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ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS 
Período de apuração: 01/01/1995 a 31/03/2005 
DECADÊNCIA. PRAZO PREVISTO NO CTN. 
O Supremo Tribunal Federal, através da Súmula Vinculante n° 08, declarou 
inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91. Tratando­se 
de  tributo  sujeito  ao  lançamento  por  homologação,  que  é  o  caso  das 
contribuições  previdenciárias,  devem  ser  observadas  as  regras  do  Código 
Tributário Nacional ­ CTN.  
Aplica­se o art. 150, §4º do CTN se verificado que o lançamento refere­se a 
descumprimento de obrigação  tributária principal,  houve pagamento parcial 
das  contribuições  previdenciárias  no  período  fiscalizado  e  inexiste  fraude, 
dolo ou simulação. 

AUXÍLIO ALIMENTAÇÃO SEM PAT. IN NATURA.  
Não constitui fato gerador de contribuição previdenciária o fornecimento de 
alimentação  sem  inscrição  da  empresa no PAT. Principalmente quando  seu 
fornecimento se dá in natura.  
 

 

Recurso Voluntário Parcialmente Provido 

. 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

ACORDAM  os  membros  da  3ª  Câmara  /  2ª  Turma  Ordinária  da  Segunda 
Seção  de  Julgamento,    por  unanimidade  de  votos  em  dar  provimento  parcial  ao  Recurso 
Voluntário,  para  excluir  do  lançamento  as  competências  até  06/2000,  inclusive,  pela 
homologação tácita do crédito tributário, na forma do disposto pelo artigo 150§ 4º, do Código 
Tributário Nacional e para excluir do lançamento a verba "alimentação in natura" em função do 
Parecer PGFN/CRJ/Nº 2117/2011. 
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 Período de apuração: 01/01/1995 a 31/03/2005
 DECADÊNCIA. PRAZO PREVISTO NO CTN.
 O Supremo Tribunal Federal, através da Súmula Vinculante n° 08, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91. Tratando-se de tributo sujeito ao lançamento por homologação, que é o caso das contribuições previdenciárias, devem ser observadas as regras do Código Tributário Nacional - CTN. 
 Aplica-se o art. 150, §4º do CTN se verificado que o lançamento refere-se a descumprimento de obrigação tributária principal, houve pagamento parcial das contribuições previdenciárias no período fiscalizado e inexiste fraude, dolo ou simulação.
 AUXÍLIO ALIMENTAÇÃO SEM PAT. IN NATURA. 
 Não constitui fato gerador de contribuição previdenciária o fornecimento de alimentação sem inscrição da empresa no PAT. Principalmente quando seu fornecimento se dá in natura. 
  Recurso Voluntário Parcialmente Provido
 .
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 3ª Câmara / 2ª Turma Ordinária da Segunda Seção de Julgamento,  por unanimidade de votos em dar provimento parcial ao Recurso Voluntário, para excluir do lançamento as competências até 06/2000, inclusive, pela homologação tácita do crédito tributário, na forma do disposto pelo artigo 150§ 4º, do Código Tributário Nacional e para excluir do lançamento a verba "alimentação in natura" em função do Parecer PGFN/CRJ/Nº 2117/2011.
 
 Liege Lacroix Thomasi - Presidente
 Leonardo Henrique Pires Lopes � Relator
 
 Conselheiros presentes à sessão: LIEGE LACROIX THOMASI (Presidente), ANDRE LUIS MARSICO LOMBARDI, ARLINDO DA COSTA E SILVA, LEO MEIRELLES DO AMARAL, JULIANA CAMPOS DE CARVALHO CRUZ, LEONARDO HENRIQUE PIRES LOPES.
  
Cuida-se de Notificação de Lançamento de Débito � NFLD, tombada sob o nº 35.722.782-4, consolidada em 21 de julho de 2005, referente a fiscalização ocorrida no período de janeiro de 1995 a março de 2005, que culminou na constituição de crédito tributário em face do Hotel Nacional S/A, orçado no montante de R$ 1.477.872,16 (hum milhão quatrocentos e setenta e sete mil oitocentos e setenta e dois reais e dezesseis centavos), por deixar de incluir na base de cálculo da contribuição previdenciária correspondente à parcela dos empregados, a alimentação in natura fornecida pela empresa, e pagamento efeitos indiretamente, a título de gorjetas e reclamações trabalhistas, durante o período fiscalizado. 

Segundo o relatório, a Recorrente deixou de constar na folha de pagamento, o fornecimento de alimentação in natura, sem estar cadastrada no programa de alimentação do trabalhador � PAT; valores devidos a título de gorjeta (taxa de serviço/ comissão sobre pontos); e valores pagos através de recibos avulsos referentes a reclamações trabalhistas. 

Apresentada impugnação pela entidade, a Delegacia da Receita Federal do Brasil � Previdenciária no Distrito Federal entendeu por manter o lançamento. A ementa de tal decisão foi proferida nos seguintes termos:

CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIARIAS. GORJETAS. ALIMENTAÇÃO IN NATURA. AUSÊNCIA. INSCRIÇÃO. PAT

Nos termos da legislação previdenciária, as gorjetas são forma de remuneração, integram o salário-de-contribuição para todos os fins e constitui base de cálculo das contribuições previdenciárias.
Integra o salário de contribuição o fornecimento de alimentação in natura sem a inscrição da empresa no Programa de Alimentação do Trabalhador � PAT.

LANÇAMENTO PROCEDENTE

Irresignada com a decisão, a Empresa interpôs Recurso Voluntário tempestivo, alegando, em síntese que a decisão recorrida teria sido proferida em dissonância com os pressupostos legais da tributação, uma vez que os pressupostos essenciais do lançamento (campo de incidência, fato gerador e base de cálculo) não estão de acordo com as disposições do Código Tributário Nacional. 

No que tange ao fato gerador correspondente à alimentação in natura fornecida aos empregados, o recorrente, aduz que a alimentação não pode ser caracterizada como espécie de alimentação, sendo apenas um benefício colocado à disposição do empregado para sua fruição, uma vez que inexiste previsão legal que defina o fornecimento de alimentação como parte da remuneração, consoante as deliberações dos artigos 22, inc. I, da Lei 8.212/91 e § V do art. 28, da Lei 8.212/91. 

Ao que se refere as gorjetas, a recorrente afirma que inexiste qualquer tipificação legal que lhe imponha qualquer ônus fiscal, seguindo a mesma linha de raciocínio, afirma também que não há previsão legal do fato econômico, uma vez que não existe a concomitância da disponibilidade dos recursos para haver a constituição do fato gerador, nem da base de cálculo, já que inexiste previsão legal do fato econômico que tipifique a base de cálculo como geradora do tributo. 

Sem contrarrazões.

Assim vieram os autos ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por meio de Recurso Voluntário.

É o relatório.

 Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator.

Da decadência

No caso em apreço, o lançamento foi realizado enquanto vigorava os art. 45 e 46 da Lei nº 8.212/1991, segundo os quais os prazos decadencial e prescricional das contribuições previdenciárias seriam de 10 anos.

Ocorre que, nas sessões plenárias dos dias 11 e 12.06.2008, respectivamente, o Supremo Tribunal Federal�STF, por unanimidade, declarou inconstitucionais aqueles dispositivos legais e editou a Súmula Vinculante n° 08. Seguem transcrições:

Parte final do voto proferido pelo Exmo Senhor Ministro Gilmar Mendes, Relator:
Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91 e o parágrafo único do art.5º do Decreto-lei n° 1.569/77, que versando sobre normas gerais de Direito Tributário, invadiram conteúdo material sob a reserva constitucional de lei complementar.
 Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantém-se hígida a legislação anterior, com seus prazos qüinqüenais de prescrição e decadência e regras de fluência, que não acolhem a hipótese de suspensão da prescrição durante o arquivamento administrativo das execuções de pequeno valor, o que equivale a assentar que, como os demais tributos, as contribuições de Seguridade Social sujeitam-se, entre outros, aos artigos 150, § 4º, 173 e 174 do CTN.
Diante do exposto, conheço dos Recursos Extraordinários e lhes nego provimento, para confirmar a proclamada inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violação do art. 146, III, b, da Constituição, e do parágrafo único do art. 5º do Decreto-lei n° 1.569/77, frente ao § 1º do art. 18 da Constituição de 1967, com a redação dada pela Emenda Constitucional 01/69.

