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COMPENSACAO. PRAZO PRESCRICIONAL. LEI COMPLEMENTAR
118/2005. CINCO ANOS CONTADOS DO PAGAMENTO INDEVIDO.
APLICAVEL APENAS A PAGAMENTOS EFETUADOS APOS SUA
ENTRADA EM VIGOR.

Em se tratando de tributo sujeito a langamento por homologagao, tendo
ocorrido pagamento antes da entrada em vigor da LC 118/05, prevalece o
entendimento do Superior Tribunal de Justica de que o prazo prescricional
para requerer a restituicdo ou a compensagao so tem inicio apds o decurso do
prazo de cinco anos para a homologacao, se esta for tacita.

RECURSO GENERICO. PRECLUSAO PROCESSUAL.

Reputa-se ndo impugnada a matéria relacionada ao langamento que nao tenha
sido expressamente contestada pelo impugnante, o que impede o
pronunciamento do julgador administrativo em relagdo ao conteudo do feito
fiscal com esta matéria relacionado que nao configure matéria de ordem
publica, restando, pois, definitivamente constituido o langamento na parte em
que nao foi contestado.

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. SALARIO DE
CONTRIBUICAO. CONCEITO AMPLO. ART. 195, 1, ‘a’ DA CF/88.

Compreende-se no conceito legal de Salario de Contribui¢ao a totalidade dos
rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo, durante o més,
aos segurados obrigatorios do RGPS, ressalvadas as rubricas elencadas
numerus clausus no §9° do art. 28 da Lei n°® 8.212/91, havendo que se lhe
emprestar interpretacao restritiva em razao de se tratar de norma que dispoe
sobre rentncia fiscal.

MULTA ISOLADA. COMPROVACAO DA FALSIDADE DA
DECLARACAO. ELEMENTO CONSTITUTIVO DO TIPO OBJETIVO
DA INFRACAO. INSTRUCAO DEFICIENTE DO PROCESSO.
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 COMPENSAÇÃO. PRAZO PRESCRICIONAL. LEI COMPLEMENTAR 118/2005. CINCO ANOS CONTADOS DO PAGAMENTO INDEVIDO. APLICÁVEL APENAS A PAGAMENTOS EFETUADOS APÓS SUA ENTRADA EM VIGOR.
 Em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, tendo ocorrido pagamento antes da entrada em vigor da LC 118/05, prevalece o entendimento do Superior Tribunal de Justiça de que o prazo prescricional para requerer a restituição ou a compensação só tem inicio após o decurso do prazo de cinco anos para a homologação, se esta for tácita.
 RECURSO GENÉRICO. PRECLUSÃO PROCESSUAL.
 Reputa-se não impugnada a matéria relacionada ao lançamento que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante, o que impede o pronunciamento do julgador administrativo em relação ao conteúdo do feito fiscal com esta matéria relacionado que não configure matéria de ordem pública, restando, pois, definitivamente constituído o lançamento na parte em que não foi contestado.
 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO. CONCEITO AMPLO. ART. 195, I, �a� DA CF/88.
 Compreende-se no conceito legal de Salário de Contribuição a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, aos segurados obrigatórios do RGPS, ressalvadas as rubricas elencadas numerus clausus no §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91, havendo que se lhe emprestar interpretação restritiva em razão de se tratar de norma que dispõe sobre renúncia fiscal.
 MULTA ISOLADA. COMPROVAÇÃO DA FALSIDADE DA DECLARAÇÃO. ELEMENTO CONSTITUTIVO DO TIPO OBJETIVO DA INFRAÇÃO. INSTRUÇÃO DEFICIENTE DO PROCESSO.
 Sendo a comprovação da falsidade da declaração um elemento constitutivo do tipo objetivo infracional previsto no art. 89, §10 da Lei nº 8.212/91, o auto de infração tem que vir instruído, necessariamente, com os elementos de convicção que conduziram o auditor fiscal a inferir a presença do dolo na conduta infracional, até porque o exame da legalidade e legitimidade da autuação pelos órgãos judicantes administrativos depende da análise de tais meios de prova para sindicar a efetiva falsidade da declaração, os quais não são supríveis pela mera presunção de veracidade inerente ao ato administrativo.
 Recurso Voluntário Provido em Parte
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 3ª Câmara / 2ª Turma Ordinária da Segunda Seção de Julgamento, por voto de qualidade, em negar provimento ao recurso voluntário quanto à verba referente a "um terço de férias", por integrar o salário de contribuição, vencidos o Conselheiro Relator e os Conselheiros Leo Meirelles do Amaral e Fabio Pallaretti Calcini. Por maioria de votos em negar provimento ao recurso quanto à verba referente a "horas extras", por integrar o salário de contribuição, vencidos o Conselheiro Relator e o Conselheiro Fabio Pallaretti Calcini. O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva fará o voto divergente vencedor. Por unanimidade de votos em dar provimento parcial ao recurso quanto à prescrição dos créditos compensáveis, desde que procedida a pertinente retificação das Decisão em GFIP e para excluir do lançamento a multa isolada, nos termos do relatório e voto que integram o presente julgado. 
 Liege Lacroix Thomasi - Presidente
 Leonardo Henrique Pires Lopes � Relator
 Arlindo da Costa e Silva � Redator designado
 
 Presentes à sessão de julgamento os Conselheiros LIEGE LACROIX THOMASI (Presidente), LEO MEIRELLES DO AMARAL, ANDRE LUIS MARSICO LOMBARDI, FABIO PALLARETTI CALCINI, ARLINDO DA COSTA E SILVA e LEONARDO HENRIQUE PIRES LOPES.
 
