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MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO. APLICACAO DA
MULTA MAIS FAVORAVEL. RETROATIVIDADE BENIGNA.
MANIFESTACAO DA PGFN.

Em  manifestacdo incluida em Lista de Dispensa de Contestar e Recorrer dada a
jurisprudéncia pacifica do STJ, a PGFN entende que a multa do art. 35-A somente
pode ser aplicada aos fatos geradores apds a vigéncia da MP 449/2008, nédo
podendo a mesma retroagir para fins de comparacéo da retroatividade benigna.

Com isso, na aplicacdo da retroatividade benigna, a multa de mora exigida com
base nos dispositivos da Lei n° 8.212/91 anteriores a alteracdo legislativa
promovida pela Lei n°® 11.941/09 devera ser limitada a 20%, conforme dispde a
nova redacgdo do art. 35 da lei 8.212/91.

ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADE OU DECLARACAO DE
ILEGALIDADE DE NORMAS. SUMULA CARF N° 2. JUROS.

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

INCRA.

E devida a contribuicdo ao INCRA, ainda que a empresa exerca atividade de
natureza urbana.

SEBRAE.

E devido o adicional de contribuicio ao SEBRAE pelas empresas contribuintes
do SENAI, SENAC, SESI e SESC, ainda que ndo se enquadrem como micro
OU pequena empresa.

SALARIO-DE-CONTRIBUICAO. PREVIDENCIA COMPLEMENTAR.
DISPONIBILIDADE A TOTALIDADE DE EMPREGADOS E DIRIGENTES
DA EMPRESA.

