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EXCLUSAO DO SIMPLES. COMPETENCIA. DISCUSSAO EM FORO
ADEQUADO.

O foro adequado para discussao acerca da exclusao da empresa do tratamento
diferenciado e favorecido a ser dispensado as microempresas € empresas de
pequeno porte, na apuragao e recolhimento dos impostos e contribuigdes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante regime
unico de arrecadacao (SIMPLES-Federal/SIMPLES-Nacional) ¢ o respectivo
processo instaurado para esse fim. Descabe em sede de processo de
lancamento fiscal de crédito tributario o exame dos motivos que ensejaram a
emissao do ato de exclusdo.

CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. SEGURADOS EMPREGADOS E
CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS. INCIDENCIA.

A empresa deve arrecadar as contribuicdoes dos segurados empregados e
contribuintes individuais a seu servigo, mediante desconto na remuneragao, €
recolher os valores aos cofres publicos.

O desconto de contribui¢do e de consignacao legalmente autorizadas sempre
se presume feito oportuno e regularmente pela empresa a isso obrigada, nao
lhe sendo licito alegar omissdo para se eximir do recolhimento, ficando
diretamente responsavel pela importancia que deixou de receber ou arrecadou
em desacordo com o disposto em lei.

REMUNERACAO. CARTOES DE PREMIACAO. PARCELA DE
INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
PRECEDENTES.

Integram a base de célculo de contribui¢des previdenciarias os valores pagos
a titulo de prémios de incentivo. Por depender do desempenho individual do
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 EXCLUSÃO DO SIMPLES. COMPETÊNCIA. DISCUSSÃO EM FORO ADEQUADO.
 O foro adequado para discussão acerca da exclusão da empresa do tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado às microempresas e empresas de pequeno porte, na apuração e recolhimento dos impostos e contribuições da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, mediante regime único de arrecadação (SIMPLES-Federal/SIMPLES-Nacional) é o respectivo processo instaurado para esse fim. Descabe em sede de processo de lançamento fiscal de crédito tributário o exame dos motivos que ensejaram a emissão do ato de exclusão.
 CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. SEGURADOS EMPREGADOS E CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS. INCIDÊNCIA.
 A empresa deve arrecadar as contribuições dos segurados empregados e contribuintes individuais a seu serviço, mediante desconto na remuneração, e recolher os valores aos cofres públicos.
 O desconto de contribuição e de consignação legalmente autorizadas sempre se presume feito oportuno e regularmente pela empresa a isso obrigada, não lhe sendo lícito alegar omissão para se eximir do recolhimento, ficando diretamente responsável pela importância que deixou de receber ou arrecadou em desacordo com o disposto em lei.
 REMUNERAÇÃO. CARTÕES DE PREMIAÇÃO. PARCELA DE INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PRECEDENTES.
 Integram a base de cálculo de contribuições previdenciárias os valores pagos a título de prêmios de incentivo. Por depender do desempenho individual do trabalhador, o prêmio tem caráter de retribuição pelo serviço, ou seja, contraprestação de serviço prestado.
 CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
 Se o Relatório Fiscal e as demais peças dos autos demonstram de forma clara e precisa a origem do lançamento, não há que se falar em nulidade pela falta de obscuridade na caracterização dos fatos geradores incidentes sobre a remuneração paga ou creditada aos segurados empregados.
 CARÁTER CONFISCATÓRIO DA MULTA. INOCORRÊNCIA.
 A vedação ao confisco pela Constituição Federal é dirigida ao legislador, cabendo à autoridade administrativa apenas aplicar a penalidade de multa nos moldes da legislação em vigor.
 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 (redação anterior do artigo 35, inciso II da Lei 8.212/1991), limitando-se ao percentual máximo de 75%.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer em parte do recurso para, na parte conhecida, 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%.
 
 
 Julio Cesar Vieira Gomes - Presidente
 
 
 Ronaldo de Lima Macedo - Relator
 
 Participaram do presente julgamento os conselheiros: Julio Cesar Vieira Gomes, Carlos Henrique de Oliveira, Lourenço Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo, Nereu Miguel Ribeiro Domingues e Thiago Taborda Simões.
 
  Trata-se de lançamento fiscal decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal, referente às contribuições devidas à Seguridade Social, concernentes às contribuições previdenciárias não descontadas dos segurados empregados e contribuintes individuais, e não recolhidas aos cofres públicos, para as competências 01/2005 a 12/2007.
O Relatório Fiscal informa que os valores lançados foram apuradas com base:
nos pagamentos efetuados às pessoas físicas, lançados na contabilidade na conta 11994-6 � Adiantamento de Terceiros;
nas remunerações pagas aos segurados empregados e contribuintes individuais, incluídas em folha de pagamento e não informadas nas Guias de Recolhimentos do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP);
nos valores pagos indiretamente aos segurados empregados, por meio de Cartão Super Bônus, Cartão Convênio ou Cartão Super Premiação, intermediados através da empresa SONAE DISTRIBUIÇÃO BRASIL S/A � WMS SUPERMERCADOS DO BRASIL S/A � CNPJ 93.209.765/0001-17.
Consta no relatório que a empresa tem como atividade econômica �prestação de serviços veículos de comunicação e mídia externa, e está enquadrada no código 7499-3 de Classificação Nacional de Atividades Econômicas � CNAE e no código 829979-9 CNAE-Fiscal e no código 566 do FPAS � Fundo de Previdência e Assistência Social.
O Relatório Fiscal informa ainda que a empresa foi excluída do SIMPLES � Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte, a partir da competência janeiro/2005, através do Ato Declaratório Executivo DRF/POA nº 157, de 02/08/2010, e do SIMPLES NACIONAL a partir de 01/07/2007 através do Ato Declaratório Executivo DRF/POA nº 158, de 02/08/2010. A exclusão da empresa do Simples foi em decorrência da prática reiterada de infração à legislação tributária, conforme disposto no artigo 14, inciso V, da Lei 9.317/1996, de acordo com o ADE DRF/POA nº 157, de 02/08/2010. A exclusão do Simples Nacional teve como base os incisos V, VIII e XII do artigo 29 da Lei Complementar nº 123/2006, de acordo com o ADE DRF/POA nº 158, de 02/08/2010.
Foi aplicada a multa de ofício de 75%, conforme art. 35-A da Lei 8.212/1991, acrescido pela Lei 11.941/2009, por ser mais benéfica ao contribuinte, nas competências 01/2005 a 13/2006, 02/2007 a 11/2007 e 13/2007 e nas competências 01 e 12/2007 foi aplicada a multa vigente à época dos fatos geradores, art. 35 da Lei 8.212/91, na redação anterior à dada pela Lei 11.941/2009, conforme demonstrativo de fls. 30.
A ciência do lançamento fiscal ao sujeito passivo deu-se em 27/08/2010 (fl. 01).
A Notificada apresentou impugnação tempestiva (fls. 232/241) � acompanhada de anexos �, alegando, em síntese, que:
a empresa atua na prestação de serviços, veículos de comunicação e mídia externa, tendo sido constituída em 24 de fevereiro de 2003 e sempre esteve enquadrada no SIMPLES, e, sucessivamente no SIMPLES NACIONAL A pretensão fiscal é equivocada e o desenquadramento da empresa do Simples é ilegal e arbitrário, pois o faturamento da empresa é inexpressivo, não havendo nenhuma irregularidade nos recolhimentos efetuados. Alega, ainda, que apresentou os documentos solicitados na ação fiscal pelo serviço de fiscalização, não concordando com os motivos que embasaram sua exclusão do SIMPLES;
possui alta rotatividade de funcionários, e muitas vezes contrata prestadores de serviços por curto período (semanas e/ou dias), sendo os pagamentos realizados diretamente aos mesmos, fato comprovado pelas Notas Fiscais apresentadas e que não foram consideradas quando do procedimento fiscalizatório;
é possível averiguar pela contabilidade que foi correta a escrituração do livro caixa e a movimentação financeira da empresa e que todos os pagamentos foram realizados de acordo com a legislação vigente. Os fiscais não verificaram os documentos da empresa, bem como ignoraram a contabilidade da mesma, sendo que a análise dos documentos poderia comprovar a idoneidade dos atos praticados pela empresa;
o lançamento não foi praticado segundo as formas prescritas em lei, tendo em vista que não há a assinatura do chefe do órgão expedidor e tampouco foi comprovado que o auditor-fiscal, Sr. Cláudio Geraldo Tedesco, tenha poderes para assinar o auto de infração, não sendo respeitado o inciso IV, do artigo 11 do Decreto 70.235/72. Transcreve os artigos 10 e 11 do Decreto 70.235/72. É nulo o Mandado de Procedimento Fiscal nº 010100-2009-00270, pois a numeração do MPF não é composta de dezessete dígitos, conforme determina o artigo 7º, inciso I, da portaria da RFB nº 3.007/01. Assim como, a natureza do procedimento fiscal não foi corretamente esclarecida, não tendo sido expostos os motivos que ensejaram o MPF. Além disso, não foi fornecido à empresa o código de acesso à internet para consulta às informações, o que caracteriza cerceamento de defesa;
o cálculo apresentado é obscuro, na medida que apenas expõe a consolidação do débito. Que não foram apresentados os critérios utilizados para calcular o montante do tributo devido, bem como não há informação do período que está sendo cobrado. Que não há indicação da taxa de juros utilizada e nem do período de apuração. Que é indevida a multa de mora e de ofício pelo mesmo motivo. Conclui dizendo que se considera vício formal toda inobservância aos requisitos e formas prescritas em lei para a elaboração do ato administrativo do lançamento, sendo aplicável ao caso o artigo 59 do Decreto 70.235/72;
efetuou pagamentos de tributos na forma estabelecida pelo sistema Simples e Simples Nacional, pois está enquadrada como microempresa, não sendo obrigada ao recolhimento da contribuição prevista no artigo 22 da Lei 8.212/91. Portanto indevida sua exclusão do Sistema Simples e Simples Nacional, não sendo devidas as contribuições lançadas nos autos de infração;
quanto à contribuição para financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, caso fosse devida, diz que deveria ser considerada ilegal, uma vez que as atividades desenvolvidas pela empresa não são consideradas de risco, conforme previsão legal. Acrescenta que o anexo V do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto 3.048/99, na redação dada pelo Decreto 6.957, de 9 de setembro de 2009 � DOU de 10/9/2009, não contém na Relação de Atividades Preponderantes e Correspondentes Graus de Risco o CNAE 74.99-3, no qual a empresa se enquadra, não sendo devida portanto esta contribuição;
requer sejam afastadas as multas aplicadas de 24% e de 75%, eis que confiscatórias, o que é vedado pela Constituição Federal. Requer sua exclusão ou diminuição. Requer, ainda, que as intimações e notificações sejam enviadas em nome dos procuradores da impugnante, no endereço referido na procuração.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em Porto Alegre/RS � por meio do Acórdão 10-38.215 da 6a Turma da DRJ/POA (fls. 270/279) � considerou o lançamento fiscal procedente em sua totalidade, eis que ele foi lavrado com pleno embasamento legal e observância às normas vigentes, não tendo a Defendente apresentado elementos ou fatos que pudessem ilidir a sua lavratura.
A Notificada apresentou recurso, manifestando seu inconformismo pela obrigatoriedade do recolhimento dos valores lançados no auto de infração e no mais efetua repetição das alegações de impugnação.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil em Porto Alegre/RS informa que o recurso interposto é tempestivo e encaminha os autos ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) para processamento e julgamento.
É o relatório.