  Trata- se do Auto de Infração nº 37.281.631-2, lavrado em 16/03/2011, em face de MUNICÍPIO DE JARDIM DO SERIDÓ - PREFEITURA MUNICIPAL, no valor de R$ 1.943.821,00 (um milhão, novecentos e quarenta e três mil oitocentos e vinte e um reais), referente à glosa de compensação de contribuições previdenciárias efetuada pelo Município em epígrafe no período de 01/2009 a 12/2009, bem como à multa isolada por falsidade de declaração sobre os valores compensados, conforme se infere do Relatório Fiscal.

Informa, ainda, o Relatório Fiscal, que o crédito apontado nas compensações seriam referentes a: a) contribuições recolhidas sobre a remuneração de eletivos, julgada inconstitucional, no período de 02/98 a 09/2004 e b) contribuições recolhidas sobre verbas indenizatórias (1/3 de férias, abono, horas-extras, férias indenizadas e proporcionais, �férias corresp 45 dias�) no período de de 09/99 a 08/2009.

A glosa, por sua vez, se deu pelos seguintes fundamentos:

a) prescrição das compensações de contribuições sobre eletivos relativas às competências 02/98 a 01/2004 (iniciadas com a declaração apresentada em 06/03/2009);
b) as diferenças a menor entre os valores declarados e os recolhidos em diversas competências de 01/2001 a 09/2004 (quadro 2 de f. 11), atestando o recolhimento parcial nestas competências, impossibilitando vincular os pagamentos às parcelas declaradas;
c) omissão na retificação das GFIP que teriam registrado as contribuições sobre eletivos;
d) todas as verbas identificadas como indenizatórias no Ofício 217/2010 tem, na realidade natureza salarial nos termos do artigo 28 da Lei n º 8.212/91 (exceção para férias indenizadas);
e) quanto às férias indenizadas, o recolhimento a elas relativo (no valor de R$ 93.43 e realizado em 07/2001) se encontrava prescrito na data da primeira compensação desta competência: GFIP de 01/2009 declarada em 05/2009 (quadro 1 já referido);
f) ainda quanto às férias indenizadas, na competência 07/2001, o valor recolhido foi inferior ao declarado, impossibilitando afirmar a que se referiam os recolhimento efetuado.

O contribuinte apresentou impugnação tempestiva, entretanto, a autuação foi mantida pelo acórdão proferido pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Recife (PE), cuja ementa assim dispôs:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Período de apuração: 01/01/2009 a 31/12/2009

PAGAMENTO INDEVIDO. COMPENSAÇÃO. PRAZO.
É de cinco anos o prazo para compensação de contribuições de natureza previdenciária recolhidas indevidamente, contados a partir do recolhimento.

COMPENSAÇÃO. EXIGÊNCIA DE PRÉVIA RETIFICAÇÃO DE GFIP.
É requisito para compensação de valores indevidamente recolhidos que se retifique a(s) GFIP correspondente(s) a tais equívocos, com vistas a garantir o correto pagamento dos benefícios previdenciários.

MULTA ISOLADA. COMPENSAÇÃO INDEVIDA. FALSIDADE.
A compensação indevida, com falsidade na declaração, sujeita o contribuinte à multa isolada de 150%. 

Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido


Irresignado, o Município interpôs Recurso Voluntário, sob exame, cujas razões podem ser resumidas às seguintes:

Determinado número de débitos foi incluído em parcelamento, e, por essa razão, teve o respectivo prazo prescricional interrompido, permitindo a efetivação da restituição em tempo hábil, contradizendo o que alega a autoridade.

2) Houve a devida retenção a titulo de quitação de contribuição previdenciária corrente no período questionado, segundo informa os Demonstrativos de Repasses/Retenções no FPM. Outrossim, as obrigações correntes foram executadas em seu tempo regular, através de retenção direta na cota designada à edilidade do FPM. Utiliza certidões como fator comprobatório de sua regularidade fiscal.

3) Quanto à cota patronal, não há irregularidades por parte do Município, pois a parcela compensada não diz respeito ao valor que teve descontado o segurado, mas sim, a verba recolhida efetivamente e exclusivamente pelo ente público. Isto posto, qualquer indébito advindo da cota do segurado, não se aplica ao caso em questão, já que a repetição de cota patronal não atinge a remuneração do segurado, bem como seu tempo de contribuição. 

4) Parcela do montante passível de repetição se originou de recolhimentos indevidos efetuados sobre natureza indenizatória (terço de férias e adicional horas extras), o que não integra base de cálculo das contribuições previdenciárias, e, por consequência, não inseridas no salário-de-contribuição. Não há duvidas, então, quanto à possibilidade de compensação das verbas citadas, ante o reconhecimento de sua natureza indenizatória. 