Os valores pagos aos segurados empregados relativos a programa de
previdéncia complementar integram o sal&rio-de-contribuicdo quando néo
disponivel a totalidade dos empregados e dirigentes da empresa ou quando
oferecido de forma diferenciada a uma parcela dos mesmos.
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 Período de apuração: 01/02/2003 a 31/08/2004
 MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO. APLICAÇÃO DA MULTA MAIS FAVORÁVEL. RETROATIVIDADE BENIGNA. MANIFESTAÇÃO DA PGFN. 
 Em manifestação incluída em Lista de Dispensa de Contestar e Recorrer dada a jurisprudência pacífica do STJ, a PGFN entende que a multa do art. 35-A somente pode ser aplicada aos fatos geradores após a vigência da MP 449/2008, não podendo a mesma retroagir para fins de comparação da retroatividade benigna. 
 Com isso, na aplicação da retroatividade benigna, a multa de mora exigida com base nos dispositivos da Lei nº 8.212/91 anteriores à alteração legislativa promovida pela Lei nº 11.941/09 deverá ser limitada a 20%, conforme dispõe a nova redação do art. 35 da lei 8.212/91.
 ALEGAÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADE OU DECLARAÇÃO DE ILEGALIDADE DE NORMAS. SÚMULA CARF Nº 2. JUROS. 
 O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
 INCRA.
 É devida a contribuição ao INCRA, ainda que a empresa exerça atividade de natureza urbana.
 SEBRAE.
 É devido o adicional de contribuição ao SEBRAE pelas empresas contribuintes do SENAI, SENAC, SESI e SESC, ainda que não se enquadrem como micro ou pequena empresa.
 SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO. PREVIDÊNCIA COMPLEMENTAR. DISPONIBILIDADE À TOTALIDADE DE EMPREGADOS E DIRIGENTES DA EMPRESA.
 Os valores pagos aos segurados empregados relativos a programa de previdência complementar integram o salário-de-contribuição quando não disponível à totalidade dos empregados e dirigentes da empresa ou quando oferecido de forma diferenciada a uma parcela dos mesmos.
 RELATÓRIOS REPLEG E VÍNCULOS. INCLUSÃO DE PESSOAS FÍSICAS E JURÍDICAS REPRESENTANTES LEGAIS DO SUJEITO PASSIVO. SÚMULA CARF Nº 88
 A inclusão das pessoas físicas e jurídicas representantes legais do sujeito passivo nos relatórios REPLEG e VINCULOS é feita com respaldo no ordenamento jurídico vigente e não implica automaticamente na co-responsabilização pelo crédito lançado. 
 JUROS DE 1% NO MÊS DO PAGAMENTO. SELIC. SÚMULA CARF Nº 4. 
 A aplicação da taxa de juros de 1% no mês do pagamento e da SELIC no período restante, encontra respaldo na legislação vigente. Com relação aos juros aplica-se a taxa Selic, nos termos da Súmula CARF nº 4.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso voluntário para determinar a aplicação da retroatividade benigna mediante a comparação entre as multas de mora previstas na antiga e na nova redação do art. 35 da Lei 8.212/91. 
 (documento assinado digitalmente)
 Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Douglas Kakazu Kushiyama - Relator
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros:  Daniel Melo Mendes Bezerra, Douglas Kakazu Kushiyama, Francisco Nogueira Guarita, Fernando Gomes Favacho, Debora Fofano dos Santos, Savio Salomao de Almeida Nobrega (suplente convocado(a)), Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente).
  Trata-se de Recurso Voluntário interposto da decisão da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento de fls. 131/140, a qual julgou procedente em parte o lançamento por descumprimento da obrigação tributária principal relativa às contribuições devidas pela empresa a outras entidades e fundos � Terceiros (INCRA e SEBRAE), referentes ao período de 02/2003 a 08/2004, acrescido de juros de mora.
Peço vênia para transcrever o relatório produzido na decisão recorrida:
Trata-se de Auto-de-infração � AI DEBCAD 37.201.978-1, lavrado em 22/12/2008 e levado à ciência do sujeito passivo em 23/12/2008, pelo descumprimento da obrigação tributária principal relativa às contribuições devidas pela empresa a outras entidades e fundos � Terceiros (INCRA e SEBRAE), referentes ao período de 02/2003 a 08/2004, no montante consolidado de R$ 3.566,37 (três mil quinhentos e sessenta e seis reais e trinta e sete
centavos) acrescido de multa e juros.
Foram considerados como base de cálculo das contribuições lançadas:
- levantamento FPI: bônus pagos a gerentes não inseridos em folha de pagamento ou GFIP e diferenças entre valores constantes nas folhas de pagamento em relação aqueles informados em GFIP (declarados em GFIP após início da ação fiscal).
- levantamento FPN: diferenças entre valores constantes nas folhas de pagamento em relação aqueles informados em GFIP (não declarados em GFIP). 
Consta no Relatório Fiscal que foram examinados os seguintes documentos: contrato social e alterações, Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia e Informações à Previdência Social � GFIP, folhas de pagamento, livros contábeis, acordos e convenções coletivas e recibos de contribuintes individuais.
Da Impugnação
A Recorrente foi intimada conforme fl. 32 (03/10/2008) e impugnou (fls. 40/81) o auto de infração, e fazendo, em síntese, através das alegações a seguir descritas.
O sujeito passivo foi regularmente cientificado do lançamento fiscal, tendo apresentado impugnação tempestiva na qual alega, em síntese, que:
- Em atenção ao que dispõe o artigo 106, II, "c" do CTN, deve ser reduzida a multa, aplicando-se retroativamente a legislação superveniente, pois são mais benéficas ao sujeito passivo as regras introduzidas pela Medida Provisória 449/2008.
- Ocorreu a decadência para o período lançado até a competência 09/2003, em decorrência do disposto no artigo 150, parágrafo 4°. do CTN. Invoca a Súmula Vinculante 08 do STF pugnando por sua aplicação.
- Não integra a base de cálculo das contribuições lançadas os valores referentes a bônus pagos aos gerentes, pois os mesmos decorrem de contrato de previdência complementar extensivo a todos os empregados e dirigentes da empresa, que periodicamente aporta quantias como se fossem "prêmios" dos empregados, os quais não se assemelham aos salários mensais. Os valores apurados pela fiscalização referem-se a aportes extraordinários, segundo critérios uniformes pré-estabelecidos, relacionados a empregados que ocupam posições de confiança. Cita o artigo 458, parágrafo 2°., VI da CLT e Enunciado do TST.
- É ilegal a cobrança da contribuição ao INCRA, a qual deveria ser instituída por meio de Lei Complementar. Além disso, não está a empresa sujeita ao seu recolhimento por ser vinculada à previdência urbana.
- Não pode ser exigida a contribuição ao SEBRAE por não se caracterizar como micro ou pequena empresa, não estando presente a retributividade, além do que, é inconstitucional o dispositivo legal que a fundamenta.
- A co-responsabilidade dos sócios/responsáveis é nula por não ser mencionado o dispositivo legal que a fundamente, fato que, acredita-se, decorre de não terem os co-responsáveis apontados cometido qualquer infração. Não foi demonstrado que a impugnante estaria em fase de liquidação ou que houve ação com abuso de poder ou infração de lei e a mera condição de sócio não implica na responsabilização tributária.
- Entretanto, caso se entenda que tais pessoas devam ser mantidas como co-responsáveis, é crucial sua notificação para o exercício ao contraditório e à ampla defesa, requerendo-se ainda que sejam os co-responsáveis considerados litisconsortes passivos necessários.
- A taxa SELIC não pode ser utilizada para a correção de créditos tributários, nem cumulada com juros moratórios de 1%, não se admitindo a cobrança de juros sobre juros.
Ao final, requer o provimento da impugnação, pugnando pela produção de outras provas, protestando pela juntada de documentos e, se necessária, a realização de diligências para a busca da verdade material, a declaração da improcedência do auto e o conseqüente cancelamento do débito.
Os autos foram encaminhados à DRF de origem para regularização da representação processual do sujeito passivo, providência atendida pelo mesmo, retornando então a este colegiado.
Da Decisão da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento 
Quando da apreciação do caso, a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento julgou procedente a autuação, conforme ementa abaixo (e-fl. 131):
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/02/2003 a 31/08/2004
INCONSTITUCIONALIDADE. ILEGALIDADE. ARGÜIÇÃO. AFASTAMENTO DA LEGISLAÇÃO VIGENTE. INSTÂNCIA ADMINISTRATIVA. INCOMPETÊNCIA.
A instância administrativa é incompetente para afastar a aplicação da legislação vigente em decorrência da argüição de sua inconstitucionalidade ou ilegalidade.
JUROS DE 1% NO MÊS DO PAGAMENTO. SELIC.
A aplicação da taxa de juros de 1% no mês do pagamento e da SELIC no período restante, encontra respaldo na legislação vigente.
INCRA.
É devida a contribuição ao INCRA, ainda que a empresa exerça atividade de natureza urbana.
SEBRAE.
É devido o adicional de contribuição ao SEBRAE pelas empresas contribuintes do SENAI, SENAC, SESI e SESC, ainda que não se enquadrem como micro ou pequena empresa.
PRAZO DECADENCIAL. INÍCIO DA CONTAGEM. PAGAMENTO PARCIAL DA OBRIGAÇÃO.
Sujeitam-se ao prazo decadencial de cinco anos contados a partir da ocorrência do fato gerador as contribuições relativas às competências em que se verifique o pagamento parcial da obrigação.
SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO. PREVIDÊNCIA COMPLEMENTAR. DISPONIBILIDADE À TOTALIDADE DE EMPREGADOS E DIRIGENTES DA EMPRESA.
Integram o salário-de-contribuição os valores pagos aos segurados empregados relativos a programa de previdência complementar, quando não disponível à totalidade dos empregados e dirigentes da empresa ou quando oferecido de forma diferenciada a uma parcela dos mesmos.