 Conselheiro Ronaldo de Lima Macedo, Relator
O recurso é tempestivo e não há óbice ao seu conhecimento.
No presente lançamento fiscal ora analisado, constam as contribuições devidas à Seguridade Social, incidentes sobre a remuneração dos segurados empregados e contribuintes individuais, relativas à parcela desses segurados não descontada e não recolhida em época própria.
Esclarecemos que a empresa foi excluída do sistema de tratamento tributário diferenciado �SIMPLES�, por meio de processo próprio (12269.001346/2010-43 e 12269.001647/2010-77), no qual foram expedidos os Atos Declaratórios Executivo (ADE) DRF/POA nº 157, de 02/08/2010, com efeitos a partir de 01/01/2005, e DRF/POA nº 158, de 02/08/2010, a partir de 01/07/2007, ambos proferidos pela Delegacia da Receita Federal do Brasil em Porto Alegre/RS.
Como os motivos fáticos e jurídicos da exclusão da empresa do �SIMPLES� estão devidamente registrados nos processos nos 12269.001346/2010-43 e 12269.001647/2010-77, consubstanciados pelos Atos Declaratórios Executivo (ADE) n° 157/2010 a 158/2010 DRF/POA, iremos afastar e não conhecer todos os motivos que fundamentam o pleito de declaração de ilegalidade ou nulidade dos aludidos ADE, que não estão em julgamentos nesta oportunidade, pois este não é o momento ou o local oportuno para analisar essas matérias. O foro adequado para a discussão dessas matérias são os respectivos processos instaurados para esse fim (processos nos 12269.001346/2010-43 e 12269.001647/2010-77) e não o presente processo de lançamento fiscal de crédito previdenciário oriundo de uma obrigação tributária principal.
Com isso, a decisão desta Turma da Corte Administrativa (CARF) vai restringir-se exclusivamente às demais questões que não dizem respeito ao âmbito da matéria da sua exclusão do sistema de tratamento tributário diferenciado �SIMPLES FEDERAL/SIMPLES NACIONAL�.
Esse entendimento está consubstanciado nos artigos 2o e 3o do Regimento Interno do CARF � Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 2009 �, que estabelecem as atribuições (competências) específicas de cada órgão dessa Corte Administrativa.
Regimento Interno do CARF - Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 2009:
Art. 2°. À Primeira Seção cabe processar e julgar recursos de ofício e voluntário de decisão de primeira instância que versem sobre aplicação da legislação de:
(...)
V - exclusão, inclusão e exigência de tributos decorrentes da aplicação da legislação referente ao Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte (SIMPLES) e ao tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado às microempresas e empresas de pequeno porte no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, na apuração e recolhimento dos impostos e contribuições da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, mediante regime único de arrecadação (SIMPLES-Nacional);
................................................................................................
Art. 3°. À Segunda Seção cabe processar e julgar recursos de ofício e voluntário de decisão de primeira instância que versem sobre aplicação da legislação de:
(...)
IV - Contribuições Previdenciárias, inclusive as instituídas a título de substituição e as devidas a terceiros, definidas no art. 3° da Lei n° 11.457, de 16 de março de 2007;
Dessas regras do Regimento Interno do CARF, retromencionadas, percebe-se, então, que os processos de exclusão do SIMPLES FEDERAL/SIMPLES NACIONAL e os processos de lançamentos de contribuições previdenciárias são apreciados por órgãos julgadores distintos, em atendimento ao princípio da especialidade.
De fato, constata-se que há correlação e dependência entre a controvérsia que se discute especificamente no lançamento da contribuição social previdenciária (relação obrigacional principal) e a matéria referente ao enquadramento no SIMPLES FEDERAL/SIMPLES NACIONAL (processos nos 12269.001346/2010-43 e 12269.001647/2010-77), uma vez que essa última matéria, sendo favorável à Recorrente, arrastará para a mesma conclusão todos os processos de constituição de créditos tributários (lançamento da obrigação principal).
Por outro lado, ainda que se tenha notícia de que a Recorrente encontra-se questionando a sua exclusão do SIMPLES FEDERAL/SIMPLES NACIONAL � conforme relato na peça recursal �, o que se deve preponderar, para fins de análise do lançamento fiscal da obrigação tributário-previdenciária principal, é a informação de que a Recorrente permanece excluída desse sistema de recolhimento dos tributos (SIMPLES FEDERAL/SIMPLES NACIONAL).
Portanto, com relação ao enquadramento no SIMPLES FEDERAL/SIMPLES NACIONAL, não farei apreciação nem exame dessa matéria, pois não se trata de matéria pertinente à análise dessa Turma julgadora do CARF (2a Turma Ordinária da 4a Câmara da 2a Seção). No entanto, sinalizo no sentido que fique sobrestada esta decisão até a decisão definitiva sobre o enquadramento da empresa no SIMPLES FEDERAL/SIMPLES NACIONAL, o qual deverá ser analisado pela Primeira Seção do CARF.
Como a empresa foi excluída do sistema �SIMPLES�, os tributos que antes vinham sendo recolhidos na sistemática do programa devem ser recolhidos pela sistemática aplicável às demais empresas não incluídas no sistema. Isso permitiu o lançamento das contribuições sociais devidas pela empresa em função de sua exclusão do Simples, conforme o art. 16 da Lei 9.317/1996, in verbis:
Art. 16. A pessoa jurídica excluída do SIMPLES sujeitar-se-á, a partir do período em que se processarem os efeitos da exclusão, às normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas. (g.n.)
O mesmo entendimento está consubstanciado na regra estampada no art. 32 da Lei Complementar n° 123, de 14/12/2006.
Art. 32. As microempresas ou as empresas de pequeno porte excluídas do Simples Nacional sujeitar-se-ão, a partir do período em que se processarem os efeitos da exclusão, às normas de tributação aplicáveis às demais pessoas jurídicas. (g.n.)
Diante desse quadro, faremos análise apenas das matérias que não dizem respeito da sua exclusão do sistema �SIMPLES FEDERAL/SIMPLES NACIONAL�. Ademais, as contribuições apuradas no presente autos referem-se exclusivamente à parcela concernente aos segurados, que não foi desconta em época própria, e não se trata de contribuição patronal, esta vinculada à exclusão da Recorrente do sistema de recolhimento dos tributos SIMPLES FEDERAL/SIMPLES NACIONAL. Logo, nestes autos os valores apurados estão desvinculados da condição da Recorrente enquadra-se ou não na sistemática do SIMPLES FEDERAL/SIMPLES NACIONAL.
DA PRELIMINAR:
A Recorrente alega que não consta no lançamento fiscal a necessária e adequada descrição dos fatos e motivação da autuação, existindo dúvidas quanto ao lançamento, o qual, diante de tais irregularidades, deve ser declarado nulo.
Tal alegação não será acatada, pois os elementos probatórios que compõem os autos são suficientes para a perfeita compreensão do fato gerador das contribuições sociais lançadas, que foram as relativas às contribuições previdenciárias não descontadas dos segurados empregados e contribuintes individuais, e não recolhidas aos cofres públicos.
Os valores das contribuições sociais previdenciárias decorrem das remunerações pagas ou creditadas aos segurados empregados e contribuintes individuais, em que a base de cálculo foi apurada na sua escrituração contábil (conta despesa), nas folhas de pagamento e nos valores pagos indiretamente aos segurados empregados, por meio de Cartão Super Bônus.
Verifica-se ainda que o lançamento fiscal ora analisado atende aos pressupostos essenciais para sua lavratura, contendo de forma clara os elementos necessários para a sua configuração e caracterização. Com isso, não há que se falar em vícios no lançamento fiscal, eis que estão estabelecidos de forma transparente nos autos todos os seus requisitos legais, conforme preconizam o art. 142 do CTN e o art. 10 do Decreto 70.235/1972, tais como: local e data da lavratura; caracterização da ocorrência da situação fática da obrigação tributária (fato gerador); determinação da matéria tributável; montante da contribuição previdenciária devida; identificação do sujeito passivo; determinação da exigência tributária e intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de 30 dias; disposição legal infringida e aplicação das penalidades cabíveis; dentre outros.
Lei 5.172/1966 � Código Tributário Nacional (CTN):
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
Nesse mesmo sentido dispõe o art. 10 do Decreto 70.235/1972:
Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente:
I - a qualificação do autuado;
II - o local, a data e a hora da lavratura;
III - a descrição do fato;
IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;
V - a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias;
VI - a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula.
O Relatório Fiscal e seus anexos, complementados pelos documentos acostados pela Recorrente, são suficientemente claros e relacionam os dispositivos legais aplicados ao lançamento fiscal ora analisado, bem como descriminam o fato gerador da contribuição devida. A fundamentação legal aplicada encontra-se no Relatório de Fundamentos Legais do Débito - FLD, que contém todos os dispositivos legais por assunto e competência. Há o Discriminativo Débito (DD), que contém todas as contribuições sociais devidas, de forma clara e precisa. Ademais, constam outros relatórios que complementam essas informações, tais como: Discriminativo Sintético do Débito (DSD); Relatório de Lançamentos (RL); Relatório de Documentos Apresentados (RDA) e Relatório de Apropriação de Documentos Apresentados (RADA); base de cálculo declarada nas folhas de pagamento e nas Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP); dentre outros. Esses documentos, somados entre si, permitem a completa verificação dos valores e cálculos utilizados na constituição do crédito tributário.
Além disso � no Termo de Intimação para Apresentação de Documentos (TIAD) e no Termo de Encerramento do Procedimento Fiscal (TEPF), todos assinados por representantes da empresa, constam a documentação utilizada para caracterizar e concretizar a hipótese fática do fato gerador das contribuições lançadas e a informação de que o sujeito passivo recebeu toda a documentação utilizada para caracterizar os valores lançados no presente lançamento fiscal. Posteriormente, isso foi confirmado pelo Relatório Fiscal.
Com isso, ao contrário do que afirma a Recorrente, o lançamento fiscal foi lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente fiscal demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorrência do fato gerador das contribuições previdenciárias dos segurados empregados e contribuintes individuais, fazendo constar nos relatórios que o compõem os fundamentos legais que amparam o procedimento adotado e as rubricas lançadas.
Logo, essas alegações da Recorrente de nulidade do lançamento fiscal são genéricas, ineficientes e inócuas, não se permitindo configurar qualquer nulidade e não serão acatadas.
DO MÉRITO:
A Recorrente argumenta que os valores decorrentes das parcelas pagas a título de programa de incentivo, por meio de cartão de premiação, não integram a base de cálculo da contribuição previdenciária por não possuírem natureza remuneratória.
Tal alegação não deve prosperar pelos fatos, pela legislação de regência e pela jurisprudência judicial e deste Conselho, todos a seguir delineados neste voto.
Considerando o Relatório Fiscal (item 6) e Contrato firmado entre a empresa SONAE DISTRIBUIÇÃO BRASIL S/A � WMS SUPERMERCADOS DO BRASIL S/A (CNPJ 93.209.765/0001-17) e a Recorrente, constata-se que era fornecido cartão de premiação aos segurados empregados, destinado a programa de estímulo ao aumento de produtividade e, portanto, relacionado ao alcance de metas de desempenho.
Os valores pagos por meio de cartão de incentivo são considerados prêmios e prêmio é um salário vinculado a fatores de ordem pessoal do trabalhador, como a produção, a eficiência, dentre outros fatores de produção. Caracteriza-se pelo seu aspecto condicional; uma vez atingida a condição prevista por parte do trabalhador, este faz jus ao mesmo. Portanto, por depender do desempenho individual do trabalhador, o prêmio tem caráter retributivo, ou seja, contraprestação do serviço prestado e, por conseqüência, possui natureza jurídica salarial.
A Recorrente tenta descaracterizar a natureza salarial dos prêmios alegando que são pagos por mera liberalidade da empresa e sem habitualidade (ganhos eventuais), uma vez que o pagamento é vinculado exclusivamente à eventual superação das metas ou expectativas de desempenho pré-determinadas pela mesma.
Ocorre que tal entendimento não pode prevalecer.
A meu ver, a habitualidade não fica caracterizada apenas pelo pagamento em tempo certo, de forma mensal, bimestral, semestral, ou anual, mas pela garantia do recebimento a cada implemento de condição por parte do trabalhador. Tanto ficou configurada a habitualidade que a Recorrente disponibilizou os cartões de incentivos, no período de 01/2005 a 12/2007, aos segurados empregados e contribuintes individuais. Portanto, a habitualidade, no presente caso, resta caracterizada em decorrência da própria política de premiação realizada pela Recorrente.
O pagamento de prêmios por cumprimento de condição leva tais valores a aderirem ao contrato de trabalho, cuja eventual supressão pode caracterizar alteração prejudicial do contrato de trabalho, o que é vedado pelo art. 468 da Consolidação das Leis do Trabalho, que dispõe neste sentido:
Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho só é lícita a alteração das respectivas condições por mútuo consentimento, ainda assim, desde que não resultem, direta ou indiretamente, prejuízos ao empregado, sob pena de nulidade da cláusula infringente desta garantia.
O entendimento acima encontra respaldo na jurisprudência trabalhista, conforme se verifica nos seguintes julgados:
Prêmios. Salário-condição. Os prêmios constituem modalidade de salário-condição, sujeitos a fatores determinados. E, como tal, integram a remuneração do autor estritamente nos meses em que verificada a condição�.(RO-23976/97 � TRT 3ª Reg. � 1ª T � relator juiz Ricardo Antônio Mohallem � DJMG 22-01-99).
Comissões e prêmios. Distinção. Comissão é um porcentual calculado sobre as vendas ou cobranças feitas pelo empregado em favor do empregador. O prêmio depende do atingimento de metas estabelecidas pelo empregador. É salário-condição. Uma vez atingida a condição, a empresa paga o valor combinado. Não se pode querer que o preposto saiba a natureza jurídica entre uma verba e outra�. (Proc. nº 00693-2003-902-02-00-7 � Ac. 20030282661 � TRT 2ª Reg. - 3ª Turma � relator juiz Sérgio Pinto Martins � DOESP 24-.06-03).
Com isso, entendo que há incidência de contribuições previdenciárias sobre os valores pagos aos segurados empregados por meio de cartão de premiação.
Nesse sentido, registramos que há vários precedentes desta natureza prolatados por esta Corte Administrativa, então denominada 6ª Câmara do 2º Conselho de Contribuintes: Ac. 206-00236, Ac. 206-00286, Ac. 206-00333, Ac. 206-00949. Ainda registro o teor das ementas nos julgados abaixo:
ACÓRDÃO 206-00949 � Recurso 147059
Ementa: PREVIDENCIÁRIO � REMUNERAÇÃO INDIRETA � UTILIDADES � PAGAMENTO DE PRÊMIO � PRODUTIVIDADE - INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO � DECADÊNCIA
Incide contribuição previdenciária sobre o prêmio fornecido pela empresa aos contribuintes individuais que lhe prestam serviços, a título de incentivo pelas vendas. (...)