5) A multa instituída é confiscatória, haja vista seu valor exagerado e injustiça de sua aplicação, configurado extorsão estatal em virtude da ausência de sucesso da demonstração, por via administrativa, do direito às compensações. Ademais, a referida multa infringe a razoabilidade e a proporcionalidade, tratando-se de uma política fiscal cuja finalidade é amedrontar o contribuinte. 


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

Sem contrarrazões.

É o relatório.

 Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator

Do Mérito

Do prazo prescricional

A decisão recorrida afirma ser de cinco anos, contados do recolhimento, o prazo para compensação de contribuições previdenciárias pagas indevidamente.

Em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, o Superior Tribunal de Justiça havia pacificado entendimento no sentido de que o prazo para requerer a restituição ou compensação só teria inicio após o decurso do prazo para homologação, sendo esta tácita.

Com o advento da Lei Complementar nº 118/2005, posicionamento acima referido restou superado, pelo que dispõe o art. 3º da Lei, in verbis:

Art. 3o Para efeito de interpretação do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 � Código Tributário Nacional, a extinção do crédito tributário ocorre, no caso de tributo sujeito a lançamento por homologação, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1o do art. 150 da referida Lei.

Ressalte-se, contudo, que a Corte Superior afastou, ao dispositivo acima colacionado, a aplicação do art. 106, I, do CTN, que autoriza a retroatividade de normas meramente interpretativas, posto que a Lei alterou materialmente o termo inicial do prazo prescricional dos tributos sujeitos a lançamento por homologação.

Dessa forma, o dispositivo deve ser aplicado para todos os pagamentos realizados a partir da entrada em vigor da LC 118/2005, que ocorreu em 09/06/2005. Nesse sentido:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. LEI INTERPRETATIVA. PRAZO DE PRESCRIÇÃO PARA A REPETIÇÃO DE INDÉBITO, NOS TRIBUTOS SUJEITOS A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. LC 118/2005: NATUREZA MODIFICATIVA (E NÃO SIMPLESMENTE INTERPRETATIVA) DO SEU ARTIGO 3º. INCONSTITUCIONALIDADE DO SEU ART. 4º, NA PARTE QUE DETERMINA A APLICAÇÃO RETROATIVA.
1. Sobre o tema relacionado com a prescrição da ação de repetição de indébito tributário, a jurisprudência do STJ (1ª Seção) é no sentido de que, em se tratando de tributo sujeito a lançamento por homologação, o prazo de cinco anos, previsto no art. 168 do CTN, tem início, não na data do recolhimento do tributo indevido, e sim na data da homologação � expressa ou tácita - do lançamento. Segundo entende o Tribunal, para que o crédito se considere extinto, não basta o pagamento: é indispensável a homologação do lançamento, hipótese de extinção albergada pelo art. 156, VII, do CTN. Assim, somente a partir dessa homologação é que teria início o prazo previsto no art. 168, I. E, não havendo homologação expressa, o prazo para a repetição do indébito acaba sendo, na verdade, de dez anos a contar do fato gerador.
2. Esse entendimento, embora não tenha a adesão uniforme da doutrina e nem de todos os juízes, é o que legitimamente define o conteúdo e o sentido das normas que disciplinam a matéria, já que se trata do entendimento emanado do órgão do Poder Judiciário que tem a atribuição constitucional de interpretá-las.
3. O art. 3º da LC 118/2005, a pretexto de interpretar esses mesmos enunciados, conferiu-lhes, na verdade, um sentido e um alcance diferente daquele dado pelo Judiciário. Ainda que defensável a 'interpretação' dada, não há como negar que a Lei inovou no plano normativo, pois retirou das disposições interpretadas um dos seus sentidos possíveis, justamente aquele tido como correto pelo STJ, intérprete e guardião da legislação federal.
4. Assim, tratando-se de preceito normativo modificativo, e não simplesmente interpretativo, o art. 3º da LC 118/2005 só pode ter eficácia prospectiva, incidindo apenas sobre situações que venham a ocorrer a partir da sua vigência.
5. O artigo 4º, segunda parte, da LC 118/2005, que determina a aplicação retroativa do seu art. 3º, para alcançar inclusive fatos passados, ofende o princípio constitucional da autonomia e independência dos poderes (CF, art. 2º) e o da garantia do direito adquirido, do ato jurídico perfeito e da coisa julgada (CF, art. 5º, XXXVI).
6. Argüição de inconstitucionalidade acolhida.
(AI no EREsp nº 644.736/PE, Rel. Min TEORI ALBINO ZAVASCKI, julgado em 06/06/07, DJe de 27/08/2007).


Observe-se, ainda, trecho do voto do Relator:

Assim, na hipótese em exame, com o advento da LC 118/05, a prescrição, do ponto de vista prático, deve ser contada da seguinte forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigência (que ocorreu em 09.06.05), o prazo para a ação de repetição do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a prescrição obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo máximo de cinco anos a contar da vigência da lei nova.

Verifica-se, portanto, que a inovação da LC 118/05 não pode ser aplicada ao caso em exame, uma vez que os pagamentos que deram origem ao crédito do Recorrente ocorreram antes de sua entrada em vigor.