RELATÓRIOS REPLEG E VÍNCULOS. INCLUSÃO DE PESSOAS FÍSICAS E JURÍDICAS REPRESENTANTES LEGAIS DO SUJEITO PASSIVO.
A inclusão das pessoas físicas e jurídicas representantes legais do sujeito passivo nos relatórios REPLEG e VINCULOS é feita com respaldo no ordenamento jurídico vigente e não implica automaticamente na co-responsabilização pelo crédito lançado.
DILAÇÃO PROBATÓRIA.
A dilação probatória fica condicionada à sua necessidade à formação da convicção da autoridade julgadora e ao atendimento, por parte de seu requerente, dos requisitos previstos na legislação.
PEDIDO DE JUNTADA DE DOCUMENTOS. PRECLUSÃO TEMPORAL.
A prova documental deve ser apresentada na impugnação, precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual.
Lançamento Procedente em Parte
A parte procedente foi quanto à decadência, nos seguintes termos:
Acordam os membros da 9' Turma de Julgamento, por unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o lançamento, com o reconhecimento da decadência ocorrida nas competências 02/2003 a 06/2003.
(...)
Decisão DISPENSADA do Recurso de Ofício.
Do Recurso Voluntário
A Recorrente, devidamente intimado da decisão da DRJ em 18/09/2009 (fl. 151), apresentou o recurso voluntário de fls. 153/185, alegando em síntese: a) preliminarmente: aplicação da multa mais benigna � retroatividade benigna � art. 106 do CTN; b) improcedência da autuação por incluir na base de cálculo valores que não integram a base de cálculo da contribuição previdenciária � o caráter não salarial das verbas previdenciárias; c)  ilegalidade da inclusão da parcela da contribuição ao INCRA; d) invalidade da cobrança da contribuição ao SEBRAE; e) violação ao art. 149 da Constituição Federal; f) ausência de retributividade � característica essencial das contribuições parafiscais; g) afronta ao art. 167, IV, da Constituição Federal; h) impossibilidade de inclusão dos co-responsáveis no auto de infração; i) não aplicação da taxa Selic; e j) impossibilidade de cumular o índice Selic com os juros moratórios de 1% ao mês.
Este recurso compôs lote sorteado para este relator em Sessão Pública.
É o relatório do necessário.
 Conselheiro Douglas Kakazu Kushiyama, Relator.
Do Recurso Voluntário
O presente Recurso Voluntário foi apresentado no prazo a que se refere o artigo 33 do Decreto n. 70.235/72 e por isso, dele conheço e passo a apreciá-lo.
Preliminarmente: aplicação da multa mais benigna � retroatividade benigna � art. 106 do CTN 
O recorrente requer a aplicação da retroatividade benigna, visando à aplicação do disposto no art. 32-A, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009. 
No caso de lançamento de ofício de obrigação principal, transcrevo trecho do Acórdão 2201-009.000, da sessão de 9 de agosto de 2021, da relatoria do Conselheiro Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim, em que peço vênia para transcrever:
No caso de lançamento de ofício de obrigação principal (hipótese do presente caso), a mesma Lei nº 8.212/91 dispõe em seu art. 35-A (também incluído pela Lei nº 11.941/2009) que, para o lançamento de ofício das contribuições previdenciárias e destinadas a Terceiros, deve ser aplicada a multa de que trata o art. 44 da Lei nº 9.430/96:
Lei nº 8.212/91: 
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 
Lei nº 9.430/96: 
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; 
Sendo assim, por se tratar de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias e de contribuições devidas a terceiros, entendo ser correta a comparação das multas anteriores (mora + multa GFIP) com a multa de ofício de 75% para fins de verificação da retroatividade benigna. 
Referida forma de comparação foi, inclusive, tema objeto da Sumula Carf nº 119, de observância obrigatória por este Colegiado, nos termos do art. 72 de seu Regimento Interno, aprovado pela Portaria do Ministério da Fazenda nº 343, de 09 de junho de 2015, cujo conteúdo transcrevo abaixo: 
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. 
Sendo assim, por longo tempo, o entendimento firme deste Conselho era de que, nos casos envolvendo lançamento de ofício de obrigação principal (que é o caso dos autos), deveria ser efetuada a comparação nos termos delineados pela Súmula CARF nº 119, ou seja: somar a antiga multa de mora do art. 35 (redação anterior à Lei nº 11.941/2009) com a multa do art. 32, §5º (CFL 68), e comparar tal somatório com a nova multa do art. 35-A (de 75%). 
Com isso, a tese ora defendida pelo contribuinte não merecia prosperar. 
Ocorre que, recentemente, a referida Súmula CARF nº 119 foi cancelada em razão de manifestação da PGFN sobre a tema, que o incluiu em Lista de Dispensa de Contestar e Recorrer (Art.2º, V, VII e §§ 3º a 8º, da Portaria PGFN Nº 502/2016), dada a jurisprudência pacífica do STJ no sentido de aplicar a multa do art. 35-A somente aos fatos geradores após a vigência da MP 449/2008, o que se deu nos seguintes termos: 
A jurisprudência do STJ acolhe, de forma pacífica, a retroatividade benigna da regra do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009, que fixa o percentual máximo de multa moratória em 20%, em relação aos lançamentos de ofício. Nessas hipóteses, a Corte afasta a aplicação do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, que prevê a multa de 75% para os casos de lançamento de ofício das contribuições previdenciárias, por considerá-la mais gravosa ao contribuinte. O art. 35-A da Lei 8.212, de 1991, incide apenas em relação aos lançamentos de ofício (rectius: fatos geradores) realizados após a vigência da referida Lei nº 11.941, de 2009, sob pena de afronta ao disposto no art. 144 do CTN. 
Precedentes: AgInt no REsp 1341738/SC; REsp 1585929/SP, AgInt no AREsp 941.577/SP, AgInt no REsp 1234071/PR, AgRg no REsp 1319947/SC, EDcl no AgRg no REsp 1275297/SC, REsp 1696975/SP, REsp 1648280/SP, AgRg no REsp 576.696/PR, AgRg no REsp 1216186/RS. 
Referência: Nota SEI nº 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME , Parecer SEI Nº 11315/2020/ME
Sendo assim, o entendimento do STJ (acatado pela PGFN) é no sentido de que, para fatos geradores anteriores à referida MP 449/2008, a multa de mora do antigo art. 35 deveria ser limitada a 20%, em respeito à nova redação do mencionado dispositivo, trazida pela MP 449/2008. 
Extrai-se do Parecer da PGFN e da jurisprudência do STJ uma certeza: de que a multa de ofício de 75% do art. 35-A não pode ser aplicada aos fatos geradores anteriores à MP 449/2008. O mesmo posicionamento é claro ao esclarecer, como exposto, como deve ser a comparação da multa de mora do art. 35 (antes e depois da MP 449/2008). 
Consequentemente, em relação à multa de mora aplicada neste processo de obrigação principal, a mesma deve ser limitada a 20%, conforme nova redação do art. 35 da Lei nº 8.212/91, trazida pela MP 449/2008, a fim de aplicar a retroatividade benigna do art. 106, II, �c�, do CTN: 
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: 
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado: 
a) quando deixe de defini-lo como infração; 
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo; 
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática. 
Rememoro que não houve lançamento da multa CFL 68 em face da RECORRENTE, de modo que a comparação para fins de verificar a retroatividade benigna deve se dar apenas em relação à multa de mora do art. 35. Assim, tendo em vista que o presente caso engloba apenas período anterior à MP 449/2008, para cada uma das competências objeto deste lançamento, a unidade preparadora deve efetuar a comparação entre as multas de mora previstas na antiga e na nova redação do art. 35 da lei 8.212/91. 
Feita a comparação acima para cada uma das competências, deve ser aplicada a penalidade mais benéfica ao contribuinte. 
Neste sentido, acolhe-se a pretensão do contribuinte.
Improcedência da autuação por incluir na base de cálculo valores que não integram a base de cálculo da contribuição previdenciária � o caráter não salarial das verbas previdenciárias
O contribuinte alega que os bônus pagos aos gerentes apurados pela fiscalização não integrariam a base de cálculo das contribuições lançadas por decorrerem de contrato de previdência complementar extensivo a todos os empregados e dirigentes da empresa.
Tal alegação não se sustenta, posto que não está lastreado em provas. De acordo com suas alegações tais pagamentos teriam natureza previdenciária e seriam decorrentes de Contrato de Previdência Complementar extensivo a todos os empregados e dirigentes das instituidoras. Entretanto, não foi juntado mencionado contrato, muito menos, houve a comprovação de que seria extensiva a todos os empregados.
Consta do relatório fiscal do Auto de Infração, às fls. 36/37:
�Bônus pago a Gerentes
4. Os fatos geradores ocorreram com o pagamento de bônus a gerentes da empresa nas competências de fevereiro de 2003 e fevereiro de 2004, sem que o valor transitasse na folha de pagamento ou em GFIP.
5. Como a bonificação paga não se enquadra em nenhuma das previsões contidas no art. 28, § 9°, esta fiscalização entendeu que estes pagamentos configuram fatos geradores de contribuição previdenciária e para terceiros.
6. Este fato gerador foi identificado durante a análise da contabilidade, na conta 0020450100000 Provisão Bônus em contrapartida à conta 002066500000- Outras Contas a Pagar. Intimada a apresentar o valor individualizado, foi apresentada uma planilha com os valores pagos a cada gerente da época. Abaixo a transcrição da mesma
(...)�
As meras alegações, desacompanhadas de provas, não servem para abalar o Auto de Infração em discussão. Não havendo comprovação de que os valores pagos decorreriam de plano de previdência, nos termos do disposto no art. 201, § 11 da Constituição Federal, os ganhos habituais serão incorporados ao salário para efeito de contribuição previdenciária:
Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma do Regime Geral de Previdência Social, de caráter contributivo e de filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, na forma da lei, a:          (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 103, de 2019)
(...)
§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de contribuição previdenciária e conseqüente repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei.         (Incluído dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998) 
Por outro lado, o Auto deve ser mantido quanto a este ponto, tendo em vista que a Recorrente não comprovou com documentos que os mencionados pagamentos foram feitos em atenção ao programa de previdência complementar e que o mesmo estava disponível à totalidade de seus empregados e dirigentes, portanto, não se aplica o disposto no artigo 28, § 9º, alínea �p� da Lei nº 8.212/91:
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
(...)
§ 9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente:                  (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
(...)
p) o valor das contribuições efetivamente pago pela pessoa jurídica relativo a programa de previdência complementar, aberto ou fechado, desde que disponível à totalidade de seus empregados e dirigentes, observados, no que couber, os arts. 9º e 468 da CLT;                  (Incluída pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
Portanto, não procede a alegação da Recorrente quanto a este ponto.
Ilegalidade da inclusão da parcela da contribuição ao INCRA e Invalidade da cobrança da contribuição ao SEBRAE
Dada a natureza dessas contribuições, serão tratadas conjuntamente.
Nos termos do disposto no art. 240 da Constituição Federal de 1988:
Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribuições compulsórias dos empregadores sobre a folha de salários, destinadas às entidades privadas de serviço social e de formação profissional vinculadas ao sistema sindical.
De acordo com o texto constitucional, diversamente do que alega a recorrente, as contribuições destinadas às entidades privadas de serviço social continuam sendo devidas e tais entidades prestam serviços que interessam a toda a sociedade e não só ao comércio ou à indústria, bem como atuam na formação de mão-de-obra em diversas áreas.
Não é a Previdência Social que determina a incidência das contribuições para terceiros, mas apenas arrecada e fiscaliza juntamente com as contribuições previdenciárias, nos termos do disposto no art. 94 e parágrafos da Lei nº 8.212/1991, vigentes à época:
Art. 94. O Instituto Nacional do Seguro Social-INSS poderá arrecadar e fiscalizar, mediante remuneração de 3,5% do montante arrecadado, contribuição por lei devida a terceiros, desde que provenha de empresa, segurado, aposentado ou pensionista a ele vinculado, aplicando-se a essa contribuição, no que couber, o disposto nesta Lei.                    (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).               (Revogado pela Lei nº 11.501, de 2007).
§ 1o O disposto neste artigo aplica-se, exclusivamente, às contribuições que tenham a mesma base utilizada para o cálculo das contribuições incidentes sobre a remuneração paga ou creditada a segurados, ficando sujeitas aos mesmos prazos, condições, sanções e privilégios, inclusive no que se refere à cobrança judicial.                   (Renumerado pela Lei nº 11.080, de 2004).
§ 2o  A remuneração de que trata o caput deste artigo será de 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento) do montante arrecadado pela aplicação do adicional de contribuição instituído pelo § 3o do art. 8o da Lei no 8.029, de 12 de abril de 1990.                 (Incluído pela Lei nº 11.080, de 2004).
As parcelas destinadas aos terceiros tem caráter legal e só podem ser revogados por meio de lei. 
Quanto à contribuição para o INCRA, a base legal para sua cobrança advém da Lei n.° 2.613/55, do Decreto-Lei n.° 1.146/70 e da Lei Complementar n.° 11/71. Desde a edição da Lei n.° 2.613/55, as empresas em geral estão obrigadas ao recolhimento do adicional de 0,2% para o INCRA. O fato da defendente não possuir em seus quadros empregados vinculados A Previdência Rural, não a exclui da responsabilidade previdenciária, explicitada na Lei Complementar n.° 11/71. Ademais é de se salientar que a contribuição para o INCRA sempre incidiu, desde a sua criação, sobre a folha de salários de todos os empregados, o que obriga a empresa urbana a contribuir para o mesmo, até porque a legislação nunca excetuou aquelas empresas que não possuíssem empregados vinculados à previdência rural.
Em relação ao SEBRAE, a Constituição Federal estabelece, em seu artigo 149, que as contribuições sociais são instituídas no interesse das categorias econômicas, sem qualquer menção ao porte dos contribuintes. A contribuição para o SEBRAE foi instituída como um adicional às contribuições destinadas ao SESC, SENAC, SESI e SENAI, nos termos do § 3º do artigo 8° da Lei n° 8.029/90 c/c o artigo 10 do Decreto-Lei n° 2.318/86, o qual faz menção expressa ao SESC, SENAC, SESI e SENAI. A Recorrente é contribuinte destes tributos, logo está obrigada a contribuir para o SEBRAE, contribuição de intervenção no domínio econômico, cujo beneficiário é, em última análise, a coletividade como um todo. Assim, não se concebe que a obrigação de pagá-la, pelo sujeito passivo, pressuponha qualquer tipo de contraprestação direta ou indireta, sendo devida, independentemente do porte ou atividade fim da empresa.
Sendo assim, não há o que prover quanto esses argumentos.
Violação ao art. 149 da Constituição Federal; Ausência de retributividade � característica essencial das contribuições parafiscais; e Afronta ao art. 167, IV, da Constituição Federal;
Quanto a este tópico, a irresignação do Recorrente é quanto à declaração de inconstitucionalidade ou declaração de ilegalidade da contribuição devida ao Sebrae. Neste sentido, o próprio Decreto n. 70.235/72 veda que os órgãos de julgamento administrativo fiscal possam afastar aplicação ou deixem de observar lei ou decreto sob fundamento de inconstitucionalidade. Neste sentido temos:
�Decreto n. 70.235/72
Art. 26-A.  No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.�
No mesmo sentido do mencionado artigo 26-A do Decreto n. 70.235/72, vemos o disposto no artigo 62 do Regimento Interno - RICARF, aprovado pela Portaria MF n. 343 de junho de 2015, que determina que é vedado aos membros do CARF afastar ou deixar de observar quaisquer disposições contidas em Lei ou Decreto:
�PORTARIA MF Nº 343, DE 09 DE JUNHO DE 2015.
Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.�
Além disso, a Súmula CARF nº. 2 também dispõe que este Tribunal não tem competência para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária. Veja-se:
�Súmula CARF n. 2
O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.�
Portanto, não prospera a irresignação da Recorrente quanto a este ponto.
Impossibilidade de inclusão dos co-responsáveis no auto de infração. Súmula CARF nº 88
O Recorrente alega a impossibilidade de inclusão dos co-responsáveis no Auto de Infração.
Esta questão já foi objeto de reiteradas decisões deste Egrégio CARF, que culminou com a edição da Súmula CARF nº 88:
Súmula CARF nº 88
A Relação de Co-Responsáveis - CORESP", o"Relatório de Representantes Legais - RepLeg"e a"Relação de Vínculos -VÍNCULOS", anexos a auto de infração previdenciário lavrado unicamente contra pessoa jurídica, não atribuem responsabilidade tributária às pessoas ali indicadas nem comportam discussão no âmbito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente informativa. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).
Sendo assim, não procedem as alegações quanto a este ponto.
Não aplicação da taxa Selic e Impossibilidade de cumular o índice Selic com os juros moratórios de 1% ao mês.
Com relação à aplicação da taxa Selic, esta questão também já foi objeto de reiteradas decisões deste Egrégio CARF, que culminou com a edição da Súmula CARF nº 4:
Súmula CARF nº 4
A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais. (Vinculante, conforme Portaria MF nº 277, de 07/06/2018, DOU de 08/06/2018).
Com relação à taxa Selic, no âmbito deste Egrégio CARF, a súmula nº 4 encerra o assunto.
Por outro lado, o contribuinte alega que não poderia haver a cumulação da taxa Selic com os juros moratórios de 1% ao mês. Entretanto, equivoca-se o contribuinte quanto a esta irresignação. Nos termos da legislação em vigor.
Neste sentido dispõe o § 3º do artigo 61 da Lei nº 9.430:
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.                      (Vide Decreto nº 7.212, de 2010)
(...)
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. 
Merece destaque o fato de que a legislação mencionada está vigente e eficaz de modo que não prospera a irresignação.
Conclusão
Diante do exposto, conheço do recurso voluntário e dou-lhe parcial provimento, para determinar a aplicação da retroatividade benigna mediante a comparação, para cada competência entre as multas de mora previstas na antiga e na nova redação do art. 35 da Lei n° 8.212.
(documento assinado digitalmente)
Douglas Kakazu Kushiyama
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RELATORIOS REPLEG E VINCULOS. INCLUSAO DE PESSOAS
FISICAS E’JURI’DICAS REPRESENTANTES LEGAIS DO SUIJEITO
PASSIVO. SUMULA CARF N° 88

