidade expressamente cominada sujeita o responsável, conforme a gravidade da infração, a multa variável de Cr$ 100.000,00 (cem mil cruzeiros) a Cr$ 10.000.000,00 (dez milhões de cruzeiros), conforme dispuser o regulamento.
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)
Decreto n. 3.048/99
Art. 283. Por infração a qualquer dispositivo das Leis nos 8.212 e 8.213, ambas de 1991, e 10.666, de 8 de maio de 2003, para a qual não haja penalidade expressamente cominada neste Regulamento, fica o responsável sujeito a multa variável de R$ 636,17 (seiscentos e trinta e seis reais e dezessete centavos) a R$ 63.617,35 (sessenta e três mil, seiscentos e dezessete reais e trinta e cinco centavos), conforme a gravidade da infração, aplicando-se-lhe o disposto nos arts. 290 a 292, e de acordo com os seguintes valores: (Redação dada pelo Decreto no 4.862, de 2003)
I - a partir de R$ 636,17 (seiscentos e trinta e seis reais e dezessete centavos) nas seguintes infrações:
a) deixar a empresa de preparar folha de pagamento das remunerações pagas, devidas ou creditadas a todos os segurados a seu serviço, de acordo com este Regulamento e com os demais padrões e normas estabelecidos pelo Instituto Nacional do Seguro Social.
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.
Não há, na Lei nº 8.212/91, nenhuma conduta punível e nenhuma penalidade prevista para o fato narrado como irregular no auto de infração. Remeter ao Regulamento é postura ilegal, não permitida pelo Direito Tributário Brasileiro, que homenageia o Princípio da Legalidade, em que somente a LEI, em sentido estrito, pode impor sanções ao cidadão.
O Princípio da Legalidade, como já ressaltado anteriormente, é o corolário da atividade administrativa. O administrador público não pode fazer nada que não esteja previsto expressamente em lei, no seu sentido estrito. Tal afirmação tem seu fundamento no fato de que o sistema jurídico brasileiro é pautado no estado de direito, em que há a submissão dos entes da sociedade � dentre eles o Estado � aos ditames da lei. A observância do Princípio da Legalidade impõe ao administrador a sua completa submissão à lei, emanada do Poder Legislativo, conforme a vontade do povo, cabendo ao Poder Executivo tão somente executá-las nos seus estritos limites. (...)
A Lei nº 8.212/91 não traz critérios objetivos para a apuração do grau de responsabilidade do agente que infringir as suas normas (somente preceitua que a penalidade será multa variável conforme a gravidade da situação). Sequer deixa para o regulamento a prerrogativa de fixar os demais critérios para a aplicação da penalidade. 
Não existindo esses critérios na lei geral (8.212/91), somente lei específica poderia definir tais critérios, isso em observância ao Princípio da Legalidade. O Decreto poderia somente definir as atribuições do administrador (procedimentos administrativos) para a imposição das penalidades cujos critérios para aplicação estariam previstos em lei.
Nesse sentido, a abalizada jurisprudência do Eg. Superior Tribunal de Justiça:
(...)
Em conclusão, ilegal, portanto, a aplicação da multa, pelo que, se se considerar o fato imputado à Recorrente, deve ser afastada. Contudo, mesmo que se mantenha a penalidade aplicada, a mesma não deve prosperar, eis que desproporcional.
6 - OFENSA AOS PRINCÍPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE
A multa estabelecida pela fiscalização, fixada em valor desproporcional à pretensa infração, implica em confisco, que consiste no consumo da propriedade privada pelo Poder Público, sem a correspondente indenização. O confisco é medida de caráter sancionatório, excepcionalmente admitida nas hipóteses previstas pela Constituição, mas nunca no Direito Tributário.
(...)
Neste mesmo diapasão, destaque-se que o Supremo Tribunal Federal, em recente decisão, entendeu que a fixação da multa tributária deve respeitar o princípio insculpido no art. 150, inciso IV, da Constituição Federal, não podendo adquirir caráter confiscatório (Ac. do Plenário do STF, ADIn n° 1.075, Rel. Min. Celso de Mello, j. 17.6.98).
(...)
Esse preceito deve ser seguido pelo legislador e pelo agente administrativo, para que seja respeitada a proporcionalidade e a razoabilidade na aplicação  das multas tributárias. 
7 - DOS PRINCÍPIOS DO NÃO CONFISCO E DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
A multa tributária tem a natureza jurídica de ser uma penalidade, de trazer uma sanção ao contribuinte que, por determinação legal, deva ser obrigado a uma certa atitude (obrigação de dar, no caso do pagamento de tributo; obrigação de fazer, no caso das obrigações acessórias), e a descumpre, ou adota uma conduta omissiva. O fato gerador das multas tributárias é justamente a não observância de uma norma que, por força de lei, o contribuinte está obrigado a obedecer.
(...)
Reza o artigo 113 do CTN que a obrigação acessória, pelo simples fato de sua inobservância, converte-se em principal relativamente à penalidade pecuniária imposta pelo descumprimento daquela obrigação de fazer a que estava adstrito o contribuinte.
A graduação da penalidade pecuniária, ou seja, da multa, é definida por lei, nos critérios escolhidos pelo legislador, observadas as normas gerais de direito tributário, à natureza da penalidade e demais garantias espelhadas pela Constituição Federal.
Dentre essas garantias está o Princípio do Não Confisco, consubstanciado no artigo 5°, LIV c/c o inciso IV do artigo 150 da Carta Magna, que dispõem:
(...)
Da leitura dos dispositivos transcritos, verifica-se que, a princípio, é vedado o confisco dos bens do cidadão brasileiro, ainda mais utilizar tributos com esse efeito. É certo que existem outras hipóteses expressas na Constituição, em que é permitido o confisco de bens, quais sejam: a) danos causados ao Erário; b) enriquecimento ilícito no exercício do cargo, função ou emprego na administração pública; c) utilização de terra própria para cultivo de  ervas alucinógenas. Porém essas hipóteses devem ser aplicadas  apenas após o devido processo legal que comprove. a conduta considerada ilícita pelo agente.
No caso das infrações fiscais, a aplicação da multa pecuniária, que se transcende para obrigação principal com o seu "nascimento", deve observar os princípios do não confisco, sob pena de ferir de morte o dispositivo constitucional pertinente à matéria.
Em outras palavras, a infração tributária, combinada com a imposição de multa pecuniária não pode gerar o confisco de bens, ou seja, não pode extirpar o patrimônio do contribuinte, pois é vedado ao Estado, como aplicador da sanção, interferir na ordem patrimonial do cidadão.
(...)
Assim, a sanção aplicada não deve ultrapassar o valor do tributo devido na operação, ou no conjunto de operações que resultaram na penalidade, pois o tributo foi fixado de acordo com a capacidade do contribuinte. Caso ocorra o contrário, não estará sendo respeitada a capacidade contributiva do contribuinte e ainda, a multa estará sendo aplicada com o sentido de confisco, o que, como exaustivamente discorrido nessa Impugnação, é expressamente vedado.
8 - DO PEDIDO
Diante do exposto, a Impugnante requer seja declarada a improcedência da autuação fiscal, com o conseqüente cancelamento das exigências fiscais consubstanciadas no AI/DEBCAD n° 37.143.398-3.
O presente recurso compôs lote sorteado para esta relatora.
É o relatório.
 Conselheira Débora Fófano dos Santos, Relatora.
O recurso voluntário é tempestivo e preenche os requisitos de admissibilidade, razão pela qual deve ser conhecido.
Além dos argumentos apresentados na impugnação o contribuinte acrescentou em suas razões, no recurso apresentado, o tópico relativo à necessidade de revisão do critério de aplicação de multas. Nos termos do artigo 17 do Decreto nº 70.235 de 6 de março de 1972, tal matéria está preclusa, motivo pelo qual não será conhecida. 
Ademais, a despeito da aplicação da MP nº 449 de 2008, convertida na Lei nº 11.941 de 2009, impende notar que a decisão de primeira instância já se manifestou  sobre o assunto no processo nº 15504.011370/2008-34 (DEBCAD nº 37.143.395-9), conforme excerto extraído das fls. 155/156, a seguir reproduzido:
(...)
No presente lançamento foi aplicada multa nos termos do artigo 35 da Lei n° 8.212/91, na redação vigente à época dos fatos geradores.
Contudo, em 04/12/2008, foi publicada a Medida Provisória n° 449, de 03/ 12/2008, convertida na Lei 11.941, de 27 de maio de 2009, que alterou a redação de vários artigos da Lei 8.212/91.
Referido ato normativo modificou a sistemática do cálculo das multas de mora, de ofício e daquelas decorrentes do descumprimento de obrigações acessórias relacionadas à Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social � GFIP, anteriormente previstas nos artigos 32 e 35 da Lei 8.212/91, acrescentando os artigos 32-A e 35-A.
Assim, a partir da publicação da MP 449, de 03/12/2008, para os fatos geradores de contribuições previdenciárias anteriores a esta data, deverá ser avaliado o caso concreto e a norma atual deverá retroagir, se mais benéfica, pois em matéria de penalidades deve ser observado o disposto no CTN, artigo 106, inciso II, alínea �c�. 
Desta feita, devem ser vinculados os processos de contribuições não declaradas em GFIP, somando-se as multas aplicadas aos lançamentos de obrigação principal com as multas pelo descumprimento de obrigação acessória, e comparando com a nova multa de ofício prevista no artigo 35-A da Lei 8.212/91.
Contra este contribuinte foram lançados de ofício os seguintes créditos previdenciários, referentes a contribuições não declaradas em GFIP:
AI OP Debcad n° 37.143.395-9 (Processo n° 15504.011370/2008-34), contendo obrigação principal.
AI OP Debcad n° 37.143.396-7 (Processo n° 15504.011371/2008-89), contendo obrigação principal.
AI Código de Fundamento Legal - CFL n° 68, Debcad n° 37.143.400-9 (Processo n° 15504.011378/2008-09), descumprimento de obrigação acessória - omissão de contribuições em GFIP.
Ocorre, contudo, que os percentuais da multa tanto do artigo 35 da Lei 8.212, de 1991, quanto do artigo 44 da Lei 9.430, de 1996, sofrem variação de acordo com o prazo do pagamento do crédito. Logo, tem-se que a comparação entre uma e outra modalidade somente pode ser feita por ocasião desse pagamento.
Diante das alterações da legislação previdenciária, caso se conclua que a legislação atual seja mais benéfica ao contribuinte, ela deve retroagir, devendo o valor da multa ser revisto, nos termos da Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14, de 4 de dezembro de 2009.
(...)
Como visto da transcrição acima, a comparação somente poderá ser operacionalizada quando o contribuinte manifestar sua intenção de liquidar o crédito, quando então deverão ser considerados todos os processos de obrigação principal e de obrigação acessória, decorrentes de processos de contribuições não declaradas em GFIP e daqueles oriundos de erros de preenchimento, somando-se as multas aplicadas aos lançamentos de obrigação principal com as multas pelo descumprimento de obrigação acessória, e comparando com a nova multa de ofício prevista no artigo 35-A da Lei n° 8.212 de 1991.
Em outras palavras, por força do artigo 106, II, �c� do Código Tributário Nacional, o recálculo da multa aplicada, ocorrerá no momento do pagamento do débito pelo contribuinte, tomando-se em consideração as disposições previstas na Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 14 de 2009, que lastreou o artigo 476-A da IN RFB nº 971 de 2009, incluído pela IN RFB nº 1.027 de 2010.
Por fim, cumpre observar que a aferição da retroatividade benigna é objeto da Súmula CARF nº 119,  a seguir reproduzida: 
Súmula CARF nº 119: 
No caso de multas por descumprimento de obrigação principal e por descumprimento de obrigação acessória pela falta de declaração em GFIP, associadas e exigidas em lançamentos de ofício referentes a fatos geradores anteriores à vigência da Medida Provisória n° 449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 2009, a retroatividade benigna deve ser aferida mediante a comparação entre a soma das penalidades pelo descumprimento das obrigações principal e acessória, aplicáveis à época dos fatos geradores, com a multa de ofício de 75%, prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996. (Vinculante, conforme Portaria ME nº 129, de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019).