É como voto.

Súmula Vinculante n° 08:

�São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�.

Os efeitos da Súmula Vinculante são previstos no artigo 103-A da Constituição Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:

Art. 103-A da Constituição Federal - O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Lei n° 11.417, de 19/12/2006 - Regulamenta o art. 103-A da Constituição Federal e altera a Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edição, a revisão e o cancelamento de enunciado de súmula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e dá outras providências.
(...).
...Art. 2o O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, editar enunciado de súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.

Temos que a partir da publicação na imprensa oficial, que se deu em 20/06/2008, todos os órgãos judiciais e administrativos ficaram obrigados a acatar a Súmula Vinculante.

Assim, afastado por inconstitucionalidade o artigo 45 da Lei n° 8.212/91, resta verificar qual regra de decadência prevista no Código Tributário Nacional - CTN se aplica ao caso concreto, uma vez que existem duas regras, aparentemente conflitantes, dispondo sobre a decadência de créditos tributários, tomando a primeira como termo inicial o pagamento indevido (art. 150, §4º), e a segunda o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido realizado (art. 173, I). Cumpre transcrever os referidos dispositivos legais:

Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
(...).
§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.

Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.

Harmonizando os referidos dispositivos legais, o Superior Tribunal de Justiça esclareceu a aplicação do art. 173 para os casos em que o tributo sujeitar-se a lançamento por homologação:

1)Quando não tiver havido pagamento antecipado;
2)Quando tiver ocorrido dolo, fraude ou simulação;
3)Quando não tiver havido declaração prévia do débito.

Cumpre transcrever o acórdão prolatado em sede de Recurso Especial representativo da controvérsia:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (ii) a obrigação ex lege de pagamento antecipado das contribuições previdenciárias não restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos imponíveis ocorridos no período de janeiro de 1991 a dezembro de 1994; e (iii) a constituição dos créditos tributários respectivos deu-se em 26.03.2001.
6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de ofício substitutivo.
7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008.
(REsp 973733/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 12/08/2009, DJe 18/09/2009).

No voto lavrado no referido REsp 973.733/SC, foi transcrito entendimento firmado em outros julgamento (REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, DJ 25.02.2008), que limitam a aplicação do art. 150, §4º do CTN às hipóteses que tratam de tributo sujeito a lançamento por homologação, �quando ocorrer pagamento antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou simulação, nem sido notificado pelo Fisco de quaisquer medidas preparatórias� .

A comprovação da presença de tais circunstâncias seria imprescindível para o afastamento do art. 150, §4º do CTN e aplicação do seu art. 173, I, o que não se vislumbra em qualquer momento da autuação;

Depreende-se dos autos que a Recorrente efetuou o pagamento de algumas das contribuições devidas à Seguridade Social, o que afasta, de início, um dos pressupostos para aplicação do art. 173 do CTN.

Outrossim, não tendo sido comprovando que sua conduta tenha sido eivada de dolo, fraude ou simulação, restando configurado, portanto, o pressuposto fático ensejador da aplicação do prazo decadencial previsto no artigo 150, §4º do Código Tributário Nacional, fica definitivamente afastada a incidência do disposto no artigo 173, I do mesmo dispositivo legal. 

Desta feita, considerando que a consolidação do crédito previdenciário se deu em 21 de julho de 2005, e que a autuação abrange fatos geradores ocorridos anteriormente a julho de 2000, tenho como certo que essas competências foram atingidas pela decadência qüinqüenal.

Do auxílio Alimentação

Entendo que o auxílio alimentação pago aos empregados segurados, mesmo in natura, não tem caráter de remuneração e, por ilação lógica, sua não indecência sobre a contribuição previdenciária.

Isto porque, ao prestar os alimentos, o Recorrente visa apenas proporcionar o aumento da produtividade e eficiência laboral dos seus empregados. É dizer, a verba paga se aproxima muito mais de um instrumento para o próprio trabalho, já que não se admite que um trabalhador possa trabalhar seguidas horas diárias sem se alimentar. Noutras palavras, a alimentação é concedida �para� e não �pelo� trabalho, ou seja, como meio de tornar viável a própria prestação de serviços, em benefício do trabalhador.

Ademais, como é sabido, o ambiente de trabalho é um local estratégico de promoção da saúde e alimentação saudável e, nesta linha de raciocínio, há de se acrescentar que a alimentação vem proteger a própria segurança e a saúde do empregado.

Outrossim, seria completamente desprovido de sentido entender que o legislador isenta da contribuição previdenciária o auxilio fornecido em vales alimentação e tributa o que é pago in natura e em dinheiro, porquanto em ambas situações busca-se a mesma finalidade para o trabalhador, ou seja, o reembolso pelos valores pagos para o exercício do próprio trabalho. 

É dizer, não se pode admitir que a simples forma de pagamento possa descaracterizar ou alterar a natureza jurídica de um benefício. Até porque, o pagamento in natura não agride o instituto, que continua mantendo a sua destinação específica, qual seja, a de ajudar no custeio da alimentação.

Frise-se, que qualquer ser humano, e não só o trabalhador, precisa se alimentar para o exercício de suas atividades, sendo certo que sem alimentação torna-se inviável, quiçá impossível, o exercício de qualquer atividade profissional.

Quanto à necessidade de inscrição no PAT, não vejo reprimenda legal para aquelas empresas que não obtiverem inscrição no respectivo programa. O próprio Superior de Tribunal de Justiça � STJ tem firmado entendimento que tal inscrição é dispensável, mitigando os ditames do artigo 3º da Lei nº 6.321/76, verbis:


PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO DO TRABALHADOR - SALÁRIO IN NATURA - DESNECESSIDADE DE INSCRIÇÃO NO PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO DO TRABALHADOR-PAT - NÃO-INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - 1- Quando o pagamento é efetuado in natura, ou seja, o próprio empregador fornece a alimentação aos seus empregados, com o objetivo de proporcionar o aumento da produtividade e eficiência funcionais, não sofre a incidência da contribuição previdenciária, sendo irrelevante se a empresa está ou não inscrita no Programa de Alimentação ao Trabalhador - PAT. 2- Recurso especial não provido. (STJ - REsp 1.051.294 - (2008/0087373-0) - 2ª T. - Relª Min. Eliana Calmon - DJe 05.03.2009 - p. 671)

TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO DO TRABALHADOR. SALÁRIO IN NATURA. DESNECESSIDADE DE INSCRIÇÃO NO PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO DO TRABALHADOR - PAT. NÃO INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. Nos termos da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, o pagamento efetuado in natura do salário alimentação aos empregados não sofre a incidência da contribuição previdenciária, sendo irrelevante estar a empresa inscrita ou não no Programa de Alimentação ao Trabalhador - PAT. 2. Agravo regimental não provido. (AgRg no Ag 1392454/SC, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/11/2011, DJe 25/11/2011)

Desta feita, resta indubitável que a ajuda alimentação recebida in natura não integra o salário de contribuição, bem como é desnecessária a inscrição no PAT para a não incidência daquela.


Das gorjetas 

É de sabença acadêmica que, predominantemente, o critério quantitativo da contribuição previdenciária a cargo da empresa tem como elemento nuclear a remuneração, discriminada no inciso I, do art. 22, da Lei nº 8.212/91.

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

- vinte por cento sobre o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas a qualquer título, durante o mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem serviços, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa.

Nessa tocada, além do legislador conceituar �remuneração�, salientou a incidência do tributo em fustigo sobre as gorjetas, que, em seu turno, tem sua significação determinada pelo § 3º, do art. 457, da CLT, em que �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 à distribuição aos empregados�.

Trata-se de um instrumento utilizado para prestigiar o labor exercido com zelo e afinco, mensurado pelos clientes ao pagá-la, denotando, insofismavelmente, que o nascedouro de seu pagamento decorre do trabalho prestado.