.........................................................................................................
ACÓRDÃO 206-00286 � Recurso 141822
Ementa: NOTIFICAÇÃO FISCAL DE LANÇAMENTO - REMUNERAÇÃO. INCENTIVE HOUSE. PARCELA DE INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.
MULTA MORATÓRIA E OS JUROS SELIC SÃO DEVIDOS NO CASO DE INADIMPLÊNCIA DO CONTRIBUINTE.
A verba paga pela empresa aos segurados por intermédio de programa de incentivo, administrativo pela Incentive House S.A. é fato gerador de contribuição previdenciária.
Uma vez estando no campo de incidência das contribuições previdenciárias, para não haver incidência é mister previsão legal nesse sentido, sob pena de afronta aos princípios da legalidade e da isonomia.
O contribuinte inadimplente tem que arcar com o ônus de sua mora, ou seja, os juros e a multa legalmente previstos.
Dentro desse contexto, peço vênia à ilustre Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira para transcrever trecho de seu voto, condutor do Ac. 206-01657, que enfrenta a questão ora posta em julgamento:
[...] Conforme discutido nos autos o ponto chave é a identificação do campo de incidência das contribuições previdenciárias. Para isso façamos uso da legislação previdenciária, atrelada a conceitos trazidos da legislação trabalhista.
De acordo com o previsto no art. 28 da Lei n° 8.212/1991, para o segurado empregado entende-se por salário-de-contribuição a totalidade dos rendimentos destinados a retribuir o trabalho, incluindo nesse conceito os ganhos habituais sob a forma de utilidades, nestas palavras:
�Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10/12/97)�
O conceito de remuneração, descrito no art. 457 da CLT, deve ser analisado em sua acepção mais ampla, ou seja, correspondendo ao gênero, do qual são espécies principais os termos salários, ordenados, vencimentos etc.
�Art. 457. Compreendem-se na remuneração do empregado, para todos os efeitos legais, além do salário devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestação do serviço, as gorjetas que receber.
§ 1º Integram o salário não só a importância fixa estipulada, como também as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, diárias para viagens e abonos pagos pelo empregador.
(Súmulas nos 84, 101 e 226 do TST.)
§ 2º Não se incluem nos salários as ajudas de custo, assim como as diárias para viagem que não excedam de cinqüenta por cento do salário percebido pelo empregado.
§ 3º Considera-se gorjeta não só a importância espontaneamente dada pelo cliente ao empregado, como também aquela que for cobrada pela empresa ao cliente, como adicional nas contas, a qualquer título, e destinada a distribuição aos empregados.
Art. 458. Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salário, para todos os efeitos legais, a alimentação, habitação, vestuário ou outras prestações in natura que a empresa, por força do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum será permitido o pagamento com bebidas alcoólicas ou drogas nocivas.�
Não procede o argumento do recorrente, uma vez que já está pacificado na doutrina e jurisprudência que os prêmios pagos possuem natureza salarial.
A definição de �prêmios� dada pela recorrente não se coaduna com a de verba indenizatória, mas, com a de parcelas suplementares pagas em razão do exercício de atividades, tendo o empregado alcançado resultados no exercício da atividade laboral.
(...)
Claro é o posicionamento do STF, acerca da natureza salarial dos prêmios, posto o descrito na súmula n° 209, nestes termos:
�Súmula 209 � Salário-Prêmio, salário �produção. O salário-produção, como outras modalidades de salário prêmio, é devido, desde que verificada a condição a que estiver subordinado, e não pode ser suprimido, unilateralmente, pelo empregador, quando pago com habitualidade.�
Os prêmios são considerados parcelas salariais suplementares, pagas em função do exercício de atividades atingindo determinadas condições. Neste sentido, adquirem caráter estritamente contraprestativo, ou seja, de um valor pago a mais, um �plus� em função do alcance de metas e resultados Não tem por escopo indenizar despesas, ressarcir danos, mas, atribuir um incentivo ao empregado.
(...)
Vale destacar ainda, que por se caracterizarem como remuneração, os prêmios devem, em regra, refletir no pagamento de todas as demais verbas trabalhistas, sejam elas: férias, 13º salário, repouso semanal remunerado, devendo-se observar a habitualidade dependendo da verba que se faça incidir.
Pelo exposto o campo de incidência é delimitado pelo conceito remuneração. Remunerar significa retribuir o trabalho realizado. Desse modo, qualquer valor em pecúnia ou em utilidade que seja pago a uma pessoa natural em decorrência de um trabalho executado ou de um serviço prestado, ou até mesmo por ter ficado à disposição do empregador, está sujeito à incidência de contribuição previdenciária.
Cabe destacar nesse ponto, que os conceitos de salário e de remuneração não se confundem. Enquanto o primeiro é restrito à contraprestação do serviço devida e paga diretamente pelo empregador ao empregado, em virtude da relação de emprego; a remuneração é mais ampla, abrangendo o salário, com todos os componentes, e as gorjetas, pagas por terceiros. Nesse sentido é a lição de Alice Monteiro de Barros, na obra Curso de Direito do Trabalho, Editora LTR, 3ª edição, página 730. 
A legislação previdenciária é clara quando destaca, em seu art. 28, §9º, quais as verbas que não integram o salário de contribuição. Tais parcelas não sofrem incidência de contribuições previdenciárias, seja por sua natureza indenizatória ou assistencial, nestas palavras: (...)
Pela análise do dispositivo legal, podemos observar que não existe nenhuma exclusão quanto aos prêmios concedidos seja aos segurados empregados ou contribuintes individuais. Além disso, o texto legal não cria distinção entre as exclusões aplicáveis aos empregados e aos contribuintes individuais. [...]�
Dessa forma, não acato as alegações da Recorrente, eis que valores pagos por meio de cartão de premiação possuem natureza remuneratória e devem integrar o salário de contribuição.
Quanto ao argumento de que a multa aplicada tem caráter confiscatório, o que é vedado pela Constituição Federal, já que ela seria abusiva e desproporcional, e deveria ser relevada, razão não confiro ao Recorrente, já que a multa foi aplicada em conformidade à legislação previdenciária descrita no Relatório de Fundamentos Legais do Débito (FLD). Ademais, conforme registramos anteriormente, a verificação de inconstitucionalidade de ato normativo é inerente ao Poder Judiciário, não podendo ser apreciada pelo órgão do Poder Executivo.
Logo, essa verificação de que a multa aplicada vai de encontro ao princípio constitucional da isonomia e teria caráter confiscatório, ora pretendida pela Recorrente, exacerba a competência originária dessa Corte administrativa, que é a de órgão revisor dos atos praticados pela Administração, bem como invade competência atribuída especificamente ao Judiciário pela Constituição Federal.
Registramos que a vedação constitucional quanto ao caráter confiscatório se dá em relação ao tributo e não à multa pecuniária ora discutida pela recorrente, sendo esta última a apreciada no caso concreto. Nesse sentido preceitua o art. 150, 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;
Portanto, não possui natureza de confisco a exigência da multa moratória, conforme prevê o art. 35 da Lei 8.212/1991, já que se trata de uma multa pecuniária. Não recolhendo na época própria o sujeito passivo tem que arcar com o ônus de seu inadimplemento.
Em decorrência dos princípios da autotutela e da legalidade objetiva, no que tange à multa aplicada de 75% sobre as contribuições devidas até a competência 11/2008, entende-se que deverá ser aplicada a legislação vigente à época do fato gerador.
A questão a ser enfrentada é a retroatividade benéfica para redução ou mesmo exclusão das multas aplicadas através de lançamentos fiscais de contribuições previdenciárias na vigência da Medida Provisória (MP) 449, de 03/12/2008, convertida na Lei 11.941/2009, mas nos casos em que os fatos geradores ocorreram antes de sua edição. É que a medida provisória revogou o art. 35 da Lei 8.212/1991 que trazia as regras de aplicação das multas de mora, inclusive no caso de lançamento fiscal, e em substituição adotou a regra que já existia para os demais tributos federais, que é a multa de ofício de, no mínimo, 75% do valor devido.
Para tanto, deve-se examinar cada um dos dispositivos legais que tenham relação com a matéria. Prefiro começar com a regra vigente à época dos fatos geradores.
Lei 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:
I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento: 
a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; 
b) quatorze por cento, no mês seguinte;
c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação;
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;
De fato, a multa inserida como acréscimo legal nos lançamentos tinha natureza moratória � era punido o atraso no pagamento das contribuições previdenciárias, independentemente de a cobrança ser decorrente do procedimento de ofício. Mesmo que o contribuinte não tivesse realizado qualquer pagamento espontâneo, sendo portanto necessária a constituição do crédito tributário por meio de lançamento, ainda assim a multa era de mora. A redação do dispositivo legal, em especial os trechos por mim destacados, é muito claro nesse sentido. Não se punia a falta de espontaneidade, mas tão somente o atraso no pagamento � a mora.
Contemporâneo à essa regra especial aplicável apenas às contribuições previdenciárias já vigia, desde 27/12/1996, o art. 44 da Lei 9.430/1996, aplicável a todos os demais tributos federais:
Lei 9.430/1996:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição:
I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória, de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte;
II - cento e cinqüenta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.
É certo que esse possível conflito de normas é apenas aparente, pois como se sabe a norma especial prevalece sobre a geral, sendo isso um dos critérios para a solução dessa controvérsia. Para os fatos geradores de contribuições previdenciárias ocorridos até a MP no 449 aplicava-se exclusivamente o art. 35 da Lei 8.212/1991.
Portanto, a sistemática dos artigos 44 e 61 da Lei 9.430/1996, para a qual multas de ofício e de mora são excludentes entre si, não se aplica às contribuições previdenciárias. Quando a destempo mas espontâneo o pagamento aplica-se a multa de mora e, caso contrário, seja necessário um procedimento de ofício para apuração do valor devido e cobrança através de lançamento então a multa é de ofício. Enquanto na primeira se pune o atraso no pagamento, na segunda multa, a falta de espontaneidade.
Portanto, repete-se: no caso das contribuições previdenciárias somente o atraso era punido e nenhuma dessas regras se aplicava; portanto, não vejo como se aplicar, sem observância da regra especial que era prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991, a multa de ofício aos lançamentos de fatos geradores ocorridos antes da vigência da Medida Provisória (MP) 449.
Embora os fatos geradores tenham ocorridos antes, o lançamento foi realizado na vigência da MP 449. Por sua vez, o Código Tributário Nacional (CTN) estabelece que o lançamento reporta-se à data de ocorrência do fato gerador e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada:
Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
Ainda dentro desse contexto, pela legislação da época da ocorrência do fato gerador, seriam duas multas distintas a serem aplicadas pela Auditoria-Fiscal:
uma relativa ao descumprimento da obrigação acessória � capitulada no Código de Fundamento Legal (CFL) 68 �, com base o art. 32, IV e § 5o, da Lei 8.212/1991, no total de 100% do valor devido, relativo às contribuições não declaradas, limitada em função do número de segurados;
outra pelo descumprimento da obrigação principal, correspondente, inicialmente, à multa de mora de 24% prevista no art. 35, II, alínea �a�, da Lei 8.212/1991, com a redação dada pela Lei 9.876/1999. Tal artigo traz expresso os percentuais da multa moratória a serem aplicados aos débitos previdenciários.
Essa sistemática de aplicação da multa decorrente de obrigação principal sofreu alteração por meio do disposto nos arts. 35 e 35-A, ambos da Lei 8.212/1991, acrescentados pela Lei 11.941/2009.
Lei 8.212/1991:
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009). (g,n,)
.........................................................................................................
Lei 9.430/1996:
Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso. (...)
§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
Em decorrência da disposição acima, percebe-se que a multa prevista no art. 61 da Lei 9.430/96, se aplica aos casos de contribuições que, embora tenham sido espontaneamente declaradas pelo sujeito passivo, deixaram de ser recolhidas no prazo previsto na legislação. Esta multa, portanto, se aplica aos casos de recolhimento em atraso, que não é o caso do presente processo.
Por outro lado, a regra do art. 35-A da Lei 8.212/1991 (acrescentado pela Lei 11.941/2009) aplica-se aos lançamentos de ofício, que é o caso do presente processo, em que o sujeito passivo deixou de declarar fatos geradores das contribuições previdenciárias e consequentemente de recolhê-los, com o percentual 75%, nos termos do art. 44 da Lei 9.430/1996.
Lei 8.212/1991:
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 1996. (g.n.)
Assim, não havendo o recolhimento da obrigação principal não declarada em GFIP, passou a ser devida a incidência da multa de ofício de 75% sobre o valor não recolhido, como segue:
Lei 9.430/1996:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
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;
Entretanto, não há espaço jurídico para aplicação do art. 35-A da Lei 8.212/1991 em sua integralidade, eis que o critério jurídico a ser adotado é do art. 144 do CTN (tempus regit actum: 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). 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 8.212/1991), limitando a multa ao patamar de 75% previsto no art. 44 da Lei 9.430/1996.
Embora a multa prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991 (antes da alteração promovida pela Lei 11.941/2009) seja mais benéfica na atual situação em que se encontra a presente autuação, caso esta venha a ser executada judicialmente, poderá ser reajustada para o patamar de até 100% do valor principal. Neste caso, considerando que a multa prevista pelo art. 44 da Lei 9.430/1996 limita-se ao percentual de 75% do valor principal e adotando a regra interpretativa constante do art. 106 do CTN, deve ser aplicado o percentual de 75% caso a multa prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991 (antes da alteração promovida pela Lei 11.941/2009) supere o seu patamar.
CONCLUSÃO:
Voto no sentido de CONHECER, em parte, do recurso e, na parte conhecida, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para reconhecer que, com relação aos fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449/2008, seja aplicada a multa de mora nos termos da redação anterior do artigo 35 da Lei 8.212/1991, limitando-se ao percentual máximo de 75% previsto no art. 44 da Lei 9.430/1996, nos termos do voto.