Preliminar
Nulidade do Lançamento por Cerceamento de Defesa
Em sede de preliminar o Recorrente reclama o cerceamento de defesa em relação à falta de demonstração dos elementos que motivaram a autuação e das normas infringidas.
A princípio, apropriada a transcrição do artigo 59 do Decreto nº 70.235  de 6 de março de 1972 que dispõe sobre a nulidade no âmbito do processo administrativo fiscal:
Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
§ 1º A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam consequência.
§ 2º Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados, e determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução do processo.
§ 3º Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta.(Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993) 
A atividade administrativa do lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional do agente, nos termos do artigo 142, parágrafo único do Código Tributário Nacional, que assim dispõe:
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.
No caso em análise não há que se falar em nulidade, porquanto todos os requisitos previstos no artigo 10 do Decreto nº 70.235 de 1972, que regula o processo administrativo fiscal, foram observados quando da lavratura do auto de infração.
Da dicção do artigo 31, § 1º da Lei nº 8.212 de 24 de julho de 1991 e do artigo 219, § 4º do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.048 de 6 de maio de 1999,  com redação vigente à época dos fatos, extrai-se o que segue:
Lei nº 8.212 de 1991
Art. 31.  A empresa contratante de serviços executados mediante cessão de mão-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestação de serviços e recolher a importância retida até o dia dois do mês subseqüente ao da emissão da respectiva nota fiscal ou fatura, em nome da empresa cedente da mão-de-obra, observado o disposto no § 5º do art. 33.  (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
§ 1o  O valor retido de que trata o caput, que deverá ser destacado na nota fiscal ou fatura de prestação de serviços, será compensado pelo respectivo estabelecimento da empresa cedente da mão-de-obra, quando do recolhimento das contribuições destinadas à Seguridade Social devidas sobre a folha de pagamento dos segurados a seu serviço.  (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
(...)
Decreto nº 3.048 de 1999
Art. 219.  A empresa contratante de serviços executados mediante cessão ou empreitada de mão-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporário, deverá reter onze por cento do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviços e recolher a importância retida em nome da empresa contratada, observado o disposto no § 5º  do art. 216. (Redação dada pelo Decreto nº 4.729, de 2003) 
(...)
§ 4º O valor retido de que trata este artigo deverá ser destacado na nota fiscal, fatura ou recibo de prestação de serviços, sendo compensado pelo respectivo estabelecimento da empresa contratada quando do recolhimento das contribuições destinadas à seguridade social devidas sobre a folha de pagamento dos segurados.
(...)
No Relatório Fiscal da Infração, abaixo reproduzido (fl. 6) a autoridade lançadora descreveu perfeitamente a infração cometida e no Relatório Fiscal da Aplicação da Multa (fl. 7) estão relacionados os dispositivos legais da multa aplicada:
RELATÓRIO FISCAL DA INFRAÇÃO:
O presente Auto-de-Infração foi lavrado contra a empresa acima identificada uma vez que a mesma deixou , na condição de cedente de mão-de-obra, de destacar onze por cento do valor bruto de algumas notas fiscais de prestação de serviços, o que constitui infração ao disposto na Lei n 8.212, de 24.07.1991, art. 31, §1º, na redação dada pela Lei n 9.711, de 20.11.98, combinado com o art. 219, §4º, do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto n 3.048, de 06.05.99.
Relacionam-se a seguir as notas fiscais nas quais não houve o destaque da retenção de 11% para a Seguridade Social, todas emitidas na execução de serviços para a Companhia Energética de Minas Gerais- CEMIG, CNPJ: 17.155.730/0001-64:
No           Data de Emissão       Valor Bruto (R$)           Retenção de 11% (R$)
1652       29/01/2004                      20.413,89                               0,00
1653       29/01/2004                      28.215,06                               0,00
1655       27/02/2004                      28.511,02                               0,00
1656       01/03/2004                      20.470,43                               0,00
Vale registrar que a autuada é uma empresa prestadora de serviços que tem como seu grande contratante a CEMIG, prestando para essa companhia serviços de leitura de medidores de energia em diversas localidades no estado de Minas Gerais. A realização desses trabalhos é feita por meio de cessão de mão-de-obra, estando sujeita à retenção de 11% para a Seguridade Social, nos termos do art 155, XIII da Instrução Normativa INSS/DC No 100, de 18 de dezembro de 2003, DOU de 24/12/2003, vigente à época da prestação dos serviços.
Para comprovar a infração cometida pela autuada, anexaram-se as notas fiscais sem o destaque da retenção.
Consta em nome da empresa o seguinte Auto-de-Infração, lavrado 19/06/2000:
AI 35.142.227-7- Lei 8212/91, Art. 34, inciso IV e § 3 , acrescentados pela Lei 9529/97, Código de Fundamentação Legal - CFL 68, decisão definitiva em 22/03/2001.
Já que as faltas cometidas pela autuada no presente Auto-de-Infração aconteceram nas competências janeiro, fevereiro e março de 2004, e, portanto, dentro do período de cinco anos contados da decisão irrecorrível administrativamente das autuações anteriores (22/03/2001), a empresa é considerada reincidente , nos termos do parágrafo único do artigo 290 do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto 3.048/99.
Não ficaram configuradas as demais circunstâncias agravantes previstas no art. 290 do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto 3.048/99, e nem a atenuante prevista no art. 291 do mesmo Regulamento.
RELATÓRIO FISCAL DA APLICAÇÃO DA MULTA
A multa a ser aplicada é a prevista na Lei n 8.212, de 24.07.91, arts. 92 e 102 e no Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto n 3.048, de 06.05.99, art. 283, "caput" e §30 e art. 373, cujo valor mínimo atualizado, nos termos da Portaria Interministerial MPS/MF no 77, de 11 de março de 2008, publicada no DOU de 12/03/2008, seção 1, página 42, é de R$ 1.254,89 (hum mil, duzentos e cinqüenta e quatro reais e oitenta e nove centavos)
Porém, tendo em vista a ocorrência da circunstância agravante de ser a autuada reincidente (reincidência em infrações diferentes, ou seja, reincidência genérica), conforme mencionado no RELATÓRIO FISCAL DA INFRAÇÃO , a multa fica elevada em duas vezes, como determina o art. 292, inciso IV do Regulamento da Previdência Social -RPS.
Portanto, a multa aplicada corresponde ao valor de R$ 2. 509,78 (dois mil, quinhentos e nove reais e setenta e oito centavos), resultado do produto de R$ 1.254,89 ( hum mil, duzentos e cinqüenta e quatro reais e oitenta e nove centavos) por dois.
Portanto, falece razão ao Recorrente no que diz respeito à omissão na descrição dos fatos que deram ensejo a imputação de responsabilidade ao contribuinte. Nota-se que com as informações do auto de infração, tendo tomado ciência da conclusão da auditoria fiscal e de todos os termos lavrados, foi perfeitamente possível a apresentação de sua defesa. Portanto, realmente não há qualquer omissão ou  dúvida no que diz respeito ao lançamento, tanto não houve, que o contribuinte se defendeu perfeitamente no mérito.
Posta assim a questão, resta claro que não houve cerceamento ao direito de defesa do contribuinte, pois para a sua caracterização era necessário que o mesmo demonstrasse de forma concreta qual foi o prejuízo sofrido.
Nesse passo, não há como ser acolhida a preliminar de nulidade em relação aos fatos arguidos.
Mérito
Da Obrigação Acessória e do seu Descumprimento
O motivo da autuação foi o fato da empresa, na condição de cedente de mão de obra,  ter deixado de destacar onze por cento do valor bruto de algumas notas fiscais de prestação de serviços, o que constitui infração ao disposto no artigo  31, §1º da Lei nº 8.212 de  1991, na redação dada pela Lei nº 9.711 de 1998, combinado com o artigo 219, § 4º do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto nº 3.048 de 1999.
A previsão legal da penalidade imposta encontra-se nos artigos 92 e 102  da Lei nº  8.212 de 1991 combinado com o artigo 283, caput e § 3º e artigo 373 do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto nº 3.048 de 1999, correspondendo a multa aplicável ao valor mínimo de R$ 1.254,89,  estabelecido pela Portaria Interministerial MPS/MF nº 77 de 11/3/2008. Todavia, conforme consta do Relatório Fiscal da Aplicação da Multa (fl. 7):
(...) tendo em vista a ocorrência da circunstância agravante de ser a autuada reincidente (reincidência em infrações diferentes, ou seja, reincidência genérica), conforme mencionado no RELATÓRIO FISCAL DA INFRAÇÃO , a multa fica elevada em duas vezes, como determina o art. 292, inciso IV do Regulamento da Previdência Social -RPS.
Portanto, a multa aplicada corresponde ao valor de R$ 2. 509,78 (dois mil, quinhentos e nove reais e setenta e oito centavos), resultado do produto de R$ 1.254,89 ( hum mil, duzentos e cinqüenta e quatro reais e oitenta e nove centavos) por dois.
Da Alegação de Ofensa aos Princípios Constitucionais e do Caráter Confiscatório da Multa Aplicada
O Recorrente argumenta que a multa aplicada tem caráter confiscatório, o que é vedado pela Constituição Federal, já que ela seria abusiva e desproporcional. Neste ponto, pertinente deixar registrado que a multa foi aplicada em conformidade à legislação descrita nos fundamentos legais do débito (FLD).
A verificação de inconstitucionalidade de ato normativo é inerente ao poder judiciário, não podendo ser apreciada pelo órgão do poder executivo, exacerbando a competência originária dessa corte administrativa, que é a de órgão revisor dos atos praticados pela Administração. Nesse sentido, o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), aprovado pela  Portaria MF nº 343 de 9 de junho de 2015, veda aos membros de turmas de julgamento afastar a aplicação de lei ou decreto sob fundamento de inconstitucionalidade. Inclusive o próprio Conselho uniformizou a jurisprudência administrativa sobre a matéria por meio do enunciado da �Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.�
Ademais, a vedação constitucional quanto ao caráter confiscatório se dá em relação ao tributo e não à multa pecuniária ora discutida pelo Recorrente, sendo esta última a apreciada no caso concreto. Nesse sentido preceitua o artigo 150, inciso IV da Constituição Federal de 1988:
Art. 150 Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
(...)
IV - utilizar tributo com efeito de confisco;
(...)
Assim sendo, a exigência da multa conforme prevista na legislação  não possui natureza de confisco, já que se trata de uma multa pecuniária decorrente do ônus do descumprimento de obrigação fixada em lei e demais atos normativos vigentes.
Portanto, em última análise, uma vez que foi constatado que o contribuinte  deixou de destacar onze por cento do valor bruto em algumas notas fiscais de prestação de serviços, restou caracterizada a ocorrência dos fatos geradores, não merecendo reparo o acórdão recorrido.
Conclusão
Por todo o exposto e por tudo mais que consta dos autos, vota-se em não  conhecer em parte do recurso voluntário, por este tratar de temas estranhos ao litígio administrativo instaurado com a impugnação ao lançamento e na parte conhecida, em negar-lhe provimento.
Débora Fófano dos Santos
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Débora Féfano dos Santos — Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Daniel Melo Mendes
Bezerra, Douglas Kakazu Kushiyama, Francisco Nogueira Guarita, Savio Saloméo de Almeida
Nobrega, Débora Fofano dos Santos, Fernando Gomes Favacho, Rodrigo Monteiro Loureiro
Amorim e Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente).