Diante do exposto, nesse aspecto, assiste razão à Recorrente ao afirmar que não decorreu o prazo prescricional para requerer a compensação em questão, contudo, não porque este prazo seja de dez anos, e sim porque a contagem do prazo de cinco anos só tem início após o decurso dos cinco anos referentes ao prazo para o Fisco homologar o pagamento, no caso de homologação tácita, conforme entendimento pacificado pelo STJ, aplicável a todos os pagamentos anteriores à vigência da LC 118/2005.

Preclusão sobre matérias não impugnadas.

Cumpre ressaltar que o fundamento da autuação diz respeito, também, ao fato de o contribuinte não ter observado, para fins da compensação, vários requisitos previstos na Instrução Normativa MPS/SRP Nº 15, de 12/09/2006.

A esse respeito, observa-se que, com o contribuinte se limitou apresentar uma defesa genérica, não se desincumbindo do ônus da prova em contrário do afirmado pela fiscalização.

Em momento algum negou que deixou de apresentar prévia retificação de todas as GFIP em que foram informadas inicialmente as remunerações dos exercentes de mandato eletivo, limitando-se a alegar que a retificação é desnecessária. Isso tudo além de não ter comprovado totalmente o recolhimento indevido.
Pois bem. A despeito de tal discussão, imperioso trazer a baila o que preconiza o art. 9º, §6º da Portaria nº 520, de 19 de maio de 2004, in verbis:

Art. 9º A impugnação mencionará: 
(...)
§ 6º Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada. 

Ademais, o art. 16 do Decreto 70.235/1972 assim dispõe:

Art. 16. A impugnação mencionará
(...)
§ 4º A prova documental será apresentada na impugnação, precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual, a menos que: 
a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivo de força maior;
 b) refira-se a fato ou a direito superveniente;
c) destine-se a contrapor fatos ou razões posteriormente trazidas aos
autos.

Desta feita, conclui-se, do acima exposto, que se reputa não impugnada a matéria relacionada ao lançamento que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante, o que impede o pronunciamento do julgador administrativo em relação ao conteúdo do feito fiscal com esta matéria relacionado, restando, pois, definitivamente constituído o lançamento na parte em que não foi contestado.

Nota-se, portanto, que houve a preclusão processual, uma vez que não houve insurgência da Recorrente quanto à pretensão externada no lançamento. Ademais, a despeito de tal instituto, importante citar os ensinamentos de Fredie Didier Júnior, in verbis: 

�Entende-se que a preclusão está intimamente relacionada com o ônus, que, como se sabe, é situação jurídica consistente em um encargo do direito. A parte detentora de ônus deverá praticar ato processual em seu próprio benefício, no prazo legal, e de forma correta: se não o fizer, possivelmente este comportamento poderá acarretar conseqüências danosas para ela. (...) a preclusão decorre do não-atendimento de um ônus, com a prática de ato-fato caducificante ou ato jurídico impeditivo, ambos lícitos, conformes com o direito.

Com isso, entendo que, no caso em apreço, ocorreu a preclusão consumativa, que é a extinção da faculdade de praticar um determinado ato processual em virtude de já haver ocorrido a oportunidade para tanto, ficando, portanto, o julgador impossibilitado de analisar a questão de mérito, posto que não contestada pela Recorrente.

Do caráter indenizatório do terço de férias e do adicional de hora-extra
Foram incluídos na base de cálculo das contribuições previdenciáriaa os pagamentos efetuados aos servidores a título de adicional de horas-extras e 1/3 de férias, quando se sabe que diversas dessas rubricas possuem caráter indenizatório e, portanto, sobre elas não incide contribuição previdenciária.
Isto porque a Constituição Federal, no seu art. 195, I, alínea �a�, instituiu a contribuição social a ser recolhida pelo empregador, pela empresa ou entidade a ela equiparada na forma da lei, incidente sobre �a folha de salários e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física ou jurídica que lhe preste serviço, sem vínculo empregatício�.
Como se depreende da simples leitura do dispositivo constitucional, a tributação através de contribuições previdenciárias está limitada àquelas verbas correspondentes a rendimentos pagos em decorrência da prestação de serviços, isto é, de caráter eminentemente remuneratório, como compensação pelos esforços despendidos e serviços prestados.
Contrario sensu, o dispositivo constitucional excluiu as verbas de natureza indenizatória ou não remuneratória, entendidas como aquelas destinadas a compensar a pessoa física ou jurídica prestadora dos serviços por renúncia a direito ou por prejuízo, econômico ou jurídico, que tiver sofrido. É que estas não têm qualquer correspondência com o serviço prestado ou o tempo posto à disposição da empresa, buscando apenas recompor o patrimônio jurídico afetado.
Assim, somente devem integrar a base de cálculo da contribuição previdenciária os valores pagos em caráter remuneratório, o que pode ser extraído, inclusive, da literalidade 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: 
I - 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; (grifa-se).
No tocante ao acréscimo de 1/3 de férias pago ao trabalhador, verifica-se que a Constituição Federal estabelece, no seu art. 7º, XVII, que o empregado terá direito ao acréscimo de 1/3 (um terço) do seu salário quando do gozo das férias.
Entretanto, é nítido o caráter não remuneratório de tais verbas, já que o empregado recebe além do seu salário corrente, um acréscimo pelo período que ficará de férias, de modo que não deve ser submetido à incidência da contribuição previdenciária.
Ocorre que é nítido o caráter indenizatório de tais verbas, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça:

TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. NÃO INCIDÊNCIA.ENTENDIMENTO DA PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ.
1. A Primeira Seção, ao apreciar a Petição 7.296/PE (Rel. Min. Eliana Calmon), acolheu o Incidente de Uniformização de Jurisprudência para afastar a cobrança de Contribuição Previdenciária sobre o terço constitucional de férias.
2. Entendimento que se aplica inclusive aos empregados celetistas contratados por empresas privadas. (AgRg no EREsp 957.719/SC, Rel. Min. César Asfor Rocha, DJ de 16/11/2010).
3. Agravo Regimental não provido. (AgRg no Ag 1358108/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/02/2011, DJe 11/02/2011)


TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS SOBRE ADICIONAL DE FÉRIAS. NÃO INCIDÊNCIA. ADEQUAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA DO STJ AO ENTENDIMENTO FIRMADO NO PRETÓRIO EXCELSO.
1. A Primeira Seção do STJ considerava legítima a incidência da contribuição previdenciária sobre o terço constitucional de férias.
2. Entendimento diverso foi firmado pelo STF, a partir da compreensão da natureza jurídica do terço constitucional de férias, considerado como verba compensatória e não incorporável à remuneração do servidor para fins de aposentadoria.
3. Realinhamento da jurisprudência do STJ, adequando-se à posição sedimentada no Pretório Excelso, no sentido de que não incide Contribuição Previdenciária sobre o terço constitucional de férias, dada a natureza indenizatória dessa verba. Precedentes: EREsp 956.289/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Primeira Seção, DJe 10/11/2009; Pet 7.296/PE, Rel. Min. Eliana Calmon, Primeira Seção, DJe de 10/11/2009.
4. Agravo regimental não provido. (STJ, AgRg 1123792/DF, 1ª Turma, Ministro relator Benedito Gonçalves, publicado em 17/03/2010).
Esclarecido o meu entendimento acerca da não incidência da contribuição previdenciária sobre o adicional de 1/3 de férias, cumpre examinar a inclusão no salário de contribuição dos valores pagos a título de horas extras, já que tais verbas, consoante entendimento do STF, também não possuem natureza remuneratória, mas sim indenizatória.
As horas extras de serviço prestadas pelo empregado são previstas na Constituição Federal no art. 7º, XVI, que garantiu ao trabalhador o direito à �remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, em cinqüenta por cento à do normal�.
Assim, diante de tal previsão, as empresas são obrigadas a pagar aos seus empregados, quando estes prestam serviços em horas extras, montante referente ao tempo de serviço prestado além do seu horário de trabalho, proporcional à sua remuneração, mais um adicional de 50% sobre esse valor.
Diz-se indenizatório o adicional uma vez que tal verba é recebida para compensar o empregado pela perda do direito de descanso quando exerce trabalho extraordinário.
Como medida reparatória pelo direito perdido, o adicional de 50% em nada acresce e não decorre diretamente da prestação do serviço, mas sim do prejuízo sofrido pelo empregado, como meio de repará-lo.
A fração paga correspondente ao tempo extra de trabalho, e proporcional ao salário do empregado, é que representa efetivamente a contraprestação pelos serviços ao empregador. O adicional de 50%, contudo, tem natureza eminentemente indenizatória, já que representa um acréscimo reparatório à ausência de repouso entre jornadas previsto inclusive contratualmente.
Cumpre destacar que o Supremo Tribunal Federal, com fundamento na natureza indenizatória das horas extras, afastou a incidência de contribuição previdenciária sobre verbas recebidas aquele título:
Agravo regimental em recurso extraordinário. 2. Prequestionamento. Ocorrência. 3. Servidores públicos federais. Incidência de contribuição previdenciária. Férias e horas extras. Verbas indenizatórias. Impossibilidade. 4. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE 545317 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 19/02/2008, DJe-047 DIVULG 13-03-2008, PUBLIC 14-03-2008, EMENT VOL-02311-06 PP-01068 LEXSTF v. 30, n. 355, 2008, p. 306-311).
Destaque-se, por fim, que o afastamento das contribuições previdenciárias em comento não significa reconhecer-lhe a inconstitucionalidade, uma vez que não se impede a aplicação de qualquer dispositivo legal, mas tão somente de dar efetivo cumprimento às normas legais de acordo com a redação do art. 195 da Constituição Federal e art. 22 da Lei nº 8.212/1991.
Veja-se que não existe qualquer norma legal expressa determinando a incidência da contribuição previdenciária sobre as verbas acima citadas, sendo que a exigência de tais valores decorre de interpretação da Receita Federal, que entende que todo o montante recebido pelo empregado que não esteja excepcionada no art. 28, §9º da Lei nº 8.212/1991 constitui verba remuneratório, o que não é a inteligência do art. 195 da Constituição Federal e art. 22 da Lei nº 8.212/1991, conforme já explicitado.
Se não há, portanto, afastamento de dispositivo legal expresso, não há que se falar em declaração indireta de inconstitucionalidade, mas sim de aplicar corretamente os dispositivos legais.
Ante o exposto, diante da natureza indenizatória do adicional de 50% das horas extras, bem como do adicional de 1/3 de férias, deve ser dado parcial provimento ao presente Recurso Voluntário para excluir essas verbas da base de cálculo das contribuições previdenciárias.
Da multa isolada

Urge ser examinada a perfeita subsunção da conduta praticada pelo Recorrente ao tipo infracional que lhe fora imputado pela fiscalização.