Ronaldo de Lima Macedo.
 
 



trabalhador, o prémio tem cardter de retribuicdo pelo servigo, ou seja,
contraprestagdo de servigo prestado.

CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE. INOCORRENCIA.

Se o Relatodrio Fiscal e as demais pegas dos autos demonstram de forma clara
e precisa a origem do lancamento, ndo ha que se falar em nulidade pela falta
de obscuridade na caracterizagdo dos fatos geradores incidentes sobre a
remuneragdo paga ou creditada aos segurados empregados.

CARATER CONFISCATORIO DA MULTA. INOCORRENCIA.

A vedacdo ao confisco pela Constitui¢do Federal ¢ dirigida ao legislador,
cabendo a autoridade administrativa apenas aplicar a penalidade de multa nos
moldes da legislacdo em vigor.

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

O lancamento 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
multa de mora nos percentuais da época (redacdo anterior do artigo 35, inciso
II da Lei 8.212/1991), limitando-se ao percentual maximo de 75%.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer
em parte do recurso para, na parte conhecida, 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%.

Julio Cesar Vieira Gomes - Presidente

Ronaldo de Lima Macedo - Relator

Participaram do presente julgamento os conselheiros: Julio Cesar Vieira
Gomes, Carlos Henrique de Oliveira, Lourenco Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo,
Nereu Miguel Ribeiro Domingues e Thiago Taborda Simdes.
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Relatorio

Trata-se de lancamento fiscal decorrente do descumprimento de obrigacao
tributiria principal, referente as contribuigdes devidas a Seguridade Social, concernentes as
contribuicdes previdencidrias ndo descontadas dos segurados empregados e contribuintes
indivicuais, e ndo recolhidas aos cofres publicos, para as competéncias 01/2005 a 12/2007.