A inclusdo das pessoas fisicas e juridicas representantes legais do sujeito
passivo nos relatorios REPLEG e VINCULOS é feita com respaldo no
ordenamento juridico vigente e ndo implica automaticamente na co-
responsabilizacdo pelo crédito langado.

JUROS DE 1% NO MES DO PAGAMENTO. SELIC. SUMULA CARF N° 4,

A aplicacdo da taxa de juros de 1% no més do pagamento e da SELIC no
periodo restante, encontra respaldo na legislacdo vigente. Com relacdo aos
juros aplica-se a taxa Selic, nos termos da Simula CARF n° 4,

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em dar
provimento parcial ao recurso voluntario para determinar a aplicacdo da retroatividade benigna
mediante a comparagéo entre as multas de mora previstas na antiga e na nova redacgdo do art. 35
da Lei 8.212/91.

(documento assinado digitalmente)

Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente

(documento assinado digitalmente)
Douglas Kakazu Kushiyama - Relator

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

Relatério

Trata-se de Recurso Voluntario interposto da decisdo da Delegacia da Receita
Federal do Brasil de Julgamento de fls. 131/140, a qual julgou procedente em parte o langamento
por descumprimento da obrigacdo tributaria principal relativa as contribuicdes devidas pela
empresa a outras entidades e fundos — Terceiros (INCRA e SEBRAE), referentes ao periodo de
02/2003 a 08/2004, acrescido de juros de mora.

Peco vénia para transcrever o relatorio produzido na deciséo recorrida:

Trata-se de Auto-de-infracdo — Al DEBCAD 37.201.978-1, lavrado em 22/12/2008 e
levado a ciéncia do sujeito passivo em 23/12/2008, pelo descumprimento da obrigacgao
tributaria principal relativa as contribuigcdes devidas pela empresa a outras entidades e
fundos — Terceiros (INCRA e SEBRAE), referentes ao periodo de 02/2003 a 08/2004,
no montante consolidado de R$ 3.566,37 (trés mil quinhentos e sessenta e seis reais e
trinta e sete

centavos) acrescido de multa e juros.

Foram considerados como base de célculo das contribui¢des lancadas:
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Da Impugnacéo

- levantamento FPI: bonus pagos a gerentes ndo inseridos em folha de pagamento ou
GFIP e diferencas entre valores constantes nas folhas de pagamento em relacdo aqueles
informados em GFIP (declarados em GFIP apds inicio da acdo fiscal).

- levantamento FPN: diferencas entre valores constantes nas folhas de pagamento em
relacdo aqueles informados em GFIP (ndo declarados em GFIP).

Consta no Relatério Fiscal que foram examinados os seguintes documentos: contrato
social e alteracdes, Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia e Informacdes a
Previdéncia Social — GFIP, folhas de pagamento, livros contabeis, acordos e
convencOes coletivas e recibos de contribuintes individuais.

A Recorrente foi intimada conforme fl. 32 (03/10/2008) e impugnou (fls. 40/81) o

auto de infracdo, e fazendo, em sintese, através das alegacGes a seguir descritas.

O sujeito passivo foi regularmente cientificado do lancamento fiscal, tendo apresentado
impugnacédo tempestiva na qual alega, em sintese, que:

- Em atencdo ao que dispde o artigo 106, Il, "c" do CTN, deve ser reduzida a multa,
aplicando-se retroativamente a legislagdo superveniente, pois sdéo mais benéficas ao
sujeito passivo as regras introduzidas pela Medida Proviséria 449/2008.

- Ocorreu a decadéncia para o periodo langado até a competéncia 09/2003, em
decorréncia do disposto no artigo 150, paragrafo 4°. do CTN. Invoca a Sumula
Vinculante 08 do STF pugnando por sua aplicacéo.

- N&o integra a base de calculo das contribuices lancadas os valores referentes a bénus
pagos aos gerentes, pois 0s mesmos decorrem de contrato de previdéncia complementar
extensivo a todos os empregados e dirigentes da empresa, que periodicamente aporta
quantias como se fossem "prémios"” dos empregados, os quais ndo se assemelham aos
saldrios mensais. Os valores apurados pela fiscalizacdo referem-se a aportes
extraordinarios, segundo critérios uniformes pré-estabelecidos, relacionados a
empregados que ocupam posi¢des de confianga. Cita o artigo 458, paragrafo 2°., VI da
CLT e Enunciado do TST.

- E ilegal a cobranca da contribuigio ao INCRA, a qual deveria ser instituida por meio
de Lei Complementar. Além disso, ndo esta a empresa sujeita ao seu recolhimento por
ser vinculada a previdéncia urbana.

- N&o pode ser exigida a contribuicdo ao SEBRAE por ndo se caracterizar como micro
ou pequena empresa, ndo estando presente a retributividade, além do que, é
inconstitucional o dispositivo legal que a fundamenta.

- A co-responsabilidade dos sécios/responsaveis é nula por ndo ser mencionado o
dispositivo legal que a fundamente, fato que, acredita-se, decorre de ndo terem os co-
responsaveis apontados cometido qualquer infragdo. N&o foi demonstrado que a
impugnante estaria em fase de liquidacdo ou que houve acdo com abuso de poder ou
infracdo de lei e a mera condigéo de sdcio ndo implica na responsabilizagdo tributaria.

- Entretanto, caso se entenda que tais pessoas devam ser mantidas como co-
responsaveis, é crucial sua notificacdo para o exercicio ao contraditério e a ampla
defesa, requerendo-se ainda que sejam 0s co-responsaveis considerados litisconsortes
passivos necessarios.

- A taxa SELIC ndo pode ser utilizada para a correcdo de créditos tributarios, nem
cumulada com juros moratérios de 1%, ndo se admitindo a cobrancga de juros sobre
juros.

Ao final, requer o provimento da impugnacdo, pugnando pela producdo de outras
provas, protestando pela juntada de documentos e, se necesséria, a realizacdo de
diligéncias para a busca da verdade material, a declaragéo da improcedéncia do auto e o
consequente cancelamento do débito.

Os autos foram encaminhados a DRF de origem para regularizacdo da representacao
processual do sujeito passivo, providéncia atendida pelo mesmo, retornando entdo a este
colegiado.
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Da Decisdo da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento

Quando da apreciacdo do caso, a Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento julgou procedente a autuacéo, conforme ementa abaixo (e-fl. 131):
ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/02/2003 a 31/08/2004

INCONSTITUCIONALIDADE. ILEGALIDADE. ARGUICAO. AFASTAMENTO
DA LEQISLACAO VIGENTE. INSTANCIA ADMINISTRATIVA.
INCOMPETENCIA.

A instancia administrativa é incompetente para afastar a aplicacdo da legislacdo vigente
em decorréncia da argliicdo de sua inconstitucionalidade ou ilegalidade.

JUROS DE 1% NO MES DO PAGAMENTO. SELIC.

A aplicacdo da taxa de juros de 1% no més do pagamento e da SELIC no periodo
restante, encontra respaldo na legislagéo vigente.

INCRA.