Relatorio

Trata-se de recurso voluntario (fls. 71/83) interposto contra decisdo no acérdao da
82 Turma da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Belo Horizonte (MG) de
fls. 62/66, que julgou a impugnacdo improcedente, mantendo o crédito tributario formalizado no
Al — Auto de Infragdo — DEBCAD n° 37.143.398-3, no montante de R$ 2.509,78 (fls. 2/9),
referente a aplicacdo da multa por descumprimento de obrigacdo acessoria — CFL 37, conforme
transcrigéo abaixo (fl. 2):

DESCRICAO SUMARIA DA INFRACAO E DISPOSITIVO LEGAL
INFRINGIDO

Deixar a empresa cedente de mao-de-obra de destacar onze por cento do valor bruto da
nota fiscal ou fatura de prestacdo de servicos, conforme dispGe o art. 31, paragrafo 1., da
Lei n. 8.212, de 24.07.91, na redacdo dada pela Lei n. 9.711, de 20.11.98, combinado
com o art. 219, paragrafo 4., do Regulamento da Previdéncia Social - RPS, aprovado
pelo Decreto n. 3.048, de 06.05.99.

DISPOSITIVO LEGAL DA MULTA APLICADA

Lein. 8.212, de 24.07.91, art. 92 e art. 102 e Regulamento da Previdéncia Social - RPS,
aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 06.05.99, art. 283, "caput™ e paragrafo 3. e art. 373.