O Relatorio Fiscal informa que os valores langados foram apuradas com base:

1. nos pagamentos efetuados as pessoas fisicas, lancados na
contabilidade na conta 11994-6 — Adiantamento de Terceiros;

2. nas remuneragdes pagas aos segurados empregados e contribuintes
individuais, incluidas em folha de pagamento e ndo informadas nas
Guias de Recolhimentos do FGTS ¢ Informagdes a Previdéncia Social
(GFIP);

3. nos valores pagos indiretamente aos segurados empregados, por meio
de Cartao Super Bonus, Cartdo Convénio ou Cartdo Super Premiacao,
intermediados através da empresa SONAE DISTRIBUICAO
BRASIL S/A — WMS SUPERMERCADOS DO BRASIL S/A -
CNPJ 93.209.765/0001-17.

Consta no relatério que a empresa tem como atividade econdmica “prestacao
de servigos veiculos de comunicagdo e midia externa, e esta enquadrada no codigo 7499-3 de
Classificacdo Nacional de Atividades Econdmicas — CNAE e no cdodigo 829979-9 CNAE-
Fiscal e no codigo 566 do FPAS — Fundo de Previdéncia e Assisténcia Social.

O Relatorio Fiscal informa ainda que a empresa foi excluida do SIMPLES —
Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuigdes das Microempresas e das
Empresas de Pequeno Porte, a partir da competéncia janeiro/2005, através do Ato Declaratério
Executivo DRF/POA n° 157, de 02/08/2010, ¢ do SIMPLES NACIONAL a partir de
01/07/2007 através do Ato Declaratorio Executivo DRF/POA n° 158, de 02/08/2010. A
exclusao da empresa do Simples foi em decorréncia da pratica reiterada de infracdo a
legislacdo tributaria, conforme disposto no artigo 14, inciso V, da Lei 9.317/1996, de acordo
com o ADE DRF/POA n° 157, de 02/08/2010. A exclusdao do Simples Nacional teve como
base os incisos V, VIII e XII do artigo 29 da Lei Complementar n° 123/2006, de acordo com o
ADE DRF/POA n° 158, de 02/08/2010.

Foi aplicada a multa de oficio de 75%, conforme art. 35-A da Lei 8.212/1991,
acrescido pela Lei 11.941/2009, por ser mais benéfica ao contribuinte, nas competéncias
01/2005 a 13/2006, 02/2007 a 11/2007 e 13/2007 e nas competéncias 01 e 12/2007 foi aplicada
a multa vigente a época dos fatos geradores, art. 35 da Lei 8.212/91, na redacao anterior a dada
pela Lei 11.941/2009, conforme demonstrativo de fls. 30.

A ciéncia do lancamento fiscal ao sujeito passivo deu-se em 27/08/2010 (fl.
01).



A Notificada apresentou impugnag¢do tempestiva (fls. 232/241) -
acompanhada de anexos —, alegando, em sintese, que:

1.

a empresa atua na prestagdo de servigos, veiculos de comunicagdo e
midia externa, tendo sido constituida em 24 de fevereiro de 2003 e
sempre esteve enquadrada no SIMPLES, e, sucessivamente no
SIMPLES NACIONAL A pretensdao fiscal ¢ equivocada e o
desenquadramento da empresa do Simples € ilegal e arbitrario, pois o
taturamento da empresa € inexpressivo, ndao havendo nenhuma
irregularidade nos recolhimentos efetuados. Alega, ainda, que
apresentou os documentos solicitados na acao fiscal pelo servico de
fiscalizacdo, ndo concordando com os motivos que embasaram sua
exclusdo do SIMPLES;

possui alta rotatividade de funciondrios, e muitas vezes contrata
prestadores de servigos por curto periodo (semanas e/ou dias), sendo
os pagamentos realizados diretamente aos mesmos, fato comprovado
pelas Notas Fiscais apresentadas e que ndo foram consideradas
quando do procedimento fiscalizatorio;

¢ possivel averiguar pela contabilidade que foi correta a escrituragao
do livro caixa e a movimentagdo financeira da empresa e que todos os
pagamentos foram realizados de acordo com a legislacao vigente. Os
fiscais ndo verificaram os documentos da empresa, bem como
ignoraram a contabilidade da mesma, sendo que a andlise dos
documentos poderia comprovar a idoneidade dos atos praticados pela
empresa;

o lancamento nao foi praticado segundo as formas prescritas em lei,
tendo em vista que ndo ha a assinatura do chefe do 6rgao expedidor e
tampouco foi comprovado que o auditor-fiscal, Sr. Cldudio Geraldo
Tedesco, tenha poderes para assinar o auto de infracdo, ndo sendo
respeitado o inciso IV, do artigo 11 do Decreto 70.235/72. Transcreve
os artigos 10 e 11 do Decreto 70.235/72. E nulo o Mandado de
Procedimento Fiscal n® 010100-2009-00270, pois a numeragdo do
MPF nao ¢ composta de dezessete digitos, conforme determina o
artigo 7°, inciso I, da portaria da RFB n° 3.007/01. Assim como, a
natureza do procedimento fiscal ndo foi corretamente esclarecida, nao
tendo sido expostos os motivos que ensejaram o MPF. Além disso,
nao foi fornecido a empresa o codigo de acesso a internet para
consulta as informacgdes, o que caracteriza cerceamento de defesa;

o calculo apresentado ¢ obscuro, na medida que apenas expde a
consolidagao do débito. Que ndo foram apresentados os critérios
utilizados para calcular o montante do tributo devido, bem como nao
ha informagdo do periodo que estd sendo cobrado. Que ndo ha
indicacdo da taxa de juros utilizada e nem do periodo de apuragao.
Que ¢ indevida a multa de mora e de oficio pelo mesmo motivo.
Conclui dizendo que se considera vicio formal toda inobservancia aos
requisitos e formas prescritas em lei para a elaboragdo do ato
administrativo do langcamento, sendo aplicavel ao caso o artigo 59 do
Decreto 70.235/72;
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6. efetuou pagamentos de tributos na forma estabelecida pelo sistema

Simples e Simples Nacional, pois estd enquadrada como
microempresa, ndo sendo obrigada ao recolhimento da contribuigdo
prevista no artigo 22 da Lei 8.212/91. Portanto indevida sua exclusao
do Sistema Simples e Simples Nacional, ndo sendo devidas as
contribuicdes langadas nos autos de infragao;

quanto a contribuicdo para financiamento dos beneficios concedidos
em razao do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente
dos riscos ambientais do trabalho, caso fosse devida, diz que deveria
ser considerada ilegal, uma vez que as atividades desenvolvidas pela
empresa ndo sdo consideradas de risco, conforme previsdo legal.
Acrescenta que o anexo V do Regulamento da Previdéncia Social,
aprovado pelo Decreto 3.048/99, na redagdo dada pelo Decreto 6.957,
de 9 de setembro de 2009 — DOU de 10/9/2009, ndo contém na
Relacdo de Atividades Preponderantes e Correspondentes Graus de
Risco o CNAE 74.99-3, no qual a empresa se enquadra, nao sendo
devida portanto esta contribuicao;

requer sejam afastadas as multas aplicadas de 24% e de 75%, eis que
confiscatorias, o que ¢ vedado pela Constituicdo Federal. Requer sua
exclusdo ou diminui¢do. Requer, ainda, que as intimagdes e
notificagdes sejam enviadas em nome dos procuradores da
impugnante, no enderego referido na procuracao.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em Porto
Alegre/RS — por meio do Acorddo 10-38.215 da 6" Turma da DRIJ/POA (fls. 270/279) —
considerou o lancamento fiscal procedente em sua totalidade, eis que ele foi lavrado com pleno
embasamento legal e observancia as normas vigentes, ndo tendo a Defendente apresentado
elementos ou fatos que pudessem ilidir a sua lavratura.

A Notificada apresentou recurso, manifestando seu inconformismo pela
obrigatoriedade do recolhimento dos valores lancados no auto de infracdo e no mais efetua
repeticdo das alegagdes de impugnacao.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil em Porto Alegre/RS informa que o
recurso interposto ¢ tempestivo e encaminha os autos ao Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF) para processamento e julgamento.

E o relatério.



Voto

Conselheiro Ronaldo de Lima Macedo, Relator
O recurso ¢ tempestivo e nao hé obice ao seu conhecimento.

No presente lancamento fiscal ora analisado, constam as contribuigdes
devidas a Scguridade Social, incidentes sobre a remuneracdo dos segurados empregados e
contribuintes individuais, relativas a parcela desses segurados nao descontada e ndo recolhida
em época propria.

Esclarecemos que a empresa foi excluida do sistema de tratamento tributario
diferenciado “SIMPLES”, por meio de processo proprio (12269.001346/2010-43 e
12269.001647/2010-77), no qual foram expedidos os Atos Declaratorios Executivo (ADE)
DRF/POA n° 157, de 02/08/2010, com efeitos a partir de 01/01/2005, e DRF/POA n° 158, de
02/08/2010, a partir de 01/07/2007, ambos proferidos pela Delegacia da Receita Federal do
Brasil em Porto Alegre/RS.

Como os motivos faticos e juridicos da exclusdo da empresa do “SIMPLES”
estdo devidamente registrados nos processos n™ 12269.001346/2010-43 e 12269.001647/2010-
77, consubstanciados pelos Atos Declaratorios Executivo (ADE) n°® 157/2010 a 158/2010
DRF/POA, iremos afastar e ndo conhecer todos os motivos que fundamentam o pleito de
declaracdo de ilegalidade ou nulidade dos aludidos ADE, que ndo estdo em julgamentos nesta
oportunidade, pois este ndo ¢ o momento ou o local oportuno para analisar essas matérias. O
foro adequado para a discussdo dessas matérias sao os respectivos processos instaurados para
esse fim (processos n* 12269.001346/2010-43 e 12269.001647/2010-77) e ndo o presente
processo de lancamento fiscal de crédito previdenciario oriundo de uma obrigacao tributéria
principal.

Com isso, a decisdao desta Turma da Corte Administrativa (CARF) vai
restringir-se exclusivamente as demais questdes que ndo dizem respeito ao ambito da matéria
da sua exclusdo do sistema de tratamento tributario diferenciado “SIMPLES
FEDERAL/SIMPLES NACIONAL”.