E devida a contribuicio ao INCRA, ainda que a empresa exerca atividade de natureza
urbana.

SEBRAE.

E devido o adicional de contribuicido ao SEBRAE pelas empresas contribuintes do
SENAI, SENAC, SESI e SESC, ainda que ndo se enquadrem como micro ou pequena
empresa.

PRAZO DECADENCIAL. INICIO DA CONTAGEM. PAGAMENTO PARCIAL DA
OBRIGACAO.

Sujeitam-se ao prazo decadencial de cinco anos contados a partir da ocorréncia do fato
gerador as contribuigdes relativas as competéncias em que se verifique o pagamento
parcial da obrigacdo.

SALARIO-DE-CONTRIBUICAO. PREVIDENCIA COMPLEMENTAR.
DISPONIBILIDADE A TOTALIDADE DE EMPREGADOS E DIRIGENTES DA
EMPRESA.

Integram o salério-de-contribui¢do os valores pagos aos segurados empregados relativos
a programa de previdéncia complementar, quando ndo disponivel & totalidade dos
empregados e dirigentes da empresa ou quando oferecido de forma diferenciada a uma
parcela dos mesmos.

RELATORIOS REPLEG E VINCULOS. INCLUSAO DE PESSOAS FiSICAS E
JURIDICAS REPRESENTANTES LEGAIS DO SUJEITO PASSIVO.

A inclusdo das pessoas fisicas e juridicas representantes legais do sujeito passivo nos
relatérios REPLEG e VINCULOS é feita com respaldo no ordenamento juridico vigente
e ndo implica automaticamente na co-responsabilizagdo pelo crédito langado.

DILACAO PROBATORIA.

A dilacéo probatdria fica condicionada a sua necessidade a formacao da convicgdo da
autoridade julgadora e ao atendimento, por parte de seu requerente, dos requisitos
previstos na legislacéo.

PEDIDO DE JUNTADA DE DOCUMENTOS. PRECLUSAO TEMPORAL.

A prova documental deve ser apresentada na impugnacao, precluindo o direito de o
impugnante fazé-lo em outro momento processual.

Lancamento Procedente em Parte

A parte procedente foi quanto a decadéncia, nos seguintes termos:
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Acordam os membros da 9' Turma de Julgamento, por unanimidade, julgar
PROCEDENTE EM PARTE o langamento, com o reconhecimento da decadéncia
ocorrida nas competéncias 02/2003 a 06/2003.

(..)
Decisdo DISPENSADA do Recurso de Oficio.

Do Recurso Voluntério

A Recorrente, devidamente intimado da decisdo da DRJ em 18/09/2009 (fl. 151),
apresentou o recurso voluntario de fls. 153/185, alegando em sintese: a) preliminarmente:
aplicacdo da multa mais benigna — retroatividade benigna — art. 106 do CTN; b) improcedéncia
da autuacdo por incluir na base de célculo valores que ndo integram a base de céalculo da
contribuicdo previdenciaria — o carater nao salarial das verbas previdenciarias; c) ilegalidade da
inclusdo da parcela da contribuicdo ao INCRA; d) invalidade da cobranga da contribuicdo ao
SEBRAE; e) violagdo ao art. 149 da Constituicdo Federal; f) auséncia de retributividade —
caracteristica essencial das contribuicdes parafiscais; g) afronta ao art. 167, 1V, da Constituicdo
Federal; h) impossibilidade de inclusdo dos co-responsaveis no auto de infracdo; i) ndo aplicacédo da
taxa Selic; e j) impossibilidade de cumular o indice Selic com os juros moratoérios de 1% ao més.

Este recurso compds lote sorteado para este relator em Sessédo Publica.
E o relatorio do necessario.

Voto

Conselheiro Douglas Kakazu Kushiyama, Relator.
Do Recurso Voluntario

O presente Recurso Voluntario foi apresentado no prazo a que se refere o artigo
33 do Decreto n. 70.235/72 e por isso, dele conheco e passo a aprecia-lo.

Preliminarmente: aplicacdo da multa mais benigna — retroatividade benigna
—art. 106 do CTN

O recorrente requer a aplicacdo da retroatividade benigna, visando a aplicacédo do
disposto no art. 32-A, 11 da Lei n® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009.

No caso de langcamento de oficio de obrigacdo principal, transcrevo trecho do

Acérdao 2201-009.000, da sessdo de 9 de agosto de 2021, da relatoria do Conselheiro Rodrigo
Monteiro Loureiro Amorim, em que peco vénia para transcrever:

No caso de langcamento de oficio de obrigacdo principal (hipdtese do presente caso), a

mesma Lei n® 8.212/91 dispbe em seu art. 35-A (também incluido pela Lei n°

11.941/2009) que, para o lancamento de oficio das contribui¢Bes previdenciarias e

destinadas a Terceiros, deve ser aplicada a multa de que trata o art. 44 da Lei n°
9.430/96:

Lei n®8.212/91:

Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as contribuicdes referidas no art.
35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996.

Lei n° 9.430/96:

Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:
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| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuig8o nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracéo e
nos de declaracdo inexata;

Sendo assim, por se tratar de langcamento de oficio de contribuicGes
previdenciarias e de contribuicdes devidas a terceiros, entendo ser correta a
comparagdo das multas anteriores (mora + multa GFIP) com a multa de
oficio de 75% para fins de verificacdo da retroatividade benigna.

Referida forma de comparacdo foi, inclusive, tema objeto da Sumula Carf n°
119, de observancia obrigatdria por este Colegiado, nos termos do art. 72 de
seu Regimento Interno, aprovado pela Portaria do Ministério da Fazenda n°
343, de 09 de junho de 2015, cujo conteudo transcrevo abaixo:

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
lancamentos de oficio referentes a fatos geradores anteriores & vigéncia da Medida
Provisoria 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 acessoria, aplicdveis a época dos fatos
geradores, com a multa de oficio de 75%, prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.

Sendo assim, por longo tempo, o entendimento firme deste Conselho era de
que, nos casos envolvendo lancamento de oficio de obrigacdo principal (que
€ 0 caso dos autos), deveria ser efetuada a comparagdo nos termos
delineados pela Siumula CARF n° 119, ou seja: somar a antiga multa de
mora do art. 35 (redagdo anterior a Lei n°® 11.941/2009) com a multa do art.
32, 85° (CFL 68), e comparar tal somatdrio com a nova multa do art. 35-A
(de 75%).

Com isso, a tese ora defendida pelo contribuinte ndo merecia prosperar.

Ocorre que, recentemente, a referida Simula CARF n° 119 foi cancelada em
razdo de manifestagdo da PGFN sobre a tema, que o incluiu em Lista de
Dispensa de Contestar e Recorrer (Art.2°, V, VII e 88 3° a 8°, da Portaria
PGFN N° 502/2016), dada a jurisprudéncia pacifica do STJ no sentido de
aplicar a multa do art. 35-A somente aos fatos geradores apos a vigéncia da
MP 449/2008, o que se deu nos seguintes termos:

A jurisprudéncia do STJ acolhe, de forma pacifica, a retroatividade benigna da regra do
art. 35 da Lei n° 8.212, de 1991, com a redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009, que
fixa o percentual maximo de multa moratéria em 20%, em relagdo aos lancamentos de
oficio. Nessas hipoteses, a Corte afasta a aplicacdo do art. 35-A da Lei n° 8.212, de
1991, que prevé a multa de 75% para os casos de lancamento de oficio das
contribuigcdes previdencidrias, por considera-la mais gravosa ao contribuinte. O art. 35-
A da Lei 8.212, de 1991, incide apenas em relagdo aos langamentos de oficio (rectius:
fatos geradores) realizados apés a vigéncia da referida Lei n°® 11.941, de 2009, sob pena
de afronta ao disposto no art. 144 do CTN.