Ato contínuo, in casu, o auditor fiscal distinguiu efetivamente a natureza dos pagamentos efetuados a título de gorjeta, pormenorizando os trâmites administrativos da operação, como se vê pela transcrição do trecho abaixo, extraído do relatório da notificação fiscal de lançamento de debito - NFLD n°. 35.722.782-4l: 

No caso concreto do Hotel Nacional, o cálculo mensal do valor do ponto obedece seguinte metodologia: 

a. O Sr. Wagner Canhedo Azevedo Filho, Diretor da empresa, define o valor total a ser distribuído a titulo de taxa de serviço (quota), utilizando-se de critério pessoal não informado à fiscalização, apesar de existir apuração diária dos valores com base no faturamento, por meio de sistema informatizado;

b. Apura-se a quantidade total de pontos do mês, que consiste no somatório dos pontos a que tem direito cada empregado em atividade e conforme sua função na empresa;

c. Finalmente, divide-se o valor definido no item "a" pela quantidade apurada conforme item "h" encontrando, portanto, o valor mensal do ponto no mês, em reais.

O método mencionado acima pode ser confirmado, a partir do relatório PRFPG572 � Relação dos Pontos dos Funcionários, do sistema de folha de pagamento da empresa. Uma vez encontrado o valor do ponto em reais, na elaboração da folha de pagamento, o sistema calcula a parte variável do salário dos empregados, multiplicando aquele valor pelo número de pontos de cada um dos funcionários. A esta verba, a empresa atribui, tanto na folha de pagamento como em sua contabilidade, o titulo de "Taxa de Serviço".

Nesse sentir, é de clareza solar que os valores pagos se referem a gorjeta, que, indubitavelmente, compõe a remuneração do segurado empregado, para fins de incidência da contribuição previdenciária patronal. 


Dos valores pagos por meio de recibos avulsos, em razão de composição extrajudicial de querela trabalhista.

Incialmente, cumpre ressaltar que é perfeitamente lícito que as partes, mediante concessões mútuas, transacionem para prevenir ou por fim a litígio. Todavia, uma vez proposta uma demanda judicial, todo e qualquer acordo deve ser levado ao conhecimento do judiciário, para que o homologue, efetivando a devida prestação jurisdicional. 
                 
Destarte, pelo que dispõe o § 5º do art. 43, da Lei 8.212/91, incide a contribuição previdenciária sobre as verbas transacionadas em dissídio individual ou coletivo no âmbito da justiça do trabalho:

Art. 43. Nas ações trabalhistas de que resultar o pagamento de direitos sujeitos à incidência de contribuição previdenciária, o juiz, sob pena de responsabilidade, determinará o imediato recolhimento das importâncias devidas à Seguridade Social.

"§ 5o Na hipótese de acordo celebrado após ter sido proferida decisão de mérito, a contribuição será calculada com base no valor do acordo."

Bem assim, não escapa da incidência da contribuição previdenciária, em se verificando a composição extrajudicial de litígio trabalhista não levado ao conhecimento do juízo, à medida que sua hipótese de incidência decorre do acordo, e não da homologação. In casu, esse é o cenário descrito pelo auditor fiscal, no relatório da notificação fiscal de lançamento de debito - NFLD n°. 35.722.782-4l de fls.

Foram encontrados, ainda, alguns recibos relativos a pagamentos efetuados a empregados em litígio com a empresa, entretanto referiam-se a valores não determinados na sentença ou acordo, ou seja, pagamentos extra. Os empregados em questão eram José Antonio Severo e Rui Carlos Mota.

Ante o exposto, os créditos lançados em virtude dos valores pagos por meio de recibos avulsos, aos reclamantes trabalhistas supracitados, devem ser mantidos integralmente.

Das penalidades

Quanto à multa, não possui natureza de confisco a exigência da multa, porque não recolhendo na época própria o contribuinte tem que arcar com o ônus de seu inadimplemento. Se não houvesse tal exigência haveria violação ao principio da isonomia, pois o contribuinte que não recolhera no prazo fixado teria tratamento similar àquele que cumprira em dia com suas obrigações fiscais.
Entretanto, é de se notar que no caso em tela, o fisco ao promover a aplicação da multa, efetuou uma comparação entre a multa de 24%, prevista no artigo 35, inciso II, acrescida da multa pelo descumprimento de obrigação acessória e pela multa imposta pela legislação vigente quando do lançamento, multa de ofício de 75%, prevista no artigo 44, da lei n.º 9.430/96, a fim de apurar o percentual mais benéfico ao contribuinte, que do resultado se mostrou a multa de ofício, sendo então aplicada.
Contudo, meu entendimento é que à luz da legislação vigente, as multas devem ser aplicadas de forma isolada, conforme o caso, por descumprimento de obrigação principal ou de obrigação acessória, da forma mais benéfica ao contribuinte, de acordo com o disposto no artigo 106, do Código Tributário Nacional. 
Embora, em algumas vezes, a obrigação acessória descumprida esteja diretamente ligada à obrigação principal, isto não significa que sejam únicas para aplicação de multa conjunta. Pelo contrário, uma subsiste sem a outra e mesmo não havendo crédito a ser lançado, é obrigatória a lavratura de auto de infração se houve o descumprimento de obrigação acessória. As condutas são tipificadas em lei, com penalidades específicas e aplicação isolada.
O art. 44 da Lei n º 9.430/96, traz que a multa de ofício de 75% incidirá sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento , de falta de declaração e nos de declaração inexata. Portanto, está claro que as três condutas não precisam ocorrer simultaneamente para ser aplicada a multa:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
 I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
(...)
Quando o contribuinte tiver recolhido os valores devidos antes da ação fiscal, não será aplicada a multa de 75% prevista no art. 44 da Lei n º 9.430; porém, se apesar do pagamento não tiver declarado em GFIP, é possível a aplicação da multa isolada do art. 32-A da Lei n º 8.212, justamente por se tratar de condutas distintas. 
Se o contribuinte tiver declarado em GFIP não se aplica a multa do art. 44 da Lei n º 9.430, sendo aplicável somente a multa moratória do art. 61 da Lei n º 9430, pois os débitos já estão confessados e devidamente constituídos, sendo prescindível o lançamento. 
A multa do art. 44 da Lei n º 9.430 somente se aplica nos lançamentos de ofício. Desse modo, se o contribuinte tiver declarado em GFIP, mas não tiver pago, o art. 44 da Lei 9.430 não é aplicado pelo motivo de o contribuinte não ter recolhido, mas ter declarado. Neste caso, não se aplica o art. 44 em função de não haver lançamento de ofício, pois o crédito já está constituído pelo termo de confissão que é a GFIP. E nas hipóteses em que o contribuinte não tiver recolhido e não tiver declarado em GFIP, há duas condutas distintas: por não recolher o tributo e ser realizado o lançamento de ofício, aplica-se a multa de 75%; e por não ter declarado em GFIP a multa prevista no art. 32-A da Lei n º 8.212. Conforme já foi dito, a multa será aplicada ainda que o contribuinte tenha pago as contribuições, conforme previsto no inciso I do art. 32 A.
Pelo exposto, é de fácil constatação que as condutas de não recolher ou pagar o tributo e não declarar em GFIP não estão tipificadas no mesmo artigo de lei, no caso o art. 44 da Lei nº 9.430/96. A lei ao tipificar essas infrações, inclusive em dispositivos distintos, demonstra estar tratando de obrigações, infrações e penalidades tributárias distintas, que não se confundem e tampouco são excludentes. 
Portanto, no exame do caso em questão é de se ver que a aplicação do artigo 35 da Lei n.º 8.212/91, na redação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores até a competência 11/2008, traz percentuais variáveis, de acordo com a fase processual em que se encontre o processo de constituição do crédito tributário e mostra mais benéfico ao contribuinte, uma vez em que se aplicando a redação dada pela Lei n.º 11.941/2008, mais precisamente o artigo 35 A da Lei n.º 8.212/91, o valor da multa seria mais oneroso ao contribuinte, pois deveria ser aplicado o artigo 44, I da Lei n.º 9430/96, já transcrito anteriormente.
Por este motivo, deve ser aplicado ao caso, o artigo 35, da Lei n.º 8.212/91, para as competências até 11/2008.
Já para a competência 12/2008, há que ser aplicado o novo ordenamento trazido pela MP n° 449/08, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009, que excluiu do ordenamento jurídico a gradação da multa de mora prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/91, conferindo-lhe outras condições, eis que se tratando de recolhimento espontâneo pelo contribuinte de contribuições previdenciárias pagas em atraso, a multa de mora a ser aplicada será de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso, contados a partir do primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento, limitado a vinte por cento:

Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).

Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 
Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
§1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
§2 O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
§3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subsequente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. (Vide Lei nº 9.716, de 1998)
Quando se tratar de lançamento de ofício, como no caso da presente notificação fiscal de lançamento de débito �NFLD, a legislação superveniente determinou a incidência de multa de ofício, correspondente a 75% da totalidade ou diferença de imposto ou contribuição devidos e não recolhidos, podendo, inclusive ser duplicado o valor em caso de fraude, simulação ou conluio:

Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).

Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)

II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
a) na forma do art. 8º da Lei nº 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; (Incluída pela Lei nº 11.488, de 2007)
b) na forma do art. 2º desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. (Incluída pela Lei nº 11.488, de 2007)

§1º O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
§2º Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o §1º deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
I - prestar esclarecimentos; (Renumerado da alínea "a", pela Lei nº 11.488, de 2007)
II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991; (Renumerado da alínea "b", com nova redação pela Lei nº 11.488, de 2007)
III - apresentar a documentação técnica de que trata o art. 38 desta Lei. (Renumerado da alínea "c", com nova redação pela Lei nº 11.488, de 2007)

§3º Aplicam-se às multas de que trata este artigo as reduções previstas no art. 6º da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991.
§4º As disposições deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribuição decorrente de qualquer incentivo ou benefício fiscal.

Portanto, no exame do caso em questão é de se ver que está correta a aplicação do artigo 35 A da Lei n.º 8.212/91, com a redação dada pela Medida Provisória n.º 449/2008, convertida na Lei n.º 11.941/2008, para a competência 12/2008.


Conclusão

Ante todo o exposto, conheço do recurso voluntário, para, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, para excluir da condenação as parcelas do período fiscalizado atingidas pela caducidade, e os lançamentos relativos as verbas devidas a título de alimentação in natura.

É como voto.
Sala das Sessões, em 11 de fevereiro de 2015.
Leonardo Henrique Pires Lopes
 
 





Processo nº 10166.002348/2009­49 
Acórdão n.º 2302­003.641 

S2­C3T2 
Fl. 3 

 
 

 
 

2

Liege Lacroix Thomasi ­ Presidente 

Leonardo Henrique Pires Lopes – Relator 

 

Conselheiros presentes à sessão: LIEGE LACROIX THOMASI (Presidente), 
ANDRE  LUIS  MARSICO  LOMBARDI,  ARLINDO  DA  COSTA  E  SILVA,  LEO 
MEIRELLES DO AMARAL,  JULIANA CAMPOS DE CARVALHO CRUZ,  LEONARDO 
HENRIQUE PIRES LOPES. 

Relatório 

 
Cuida­se de Notificação de Lançamento de Débito – NFLD, tombada sob o nº 

35.722.782­4, consolidada em 21 de julho de 2005, referente a fiscalização ocorrida no período 
de janeiro de 1995 a março de 2005, que culminou na constituição de crédito tributário em face 
do Hotel Nacional S/A, orçado no montante de R$ 1.477.872,16 (hum milhão quatrocentos e 
setenta e sete mil oitocentos e setenta e dois reais e dezesseis centavos), por deixar de incluir na 
base  de  cálculo  da  contribuição  previdenciária  correspondente  à  parcela  dos  empregados,  a 
alimentação  in natura  fornecida pela empresa, e pagamento efeitos  indiretamente, a  título de 
gorjetas e reclamações trabalhistas, durante o período fiscalizado.  

 

Segundo o relatório, a Recorrente deixou de constar na folha de pagamento, o 
fornecimento de alimentação  in natura,  sem estar cadastrada no programa de alimentação do 
trabalhador – PAT; valores devidos a título de gorjeta (taxa de serviço/ comissão sobre pontos); 
e valores pagos através de recibos avulsos referentes a reclamações trabalhistas.  
   
    Apresentada  impugnação  pela  entidade,  a  Delegacia  da  Receita  Federal  do 
Brasil – Previdenciária no Distrito Federal entendeu por manter o lançamento. A ementa de tal 
decisão foi proferida nos seguintes termos: 
 

CONTRIBUIÇÕES  PREVIDENCIARIAS.  GORJETAS. 
ALIMENTAÇÃO IN NATURA. AUSÊNCIA. INSCRIÇÃO. PAT 
 
Nos  termos  da  legislação  previdenciária,  as  gorjetas  são  forma  de 
remuneração,  integram o salário­de­contribuição para todos os fins e 
constitui base de cálculo das contribuições previdenciárias. 
Integra  o  salário  de  contribuição  o  fornecimento  de  alimentação  in 
natura  sem  a  inscrição  da  empresa  no Programa  de Alimentação  do 
Trabalhador — PAT. 
 
LANÇAMENTO PROCEDENTE 

 
Irresignada  com  a  decisão,  a  Empresa  interpôs  Recurso  Voluntário 

tempestivo, alegando,  em síntese que a decisão  recorrida  teria  sido proferida em dissonância 
com  os  pressupostos  legais  da  tributação,  uma  vez  que  os  pressupostos  essenciais  do 
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lançamento (campo de incidência, fato gerador e base de cálculo) não estão de acordo com as 
disposições do Código Tributário Nacional.  
 

i.  No  que  tange  ao  fato  gerador  correspondente  à  alimentação  in  natura 
fornecida  aos  empregados,  o  recorrente,  aduz  que  a  alimentação  não 
pode  ser  caracterizada  como espécie de  alimentação,  sendo apenas um 
benefício colocado à disposição do empregado para sua fruição, uma vez 
que  inexiste  previsão  legal  que  defina  o  fornecimento  de  alimentação 
como  parte  da  remuneração,  consoante  as  deliberações  dos  artigos  22, 
inc. I, da Lei 8.212/91 e § V do art. 28, da Lei 8.212/91.  

 
ii.  Ao que  se  refere  as  gorjetas,  a  recorrente  afirma que  inexiste  qualquer 

tipificação  legal  que  lhe  imponha  qualquer  ônus  fiscal,  seguindo  a 
mesma linha de raciocínio, afirma também que não há previsão legal do 
fato  econômico,  uma  vez  que  não  existe  a  concomitância  da 
disponibilidade dos  recursos para haver  a  constituição do  fato gerador, 
nem da base de cálculo, já que inexiste previsão legal do fato econômico 
que tipifique a base de cálculo como geradora do tributo.  

 
Sem contrarrazões. 
 
Assim vieram os autos ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por 

meio de Recurso Voluntário. 
 

É o relatório. 
 

Voto            

Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator. 

 
Da decadência 
 
No caso em apreço, o lançamento foi realizado enquanto vigorava os art. 45 e 

46  da  Lei  nº  8.212/1991,  segundo  os  quais  os  prazos  decadencial  e  prescricional  das 
contribuições previdenciárias seriam de 10 anos. 