Esse entendimento estd consubstanciado nos artigos 2° € 3° do Regimento
Interno do CARF — Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 2009 —, que estabelecem as
atribui¢des (competéncias) especificas de cada 6rgao dessa Corte Administrativa.

Regimento Interno do CARF - Portaria MF n° 256, de 22 de
junho de 2009:

Art. 2°. A Primeira Se¢do cabe processar e julgar recursos
de oficio e voluntario de decisdo de primeira instancia que
versem sobre aplicagdo da legislagdo de:

()

V - exclusdo, inclusdo e exigéncia de tributos decorrentes
da aplicag¢do da legislagdo referente ao Sistema Integrado
de Pagamento de Impostos e Contribuicoes das
Microempresas, -e-das. - .Empresas de Pequeno Porte
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(SIMPLES) e ao tratamento diferenciado e favorecido a ser
dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte
no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, na apuragdo e recolhimento dos
impostos e contribuicoes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, mediante regime unico
de arrecadagdo (SIMPLES-Nacional),

Art. 3°. A Segunda Secdo cabe processar e julgar recursos
de oficio e voluntario de decisdo de primeira instancia que
versem sobre aplicacdo da legislag¢do de:

()

1V - Contribuicoes Previdenciarias, inclusive as instituidas
a titulo de substitui¢do e as devidas a terceiros, definidas
no art. 3°da Lei n® 11.457, de 16 de marco de 2007;

Dessas regras do Regimento Interno do CARF, retromencionadas, percebe-
se, entdo, que os processos de exclusao do SIMPLES FEDERAL/SIMPLES NACIONAL e os
processos de langamentos de contribui¢cdes previdencidrias sdo apreciados por Orgaos
julgadores distintos, em atendimento ao principio da especialidade.

De fato, constata-se que ha correlacdo e dependéncia entre a controvérsia que
se discute especificamente no langamento da contribuigdo social previdenciaria (relagdo
obrigacional principal) e a matéria referente ao enquadramento no SIMPLES
FEDERAL/SIMPLES = NACIONAL (processos ~ n” 12269.001346/2010-43 e
12269.001647/2010-77), uma vez que essa ultima matéria, sendo favoravel a Recorrente,
arrastard para a mesma conclusdo todos os processos de constituicdo de créditos tributarios
(langamento da obrigacao principal).

Por outro lado, ainda que se tenha noticia de que a Recorrente encontra-se
questionando a sua exclusao do SIMPLES FEDERAL/SIMPLES NACIONAL - conforme
relato na peca recursal —, o que se deve preponderar, para fins de anélise do langamento fiscal
da obrigagao tributario-previdenciaria principal, ¢ a informagado de que a Recorrente permanece
excluida desse sistema de recolhimento dos tributos (SIMPLES FEDERAL/SIMPLES
NACIONAL).

Portanto, com rela¢do ao enquadramento no SIMPLES FEDERAL/SIMPLES
NACIONAL, nao farei apreciagdo nem exame dessa matéria, pois ndo se trata de matéria
pertinente & analise dessa Turma julgadora do CARF (2 Turma Ordinaria da 4" Camara da 2°
Secdo). No entanto, sinalizo no sentido que fique sobrestada esta decisdao até a decisdao
definitiva sobre o enquadramento da empresa no SIMPLES FEDERAL/SIMPLES
NACIONAL, o qual devera ser analisado pela Primeira Se¢ao do CARF.

Como a empresa foi excluida do sistema “SIMPLES”, os tributos que antes
vinham sendo recolhidos na sistematica do programa devem ser recolhidos pela sistematica
aplicavel as demais empresas ndo incluidas no sistema. Isso permitiu o langamento das
contribuicdes sociais devidas pela empresa em fungao de sua exclusdo do Simples, conforme o
art. 16.da-Lei 9.317/1996, inwverbis:



Art. 16. A pessoa juridica excluida do SIMPLES sujeitar-se-d, a
partir do periodo em _que se processarem os efeitos da exclusdo,
as normas de tributagdo aplicaveis as demais pessoas juridicas.

(g-n.)

O mesmo entendimento estd consubstanciado na regra estampada no art. 32
da Lei Complementar n°® 123, de 14/12/2006.

Art. 32. As microempresas ou as empresas de pequeno porte
excluidos do _Simples Nacional sujeitar-se-do, a_partir _do
periodo _em _que se processarem_os_efeitos da _exclusdo, as
normas_de_tributacdo aplicdveis as demais pessoas juridicas.

Diante desse quadro, faremos andlise apenas das matérias que ndo dizem
respeito da sua exclusdo do sistema “SIMPLES FEDERAL/SIMPLES NACIONAL”.
Ademais, as contribui¢cdes apuradas no presente autos referem-se exclusivamente a parcela
concernente aos segurados, que nao foi desconta em época propria, € ndo se trata de
contribui¢do patronal, esta vinculada a exclusdo da Recorrente do sistema de recolhimento dos
tributos SIMPLES FEDERAL/SIMPLES NACIONAL. Logo, nestes autos os valores apurados
estdo desvinculados da condigdo da Recorrente enquadra-se ou ndo na sistematica do
SIMPLES FEDERAL/SIMPLES NACIONAL.

DA PRELIMINAR:

A Recorrente alega que nao consta no lancamento fiscal a necessaria e
adequada descricao dos fatos e motivacao da autuacao, existindo duvidas quanto ao
lancamento, o qual, diante de tais irregularidades, deve ser declarado nulo.

Tal alegacdo ndo serd acatada, pois os elementos probatorios que compdem
os autos sao suficientes para a perfeita compreensao do fato gerador das contribuigdes sociais
langadas, que foram as relativas as contribuicdes previdencidrias ndo descontadas dos
segurados empregados e contribuintes individuais, e nao recolhidas aos cofres publicos.

Os valores das contribui¢gdes sociais previdencidrias decorrem das
remuneragdes pagas ou creditadas aos segurados empregados e contribuintes individuais, em
que a base de célculo foi apurada na sua escrituragdo contabil (conta despesa), nas folhas de
pagamento e nos valores pagos indiretamente aos segurados empregados, por meio de Cartao
Super Bonus.

Verifica-se ainda que o langamento fiscal ora analisado atende aos
pressupostos essenciais para sua lavratura, contendo de forma clara os elementos necessarios
para a sua configuracdo e caracterizagdo. Com isso, ndo ha que se falar em vicios no
langamento fiscal, eis que estdo estabelecidos de forma transparente nos autos todos os seus
requisitos legais, conforme preconizam o art. 142 do CTN e o art. 10 do Decreto 70.235/1972,
tais como: local e data da lavratura; caracterizagdo da ocorréncia da situacdo fatica da
obrigacao tributaria (fato gerador); determinagdo da matéria tributavel, montante da
contribui¢do previdencidria devida; identificagdo do sujeito passivo; determinagao da exigéncia
tributaria e intimacao para cumpri-la ou impugna-la no prazo de 30 dias; disposicao legal
infringida e aplicacdo das penalidades cabiveis; dentre outros.

Lei 5.172/1966 — Codigo Tributario Nacional (CTN):

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

Nesse mesmo sentido dispde o art. 10 do Decreto 70.235/1972:

Art. 10. O auto de infragdo sera lavrado por servidor
competente, no local da verificagio da falta, e contera
obrigatoriamente:

I - a qualificagdo do autuado,

Il - 0 local, a data e a hora da lavratura;

1l - a descrigdo do fato,

1V - a disposicdo legal infringida e a penalidade aplicavel,

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

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

O Relatério Fiscal e seus anexos, complementados pelos documentos
acostados pela Recorrente, sdo suficientemente claros e relacionam os dispositivos legais
aplicados ao langamento fiscal ora analisado, bem como descriminam o fato gerador da
contribuicao devida. A fundamentacao legal aplicada encontra-se no Relatorio de Fundamentos
Legais do Débito - FLD, que contém todos os dispositivos legais por assunto e competéncia.
Hé o Discriminativo Débito (DD), que contém todas as contribui¢des sociais devidas, de forma
clara e precisa. Ademais, constam outros relatdrios que complementam essas informacdes, tais
como: Discriminativo Sintético do Débito (DSD); Relatorio de Lancamentos (RL); Relatério
de Documentos Apresentados (RDA) e Relatorio de Apropriagdo de Documentos Apresentados
(RADA); base de calculo declarada nas folhas de pagamento e nas Guias de Recolhimento do
FGTS e Informagdes a Previdéncia Social (GFIP); dentre outros. Esses documentos, somados
entre si, permitem a completa verificacdo dos valores e calculos utilizados na constituicao do
crédito tributario.

Além disso — no Termo de Intimagdo para Apresentacdo de Documentos
(TIAD) e no Termo de Encerramento do Procedimento Fiscal (TEPF), todos assinados por
representantes da empresa, constam a documentacao utilizada para caracterizar e concretizar a
hipotese fatica do fato gerador das contribui¢des langadas e a informagdo de que o sujeito
passivo recebeu toda a documentacdo utilizada para caracterizar os valores langcados no
presente langamento fiscal. Posteriormente, isso foi confirmado pelo Relatorio Fiscal.

Com isso, ao contrario do que afirma a Recorrente, o langamento fiscal foi
lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o
agente fiscal demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorréncia do fato gerador das
contribui¢des previdenciarias dos segurados empregados e contribuintes individuais, fazendo
constar nos relatorios que o compdem os fundamentos legais que amparam o procedimento
adotado e as rubricas lancadas.



Logo, essas alegagdes da Recorrente de nulidade do lancamento fiscal sdo
genéricas, ineficientes e indcuas, ndo se permitindo configurar qualquer nulidade e nao serdao
acatadas.

DO MERITO:

A Recorrente argumenta que os valores decorrentes das parcelas pagas a
titulo de programa de incentivo, por meio de cartio de premiacdo, niao integram a base
de calculo da contiibuicdo previdencidria por ndo possuirem natureza remuneratoria.

Tal alegacdo nao deve prosperar pelos fatos, pela legislagdo de regéncia e
pela jurisprudéncia judicial e deste Conselho, todos a seguir delineados neste voto.

Considerando o Relatorio Fiscal (item 6) e Contrato firmado entre a empresa
SONAE DISTRIBUICAO BRASIL S/A — WMS SUPERMERCADOS DO BRASIL S/A
(CNPJ 93.209.765/0001-17) e a Recorrente, constata-se que era fornecido cartdo de premiagdo
aos segurados empregados, destinado a programa de estimulo ao aumento de produtividade e,
portanto, relacionado ao alcance de metas de desempenho.