Precedentes: Agint no REsp 1341738/SC; REsp 1585929/SP, Agint no AREsp
941.577/SP, Agint no REsp 1234071/PR, AgRg no REsp 1319947/SC, EDcl no AgRg
no REsp 1275297/SC, REsp 1696975/SP, REsp 1648280/SP, AgRg no REsp
576.696/PR, AgRg no REsp 1216186/RS.

Referéncia: Nota SElI n° 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME , Parecer SEI N°
11315/2020/ME

Sendo assim, o entendimento do STJ (acatado pela PGFN) é no sentido de que, para
fatos geradores anteriores & referida MP 449/2008, a multa de mora do antigo art. 35
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deveria ser limitada a 20%, em respeito a nova redacdo do mencionado dispositivo,
trazida pela MP 449/2008.

Extrai-se do Parecer da PGFN e da jurisprudéncia do STJ uma certeza: de que a multa
de oficio de 75% do art. 35-A ndo pode ser aplicada aos fatos geradores anteriores a MP
449/2008. O mesmo posicionamento é claro ao esclarecer, como exposto, como deve
ser a comparacdo da multa de mora do art. 35 (antes e depois da MP 449/2008).

Consequentemente, em relagdo a multa de mora aplicada neste processo de obrigacao
principal, a mesma deve ser limitada a 20%, conforme nova redacdo do art. 35 da Lei n°
8.212/91, trazida pela MP 449/2008, a fim de aplicar a retroatividade benigna do art.
106, 11, “c”, do CTN:

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

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

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

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

c¢) quando Ihe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao
tempo da sua prética.

Rememoro que ndo houve langamento da multa CFL 68 em face da RECORRENTE, de
modo que a comparacdo para fins de verificar a retroatividade benigna deve se dar
apenas em relagcdo a multa de mora do art. 35. Assim, tendo em vista que o presente
caso engloba apenas periodo anterior a MP 449/2008, para cada uma das competéncias
objeto deste lancamento, a unidade preparadora deve efetuar a comparacdo entre as
multas de mora previstas na antiga e na nova redagdo do art. 35 da lei 8.212/91.

Feita a comparacdo acima para cada uma das competéncias, deve ser aplicada a
penalidade mais benéfica ao contribuinte.

Neste sentido, acolhe-se a pretensdo do contribuinte.

Improcedéncia da autuacdo por incluir na base de célculo valores que néo
integram a base de célculo da contribuicdo previdenciaria — o carater ndo salarial das
verbas previdenciarias

O contribuinte alega que os bonus pagos aos gerentes apurados pela fiscalizacéo
ndo integrariam a base de calculo das contribuicGes lancadas por decorrerem de contrato de
previdéncia complementar extensivo a todos os empregados e dirigentes da empresa.

Tal alegacdo ndo se sustenta, posto que ndo esta lastreado em provas. De acordo
com suas alegacOes tais pagamentos teriam natureza previdenciaria e seriam decorrentes de
Contrato de Previdéncia Complementar extensivo a todos os empregados e dirigentes das
instituidoras. Entretanto, ndo foi juntado mencionado contrato, muito menos, houve a
comprovacéo de que seria extensiva a todos os empregados.

Consta do relatorio fiscal do Auto de Infracéo, as fls. 36/37:

“BOnus pago a Gerentes

4. Os fatos geradores ocorreram com o pagamento de bénus a gerentes da empresa nas
competéncias de fevereiro de 2003 e fevereiro de 2004, sem que o valor transitasse na
folha de pagamento ou em GFIP.
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5. Como a bonificacdo paga ndo se enquadra em nenhuma das previsdes contidas no art.
28, § 9°, esta fiscalizacdo entendeu que estes pagamentos configuram fatos geradores de
contribuicdo previdenciaria e para terceiros.

6. Este fato gerador foi identificado durante a analise da contabilidade, na conta
0020450100000 Provisdo Bbnus em contrapartida a conta 002066500000- QOutras
Contas a Pagar. Intimada a apresentar o valor individualizado, foi apresentada uma
planilha com os valores pagos a cada gerente da época. Abaixo a transcrigdo da mesma

(.

As meras alegacOes, desacompanhadas de provas, ndo servem para abalar o Auto
de Infragdo em discussédo. N&o havendo comprovacdo de que os valores pagos decorreriam de
plano de previdéncia, nos termos do disposto no art. 201, § 11 da Constituicdo Federal, 0s
ganhos habituais serdo incorporados ao salario para efeito de contribuicdo previdenciaria:

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma do Regime Geral de
Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados critérios
que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, na forma da lei, a:
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 103, de 2019)

()

§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao
saldrio para efeito de contribuicdo previdencidria e conseqliente repercussdo em
beneficios, nos casos e na forma da lei. (Incluido dada pela Emenda Constitucional

n° 20, de 1998)

Por outro lado, o Auto deve ser mantido quanto a este ponto, tendo em vista que a
Recorrente ndo comprovou com documentos que 0s mencionados pagamentos foram feitos em
atencdo ao programa de previdéncia complementar e que o mesmo estava disponivel a totalidade

de seus empregados e dirigentes, portanto, ndo se aplica o disposto no artigo 28, § 9°, alinea “p

da Lei n® 8.212/91:

e

Art. 28. Entende-se por salério-de-contribuigo:

()

8§ 9° N&o integram o salario-de-contribuicdo para os fins desta Lei,
exclusivamente: (Redacéo dada pela Lei n®9.528, de 10.12.97)

()

p) o valor das contribuicdes efetivamente pago pela pessoa juridica relativo a programa
de previdéncia complementar, aberto ou fechado, desde que disponivel a totalidade de
seus empregados e dirigentes, observados, no que couber, os arts. 9° e 468 da
CLT; (Incluida pela Lei n® 9.528, de 10.12.97)

Portanto, ndo procede a alegacdo da Recorrente quanto a este ponto.

llegalidade da incluséo da parcela da contribuicdo ao INCRA e Invalidade da
cobranca da contribuicdo ao SEBRAE

Dada a natureza dessas contribuicGes, serdo tratadas conjuntamente.

Nos termos do disposto no art. 240 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribuicdes compulsdrias
dos empregadores sobre a folha de salarios, destinadas as entidades privadas de servigo
social e de formacdo profissional vinculadas ao sistema sindical.

De acordo com o texto constitucional, diversamente do que alega a recorrente, as
contribuicbes destinadas as entidades privadas de servigo social continuam sendo devidas e tais
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entidades prestam servicos que interessam a toda a sociedade e ndo s6 ao comeércio ou a
indUstria, bem como atuam na formacao de mao-de-obra em diversas areas.

N&o é a Previdéncia Social que determina a incidéncia das contribuicdes para
terceiros, mas apenas arrecada e fiscaliza juntamente com as contribui¢des previdenciarias, nos
termos do disposto no art. 94 e paragrafos da Lei n° 8.212/1991, vigentes a época:

Art. 94. O Instituto Nacional do Seguro Social-INSS podera arrecadar e fiscalizar,
mediante remuneracdo de 3,5% do montante arrecadado, contribuicdo por lei devida a
terceiros, desde que provenha de empresa, segurado, aposentado ou pensionista a ele
vinculado, aplicando-se a essa contribuicdo, no que couber, o disposto nesta
Lei. Redocde—dada——pola——Lor——n% 0528  do
10.12.97). (Revogado pela Lei n® 11.501, de 2007).