 
Ocorre que, nas sessões plenárias dos dias 11 e 12.06.2008, respectivamente, 

o  Supremo  Tribunal  Federal–STF,  por  unanimidade,  declarou  inconstitucionais  aqueles 
dispositivos legais e editou a Súmula Vinculante n° 08. Seguem transcrições: 

 
Parte final do voto proferido pelo Exmo Senhor Ministro Gilmar Mendes, Relator: 
Resultam  inconstitucionais,  portanto,  os  artigos  45  e  46  da  Lei  nº  8.212/91  e  o 
parágrafo  único  do  art.5º  do Decreto­lei  n°  1.569/77,  que  versando  sobre  normas 
gerais  de  Direito  Tributário,  invadiram  conteúdo  material  sob  a  reserva 
constitucional de lei complementar. 
 Sendo  inconstitucionais  os  dispositivos,  mantém­se  hígida  a  legislação  anterior, 
com seus prazos qüinqüenais  de prescrição  e decadência e  regras de  fluência, que 
não  acolhem  a  hipótese  de  suspensão  da  prescrição  durante  o  arquivamento 
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administrativo das execuções de pequeno valor, o que equivale a assentar que, como 
os demais tributos, as contribuições de Seguridade Social sujeitam­se, entre outros, 
aos artigos 150, § 4º, 173 e 174 do CTN. 
Diante do exposto, conheço dos Recursos Extraordinários e  lhes nego provimento, 
para confirmar a proclamada inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, 
por violação do art. 146, III, b, da Constituição, e do parágrafo único do art. 5º do 
Decreto­lei  n° 1.569/77,  frente  ao § 1º do  art.  18 da Constituição de 1967,  com a 
redação dada pela Emenda Constitucional 01/69. 
 
É como voto. 
 
Súmula Vinculante n° 08: 
 
“São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto­lei 1569/77 e os 
artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que  tratam de prescrição  e decadência de  crédito 
tributário”. 
 
Os  efeitos  da  Súmula  Vinculante  são  previstos  no  artigo  103­A  da 

Constituição Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis: 
 
Art. 103­A da Constituição Federal ­ O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício 
ou  por  provocação,  mediante  decisão  de  dois  terços  dos  seus  membros,  após 
reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua 
publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos 
do Poder Judiciário e à administração pública direta e  indireta, nas esferas  federal, 
estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma 
estabelecida em lei. 
 
Lei  n°  11.417,  de  19/12/2006  ­  Regulamenta  o  art.  103­A  da  Constituição 

Federal e altera a Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edição, a revisão e o 
cancelamento de enunciado de súmula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e dá outras 
providências. 

(...). 
...Art.  2o O Supremo Tribunal  Federal  poderá,  de  ofício  ou  por  provocação,  após 
reiteradas decisões sobre matéria constitucional, editar enunciado de súmula que, a 
partir de  sua publicação na  imprensa oficial,  terá  efeito vinculante em  relação aos 
demais órgãos do Poder  Judiciário  e à  administração pública direta e  indireta, nas 
esferas  federal,  estadual  e  municipal,  bem  como  proceder  à  sua  revisão  ou 
cancelamento, na forma prevista nesta Lei. 
 
Temos  que  a  partir  da  publicação  na  imprensa  oficial,  que  se  deu  em 

20/06/2008,  todos os órgãos  judiciais  e  administrativos  ficaram obrigados  a acatar a Súmula 
Vinculante. 

 
Assim,  afastado  por  inconstitucionalidade  o  artigo  45  da  Lei  n°  8.212/91, 

resta verificar qual regra de decadência prevista no Código Tributário Nacional ­ CTN se aplica 
ao caso concreto, uma vez que existem duas regras, aparentemente conflitantes, dispondo sobre 
a  decadência  de  créditos  tributários,  tomando  a  primeira  como  termo  inicial  o  pagamento 
indevido  (art.  150,  §4º),  e  a  segunda  o  primeiro  dia  do  exercício  seguinte  àquele  em  que  o 
lançamento poderia ter sido realizado (art. 173, I). Cumpre transcrever os referidos dispositivos 
legais: 
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Art.  150.  O  lançamento  por  homologação,  que  ocorre  quanto  aos  tributos  cuja 
legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio 
exame da autoridade administrativa, opera­se pelo ato em que a referida autoridade, 
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a 
homologa. 
(...). 
§  4º  Se  a  lei  não  fixar  prazo  a  homologação,  será  ele  de  cinco  anos,  a  contar  da 
ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha 
pronunciado,  considera­se  homologado  o  lançamento  e  definitivamente  extinto  o 
crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação. 
 
Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito  tributário extingue­se 
após 5 (cinco) anos, contados: 
I  ­  do primeiro dia do  exercício  seguinte  àquele  em que o  lançamento poderia  ter 
sido efetuado; 
II  ­  da  data  em  que  se  tornar  definitiva  a  decisão  que  houver  anulado,  por  vício 
formal, o lançamento anteriormente efetuado. 
 
Harmonizando os referidos dispositivos legais, o Superior Tribunal de Justiça 

esclareceu a aplicação do art. 173 para os casos em que o tributo sujeitar­se a lançamento por 
homologação: 

 
1)  Quando não tiver havido pagamento antecipado; 
2)  Quando tiver ocorrido dolo, fraude ou simulação; 
3)  Quando não tiver havido declaração prévia do débito. 
 
Cumpre  transcrever  o  acórdão  prolatado  em  sede  de  Recurso  Especial 

representativo da controvérsia: 
 
PROCESSUAL  CIVIL.  RECURSO  ESPECIAL  REPRESENTATIVO  DE 
CONTROVÉRSIA.  ARTIGO  543­C,  DO  CPC.  TRIBUTÁRIO.  TRIBUTO 
SUJEITO  A  LANÇAMENTO  POR  HOMOLOGAÇÃO.  CONTRIBUIÇÃO 
PREVIDENCIÁRIA.  INEXISTÊNCIA  DE  PAGAMENTO  ANTECIPADO. 
DECADÊNCIA  DO  DIREITO  DE  O  FISCO  CONSTITUIR  O  CRÉDITO 
TRIBUTÁRIO.  TERMO  INICIAL.  ARTIGO  173,  I,  DO  CTN.  APLICAÇÃO 
CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do 
CTN. IMPOSSIBILIDADE. 
1.  O  prazo  decadencial  qüinqüenal  para  o  Fisco  constituir  o  crédito  tributário 
(lançamento de ofício) conta­se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que 
o  lançamento  poderia  ter  sido  efetuado,  nos  casos  em  que  a  lei  não  prevê  o 
pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo 
inocorre,  sem  a  constatação  de  dolo,  fraude  ou  simulação  do  contribuinte, 
inexistindo  declaração  prévia  do  débito  (Precedentes  da  Primeira  Seção:  REsp 
766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg 
nos  EREsp  216.758/SP,  Rel.  Ministro  Teori  Albino  Zavascki,  julgado  em 
22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux,  julgado 
em 13.12.2004, DJ 28.02.2005). 
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário,  importa no 
perecimento  do  direito  potestativo  de  o  Fisco  constituir  o  crédito  tributário  pelo 
lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra­se regulada por cinco regras 
jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de 
lançar  nos  casos  de  tributos  sujeitos  ao  lançamento  de  ofício,  ou  nos  casos  dos 
tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o 
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pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no 
Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210). 
3.  O  dies  a  quo  do  prazo  qüinqüenal  da  aludida  regra  decadencial  rege­se  pelo 
disposto  no  artigo  173,  I,  do  CTN,  sendo  certo  que  o  "primeiro  dia  do  exercício 
seguinte  àquele  em  que  o  lançamento  poderia  ter  sido  efetuado"  corresponde, 
iniludivelmente,  ao  primeiro  dia  do  exercício  seguinte  à  ocorrência  do  fato 
imponível,  ainda  que  se  trate  de  tributos  sujeitos  a  lançamento  por  homologação, 
revelando­se  inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos 
nos  artigos  150,  §  4º,  e  173,  do  Codex  Tributário,  ante  a  configuração  de 
desarrazoado  prazo  decadencial  decenal  (Alberto  Xavier,  "Do  Lançamento  no 
Direito  Tributário  Brasileiro",  3ª  ed.,  Ed.  Forense,  Rio  de  Janeiro,  2005,  págs. 
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, 
págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito 
Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199). 
5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida­se de tributo sujeito a lançamento 
por  homologação;  (ii)  a  obrigação  ex  lege  de  pagamento  antecipado  das 
contribuições  previdenciárias  não  restou  adimplida  pelo  contribuinte,  no  que 
concerne aos fatos imponíveis ocorridos no período de janeiro de 1991 a dezembro 
de  1994;  e  (iii)  a  constituição  dos  créditos  tributários  respectivos  deu­se  em 
26.03.2001. 
6. Destarte, revelam­se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o 
decurso do prazo decadencial qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento 
de ofício substitutivo. 
7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543­C, do 
CPC, e da Resolução STJ 08/2008. 
(REsp  973733/SC,  Rel.  Ministro  LUIZ  FUX,  PRIMEIRA  SEÇÃO,  julgado  em 
12/08/2009, DJe 18/09/2009). 
 