DISPOSITIVOS LEGAIS DA GRADAGCAO DA MULTA APLICADA

Art. 292, inciso IV, do Regulamento da Previdéncia Social - RPS, aprovado pelo
Decreto n. 3.048, de 06.05.99.

VALOR DA MULTA: R$ 2.509,78

DOIS MIL E QUINHENTOS E NOVE REAIS E SETENTA E OITO
CENTAVOS. *****

Do Lancamento

De acordo com resumo constante no acérdao recorrido (fls. 63/64):

Conforme fl. 01 e Relatorio Fiscal da Infracdo (fl. 04), trata-se de infringéncia ao
disposto no artigo 31, § 1.° da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991, na redacdo da Lei
n° 9.711, de 20 de novembro de 1998, combinado com o artigo 219, § 4° do
Regulamento da Previdéncia Social (aprovado pelo Decreto n° 3.048, de 06 de maio de
1999), porque, na prestacdo de servicos com cessdo de méao de obra para a Companhia
Energética de Minas Gerais — CEMIG (CNPJ 17.155.730/0001-64), deixou de
destacar, nas notas fiscais de servico correspondentes, a retencdo dos 11% (onze por
cento) previstos no caput do referido artigo 31.

No Relatorio citado, foram discriminadas as Notas Fiscais de Servigos emitidas, para as
quais a prestadora de servigos deixou de fazer o destaque previsto em legislacdo (nos
termos do artigo 155, inciso XIII da Instrucdo Normativa INSS/DC n° 100, de 18 de
dezembro de 2003 — DOU de 24 de dezembro de 2003, vigente a época da prestacao
de servicos).
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Da Impugnacéo

A empresa foi considerada infratora reincidente, considerando o transito em julgado
administrativo do Auto de Infragdo n° 35.142.227-7 em 22 de marco de 2001, dentro
dos cinco anos do cometimento da falta que gerou a presente autuacao.

N&o ficaram configuradas as demais circunstancias agravantes nem a circunstancia
atenuante, previstas, respectivamente, nos artigos 290 e 291 do Regulamento da
Previdéncia Social - RPS (Decreto n° 3.048/1999).

Conforme fl. 01 e Relatorio Fiscal da Multa (fl. 05), a multa foi aplicada no valor de R$
2.509,78 (dois mil, quinhentos e nove reais e setenta e oito centavos), com base nos
artigos 92 e 102 da Lei n° 8.212/91 e artigo 283, caput e § 3% 292, inciso IV, e artigo
373 do Regulamento da Previdéncia Social — RPS (aprovado pelo Decreto n°
3.048/1999), e Portaria MPS/MF n° 77, de 11 de marco de 2008 (Diario Oficial da
Unido de 12 de marco de 2008). Este valor representa o valor minimo da referida
Portaria Interministerial, agravado em duas vezes, ante a presenca da circunstancia
agravante de reincidéncia genérica.

A acéo fiscal foi precedida de Mandado de Procedimento Fiscal e a documentacéo para
auditoria foi solicitada, para o periodo de apuracdo de janeiro a dezembro de 2004, por
meio do Termo de Inicio de Agdo Fiscal — TIAF, datado de 12 de margo de 2008 (fls.
08/09) e do Termo de Intimacao para Apresentacdo de Documentos — TIAD, datado de
09 de maio de 2008 (fls. 10/11). Foi também emitido o Termo de Continuidade da
Fiscalizacdo (fl. 12), com ciéncia do contribuinte em 26 de junho de 2008.

O Auto de Infracdo - Al foi lavrado em 02 de julho de 2008, e o contribuinte teve
ciéncia do mesmo em 22 de julho de 2008, conforme cdpia do Aviso de Recebimento da
Empresa de Correios e Telégrafos (fl. 15).

()

O contribuinte foi cientificado do langamento em 22/7/2008 (AR de fl. 17) e
apresentou sua impugnacdo em 20/08/2008 (fls. 29/40), com os seguintes argumentos consoante
resumo no acordao da DRJ (fl. 64):

Da Decisdo da DRJ

()

A empresa autuada apresentou impugnacéo as fls. 31/53, em 20 de agosto de 2008 (fl.
31), dentro do prazo regulamentar (informacéo de fl. 56), na qual, em suma, alega:

- a tempestividade da defesa;

- a nulidade da autuagdo, pois afirma que inexistem elementos suficientes para a
caracterizacdo da infracdo, devendo a administracdo demonstrar todos os elementos que
a motivaram no ato do langcamento tributério, além de todos os documentos e fontes de
informagdo utilizados, além das metodologias utilizadas para apuracdo dos valores e
calculo do tributo e das multas, na descricdo completa do fato ocorrido, para garantir o
direito a ampla defesa e ao contraditério;

- que inexiste conduta punivel e penalidade prevista para o fato narrado, ja que, de
acordo com o Principio da Legalidade, somente a lei, em sentido estrito, pode impor
sang¢des ao cidadao;

- que a multa aplicada ofende os principios da razoabilidade, proporcionalidade, da
capacidade contributiva e do ndo-confisco, pois que a multa imposta pelo
descumprimento de obrigacdo acesséria possui carater meramente sancionatério, sendo
injustificavel a pretensdo fiscal em receber a integralidade do crédito apurado a titulo de
sangdo.

Requer seja declarada a improcedéncia da autuacdo fiscal, com o conseqiente
cancelamento das exigéncias fiscais.
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A 82 Turma da DRJ/BHE, em sessdo de 11 de mar¢o de 2010, no acérdao n° 02-

25.924 (fls. 62/66), julgou a impugnacgéo improcedente, conforme ementa abaixo reproduzida (fl.

62):

ASSUNTO: OBRIGAGOES ACESSORIAS
Periodo de apuracéo: 01/01/2004 a 31/12/2004

MULTA POR INFRAGAO A LEGISLAGAO PREVIDENCIARIA. OBRIGAGAO DO
DESTAQUE NA NOTA FISCAL/FATURA DA RETENGCAO PREVISTA NO CAPUT
DO ARTIGO 31 DA LEI n° 8.212/91.

Constitui infracdo ao artigo 31, paragrafo 1° da Lei n° 8.212/91, a empresa cedente de
mao de obra deixar de destacar em nota fiscal/fatura a retengdo prevista no caput do
artigo 31 da Lei n°® 8.212/91.

Impugnacéo Improcedente
Crédito Tributario Mantido

Do Recurso Voluntério

O contribuinte tomou ciéncia do acorddo por via postal em 20/8/2010 (AR de fl.

70) e interpds recurso voluntario em 21/9/2010 (fls. 71/83), reiterando em suas razdes 0s
argumentos apresentados na impugnacao, alegando o que segue:

()

2 - PRELIMINARMENTE - DA NECESSARIA REVISAO DO CRITERIO
PARA APLICACAO DAS MULTAS

O Presidente da Republica, em 3 de dezembro de 2008, editou a Medida Proviséria n°
449 (convertida na Lei n° 11.941/2009) que, dentre outros assuntos, alterou algumas
disposicdes da legislacdo tributéria. Das alteragcBes, merece destaque a aplicacéo,
quando da cobranga de créditos previdenciarios, das mesmas multas previstas para 0s
débitos dos demais tributos federais administrados pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil. As multas de oficio (langadas pelo INSS em procedimento de fiscalizacéo, antes
variavam entre 24% (vinte e quatro por cento), quando o pagamento é feito em até 15
(quinze) dias apds o recebimento da notificacdo do Auto de Infracdo, e 100% (cem por
cento), que incide sobre o débito inscrito em divida ativa que tenha sido objeto de
parcelamento. A partir da edi¢do da MP 449/2008, a multa base é unificada em 75%
(setenta e cinco) por cento do valor da contribui¢do ndo paga.

Além das multas sobre a cobranga dos créditos, a Medida Provisoria também alterou os
critérios para aplicacdo de penalidades sobre o descumprimento de obrigacdes
acessorias previdenciarias (erros ou omissdes nos lancamentos na GFIP, de informagéo
na folha de pagamentos etc.). Essas multas antes poderiam, dependendo do objeto da
autuacdo e do nimero de trabalhadores, alcangar até 100% (cem por cento) do valor do
tributo envolvido. Com a edicdo da Medida Proviséria, a multa pela apresentacdo
incompleta ou errada da GFIP, por exemplo, passa a ser fixa no valor de R$20,00 (vinte
reais), para cada grupo de 10 (dez) informagdes incorretas ou omitidas.