Relata o auditor fiscal autuante, em seu Relatório Fiscal, ad litteris et verbis:

13- E, em razão de as GFIPs das competências 01/2009 a 13/2009 enviadas após 04/12/2008, conforme descrito na coluna �data de envio da GFIP�, do quadro 1 constante no parágrafo 3, período de vigência da Medida Provisória nº 449, de 03/12/2008 (....), que, dentre outras alterações, acrescentou os §§9º e 10 ao artigo 89 da Lei nº 8.212/91, in verbis, que se constituem no fundamento legal da glosa dos valores compensados e falsamente declarados na GFIPs das competências 01/2009 a 13/2009

Diante da conduta acima descrita, concluiu a autoridade fiscal que as ações perpetradas pelo Contribuinte se subsumiam, com perfeito ajuste, no tipo infracional descrito no §10º do art. 89 da Lei nº 8.212/91, que pela sua relevância para o deslinde da causa o transcrevemos a seguir, procedendo então à lavratura do Auto de Infração correspondente.

Art. 89. As contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, as contribuições instituídas a título de substituição e as contribuições devidas a terceiros somente poderão ser restituídas ou compensadas nas hipóteses de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido, nos termos e condições estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.(Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
(...)
§9o Os valores compensados indevidamente serão exigidos com os acréscimos moratórios de que trata o art. 35 desta Lei. (Incluído pela Medida Provisória nº 449/2008)
§10. Na hipótese de compensação indevida, quando se comprove falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo, o contribuinte estará sujeito à multa isolada aplicada no percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no 9.430, de 1996, aplicado em dobro, e terá como base de cálculo o valor total do débito indevidamente compensado. (Incluído pela Medida Provisória nº 449/2008)

Da mera leitura dos dispositivos suso transcritos, percebemos a cominação de duas penalidades pecuniárias para a conduta consistente na compensação indevida de contribuições previdenciárias:

I.A multa de mora, calculada segundo a memória de cálculo descrita no art. 61 da Lei nº 9.430/96. (art. 89, §9º da Lei nº 8.212/91)
II.Multa isolada, no valor correspondente ao dobro do previsto no art. 44, I da Lei nº 9.430/96. (art. 89, §10 da Lei nº 8.212/91)

Em razão da duplicidade de penalidades cominadas a uma mesma conduta, surgem alguns questionamentos a exigir nossa digressão, dentre outros:
a)As penalidades indicadas são aplicáveis de forma alternativa ou de maneira cumulativa?
b)Em que hipóteses será aplicada a multa de mora? E a multa isolada?
c)O que se entende por �falsidade da declaração� e qual a abrangência de tal termo?
d)Quais seriam os elementos de convicção com aptidão para se comprovar a falsidade de declaração?
Entendo que a resposta a tais indagações deve ser formulada levando-se em consideração uma interpretação sistemática e teleológica das normas tributárias em realce, realizada de acordo com o balizamento encartado no Capítulo IV do Título I do CTN, observado o princípio da proporcionalidade implicitamente permeado na Escritura Constitucional.
Nessa perspectiva, se nos afigura que a pedra de toque a impingir um diferencial significativo entre as penalidades previstas nos §§ 9º e 10 do aludido art. 89 encontra-se assentado na comprovação da falsidade da declaração, circunstância essencial e indispensável para a inflição da penalidade mais severa.
Do que se extrai da dicção do §10 do art. 89 da Lei nº 8.212/91, a aplicação da multa isolada encontra-se subjugada à ocorrência simultânea de duas condicionantes inafastáveis, sendo a primeira a própria compensação indevida (�na hipótese de compensação indevida�) e a segunda, a comprovada falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo (�quando se comprove falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo�). Ambos assumem, dessa maneira, cunho de aplicação cumulativa, de modo que a ausência de uma ou de outra não se rende ensejo à aplicação da penalidade em relevo. 
Nessa perspectiva, a mera compensação indevida de contribuições previdenciárias configura-se, tão somente, inadimplemento de tributo devido e não recolhido, em relação aos quais, na constituição de ofício do crédito tributário, além do principal, o lançamento deverá contemplar os acréscimos legais de caráter moratório, nos termos fixados no §9º do art. 89 da Lei nº 8.212/91. 
Fato diametralmente diverso se configura com o emprego de meio fraudulento, aqui incluída a falsidade, visando a iludir o Fisco Federal sobre a efetiva ocorrência do fato jurígeno tributário, ou a excluir ou modificar suas características essenciais e/ou efeitos, ocultando-o, assim, de forma ardilosa. 
Na apreciação do caso concreto, uma vez caracterizada a compensação indevida, a configuração da hipótese de incidência da multa isolada exige, para a sua consumação, a demonstração da falsidade, eis que elemento objetivo do tipo, sendo necessária e imprescindível sua comprovação, a teor do §10 do art. 89 da Lei nº 8.212/91.
Indispensável, pois, se perquirir onde se encontra a falsidade ou fraude na declaração das compensações indevidas efetuadas pelo sujeito passivo, e se fazer coligir aos autos os elementos de convicção da efetiva ocorrência da falsia em relevo. 