No  voto  lavrado  no  referido REsp  973.733/SC,  foi  transcrito  entendimento 

firmado em outros julgamento (REsp 766.050∕PR, Rel. Ministro Luiz Fux, DJ 25.02.2008), que 
limitam  a  aplicação  do  art.  150,  §4º  do  CTN  às  hipóteses  que  tratam  de  tributo  sujeito  a 
lançamento por homologação, “quando ocorrer pagamento antecipado inferior ao efetivamente 
devido,  sem  que  o  contribuinte  tenha  incorrido  em  fraude,  dolo  ou  simulação,  nem  sido 
notificado pelo Fisco de quaisquer medidas preparatórias” . 

 
A comprovação da presença de tais circunstâncias seria imprescindível para o 

afastamento do art. 150, §4º do CTN e aplicação do seu art. 173, I, o que não se vislumbra em 
qualquer momento da autuação; 

 
Depreende­se  dos  autos que  a Recorrente  efetuou  o  pagamento  de  algumas 

das  contribuições  devidas  à  Seguridade  Social,  o  que  afasta,  de  início,  um  dos  pressupostos 
para aplicação do art. 173 do CTN. 

 
Outrossim, não  tendo sido comprovando que sua conduta  tenha sido eivada 

de dolo, fraude ou simulação, restando configurado, portanto, o pressuposto fático ensejador da 
aplicação do prazo decadencial previsto no artigo 150, §4º do Código Tributário Nacional, fica 
definitivamente afastada a incidência do disposto no artigo 173, I do mesmo dispositivo legal.  

 
Desta feita, considerando que a consolidação do crédito previdenciário se deu 

em 21 de julho de 2005, e que a autuação abrange fatos geradores ocorridos anteriormente a 
julho  de  2000,  tenho  como  certo  que  essas  competências  foram  atingidas  pela  decadência 
qüinqüenal. 
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Do auxílio Alimentação 
 
Entendo que o auxílio alimentação pago aos empregados segurados, mesmo 

in  natura,  não  tem  caráter  de  remuneração  e,  por  ilação  lógica,  sua  não  indecência  sobre  a 
contribuição previdenciária. 

 
Isto porque, ao prestar os alimentos, o Recorrente visa apenas proporcionar o 

aumento da produtividade e eficiência laboral dos seus empregados. É dizer, a verba paga se 
aproxima muito mais de um instrumento para o próprio trabalho, já que não se admite que um 
trabalhador  possa  trabalhar  seguidas  horas  diárias  sem  se  alimentar.  Noutras  palavras,  a 
alimentação é concedida “para” e não “pelo” trabalho, ou seja, como meio de tornar viável a 
própria prestação de serviços, em benefício do trabalhador. 

 
Ademais,  como  é  sabido,  o  ambiente  de  trabalho  é  um  local  estratégico  de 

promoção da  saúde  e  alimentação  saudável  e,  nesta  linha de  raciocínio,  há de  se  acrescentar 
que a alimentação vem proteger a própria segurança e a saúde do empregado. 

 
Outrossim,  seria  completamente  desprovido  de  sentido  entender  que  o 

legislador  isenta  da  contribuição  previdenciária  o  auxilio  fornecido  em  vales  alimentação  e 
tributa o que é pago in natura e em dinheiro, porquanto em ambas situações busca­se a mesma 
finalidade  para  o  trabalhador,  ou  seja,  o  reembolso  pelos  valores  pagos  para  o  exercício  do 
próprio trabalho.  

 
É  dizer,  não  se  pode  admitir  que  a  simples  forma  de  pagamento  possa 

descaracterizar  ou  alterar  a  natureza  jurídica  de  um  benefício.  Até  porque,  o  pagamento  in 
natura não agride o instituto, que continua mantendo a sua destinação específica, qual seja, a 
de ajudar no custeio da alimentação. 

 
Frise­se,  que  qualquer  ser  humano,  e  não  só  o  trabalhador,  precisa  se 

alimentar  para  o  exercício  de  suas  atividades,  sendo  certo  que  sem  alimentação  torna­se 
inviável, quiçá impossível, o exercício de qualquer atividade profissional. 

 
Quanto à necessidade de  inscrição no PAT, não vejo  reprimenda  legal para 

aquelas empresas que não obtiverem inscrição no respectivo programa. O próprio Superior de 
Tribunal de Justiça – STJ tem firmado entendimento que tal inscrição é dispensável, mitigando 
os ditames do artigo 3º da Lei nº 6.321/76, verbis: 

 
 
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO ­ PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO DO 
TRABALHADOR  ­  SALÁRIO  IN  NATURA  ­  DESNECESSIDADE  DE 
INSCRIÇÃO NO PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO DO TRABALHADOR­PAT 
­ NÃO­INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA  ­  1­ Quando  o 
pagamento  é  efetuado  in  natura,  ou  seja,  o  próprio  empregador  fornece  a 
alimentação  aos  seus  empregados,  com  o  objetivo  de  proporcionar  o  aumento  da 
produtividade  e  eficiência  funcionais,  não  sofre  a  incidência  da  contribuição 
previdenciária, sendo irrelevante se a empresa está ou não inscrita no Programa de 
Alimentação ao Trabalhador ­ PAT. 2­ Recurso especial não provido. (STJ ­ REsp 
1.051.294 ­ (2008/0087373­0) ­ 2ª T. ­ Relª Min. Eliana Calmon ­ DJe 05.03.2009 ­ 
p. 671) 
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TRIBUTÁRIO.  AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE  INSTRUMENTO. 
PROGRAMA  DE  ALIMENTAÇÃO  DO  TRABALHADOR.  SALÁRIO  IN 
NATURA.  DESNECESSIDADE  DE  INSCRIÇÃO  NO  PROGRAMA  DE 
ALIMENTAÇÃO  DO  TRABALHADOR  ­  PAT.  NÃO  INCIDÊNCIA  DA 
CONTRIBUIÇÃO  PREVIDENCIÁRIA.  AGRAVO  NÃO  PROVIDO.  1.  Nos 
termos da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, o pagamento efetuado in 
natura do salário alimentação aos empregados não sofre a incidência da contribuição 
previdenciária,  sendo  irrelevante  estar  a  empresa  inscrita  ou  não  no  Programa  de 
Alimentação ao Trabalhador  ­ PAT. 2. Agravo  regimental  não provido.  (AgRg no 
Ag  1392454/SC,  Rel.  Ministro  ARNALDO  ESTEVES  LIMA,  PRIMEIRA 
TURMA, julgado em 17/11/2011, DJe 25/11/2011) 
 
Desta feita, resta indubitável que a ajuda alimentação recebida in natura não 

integra  o  salário  de  contribuição,  bem como  é  desnecessária  a  inscrição  no PAT para  a não 
incidência daquela. 

 
 
Das gorjetas  
 
É de  sabença acadêmica que, predominantemente, o critério quantitativo da 

contribuição  previdenciária  a  cargo  da  empresa  tem  como  elemento  nuclear  a  remuneração, 
discriminada no inciso I, do art. 22, da Lei nº 8.212/91. 

 
Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, além do 
disposto no art. 23, é de: 
 
­  vinte  por  cento  sobre  o  total  das  remunerações  pagas,  devidas  ou  creditadas  a 
qualquer  título,  durante  o mês,  aos  segurados  empregados  e  trabalhadores  avulsos 
que lhe prestem serviços, destinadas a retribuir o  trabalho, qualquer que seja a sua 
forma,  inclusive  as  gorjetas,  os  ganhos  habituais  sob  a  forma  de  utilidades  e  os 
adiantamentos  decorrentes  de  reajuste  salarial,  quer  pelos  serviços  efetivamente 
prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços, nos 
termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho 
ou sentença normativa. 
 