O artigo 106, Il do Codigo Tributirio Nacional deixa claro que os efeitos da lei
tributaria. retroagem, .em beneficio do contribuinte, quando determinar penalidade
menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da pratica do fato considerado
como infragéo.

A reducgdo das penalidades definida pela MP 449/2008 tem efeito certo no presente
lancamento. Dessa forma, é imperioso que os valores supostamente devidos sejam
retificados.

Diante do exposto a Recorrente requerer que V.Exa. determine que sejam recalculadas
as multas de acordo com as regras previstas na Medida Provisdria n° 449, de 3 de
dezembro de 2008 (convertida na Lei n° 11.941/2009), para que proceda a retificacdo
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do Auto de Infragdo objeto do presente recurso, independente da discussdo sobre a
legalidade do langamento.

3 - DA DECISAO RECORRIDA

Em 20 de agosto do presente, a Recorrente recebeu o acérddo referente o auto de
infragdo DEBCAD n° 37.143.395-9, de 02/07/2008. O acérddo em questdo confirma o
auto de infracdo, assim mantendo as penalidades cominadas nele.

A Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Belo Horizonte decidiu pela
manutencdo inegral (sic) do langamento, que a suposta alegacdo de que a Recorrente
"deixou, na condicdo de cedente de mado-de-obra, de destacar onze por cento do valor
bruto de algumas notas fiscais de prestacdo de servicos (sic), 0 que constitui infracdo ao
disposto na Lei no 8.212, de 24.07.1991, art. 31, §1°, na redacdo dada pela Lei n°
9.711, de 20.11.98, combinado com o art. 219, § 4° do Regulamento da Previdéncia
Social.— RPS, aprovado pelo Decreto no 3.048, de 06.05.99".

Como serd descrito a seguir, ndo assiste razdo ao langamento, que devera ser julgado
improcedente. De fato, a descaracterizacdo de um contrato civil de loca¢do, da forma
feita pela Fiscalizaco foi carente de substrato juridico.

4 - FALTA DE DESCRICAO DO FATO AUTUADO E DAS NORMAS LEGAIS
INFRINGIDAS

Cabe a autoridade fiscal demonstrar todos os elementos que a motivaram no ato do
lancamento tributario. Ndo o fazendo, como no caso em analise, incorre em ofensa a
principios pertinentes ao Direito Tributdrio e Administrativo que tém como
consequéncia o cancelamento das exigéncias constantes do auto de infracdo,
invalidando o langamento.

A descrig8o clara e precisa do fato que motivou a lavratura do auto de infracdo com
todos os elementos gue motivaram a conclusdo do Agente Fiscal ndo é exigéncia casual,
nem simples formalidade. Todos os elementos devem ser descritos, bem como
referidos todos os documentos e fontes de informagéo utilizados pela Fiscalizacdo
para a conclusdo de seus trabalhos, além das metodologias utilizadas para
apuracao dos valores e calculo do tributo e das multas. Se existem outras planilhas
anexas, por exemplo, as mesmas devem ser remetidas juntamente com o auto de
infracdo. A descricdo clara visa a garantir ao contribuinte autuado o completo
conhecimento das causas que geraram a autuagdo, pois no caso de formacao de processo
administrativo para acertamento do langamento, somente assim ter4 ampla possibilidade
de defesa.

A funcdo do langamento tributério efetuado mediante ag&o fiscal é verificar a ocorréncia
do fato gerador, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido e
propor a penalidade cabivel. Ao verificar a ocorréncia do fato gerador o agente fiscal
deve discriminar pormenorizadamente os elementos que formam o fato, inclusive o que
estd sendo tributado e qual a evidéncia documental que utilizou para tanto. Ndo sendo
assim, o contribuinte ndo tem como identificar o que lhe estd sendo exigido, e
consequentemente, ndo poderia contestar o langamento fiscal.

Com isso fica claro que as conclusdes dos trabalhos de fiscalizacdo sdo contraditérias,
restringindo o seu direito a ampla defesa e ao contraditorio, inerentes ao processo
administrativo.

A ampla defesa € principio norteador do processo administrativo, e garantia
constitucional de direitos do cidaddo/contribuinte (Constituicdo Federal, art. 5°, LV), e
somente com total conhecimento dos fatos que Ihe estdo sendo imputados e qual norma
esta infringindo é que o contribuinte podera exercer esse direito.

Outro principio aplicavel ao processo administrativo é o da verdade material. O julgador
administrativo deve sempre, quando da andlise das questbes que Ihe sdo postas, buscar a
verdade material, ou seja, sua decisdo serd de acordo com os elementos constantes do
processo, que devem corresponder a realidade dos fatos. Se ndo é possivel a Impugnante
exercer 0 seu direito a ampla defesa, por ndo ser clara a capitulacdo legal do pretenso
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fato autuado e das penalidades aplicadas, por certo também n#o seria possivel ao Orgéo
Julgador analisar com clareza os elementos colocados e firmar sua opiniéo.

()

Tais argumentos ferem de morte a pretensdo fazendaria em constituir um crédito
tributario sobre valores que, no Auto de Infracdo, ndo tem sua origem corretamente
identificada e sdo capitulados erroneamente, visto que as normas legais indicadas ndo se
coadunam com as infracBes supostamente cometidas e com as penalidades aplicadas.

Conclui-se, portanto, que o Auto de Infracdo e Notificacdo Fiscal impugnado néo
contém todos os requisitos legais para a sua formacéo, sendo entéo, nulo.

5 - DA ABUSIVA E ILEGAL APLICACAO DA MULTA PELO
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA

Veja-se a capitulagdo legal da multa imposta pelo auto de infracdo ora impugnado:

Lei n.8.212, de 24.07.91, art. 92 e 102 e Regulamento da Previdéncia Social —
RPS, aprovado pelo Decreto n. 3.048, de 06.05.99, art. 283, |, "b" e art. 373.

Lei n®8.212/91
Art. 32. A empresa é também obrigada a:

I11 - prestar ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e ao _ Departamento da
Receita Federal-DRF todas as informagdes cadastrais, financeiras e contdbeis de
interesse  dos mesmos, na forma por eles estabelecida, bem como os
esclarecimentos necessarios a fiscalizacéo.

Art. 92. A infracdo de qualquer dispositivo desta Lei para a qual ndo haja
penalidade expressamente cominada sujeita o responsavel, conforme a gravidade
da infracdo, a multa variavel de Cr$ 100.000,00 (cem mil cruzeiros) a Cr$
10.000.000,00 (dez milhGes de cruzeiros), conforme dispuser o regulamento.

Art.102. Os valores expressos em moeda corrente nesta Lei serdo reajustados nas
mesmas épocas e com 0s mesmos indices utilizados para o reajustamento dos
beneficios de prestacdo continuada da Previdéncia Social. (Redacdo dada pela
Medida Proviséria n° 2.187-13, de 2001)

Decreto n. 3.048/99

Art. 283. Por infragdo a qualquer dispositivo das Leis nos 8.212 e 8.213, ambas
de 1991, e 10.666, de 8 de maio de 2003, para a qual ndo haja penalidade
expressamente cominada neste Regulamento, fica o responsavel sujeito a multa
variavel de R$ 636,17 (seiscentos e trinta e seis reais e dezessete centavos) a R$
63.617,35 (sessenta e trés mil, seiscentos e dezessete reais e trinta e cinco
centavos), conforme a gravidade da infracdo, aplicando-se-lhe o disposto nos
arts. 290 a 292, e de acordo com os seguintes valores: (Redacdo dada pelo
Decreto no 4.862, de 2003)

| - a partir de R$ 636,17 (seiscentos e trinta e seis reais e dezessete centavos) nas
seguintes infragdes:

a) deixar a empresa de preparar folha de pagamento das remuneracfes pagas,
devidas ou creditadas a todos os segurados a seu servico, de acordo com este
Regulamento e com os demais padrdes e normas estabelecidos pelo Instituto
Nacional do Seguro Social.

Art. 373. Os valores expressos em moeda corrente referidos neste Regulamento,
exceto aqueles referidos no art. 288, sdo reajustados nas mesmas épocas € com
os mesmos indices utilizados para o reajustamento dos beneficios de prestacao
continuada da previdéncia social.

N&o h4, na Lei n° 8.212/91, nenhuma conduta punivel e nenhuma penalidade prevista
para o fato narrado como irregular no auto de infracdo. Remeter ao Regulamento é
postura ilegal, ndo permitida pelo Direito Tributario Brasileiro, que homenageia o
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Principio da Legalidade, em que somente a LEI, em sentido estrito, pode impor san¢des
ao cidadéo.