Os valores pagos por meio de cartdo de incentivo sdo considerados prémios e
prémio € um salario vinculado a fatores de ordem pessoal do trabalhador, como a produgao, a
eficiéncia, dentre outros fatores de producdo. Caracteriza-se pelo seu aspecto condicional; uma
vez atingida a condigdo prevista por parte do trabalhador, este faz jus ao mesmo. Portanto, por
depender do desempenho individual do trabalhador, o prémio tem carater retributivo, ou seja,
contraprestacdo do servico prestado e, por conseqiiéncia, possui natureza juridica salarial.

A Recorrente tenta descaracterizar a natureza salarial dos prémios alegando
que sdo pagos por mera liberalidade da empresa e sem habitualidade (ganhos eventuais), uma
vez que o pagamento ¢ vinculado exclusivamente a eventual superacdo das metas ou
expectativas de desempenho pré-determinadas pela mesma.

Ocorre que tal entendimento ndo pode prevalecer.

A meu ver, a habitualidade ndo fica caracterizada apenas pelo pagamento em
tempo certo, de forma mensal, bimestral, semestral, ou anual, mas pela garantia do recebimento
a cada implemento de condi¢do por parte do trabalhador. Tanto ficou configurada a
habitualidade que a Recorrente disponibilizou os cartdes de incentivos, no periodo de 01/2005
a 12/2007, aos segurados empregados e contribuintes individuais. Portanto, a habitualidade, no
presente caso, resta caracterizada em decorréncia da propria politica de premiacdo realizada
pela Recorrente.

O pagamento de prémios por cumprimento de condi¢do leva tais valores a
aderirem ao contrato de trabalho, cuja eventual supressdo pode caracterizar alteragdo
prejudicial do contrato de trabalho, o que ¢ vedado pelo art. 468 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, que dispde neste sentido:

Art. 468. Nos contratos individuais de trabalho so é licita a
alteragdo das respectivas condigoes por mutuo consentimento,
ainda assim, desde que ndo resultem, direta ou indiretamente,
prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia.

O entendimento acima encontra respaldo na jurisprudéncia trabalhista,
conforme se verifica nos seguintes julgados:

10
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Prémios. Saldrio-condi¢do. Os prémios constituem modalidade
de salario-condigdo, sujeitos a fatores determinados. E, como
tal, integram a remuneracdo do autor estritamente nos meses em
que verificada a condi¢do”.(RO-23976/97 — TRT 3“Reg. — 1°T —
relator juiz Ricardo Anténio Mohallem — DJMG 22-01-99).

Comissoes e prémios. Distingdo. Comissdo é um porcentual
calculado sobre as vendas ou cobrancgas feitas pelo empregado
em favor do empregador. O prémio depende do atingimento de
metas estabelecidas pelo empregador. E saldrio-condi¢do. Uma
vez atingida a condi¢do, a empresa paga o valor combinado.
Ndo se pode querer que o preposto saiba a natureza juridica
entre uma verba e outra”. (Proc. n° 00693-2003-902-02-00-7 —
Ac. 20030282661 — TRT 2° Reg. - 3 Turma — relator juiz Sérgio
Pinto Martins — DOESP 24-.06-03).

Com isso, entendo que ha incidéncia de contribui¢des previdencidrias sobre
os valores pagos aos segurados empregados por meio de cartdo de premiagao.

Nesse sentido, registramos que ha vérios precedentes desta natureza
prolatados por esta Corte Administrativa, entdo denominada 6* Camara do 2° Conselho de
Contribuintes: Ac. 206-00236, Ac. 206-00286, Ac. 206-00333, Ac. 206-00949. Ainda registro
o teor das ementas nos julgados abaixo:

ACORDAO 206-00949 — Recurso 147059

Ementa: PREVIDENCIARIO — REMUNERACAO INDIRETA —

UTILIDADES -~  PAGAMENTO  DE PREMJO~ -
PRODUTIVIDADE - INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO —
DECADENCIA

Incide contribui¢do previdencidaria sobre o prémio fornecido
pela empresa aos contribuintes individuais que lhe prestam
servigos, a titulo de incentivo pelas vendas. (...)

ACORDAO 206-00286 — Recurso 141822

Ementa: NOT. {F]CACA~O FISCAL DE LANCAMENTO -
REMUNERACAO. INCENTIVE HOUSE. PARCELA DE
INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.

MULTA MORATORIA E OS JUROS SELIC SA0 DEVIDOS NO
CASO DE INADIMPLENCIA DO CONTRIBUINTE.

A verba paga pela empresa aos segurados por intermédio de
programa de incentivo, administrativo pela Incentive House S.A.
é fato gerador de contribui¢do previdenciaria.

Uma vez estando no campo de incidéncia das contribui¢oes
previdenciarias, para ndo haver incidéncia é mister previsdo
legal nesse sentido, sob pena de afronta aos principios da
legalidade e da isonomia.



O contribuinte inadimplente tem que arcar com o onus de sua
mora, ou seja, os juros e a multa legalmente previstos.

Dentro desse contexto, peco vénia a ilustre Conselheira Elaine Cristina
Monteiro e Silva Vieira para transcrever trecho de seu voto, condutor do Ac. 206-01657, que
enfrenta a questdo ora posta em julgamento:

[...] Conforme discutido nos autos o ponto chave ¢ a
identificagdo do campo de incidéncia das contribuigoes
previdenciarias. Para isso fagamos wuso da legislagdo
previdencidaria, atrelada a conceitos trazidos da legislagcdo
trabalhista.

De acordo com o previsto no art. 28 da Lei n° 8.212/1991, para
o segurado empregado entende-se por salario-de-contribui¢do a
totalidade dos rendimentos destinados a retribuir o trabalho,
incluindo nesse conceito os ganhos habituais sob a forma de
utilidades, nestas palavras:

“Art. 28. Entende-se por salario-de-contribuicdo:

I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneragdo
auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade
dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo,
durante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que
seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a
forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste
salarial, quer pelos servicos efetivamente prestados, quer pelo
tempo a disposi¢do do empregador ou tomador de servi¢os nos
termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencdo ou acordo
coletivo de trabalho ou senten¢a normativa; (Redagdo dada pela
Lein®9.528, de 10/12/97)”

O conceito de remuneracdo, descrito no art. 457 da CLT, deve
ser analisado em sua acepg¢do mais ampla, ou seja,
correspondendo ao género, do qual sdo espécies principais os
termos salarios, ordenados, vencimentos etc.

“Art. 457. Compreendem-se na remuneragdo do empregado,
para todos os efeitos legais, além do saldrio devido e pago
diretamente pelo empregador, como contraprestagdo do servigo,
as gorjetas que receber.

$ 19 Integram o salario ndo sé a importdncia fixa estipulada,
como também as comissbes, percentagens, gratifica¢oes
ajustadas, diarias para viagens e abonos pagos pelo
empregador.

(Sumulas nos 84, 101 e 226 do TST.)

$ 2° Nao se incluem nos salarios as ajudas de custo, assim como
as diarias para viagem que ndo excedam de cingiienta por cento
do salario percebido pelo empregado.

$ 3° Considera-se gorjeta ndo s6 a importdncia espontaneamente
dada pelo cliente ao empregado, como também aquela que for
cobrada pela empresa ao cliente, como adicional nas contas, a
qualquer titulo, e destinada a distribui¢do aos empregados.
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Art. 458. Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no
salario, para todos os efeitos legais, a alimentagdo, habitagdo,
vestudrio ou outras presta¢oes in natura que a empresd, por
for¢a do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao
empregado. Em caso algum serd permitido o pagamento com
bebidas alcodlicas ou drogas nocivas.”

Ndo procede o argumento do recorrente, uma vez que jd estd
pacificado na doutrina e jurisprudéncia que os prémios pagos
possuem natureza salarial.

A definicdo de “prémios” dada pela recorrente ndo se coaduna
com a de verba indenizatoria, mas, com a de parcelas
suplementares pagas em razdo do exercicio de atividades, tendo
o empregado alcan¢ado resultados no exercicio da atividade
laboral.

()

Claro é o posicionamento do STF, acerca da natureza salarial
dos prémios, posto o descrito na sumula n° 209, nestes termos:

“Sumula 209 — Salario-Prémio, salario —produgdo. O salario-
produgdo, como outras modalidades de salario prémio, ¢ devido,
desde que verificada a condi¢do a que estiver subordinado, e
ndo pode ser suprimido, unilateralmente, pelo empregador,
quando pago com habitualidade.”

Os prémios sdo considerados parcelas salariais suplementares,
pagas em fun¢do do exercicio de atividades atingindo
determinadas condicoes. Neste sentido, adquirem cardter
estritamente contraprestativo, ou seja, de um valor pago a mais,
um “plus” em fun¢do do alcance de metas e resultados Ndo tem
por escopo indenizar despesas, ressarcir danos, mas, atribuir um
incentivo ao empregado.

()

Vale destacar ainda, que por se caracterizarem como
remunera¢do, os prémios devem, em regra, vrefletir no
pagamento de todas as demais verbas trabalhistas, sejam elas:
férias, 13° salario, repouso semanal remunerado, devendo-se
observar a habitualidade dependendo da verba que se faca
incidir.

Pelo exposto o campo de incidéncia é delimitado pelo conceito
remunera¢do. Remunerar significa retribuir o trabalho
realizado. Desse modo, qualquer valor em pecunia ou em
utilidade que seja pago a uma pessoa natural em decorréncia de
um trabalho executado ou de um servigo prestado, ou até mesmo
por ter ficado a disposicdo do empregador, esta sujeito a
incidéncia de contribui¢do previdenciaria.

Cabe destacar nesse ponto, que os conceitos de salario e de
remuneragdo ndo se confundem. Enquanto o primeiro é restrito
a contrapresta¢do do servigo devida e paga diretamente pelo



empregador ao empregado, em virtude da relagdo de emprego, a
remunera¢do é mais ampla, abrangendo o salario, com todos os
componentes, e as gorjetas, pagas por terceiros. Nesse sentido é
a licdo de Alice Monteiro de Barros, na obra Curso de Direito
do Trabalho, Editora LTR, 3° edi¢do, pagina 730.

A legislagdo previdenciaria é clara quando destaca, em seu art.
28, §9° quais as verbas que ndo integram o saldario de
contribuicao. Tais parcelas ndo sofrem incidéncia de
contribuicoes  previdenciarias, seja por sua natureza
indenizatoria ou assistencial, nestas palavras. (...)