Nessa  tocada,  além  do  legislador  conceituar  “remuneração”,  salientou  a 

incidência  do  tributo  em  fustigo  sobre  as  gorjetas,  que,  em  seu  turno,  tem  sua  significação 
determinada pelo § 3º, do art. 457, da CLT, em que “considera­se 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 à distribuição aos 
empregados”. 

 
Trata­se  de  um  instrumento  utilizado  para  prestigiar  o  labor  exercido  com 

zelo  e  afinco,  mensurado  pelos  clientes  ao  pagá­la,  denotando,  insofismavelmente,  que  o 
nascedouro de seu pagamento decorre do trabalho prestado. 

 
Ato contínuo, in casu, o auditor fiscal distinguiu efetivamente a natureza dos 

pagamentos  efetuados  a  título  de  gorjeta,  pormenorizando  os  trâmites  administrativos  da 
operação,  como  se vê  pela  transcrição  do  trecho  abaixo,  extraído  do  relatório  da  notificação 
fiscal de lançamento de debito ­ NFLD n°. 35.722.782­4l:  

 
No caso concreto do Hotel Nacional, o cálculo mensal do valor do ponto obedece 
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seguinte metodologia:  
 
a. O Sr. Wagner Canhedo Azevedo Filho, Diretor da empresa, define o valor total a 
ser distribuído a  titulo de  taxa de  serviço  (quota),  utilizando­se de  critério pessoal 
não informado à fiscalização, apesar de existir apuração diária dos valores com base 
no faturamento, por meio de sistema informatizado; 
 
b.  Apura­se  a  quantidade  total  de  pontos  do  mês,  que  consiste  no  somatório  dos 
pontos  a que  tem direito  cada  empregado  em  atividade  e  conforme  sua  função  na 
empresa; 
 
c.  Finalmente,  divide­se  o  valor  definido  no  item  "a"  pela  quantidade  apurada 
conforme item "h" encontrando, portanto, o valor mensal do ponto no mês, em reais. 
 
O método mencionado acima pode ser confirmado, a partir do relatório PRFPG572 
—  Relação  dos  Pontos  dos  Funcionários,  do  sistema  de  folha  de  pagamento  da 
empresa. Uma vez encontrado o valor do ponto em reais, na elaboração da folha de 
pagamento,  o  sistema  calcula  a  parte  variável  do  salário  dos  empregados, 
multiplicando aquele valor pelo número de pontos de cada um dos funcionários. A 
esta  verba,  a  empresa  atribui,  tanto  na  folha  de  pagamento  como  em  sua 
contabilidade, o titulo de "Taxa de Serviço". 
 
Nesse sentir, é de clareza solar que os valores pagos se referem a gorjeta, que, 

indubitavelmente, compõe a remuneração do segurado empregado, para  fins de incidência da 
contribuição previdenciária patronal.  

 
 
Dos valores pagos por meio de recibos avulsos, em razão de composição 
extrajudicial de querela trabalhista. 
 
Incialmente,  cumpre  ressaltar  que  é  perfeitamente  lícito  que  as  partes, 

mediante  concessões mútuas,  transacionem para  prevenir  ou  por  fim  a  litígio. Todavia,  uma 
vez proposta uma demanda judicial, todo e qualquer acordo deve ser levado ao conhecimento 
do judiciário, para que o homologue, efetivando a devida prestação jurisdicional.  

                  
Destarte,  pelo  que  dispõe  o  §  5º  do  art.  43,  da  Lei  8.212/91,  incide  a 

contribuição previdenciária sobre as verbas  transacionadas em dissídio  individual ou coletivo 
no âmbito da justiça do trabalho: 

 
Art.  43. Nas  ações  trabalhistas  de  que  resultar  o  pagamento  de  direitos  sujeitos  à 
incidência  de  contribuição  previdenciária,  o  juiz,  sob  pena  de  responsabilidade, 
determinará o imediato recolhimento das importâncias devidas à Seguridade Social. 
 
"§ 5o Na hipótese de acordo celebrado após ter sido proferida decisão de mérito, a 
contribuição será calculada com base no valor do acordo." 
 
Bem assim, não escapa da  incidência da contribuição previdenciária,  em se 

verificando  a  composição  extrajudicial  de  litígio  trabalhista  não  levado  ao  conhecimento  do 
juízo, à medida que sua hipótese de incidência decorre do acordo, e não da homologação.  In 
casu,  esse  é  o  cenário  descrito  pelo  auditor  fiscal,  no  relatório  da  notificação  fiscal  de 
lançamento de debito ­ NFLD n°. 35.722.782­4l de fls. 
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Foram encontrados, ainda, alguns recibos relativos a pagamentos efetuados a 
empregados  em  litígio  com  a  empresa,  entretanto  referiam­se  a  valores  não 
determinados  na  sentença  ou  acordo,  ou  seja,  pagamentos  extra.  Os 
empregados em questão eram José Antonio Severo e Rui Carlos Mota. 

 
Ante o exposto, os créditos lançados em virtude dos valores pagos por meio 

de  recibos  avulsos,  aos  reclamantes  trabalhistas  supracitados,  devem  ser  mantidos 
integralmente. 

 
Das penalidades 
 
Quanto à multa, não possui natureza de confisco a exigência da multa, porque 

não  recolhendo  na  época  própria  o  contribuinte  tem  que  arcar  com  o  ônus  de  seu 
inadimplemento. Se não houvesse tal exigência haveria violação ao principio da isonomia, pois 
o contribuinte que não recolhera no prazo fixado teria tratamento similar àquele que cumprira 
em dia com suas obrigações fiscais. 

Entretanto, é de se notar que no caso em tela, o fisco ao promover a aplicação 
da  multa,  efetuou  uma  comparação  entre  a  multa  de  24%,  prevista  no  artigo  35,  inciso  II, 
acrescida  da  multa  pelo  descumprimento  de  obrigação  acessória  e  pela  multa  imposta  pela 
legislação vigente quando do lançamento, multa de ofício de 75%, prevista no artigo 44, da lei 
n.º 9.430/96, a fim de apurar o percentual mais benéfico ao contribuinte, que do resultado se 
mostrou a multa de ofício, sendo então aplicada. 

Contudo,  meu  entendimento  é  que  à  luz  da  legislação  vigente,  as  multas 
devem  ser  aplicadas  de  forma  isolada,  conforme  o  caso,  por  descumprimento  de  obrigação 
principal ou de obrigação acessória, da forma mais benéfica ao contribuinte, de acordo com o 
disposto no artigo 106, do Código Tributário Nacional.  

Embora,  em  algumas  vezes,  a  obrigação  acessória  descumprida  esteja 
diretamente ligada à obrigação principal, isto não significa que sejam únicas para aplicação de 
multa conjunta. Pelo contrário, uma subsiste sem a outra e mesmo não havendo crédito a ser 
lançado, é obrigatória a lavratura de auto de infração se houve o descumprimento de obrigação 
acessória. As condutas são tipificadas em lei, com penalidades específicas e aplicação isolada. 

O art. 44 da Lei n º 9.430/96, traz que a multa de ofício de 75% incidirá sobre 
a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento , de falta 
de  declaração  e  nos  de  declaração  inexata.  Portanto,  está  claro  que  as  três  condutas  não 
precisam ocorrer simultaneamente para ser aplicada a multa: 

Art. 44. Nos  casos de  lançamento de ofício,  serão aplicadas as 
seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 

 I  ­  de  75%  (setenta  e  cinco  por  cento)  sobre  a  totalidade  ou 
diferença  de  imposto  ou  contribuição  nos  casos  de  falta  de 
pagamento  ou  recolhimento,  de  falta  de  declaração  e  nos  de 
declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 

(...) 

Quando o contribuinte tiver recolhido os valores devidos antes da ação fiscal, 
não  será  aplicada  a multa de 75% prevista no  art.  44 da Lei n  º  9.430;  porém,  se  apesar do 
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pagamento não tiver declarado em GFIP, é possível a aplicação da multa isolada do art. 32­A 
da Lei n º 8.212, justamente por se tratar de condutas distintas.  

Se o contribuinte tiver declarado em GFIP não se aplica a multa do art. 44 da 
Lei n º 9.430, sendo aplicável somente a multa moratória do art. 61 da Lei n º 9430, pois os 
débitos já estão confessados e devidamente constituídos, sendo prescindível o lançamento.  