O Principio da Legalidade, como ja ressaltado anteriormente, é o corolario da atividade
administrativa. O administrador pablico ndo pode fazer nada que ndo esteja previsto
expressamente em lei, no seu sentido estrito. Tal afirmacéo tem seu fundamento no fato
de que o sistema juridico brasileiro é pautado no estado de direito, em que ha a
submissdo dos entes da sociedade — dentre eles o Estado — aos ditames da lei. A
observancia do Principio da Legalidade imp8e ao administrador a sua completa
submissdo a lei, emanada do Poder Legislativo, conforme a vontade do povo, cabendo
ao Poder Executivo tdo somente executéa-las nos seus estritos limites. (...)

A Lei n° 8.212/91 ndo traz critérios objetivos para a apuracdo do grau de
responsabilidade do agente que infringir as suas normas (somente preceitua que a
penalidade sera multa variavel conforme a gravidade da situacdo). Sequer deixa para o
regulamento a prerrogativa de fixar os demais critérios para a aplicagéo da penalidade.

N&o existindo esses critérios na lei geral (8.212/91), somente lei especifica poderia
definir tais critérios, isso em observancia ao Principio da Legalidade. O Decreto poderia
somente definir as atribui¢des do administrador (procedimentos administrativos) para a
imposi¢do das penalidades cujos critérios para aplicagdo estariam previstos em lei.

Nesse sentido, a abalizada jurisprudéncia do Eg. Superior Tribunal de Justica:

()

Em concluséo, ilegal, portanto, a aplicacdo da multa, pelo que, se se considerar o fato
imputado & Recorrente, deve ser afastada. Contudo, mesmo que se mantenha a
penalidade aplicada, a mesma ndo deve prosperar, eis que desproporcional.

6 - OFENSA AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE

A multa estabelecida pela fiscalizacdo, fixada em valor desproporcional a pretensa
infracdo, implica em confisco, que consiste no consumo da propriedade privada pelo
Poder Puablico, sem a correspondente indeniza¢do. O confisco € medida de carater
sancionatorio, excepcionalmente admitida nas hip6teses previstas pela Constituicdo,
mas nunca no Direito Tributério.

()

Neste mesmo diapasdo, destaque-se que o Supremo Tribunal Federal, em recente
decisdo, entendeu que a fixagdo da multa tributéria deve respeitar o principio insculpido
no art. 150, inciso IV, da Constituicio Federal, ndo podendo adquirir carater
confiscatorio (Ac. do Plenério do STF, ADIn n°® 1.075, Rel. Min. Celso de Mello, j.
17.6.98).

()

Esse preceito deve ser seguido pelo legislador e pelo agente administrativo, para que
seja respeitada a proporcionalidade e a razoabilidade na aplicagdo das multas
tributarias.

7 - DOS PRINCIPIOS DO NAO CONFISCO E DA CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA

A multa tributaria tem a natureza juridica de ser uma penalidade, de trazer uma san¢édo
ao contribuinte que, por determinacdo legal, deva ser obrigado a uma certa atitude
(obrigacdo de dar, no caso do pagamento de tributo; obrigacdo de fazer, no caso das
obrigacdes acessorias), e a descumpre, ou adota uma conduta omissiva. O fato gerador
das multas tributarias é justamente a ndo observancia de uma norma que, por forca de
lei, o contribuinte est4 obrigado a obedecer.

()
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Voto

Reza o artigo 113 do CTN que a obrigacdo acessoria, pelo simples fato de sua
inobservancia, converte-se em principal relativamente a penalidade pecuniaria imposta
pelo descumprimento daquela obrigacdo de fazer a que estava adstrito o contribuinte.

A graduacdo da penalidade pecunidria, ou seja, da multa, é definida por lei, nos critérios
escolhidos pelo legislador, observadas as normas gerais de direito tributario, a natureza
da penalidade e demais garantias espelhadas pela Constituicdo Federal.

Dentre essas garantias esta o Principio do Nao Confisco, consubstanciado no artigo 5°,
LIV c/c o inciso IV do artigo 150 da Carta Magna, que dispdem:

()

Da leitura dos dispositivos transcritos, verifica-se que, a principio, é vedado o confisco
dos bens do cidaddo brasileiro, ainda mais utilizar tributos com esse efeito. E certo que
existem outras hip6teses expressas na Constituicdo, em que é permitido o confisco de
bens, quais sejam: a) danos causados ao Erario; b) enriquecimento ilicito no exercicio
do cargo, funcdo ou emprego na administracdo publica; c¢) utilizacdo de terra prépria
para cultivo de ervas alucinégenas. Porém essas hip6teses devem ser aplicadas apenas
apos o devido processo legal que comprove. a conduta considerada ilicita pelo agente.

No caso das infracOes fiscais, a aplicacdo da multa pecuniéria, que se transcende para
obrigacdo principal com o seu "nascimento”, deve observar os principios do ndo
confisco, sob pena de ferir de morte o dispositivo constitucional pertinente a matéria.

Em outras palavras, a infracdo tributaria, combinada com a imposicdo de multa
pecunidria ndo pode gerar o confisco de bens, ou seja, ndo pode extirpar o patriménio
do contribuinte, pois é vedado ao Estado, como aplicador da sang¢do, interferir na ordem
patrimonial do cidadéo.

()

Assim, a san¢éo aplicada ndo deve ultrapassar o valor do tributo devido na operacéo, ou
no conjunto de operagdes que resultaram na penalidade, pois o tributo foi fixado de
acordo com a capacidade do contribuinte. Caso ocorra o contrério, ndo estara sendo
respeitada a capacidade contributiva do contribuinte e ainda, a multa estar4 sendo
aplicada com o sentido de confisco, 0 que, como exaustivamente discorrido nessa
Impugnacéo, é expressamente vedado.

8 - DO PEDIDO

Diante do exposto, a Impugnante requer seja declarada a improcedéncia da autuagéo
fiscal, com o consequente cancelamento das exigéncias fiscais consubstanciadas no
AlI/DEBCAD n° 37.143.398-3.

O presente recurso compds lote sorteado para esta relatora.
E o relatorio.

Conselheira Débora F6fano dos Santos, Relatora.

O recurso voluntario é tempestivo e preenche os requisitos de admissibilidade,

razéo pela qual deve ser conhecido.

Além dos argumentos apresentados na impugnacéo o contribuinte acrescentou em

suas raz0es, no recurso apresentado, o tdpico relativo a necessidade de revisdo do critério de
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aplicacdo de multas. Nos termos do artigo 17 do Decreto n® 70.235 de 6 de marco de 1972 tal
matéria esté preclusa, motivo pelo qual ndo sera conhecida.

Ademais, a despeito da aplicacdo da MP n° 449 de 2008, convertida na Lei n°
11.941 de 2009, impende notar que a decisdo de primeira instancia ja se manifestou sobre o
assunto no processo n° 15504.011370/2008-34 (DEBCAD n° 37.143.395-9), conforme excerto
extraido das fls. 155/156, a seguir reproduzido:

()

No presente lancamento foi aplicada multa nos termos do artigo 35 da Lei n° 8.212/91,
na redacéo vigente a época dos fatos geradores.

Contudo, em 04/12/2008, foi publicada a Medida Provisoria n° 449, de 03/ 12/2008,
convertida na Lei 11.941, de 27 de maio de 2009, que alterou a redacdo de varios
artigos da Lei 8.212/91.

Referido ato normativo modificou a sistematica do calculo das multas de mora, de
oficio e daquelas decorrentes do descumprimento de obrigagdes acessdrias relacionadas
a Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico e Informagdes a
Previdéncia Social — GFIP, anteriormente previstas nos artigos 32 e 35 da Lei 8.212/91,
acrescentando os artigos 32-A e 35-A.

Assim, a partir da publicacdo da MP 449, de 03/12/2008, para os fatos geradores de
contribuigdes previdenciarias anteriores a esta data, devera ser avaliado o caso concreto
e a norma atual devera retroagir, se mais benéfica, pois em matéria de penalidades deve
ser observado o disposto no CTN, artigo 106, inciso II, alinea “c”.

Desta feita, devem ser vinculados os processos de contribui¢cbes ndo declaradas em
GFIP, somando-se as multas aplicadas aos lancamentos de obrigacgdo principal com as
multas pelo descumprimento de obrigacdo acessoria, e comparando com a nova multa
de oficio prevista no artigo 35-A da Lei 8.212/91.