Ora, mas o que se entende por falsidade de declaração?

Um mero erro material de digitação na GFIP, resultando num montante de compensação a maior que as forças do crédito de titularidade do sujeito passivo, já se consumaria numa falsidade de declaração?
Uma declaração a maior do montante compensável, em GFIP, resultante do emprego de metodologia de atualização do crédito e de acumulação de juros moratórios diferente da adotada pela RFB, seria suficiente para enquadrá-la como acometida de falsidade?
Ou seria necessário, para a consumação da conduta típica em tela, que o infrator, consciente de que não possui qualquer direito creditório, informe dolosamente no documento em apreço compensação de créditos previdenciários sabidamente inexistentes (ou a menor) visando à redução do montante a ser recolhido?

A Lei nº 8.212/91 não define, para fins de enquadramento na conduta tipificada no §10 do seu art. 89, o conceito do termo �falsidade de declaração�, tampouco sua abrangência e alcance. Nessas situações, ante a ausência de disposição expressa, o codex tributário impõe-se a integração legislativa mediante a analogia, os princípios gerais de direito tributário, os princípios gerais de direito público e a equidade.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada:
I - a analogia;
II - os princípios gerais de direito tributário;
III - os princípios gerais de direito público;
IV - a equidade.
§1º O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei.
§2º O emprego da equidade não poderá resultar na dispensa do pagamento de tributo devido.

Tratando-se de normas que impingem ao infrator uma penalidade decorrente da transgressão de uma norma de conduta, nada mais natural do que a integração analógica com as normas que dimanam do Direito Penal.
Sob tal prisma, há que se perquirir se, para a caracterização de falsidade de declaração, seria necessária a tipificação de falsidade de documento público ou, numa gradação mais branda, suficiente seria a mera falsidade ideológica?
Cumpre salientar que, para os efeitos da incidência da lei penal, a GFIP equipara-se a documento público, a teor dos §§ 2º e 3º do art. 297 do Código Penal.
Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 � Código Penal
Falsificação de documento público
Art. 297 - Falsificar, no todo ou em parte, documento público, ou alterar documento público verdadeiro:
Pena - reclusão, de dois a seis anos, e multa.
§1º - Se o agente é funcionário público, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, aumenta-se a pena de sexta parte.
§2º - Para os efeitos penais, equiparam-se a documento público o emanado de entidade paraestatal, o título ao portador ou transmissível por endosso, as ações de sociedade comercial, os livros mercantis e o testamento particular. (grifos nossos) 
§3º Nas mesmas penas incorre quem insere ou faz inserir: (Incluído pela Lei nº 9.983/ 2000)
I - na folha de pagamento ou em documento de informações que seja destinado a fazer prova perante a previdência social, pessoa que não possua a qualidade de segurado obrigatório; (Incluído pela Lei nº 9.983/2000) (grifos nossos) 
II - na Carteira de Trabalho e Previdência Social do empregado ou em documento que deva produzir efeito perante a previdência social, declaração falsa ou diversa da que deveria ter sido escrita; (Incluído pela Lei nº 9.983/2000)
III - em documento contábil ou em qualquer outro documento relacionado com as obrigações da empresa perante a previdência social, declaração falsa ou diversa da que deveria ter constado. (Incluído pela Lei nº 9.983/2000) (grifos nossos) 
§4º Nas mesmas penas incorre quem omite, nos documentos mencionados no §3º, nome do segurado e seus dados pessoais, a remuneração, a vigência do contrato de trabalho ou de prestação de serviços. (Incluído pela Lei nº 9.983/2000) (grifos nossos) 

Falsidade ideológica
Art. 299 - Omitir, em documento público ou particular, declaração que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaração falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigação ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante: (grifos nossos) 
Pena - reclusão, de um a cinco anos, e multa, se o documento é público, e reclusão de um a três anos, e multa, se o documento é particular.
Parágrafo único - Se o agente é funcionário público, e comete o crime prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificação ou alteração é de assentamento de registro civil, aumenta-se a pena de sexta parte.