A multa  do  art.  44  da Lei  n  º  9.430  somente  se aplica  nos  lançamentos  de 
ofício. Desse modo, se o contribuinte tiver declarado em GFIP, mas não tiver pago, o art. 44 da 
Lei 9.430 não é aplicado pelo motivo de o contribuinte não  ter  recolhido, mas  ter declarado. 
Neste caso, não se aplica o art. 44 em função de não haver lançamento de ofício, pois o crédito 
já está constituído pelo termo de confissão que é a GFIP. E nas hipóteses em que o contribuinte 
não tiver recolhido e não tiver declarado em GFIP, há duas condutas distintas: por não recolher 
o  tributo  e  ser  realizado  o  lançamento  de  ofício,  aplica­se  a  multa  de  75%;  e  por  não  ter 
declarado em GFIP a multa prevista no art. 32­A da Lei n º 8.212. Conforme já foi dito, a multa 
será aplicada ainda que o contribuinte tenha pago as contribuições, conforme previsto no inciso 
I do art. 32 A. 

Pelo exposto, é de fácil constatação que as condutas de não recolher ou pagar 
o tributo e não declarar em GFIP não estão tipificadas no mesmo artigo de lei, no caso o art. 44 
da  Lei  nº  9.430/96.  A  lei  ao  tipificar  essas  infrações,  inclusive  em  dispositivos  distintos, 
demonstra estar tratando de obrigações, infrações e penalidades tributárias distintas, que não se 
confundem e tampouco são excludentes.  

Portanto, no exame do caso em questão é de se ver que a aplicação do artigo 
35  da  Lei  n.º  8.212/91,  na  redação  vigente  à  época  da  ocorrência  dos  fatos  geradores  até  a 
competência 11/2008,  traz percentuais variáveis, de acordo com a fase processual em que se 
encontre  o  processo  de  constituição  do  crédito  tributário  e  mostra  mais  benéfico  ao 
contribuinte,  uma  vez  em  que  se  aplicando  a  redação  dada  pela  Lei  n.º  11.941/2008,  mais 
precisamente  o  artigo  35  A  da  Lei  n.º  8.212/91,  o  valor  da  multa  seria  mais  oneroso  ao 
contribuinte,  pois  deveria  ser  aplicado  o  artigo  44,  I  da  Lei  n.º  9430/96,  já  transcrito 
anteriormente. 

Por este motivo, deve ser aplicado ao caso, o artigo 35, da Lei n.º 8.212/91, 
para as competências até 11/2008. 

Já  para  a  competência  12/2008,  há  que  ser  aplicado  o  novo  ordenamento 
trazido pela MP n° 449/08, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009, que excluiu do 
ordenamento  jurídico  a  gradação  da  multa  de  mora  prevista  no  art.  35  da  Lei  nº  8.212/91, 
conferindo­lhe  outras  condições,  eis  que  se  tratando  de  recolhimento  espontâneo  pelo 
contribuinte de contribuições previdenciárias pagas em atraso, a multa de mora a ser aplicada 
será de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso, contados a partir do primeiro dia 
subsequente  ao  do  vencimento  do  prazo  previsto  para  o  pagamento  do  tributo  ou  da 
contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento, limitado a vinte por cento: 

 
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das  contribuições 
sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 
11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição 
e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras 
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entidades  e  fundos,  não  pagos  nos  prazos  previstos  em 
legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, 
nos  termos  do  art.  61  da  Lei  no  9.430,  de  27  de  dezembro  de 
1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009). 
 
Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996  
Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e 
contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, 
cujos  fatos  geradores  ocorrerem  a  partir  de  1º  de  janeiro  de 
1997,  não  pagos  nos  prazos  previstos  na  legislação  específica, 
serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e 
três centésimos por cento, por dia de atraso. 
§1º A multa de que  trata este artigo será calculada a partir do 
primeiro  dia  subsequente  ao  do  vencimento  do  prazo  previsto 
para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que 
ocorrer o seu pagamento. 
§2 O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por 
cento. 
§3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de 
mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir 
do primeiro dia do mês subsequente ao vencimento do prazo até 
o mês anterior ao do pagamento  e de um por cento no mês de 
pagamento. (Vide Lei nº 9.716, de 1998) 

Quando  se  tratar  de  lançamento  de  ofício,  como  no  caso  da  presente 
notificação  fiscal  de  lançamento  de  débito  –NFLD,  a  legislação  superveniente  determinou  a 
incidência de multa de ofício, correspondente a 75% da totalidade ou diferença de imposto ou 
contribuição  devidos  e  não  recolhidos,  podendo,  inclusive  ser  duplicado  o  valor  em  caso  de 
fraude, simulação ou conluio: 

 
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991  
Art.  35­A.  Nos  casos  de  lançamento  de  ofício  relativos  às 
contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica­se o disposto 
no art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluído 
pela Lei nº 11.941/2009). 

 

Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996  
Art. 44. Nos  casos de  lançamento de ofício,  serão aplicadas as 
seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 
I  ­  de  75%  (setenta  e  cinco  por  cento)  sobre  a  totalidade  ou 
diferença  de  imposto  ou  contribuição  nos  casos  de  falta  de 
pagamento  ou  recolhimento,  de  falta  de  declaração  e  nos  de 
declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 
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II ­ de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o 
valor do pagamento mensal: (Redação dada pela Lei nº 11.488, 
de 2007) 
a)  na  forma  do  art.  8º  da  Lei  nº  7.713,  de  22  de  dezembro  de 
1988,  que  deixar  de  ser  efetuado,  ainda  que  não  tenha  sido 
apurado  imposto  a  pagar  na  declaração  de  ajuste,  no  caso  de 
pessoa física; (Incluída pela Lei nº 11.488, de 2007) 
b)  na  forma  do  art.  2º  desta  Lei,  que  deixar  de  ser  efetuado, 
ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo 
negativa  para  a  contribuição  social  sobre  o  lucro  líquido,  no 
ano­calendário  correspondente,  no  caso  de  pessoa  jurídica. 
(Incluída pela Lei nº 11.488, de 2007) 
 
§1º O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste 
artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da 
Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de 
outras  penalidades  administrativas  ou  criminais  cabíveis. 
(Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 
§2º Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput 
e o §1º deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de 
não  atendimento  pelo  sujeito  passivo,  no  prazo  marcado,  de 
intimação para: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007) 
I ­ prestar esclarecimentos; (Renumerado da alínea "a", pela Lei 
nº 11.488, de 2007) 
II ­ apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 
a 13 da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991; (Renumerado da 
alínea "b", com nova redação pela Lei nº 11.488, de 2007) 
III  ­  apresentar  a  documentação  técnica  de  que  trata  o  art. 38 
desta  Lei.  (Renumerado  da  alínea  "c",  com nova  redação  pela 
Lei nº 11.488, de 2007) 
 
§3º  Aplicam­se  às  multas  de  que  trata  este  artigo  as  reduções 
previstas no art. 6º da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, e 
no art. 60 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991. 
§4º  As  disposições  deste  artigo  aplicam­se,  inclusive,  aos 
contribuintes  que  derem  causa  a  ressarcimento  indevido  de 
tributo  ou  contribuição  decorrente  de  qualquer  incentivo  ou 
benefício fiscal. 

 
Portanto, no exame do caso em questão é de se ver que está correta a 

aplicação do artigo 35 A da Lei n.º 8.212/91, com a redação dada pela Medida Provisória n.º 
449/2008, convertida na Lei n.º 11.941/2008, para a competência 12/2008. 

 
 
Conclusão 
 
Ante todo o exposto, conheço do recurso voluntário, para, no mérito, DAR­

LHE  PARCIAL  PROVIMENTO,  para  excluir  da  condenação  as  parcelas  do  período 
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fiscalizado atingidas pela caducidade, e os lançamentos relativos as verbas devidas a título de 
alimentação in natura. 

 

É como voto. 

Sala das Sessões, em 11 de fevereiro de 2015. 

Leonardo Henrique Pires Lopes 
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