Contra este contribuinte foram lancados de oficio os seguintes créditos previdenciarios,
referentes a contribuices ndo declaradas em GFIP:

Al OP Debcad n° 37.143.395-9 (Processo n° 15504.011370/2008-34), contendo
obrigacdo principal.
Al OP Debcad n° 37.143.396-7 (Processo n° 15504.011371/2008-89), contendo
obrigag&o principal.

Al Cédigo de Fundamento Legal - CFL n° 68, Debcad n° 37.143.400-9 (Processo n°
15504.011378/2008-09), descumprimento de obrigacdo acesséria - omissdo de
contribuigdes em GFIP.

Ocorre, contudo, que os percentuais da multa tanto do artigo 35 da Lei 8.212, de 1991,
quanto do artigo 44 da Lei 9.430, de 1996, sofrem variacdo de acordo com o prazo do
pagamento do crédito. Logo, tem-se que a comparacdo entre uma e outra modalidade
somente pode ser feita por ocasido desse pagamento.

Diante das alteracdes da legislagdo previdenciaria, caso se conclua que a legislacdo
atual seja mais benéfica ao contribuinte, ela deve retroagir, devendo o valor da multa ser
revisto, nos termos da Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 14, de 4 de dezembro de 2009.

()
Como visto da transcricho acima, a comparacdo somente poderd ser
operacionalizada quando o contribuinte manifestar sua intencdo de liquidar o crédito, quando

entdo deverdo ser considerados todos os processos de obrigacdo principal e de obrigacao
acessoria, decorrentes de processos de contribui¢cbes ndo declaradas em GFIP e daqueles

L Art. 17. Considerar-se-4 ndo impugnada a matéria que no tenha sido expressamente contestada pelo impugnante.
(Redag8o dada pela Lei n® 9.532, de 1997) (Producdo de efeito)
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oriundos de erros de preenchimento, somando-se as multas aplicadas aos lancamentos de
obrigagdo principal com as multas pelo descumprimento de obrigacdo acessoria, € comparando
com a nova multa de oficio prevista no artigo 35-A da Lei n° 8.212 de 1991.

Em outras palavras, por forca do artigo 106, II, “c” do Coédigo Tributério
Nacional, o recélculo da multa aplicada, ocorrerd no momento do pagamento do débito pelo
contribuinte, tomando-se em consideragdo as disposicdes previstas na Portaria Conjunta
PGFN/RFB n° 14 de 2009, que lastreou o artigo 476-A da IN RFB n°® 971 de 2009, incluido pela
IN RFB n° 1.027 de 2010.

Por fim, cumpre observar que a afericdo da retroatividade benigna é objeto da
Sumula CARF n° 119, a seguir reproduzida:

Sumula CARF n° 119:

No caso de multas por descumprimento de obrigacéo principal e por descumprimento de
obrigacdo acessoria pela falta de declaracdo em GFIP, associadas e exigidas em
langcamentos de oficio referentes a fatos geradores anteriores a vigéncia da Medida
Proviséria n° 449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 2009, a retroatividade
benigna deve ser aferida mediante a comparacdo entre a soma das penalidades pelo
descumprimento das obriga¢Bes principal e acesséria, aplicAveis a época dos fatos
geradores, com a multa de oficio de 75%, prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de
1996. (Vinculante, conforme Portaria ME n° 129, de 01/04/2019, DOU de 02/04/2019).

Preliminar
Nulidade do Lancamento por Cerceamento de Defesa

Em sede de preliminar o Recorrente reclama o cerceamento de defesa em relagéo
a falta de demonstracdo dos elementos que motivaram a autuacdo e das normas infringidas.

A principio, apropriada a transcri¢do do artigo 59 do Decreto n® 70.235 de 6 de
marc¢o de 1972 que dispde sobre a nulidade no ambito do processo administrativo fiscal:

Art. 59. Séo nulos:
| - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com preteri¢cdo do
direito de defesa.

§ 1° A nulidade de qualquer ato s6 prejudica os posteriores que dele diretamente dependam
0u sejam consequéncia.

§ 2° Na declaracdo de nulidade, a autoridade dird os atos alcangados, e determinara as
providéncias necessarias ao prosseguimento ou solucéo do processo.

§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a
declaracdo de nulidade, a autoridade julgadora ndo a pronunciard nem mandara repetir o ato
ou suprir-lhe a falta.(Redacdo dada pela Lei n° 8.748, de 1993)

A atividade administrativa do langcamento é vinculada e obrigatoria, sob pena de
responsabilidade funcional do agente, nos termos do artigo 142, paragrafo unico do Cddigo
Tributario Nacional, que assim dispde:

Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacgéo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o0 montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo
caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Gnico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e obrigatdria,
sob pena de responsabilidade funcional.


http://idg.carf.fazenda.gov.br/noticias/2019/arquivos-e-imagens/portaria-me-129-sumulas_efeito-vinculante.pdf
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No caso em analise ndo ha que se falar em nulidade, porquanto todos os requisitos
previstos no artigo 10 do Decreto n°® 70.235 de 1972, que regula o processo administrativo fiscal,
foram observados quando da lavratura do auto de infracao.

Da dicgéo do artigo 31, § 1° da Lei n® 8.212 de 24 de julho de 1991 e do artigo
219, § 4° do Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n°® 3.048 de 6 de maio
de 1999, com redacéo vigente a época dos fatos, extrai-se 0 que segue:

Lei n°8.212 de 1991

Art. 31. A empresa contratante de servicos executados mediante cessdo de mao-de-
obra, inclusive em regime de trabalho temporario, devera reter onze por cento do valor
bruto da nota fiscal ou fatura de prestacdo de servicos e recolher a importancia retida até
o dia dois do més subseqliente ao da emissdo da respectiva nota fiscal ou fatura, em
nome da empresa cedente da mao-de-obra, observado o disposto no § 5°do art.
33. (Redacdo dada pela Lei n®9.711, de 1998).

§ 1% O valor retido de que trata o caput, que deverd ser destacado na nota fiscal ou
fatura de prestacdo de servicos, serd compensado pelo respectivo estabelecimento da
empresa cedente da mao-de-obra, quando do recolhimento das contribuicdes destinadas
a Seguridade Social devidas sobre a folha de pagamento dos segurados a seu
servico. (Redagdo dada pela Lei n®9.711, de 1998).

()
Decreto n° 3.048 de 1999

Art. 219. A empresa contratante de servigos executados mediante cessdo ou
empreitada de mao-de-obra, inclusive em regime de trabalho temporario, devera reter
onze por cento do valor bruto da nota fiscal, fatura ou recibo de prestagédo de servicos e
recolher a importancia retida em nome da empresa contratada, observado o disposto no
8 5° do art. 216. (Redagéo dada pelo Decreto n° 4.729, de 2003)

()

8§ 42 O valor retido de que trata este artigo devera ser destacado na nota fiscal, fatura ou
recibo de prestacdo de servicos, sendo compensado pelo respectivo estabelecimento da
empresa contratada quando do recolhimento das contribui¢des destinadas a seguridade
social devidas sobre a folha de pagamento dos segurados.

()

No Relatério Fiscal da Infracdo, abaixo reproduzido (fl. 6) a autoridade langadora
descreveu perfeitamente a infracdo cometida e no Relatério Fiscal da Aplicagdo da Multa (fl. 7)
estdo relacionados os dispositivos legais da multa aplicada:

RELATORIO FISCAL DA INFRACAO:

O presente Auto-de-Infracdo foi lavrado contra a empresa acima identificada uma vez
que a mesma deixou , na condi¢do de cedente de mdo-de-obra, de destacar onze por
cento do valor bruto de algumas notas fiscais de prestacdo de servigos, 0 que constitui
infracdo ao disposto na Lei n 8.212, de 24.07.1991, art. 31, §1°, na redacéo dada pela
Lei n 9.711, de 20.11.98, combinado com o art. 219, 84° do Regulamento da
Previdéncia Social - RPS, aprovado pelo Decreto n 3.048, de 06.05.99.