§ 1° O disposto neste artigo aplica-se, exclusivamente, as contribui¢des que tenham a
mesma base utilizada para o calculo das contribui¢des incidentes sobre a remuneragédo
paga ou creditada a segurados, ficando sujeitas aos mesmos prazos, condi¢Ges, san¢es
e privilégios, inclusive no que se refere a cobranga judicial. {Renumerado
§ 2° A remuneragdo de que trata o caput deste artigo serd de 1,5% (um inteiro e cinco
décimos por cento) do montante arrecadado pela apllcagao do adicional de contribuicéo
instituido  pelo 8-3° Ae—an—S da—Lei—n°8.020 de 12 de abrilde

As parcelas destinadas aos terceiros tem carater legal e s6 podem ser revogados
por meio de lei.

Quanto a contribuicdo para o INCRA, a base legal para sua cobranca advém da
Lei n.° 2.613/55, do Decreto-Lei n.° 1.146/70 e da Lei Complementar n.° 11/71. Desde a edicdo
da Lei n.° 2.613/55, as empresas em geral estdo obrigadas ao recolhimento do adicional de 0,2%
para 0 INCRA. O fato da defendente ndo possuir em seus quadros empregados vinculados A
Previdéncia Rural, ndo a exclui da responsabilidade previdenciaria, explicitada na Lei
Complementar n.° 11/71. Ademais é de se salientar que a contribuicdo para o INCRA sempre
incidiu, desde a sua criacdo, sobre a folha de salarios de todos os empregados, 0 que obriga a
empresa urbana a contribuir para o mesmo, até porque a legislacdo nunca excetuou aguelas
empresas que ndo possuissem empregados vinculados a previdéncia rural.

Em relacdo ao SEBRAE, a Constituicdo Federal estabelece, em seu artigo 149,
que as contribuicGes sociais sao instituidas no interesse das categorias econdmicas, sem qualquer
menc¢do ao porte dos contribuintes. A contribuicdo para 0 SEBRAE foi instituida como um
adicional as contribuicdes destinadas ao SESC, SENAC, SESI e SENAI, nos termos do § 3° do
artigo 8° da Lei n° 8.029/90 c/c o artigo 10 do Decreto-Lei n° 2.318/86, o qual faz mencéao
expressa ao SESC, SENAC, SESI e SENAI. A Recorrente é contribuinte destes tributos, logo
esta obrigada a contribuir para 0 SEBRAE, contribui¢do de intervencdo no dominio econdémico,
cujo beneficiario é, em ultima analise, a coletividade como um todo. Assim, ndo se concebe que
a obrigacdo de pagéa-la, pelo sujeito passivo, pressuponha qualquer tipo de contraprestagdo direta
ou indireta, sendo devida, independentemente do porte ou atividade fim da empresa.

Sendo assim, ndo ha o que prover quanto esses argumentos.

Violacdo ao art. 149 da Constituicdo Federal; Auséncia de retributividade —
caracteristica essencial das contribuicdes parafiscais; e Afronta ao art. 167, 1V, da Constituicio
Federal;

Quanto a este topico, a irresignacdo do Recorrente é quanto a declaracdo de
inconstitucionalidade ou declaracdo de ilegalidade da contribuicdo devida ao Sebrae. Neste
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sentido, o proprio Decreto n. 70.235/72 veda que os 6rgaos de julgamento administrativo fiscal
possam afastar aplicacdo ou deixem de observar lei ou decreto sob fundamento de
inconstitucionalidade. Neste sentido temos:

“Decreto n. 70.235/72

Art. 26-A. No ambito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos 6rgéos de
julgamento afastar a aplicagdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei
ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.”

No mesmo sentido do mencionado artigo 26-A do Decreto n. 70.235/72, vemos 0
disposto no artigo 62 do Regimento Interno - RICARF, aprovado pela Portaria MF n. 343 de
junho de 2015, que determina que é vedado aos membros do CARF afastar ou deixar de observar
quaisquer disposicdes contidas em Lei ou Decreto:

“PORTARIA MF N° 343, DE 09 DE JUNHO DE 2015.

Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a
aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade.”

Além disso, a Simula CARF n°. 2 também dispde que este Tribunal ndo tem
competéncia para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria. Veja-se:

“Simula CARF n. 2

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

Portanto, ndo prospera a irresignacdo da Recorrente quanto a este ponto.

Impossibilidade de inclusdo dos co-responsaveis no auto de infragcdo. Sumula
CARF n° 88

O Recorrente alega a impossibilidade de inclusdo dos co-responsaveis no Auto de
Infracdo.

Esta questdo ja foi objeto de reiteradas decises deste Egrégio CARF, que culminou
com a edi¢do da Sumula CARF n° 88:

Stmula CARF n° 88

A Relacdo de Co-Responsaveis - CORESP", 0"Relatério de Representantes Legais -
RepLeg"e a"Relagdo de Vinculos -VINCULOS", anexos a auto de infragio
previdenciario lavrado unicamente contra pessoa juridica, ndo atribuem
responsabilidade tributéria as pessoas ali indicadas nem comportam discussao no
ambito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente
informativa. (Vinculante, conforme Portaria MF n® 277, de 07/06/2018, DOU de
08/06/2018).

Sendo assim, ndo procedem as alegagdes quanto a este ponto.

N&o aplicacdo da taxa Selic e Impossibilidade de cumular o indice Selic com os
juros moratdérios de 1% ao més.

Com relagdo a aplicagdo da taxa Selic, esta questdo também ja foi objeto de
reiteradas decisdes deste Egrégio CARF, que culminou com a edi¢do da Simula CARF n° 4:

Sumula CARF n° 4
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A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratérios incidentes sobre débitos tributarios
administrados pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo de
inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e Custodia - SELIC
para titulos federais. (Vinculante, conforme Portaria MF n°® 277, de 07/06/2018, DOU
de 08/06/2018).

Com relagdo a taxa Selic, no ambito deste Egrégio CARF, a simula n° 4 encerra o
assunto.

Por outro lado, o contribuinte alega que néo poderia haver a cumulagdo da taxa
Selic com os juros moratorios de 1% ao més. Entretanto, equivoca-se o contribuinte quanto a esta
irresignacé@o. Nos termos da legislagdo em vigor.

Neste sentido dispde o § 3° do artigo 61 da Lei n°® 9.430:

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e contribuicdes
administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a
partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos nos prazos previstos na legislacéo especifica,
serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e trés centésimos por
cento, por dia de atraso. (Vide Decreto n° 7.212, de 2010)

()

§ 3° Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de mora calculados a
taxa a que se refere 0 8 3° do art. 5° a partir do primeiro dia do més subseqiente ao
vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

Merece destaque o fato de que a legislacdo mencionada esta vigente e eficaz de
modo que n&o prospera a irresignacao.

Conclusédo

Diante do exposto, conheco do recurso voluntario e dou-lhe parcial provimento,
para determinar a aplicacdo da retroatividade benigna mediante a comparagdo, para cada
competéncia entre as multas de mora previstas na antiga e na nova redacao do art. 35 da Lei n°
8.212.

(documento assinado digitalmente)

Douglas Kakazu Kushiyama
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