Pela andlise do dispositivo legal, podemos observar que ndo
existe nenhuma exclusdo quanto aos prémios concedidos seja
aos segurados empregados ou contribuintes individuais. Além
disso, o texto legal ndo cria distingdo entre as exclusoes
aplicaveis aos empregados e aos contribuintes individuais. [...] ”

Dessa forma, ndo acato as alegacdes da Recorrente, eis que valores pagos por
meio de cartdo de premiagdao possuem natureza remuneratéria e devem integrar o salario de
contribuigao.

Quanto ao argumento de que a multa aplicada tem carater confiscatorio,
0 que é vedado pela Constituicio Federal, ja que ela seria abusiva e desproporcional, e
deveria ser relevada, razdo ndo confiro ao Recorrente, j4 que a multa foi aplicada em
conformidade a legislacdo previdencidria descrita no Relatério de Fundamentos Legais do
Débito (FLD). Ademais, conforme registramos anteriormente, a verificagdo de
inconstitucionalidade de ato normativo ¢ inerente ao Poder Judiciario, ndo podendo ser
apreciada pelo 6rgao do Poder Executivo.

Logo, essa verificagdo de que a multa aplicada vai de encontro ao principio
constitucional da isonomia e teria carater confiscatério, ora pretendida pela Recorrente,
exacerba a competéncia originaria dessa Corte administrativa, que ¢ a de 6rgdo revisor dos atos
praticados pela Administragdo, bem como invade competéncia atribuida especificamente ao
Judiciario pela Constituicao Federal.

Registramos que a vedagao constitucional quanto ao carater confiscatorio se
d4a em relacdo ao tributo e ndo a multa pecuniaria ora discutida pela recorrente, sendo esta
ultima a apreciada no caso concreto. Nesse sentido preceitua o art. 150, IV, da Constitui¢ao
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: (...)

1V - utilizar tributo com efeito de confisco,

Portanto, ndo possui natureza de confisco a exigéncia da multa moratoria,
conforme prevé o art. 35 da Lei 8.212/1991, j& que se trata de uma multa pecunidria. Nao
recolhendo na época propria o sujeito passivo tem que arcar com o Onus de seu
inadimplemento.

Em decorréncia dos principios da autotutela e da legalidade objetiva, no
que tange a multa aplicada de 75% sobre as contribuicoes devidas até a competéncia
11/2008, entende-se que devera ser aplicada a legislacao vigente a época do fato gerador.
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A questdo a ser enfrentada ¢ a retroatividade benéfica para redugdo ou
mesmo exclusdo das multas aplicadas através de lancamentos fiscais de contribuicdes
previdencidrias na vigéncia da Medida Proviséria (MP) 449, de 03/12/2008, convertida na Lei
11.941/2009, mas nos casos em que os fatos geradores ocorreram antes de sua edi¢do. E que a
medida provisoiia revogou o art. 35 da Lei 8.212/1991 que trazia as regras de aplicagdo das
multas de mora, inclusive no caso de langamento fiscal, e em substituicdo adotou a regra que ja
existia para os demais tributos federais, que ¢ a multa de oficio de, no minimo, 75% do valor
devido.

Para tanto, deve-se examinar cada um dos dispositivos legais que tenham
relagao com a matéria. Prefiro comegar com a regra vigente a época dos fatos geradores.

Lei 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.

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

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obrigacado;,
b) quatorze por cento, no més seguinte;

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigagdo;

II - para pagamento de créditos incluidos em notificagao 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
notificagdo,

¢) quarenta por cento, apos apresentagdo 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
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enquanto ndo inscrito em Divida Ativa;

De fato, a multa inserida como acréscimo legal nos lancamentos tinha
natureza moratoria — era punido o atraso no pagamento das contribui¢des previdencidrias,
independentemente de a cobranca ser decorrente do procedimento de oficio. Mesmo que o
contribuinte ndo tivesse realizado qualquer pagamento espontaneo, sendo portanto necessaria a
constituicao do crédito tributario por meio de langamento, ainda assim a multa era de mora. A
redacdo do dispositivo legal, em especial os trechos por mim destacados, ¢ muito claro nesse
sentido. Nao se punia a falta de espontaneidade, mas tio somente o atraso no pagamento —
a mora.



Contemporaneo a essa regra especial aplicavel apenas as contribui¢des
previdencidrias ja vigia, desde 27/12/1996, o art. 44 da Lei 9.430/1996, aplicavel a todos os
demais tributos federais:

Lei 9.430/1996:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguinies multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de
tributo o1 contribuicdo:

1 - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apos o vencimento
do prazo, sem o acréscimo de multa moratoria, de falta de
declaragdo e nos de declarag¢do inexata, excetuada a hipotese do
inciso seguinte;

Il - cento e cingiienta por cento, nos casos de evidente intuito de
fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis.

E certo que esse possivel conflito de normas ¢ apenas aparente, pois como se
sabe a norma especial prevalece sobre a geral, sendo isso um dos critérios para a solug¢do dessa
controvérsia. Para os fatos geradores de contribui¢des previdencidrias ocorridos até a MP n°
449 aplicava-se exclusivamente o art. 35 da Lei 8.212/1991.

Portanto, a sistemadtica dos artigos 44 e 61 da Lei 9.430/1996, para a qual
multas de oficio e de mora sdo excludentes entre si, ndo se aplica as contribui¢des
previdenciarias. Quando a destempo mas espontaneo o pagamento aplica-se a multa de mora e,
caso contrario, seja necessario um procedimento de oficio para apuragdo do valor devido e
cobranca através de lancamento entdo a multa ¢ de oficio. Enquanto na primeira se pune o
atraso no pagamento, na segunda multa, a falta de espontaneidade.

Portanto, repete-se: no caso das contribui¢cdoes previdenciarias somente o
atraso era punido e nenhuma dessas regras se aplicava; portanto, nio vejo como se
aplicar, sem observancia da regra especial que era prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991, a
multa de oficio aos lancamentos de fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da Medida
Provisoria (MP) 449.

Embora os fatos geradores tenham ocorridos antes, o langcamento foi
realizado na vigéncia da MP 449. Por sua vez, o Cédigo Tributario Nacional (CTN) estabelece
que o lancamento reporta-se a data de ocorréncia do fato gerador e rege-se pela lei entdo
vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada:

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

Ainda dentro desse contexto, pela legislagao da época da ocorréncia do fato
gerador, seriam duas multas distintas a serem aplicadas pela Auditoria-Fiscal:

1. uma relativa ao descumprimento da obrigacdo acessoria — capitulada
no Cédigo de Fundamento Legal (CFL) 68 —, com base o art. 32, [V e
§ 5°, da Lei 8.212/1991, no total de 100% do valor devido, relativo as
contribuicdes nao declaradas, limitada em funcdo do numero de
segurados;
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2. outra pelo descumprimento da obrigacdo principal, correspondente,
inicialmente, a multa de mora de 24% prevista no art. 35, II, alinea
“a”, da Lei 8.212/1991, com a redacdo dada pela Lei 9.876/1999. Tal
artigo traz expresso os percentuais da multa moratéria a serem
aplicados aos débitos previdencidrios.

Essa sistematica de aplicacdo da multa decorrente de obrigacdo principal
sofrenr alieracdo por meio do disposto nos arts. 35 e 35-A, ambos da Lei 8.212/1991,
acrescentados pela Lei 11.941/2009.

Lei 8.212/1991:

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes
sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo unico do art.
11 desta Lei, das contribuicées instituidas a titulo de substituicdo
e das contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em
legislacdo, serdo acrescidos de multa de mora e juros de mora,
nos _termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de
1996. (Redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009). (g,n,)

Lei 9.430/1996:

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legisla¢do especifica,
serao acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso. (...)

$ 2° 0 percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
Dpor cento.

Em decorréncia da disposi¢do acima, percebe-se que a multa prevista no art.
61 da Lei 9.430/96, se aplica aos casos de contribuicdes que, embora tenham sido
espontaneamente declaradas pelo sujeito passivo, deixaram de ser recolhidas no prazo
previsto na legislagdo. Esta multa, portanto, se aplica aos casos de recolhimento em atraso, que
nio € o caso do presente processo.

Por outro lado, a regra do art. 35-A da Lei 8.212/1991 (acrescentado pela Lei
11.941/2009) aplica-se aos lancamentos de oficio, que ¢ o caso do presente processo, em que
o sujeito passivo deixou de declarar fatos geradores das contribuicdes previdencidrias e

consequentemente de recolhé-los, com o percentual 75%, nos termos do art. 44 da Lei
9.430/1996.

Lei 8.212/1991:
Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as

contribuigoes referidas no art. 35, aplica-se o disposto no art. 44
da Lei n® 9.430, de 1996. (g.n.)




Assim, ndo havendo o recolhimento da obrigacdo principal nao declarada em
GFIP, passou a ser devida a incidéncia da multa de oficio de 75% sobre o valor ndo recolhido,
como segue:

Lei 9.430/1996:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as
seguinies multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenga de imposto ou contribuigdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaracdo inexata,

Entretanto, ndo had espaco juridico para aplicagdo do art. 35-A da Lei
8.212/1991 em sua integralidade, eis que o critério juridico a ser adotado ¢ do art. 144 do CTN
(tempus regit actum: o langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada). 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 época (redacdo anterior do artigo 35, inciso II, da
Lei 8.212/1991), limitando a multa ao patamar de 75% previsto no art. 44 da Lei 9.430/1996.

Embora a multa prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991 (antes da alteracao
promovida pela Lei 11.941/2009) seja mais benéfica na atual situagdo em que se encontra a
presente autuagdo, caso esta venha a ser executada judicialmente, podera ser reajustada para o
patamar de até 100% do valor principal. Neste caso, considerando que a multa prevista pelo art.
44 da Lei 9.430/1996 limita-se ao percentual de 75% do valor principal e adotando a regra
interpretativa constante do art. 106 do CTN, deve ser aplicado o percentual de 75% caso a
multa prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991 (antes da alteracdo promovida pela Lei
11.941/2009) supere o seu patamar.

CONCLUSAO:

Voto no sentido de CONHECER, em parte, do recurso e, na parte
conhecida, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para reconhecer que, com relacdo aos
fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP 449/2008, seja aplicada a multa de mora nos
termos da redacdo anterior do artigo 35 da Lei 8.212/1991, limitando-se ao percentual maximo
de 75% previsto no art. 44 da Lei 9.430/1996, nos termos do voto.

Ronaldo de Lima Macedo.
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