Relacionam-se a seguir as notas fiscais nas quais ndo houve o destaque da retengéo de
11% para a Seguridade Social, todas emitidas na execucdo de servicos para a
Companhia Energética de Minas Gerais- CEMIG, CNPJ: 17.155.730/0001-64:

No Data de Emissdo  Valor Bruto (R$) Retengdo de 11% (R$)
1652  29/01/2004 20.413,89 0,00
1653  29/01/2004 28.215,06 0,00

1655  27/02/2004 28.511,02 0,00


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9711.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9711.htm#art23
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/D4729.htm#art1
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1656  01/03/2004 20.470,43 0,00

Vale registrar que a autuada é uma empresa prestadora de servigos que tem como seu
grande contratante a CEMIG, prestando para essa companhia servicos de leitura de
medidores de energia em diversas localidades no estado de Minas Gerais. A realizacdo
desses trabalhos é feita por meio de cessdo de méo-de-obra, estando sujeita a retencdo
de 11% para a Seguridade Social, nos termos do art 155, XIII da Instrucdo Normativa
INSS/DC No 100, de 18 de dezembro de 2003, DOU de 24/12/2003, vigente a época da
prestacdo dos servicos.

Para comprovar a infragdo cometida pela autuada, anexaram-se as notas fiscais sem o
destaque da retencdo.

Consta em nome da empresa o seguinte Auto-de-Infracdo, lavrado 19/06/2000:

Al 35.142.227-7- Lei 8212/91, Art. 34, inciso IV e § 3, acrescentados pela Lei 9529/97,
Cadigo de Fundamentagao Legal - CFL 68, decisédo definitiva em 22/03/2001.

Ja que as faltas cometidas pela autuada no presente Auto-de-Infracdo aconteceram nas
competéncias janeiro, fevereiro e marco de 2004, e, portanto, dentro do periodo de
cinco anos contados da decisdo irrecorrivel administrativamente das autuagdes
anteriores (22/03/2001), a empresa é considerada reincidente , nos termos do paragrafo
Gnico do artigo 290 do Regulamento da Previdéncia Social - RPS, aprovado pelo
Decreto 3.048/99.

Né&o ficaram configuradas as demais circunstancias agravantes previstas no art. 290 do
Regulamento da Previdéncia Social - RPS, aprovado pelo Decreto 3.048/99, e nem a
atenuante prevista no art. 291 do mesmo Regulamento.

RELATORIO FISCAL DA APLICACAO DA MULTA

A multa a ser aplicada é a prevista na Lei n 8.212, de 24.07.91, arts. 92 e 102 e no
Regulamento da Previdéncia Social - RPS, aprovado pelo Decreto n 3.048, de 06.05.99,
art. 283, "caput" e 830 e art. 373, cujo valor minimo atualizado, nos termos da Portaria
Interministerial MPS/MF no 77, de 11 de marco de 2008, publicada no DOU de
12/03/2008, secdo 1, pagina 42, é de R$ 1.254,89 (hum mil, duzentos e cinglienta e
quatro reais e oitenta e nove centavos)

Porém, tendo em vista a ocorréncia da circunstancia agravante de ser a autuada
reincidente (reincidéncia em infracfes diferentes, ou seja, reincidéncia genérica),
conforme mencionado no RELATORIO FISCAL DA INFRACAO , a multa fica
elevada em duas vezes, como determina o art. 292, inciso 1V do Regulamento da
Previdéncia Social -RPS.

Portanto, a multa aplicada corresponde ao valor de R$ 2. 509,78 (dois mil, quinhentos e
nove reais e setenta e oito centavos), resultado do produto de R$ 1.254,89 ( hum mil,
duzentos e cinglienta e quatro reais e oitenta e nove centavos) por dois.

Portanto, falece razdo ao Recorrente no que diz respeito a omissdo na descri¢do
dos fatos que deram ensejo a imputacao de responsabilidade ao contribuinte. Nota-se que com as
informagdes do auto de infracdo, tendo tomado ciéncia da conclusdo da auditoria fiscal e de
todos os termos lavrados, foi perfeitamente possivel a apresentacdo de sua defesa. Portanto,
realmente ndo h& qualquer omissdo ou duvida no que diz respeito ao lancamento, tanto ndo
houve, que o contribuinte se defendeu perfeitamente no mérito.

Posta assim a questéo, resta claro que ndo houve cerceamento ao direito de defesa
do contribuinte, pois para a sua caracterizacdo era necessario que 0 mesmo demonstrasse de
forma concreta qual foi o prejuizo sofrido.

Nesse passo, ndo ha como ser acolhida a preliminar de nulidade em relacdo aos
fatos arguidos.

Mérito
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Da Obrigacéo Acessoria e do seu Descumprimento

O motivo da autuacdo foi o fato da empresa, na condicdo de cedente de méo de
obra, ter deixado de destacar onze por cento do valor bruto de algumas notas fiscais de prestacdo
de servicos, o que constitui infracdo ao disposto no artigo 31, §1° da Lei n°® 8.212 de 1991, na
redacdo dada pela Lei n°® 9.711 de 1998, combinado com o artigo 219, § 4° do Regulamento da
Previdéncia Social - RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048 de 1999.

A previsdo legal da penalidade imposta encontra-se nos artigos 92 e 102 da Lei n°

8.212 de 1991 combinado com o artigo 283, caput e 8§ 3° e artigo 373 do Regulamento da

Previdéncia Social - RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048 de 1999, correspondendo a multa

aplicavel ao valor minimo de R$ 1.254,89, estabelecido pela Portaria Interministerial MPS/MF
n® 77 de 11/3/2008. Todavia, conforme consta do Relatdrio Fiscal da Aplicacdo da Multa (fl. 7):

(...) tendo em vista a ocorréncia da circunstancia agravante de ser a autuada reincidente

(reincidéncia em infracdes diferentes, ou seja, reincidéncia genérica), conforme

mencionado no RELATORIO FISCAL DA INFRACAO , a multa fica elevada em duas

vezes, como determina o art. 292, inciso IV do Regulamento da Previdéncia Social -
RPS.

Portanto, a multa aplicada corresponde ao valor de R$ 2. 509,78 (dois mil, quinhentos e
nove reais e setenta e oito centavos), resultado do produto de R$ 1.254,89 ( hum mil,
duzentos e cinquienta e quatro reais e oitenta e nove centavos) por dois.

Da Alegacao de Ofensa aos Principios Constitucionais e do Carater Confiscatorio da Multa
Aplicada

O Recorrente argumenta que a multa aplicada tem carater confiscatorio, o que é
vedado pela Constituicdo Federal, ja que ela seria abusiva e desproporcional. Neste ponto,
pertinente deixar registrado que a multa foi aplicada em conformidade a legislacdo descrita nos
fundamentos legais do débito (FLD).

A verificagdo de inconstitucionalidade de ato normativo é inerente ao poder
judiciario, ndo podendo ser apreciada pelo 6rgdo do poder executivo, exacerbando a competéncia
originaria dessa corte administrativa, que é a de Orgdo revisor dos atos praticados pela
Administragdo. Nesse sentido, o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF), aprovado pela Portaria MF n°® 343 de 9 de junho de 2015, veda aos membros de
turmas de julgamento afastar a aplicagdo de lei ou decreto sob fundamento de
inconstitucionalidade. Inclusive o proprio Conselho uniformizou a jurisprudéncia administrativa
sobre a matéria por meio do enunciado da “Sumula CARF n° 2: O CARF ndo é competente para
se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.”

Ademais, a vedagdo constitucional quanto ao carater confiscatorio se da em
relacdo ao tributo e ndo & multa pecuniéria ora discutida pelo Recorrente, sendo esta Ultima a
apreciada no caso concreto. Nesse sentido preceitua o artigo 150, inciso IV da Constituicdo
Federal de 1988:

Art. 150 Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

()

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

()
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Assim sendo, a exigéncia da multa conforme prevista na legislacdo ndo possui
natureza de confisco, ja que se trata de uma multa pecuniaria decorrente do 6nus do
descumprimento de obrigacéo fixada em lei e demais atos normativos vigentes.

Portanto, em ultima anélise, uma vez que foi constatado que o contribuinte
deixou de destacar onze por cento do valor bruto em algumas notas fiscais de prestacdo de
servicos, restou caracterizada a ocorréncia dos fatos geradores, ndo merecendo reparo o acordao
recorrido.

Concluséao

Por todo o exposto e por tudo mais que consta dos autos, vota-se em nao
conhecer em parte do recurso voluntario, por este tratar de temas estranhos ao litigio
administrativo instaurado com a impugnacdo ao langcamento e na parte conhecida, em negar-lhe
provimento.

Débora Féfano dos Santos