Seja num caso, seja no outro, os princípios de direito público atávicos ao Direito Penal exigem, para a subsunção à conduta típica, não somente a coincidência objetiva de condutas, mas, também, a presença do elemento subjetivo consubstanciado no dolo ou na culpa, esta, quando expressamente prevista no corpo do tipo, a teor do Parágrafo Único do art. 18 do Código Penal.
Decreto-Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 � Código Penal
Art. 18 - Diz-se o crime: (Redação dada pela Lei nº 7.209/84)
Crime doloso(Incluído pela Lei nº 7.209/84)
I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;(Incluído pela Lei nº 7.209/84)
Crime culposo(Incluído pela Lei nº 7.209/84)
II - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudência, negligência ou imperícia. (Incluído pela Lei nº 7.209/84)
Parágrafo único - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, senão quando o pratica dolosamente. (Incluído pela Lei nº 7.209/84)

Assim, sob o prisma da norma que pespega penalidades, indispensável para a caracterização da conduta típica de falsidade de documento público e de falsidade ideológica a comprovação da coexistência do elemento subjetivo do tipo consistente na consciência e vontade de concretizar os requisitos objetivos do tipo.
Mostra-se valioso revisitar também os conceitos jurídicos assentados na Lei nº 4.502/64, verbatim:
Lei nº 4.502/64 
Art. 68. A autoridade fixará a pena de multa partindo da pena básica estabelecida para a infração, como se atenuantes houvesse, só a majorando em razão das circunstâncias agravantes ou qualificativas provadas no processo. (Redação dada pelo Decreto-Lei nº 34/66) 
(...) 
§2º São circunstâncias qualificativas a sonegação, a fraude e o conluio. (Redação dada pelo Decreto-Lei nº 34/66) 
(...) 
Art. 71. Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária: 
I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais; 
II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente. 

Art. 72. Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento. 

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72. 

Note-se, ainda, que a falsidade ideológica se qualifica como um tipo penal incongruente, exigindo para a sua caracterização, além do dolo genérico, uma intenção especial do agente, um requisito subjetivo transcendental denominado dolo específico, consubstanciado num especial fim de agir, in casu, a intenção de prejudicar direito, criar obrigação ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante.
Pintado nesse matiz o quadro fático-jurídico, se nos antolha que, para que se configure a ocorrência do tipo infracional previsto no §10 do art. 89 da Lei nº 8.212/91, necessária é a presença do elemento subjetivo associado à conduta típica descrita na norma, consistente na consciência do agente de que, mesmo sabedor de que não possui direito creditório à altura, mesmo assim informa na GFIP compensação de contribuições previdenciárias visando a esquivar-se do recolhimento da exação devida.
Por esse motivo, exige a regra tributária em realce que, para a caracterização do tipo infracional em debate, o agente fiscal tem que demonstrar a falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo.
A tal conclusão também se converge, ao se apreciar, pelo crivo da proporcionalidade, a dualidade de imputações fixadas nos parágrafos 9º e 10 do art. 89 da Lei nº 8.212/91: Tratando-se de compensação indevida, nas hipóteses em que o agente não teve a intenção de fraudar a norma tributária, a penalidade pecuniária a ser aplicada será a mais branda, nos termos fixados no §9º do suso mencionado art. 89, consistente na multa de mora graduada na forma do art. 61 da Lei nº 9.430/96, além dos juros moratórios.
Tratando-se, por outro viés, de tentativa de fraude mediante a consciente e inescusável inserção de informações falsas na GFIP, visando dolosamente a reduzir tributo, rigorosa deverá ser a punição a ser infligida ao infrator, consistente na multa de 150% sobre o valor total do débito indevidamente compensado. Nestes casos, assentado que a penalidade estabelecida na lei é por demais severa, deve o agente fiscal se certificar de que a conduta perpetrada pelo sujeito passivo, de fato, reuniu todos elementos objetivos e subjetivos do tipo, de molde a se evitar, ao máximo, a imputação de penalidade indevida.
Não por outra razão, a hipótese típica em debate exige do agente fiscal, além da descrição do fato e da disposição legal infringida (art. 10 do Decreto nº 70.235/72), a comprovação da falsidade da declaração.
Não se pode perder de vista que a interpretação defendida nos parágrafos antecedentes também se coaduna à regra de hermenêutica plantada no art. 112 do CTN, do qual floresce o princípio da interpretação mais benéfica ao infrator da lei que definir infrações ou cominar penalidades em caso de dúvida quanto à capitulação legal do fato, à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos, à autoria, imputabilidade, ou punibilidade ou à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto: 
I - à capitulação legal do fato;
II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;
III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação.

Tal interpretação, indubitavelmente, se revela como a mais benéfica ao acusado, uma vez que exclui do tipo infracional mais severo as compensações indevidas nas quais o agente não teve o dolo de fraudar a Lei de Custeio da Seguridade Social, conduzindo tais casos à hipótese genérica e abstrata assentada no §9º do citado art. 89 da Lei nº 8.212/91, que prevê, tão somente, a incidência de juros e multa moratória sobre o montante indevidamente compensado.
Corrobora o entendimento acima externado as disposições inscritas na Seção V - DA COMPENSAÇÃO DE CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS, do Capítulo V da IN RFB nº 900/2008, cujo art. 45 prevê que o sujeito passivo deve recolher o valor indevidamente compensado, acrescido de juros e multa de mora devidos, mesmo na hipótese de a compensação considerada como indevida ser decorrente de informação incorreta em GFIP.
Instrução Normativa RFB nº 900/2008
SEÇÃO V
DA COMPENSAÇÃO DE CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS
Art. 44. O sujeito passivo que apurar crédito relativo às contribuições previdenciárias previstas nas alíneas "a" a "d" do inciso I do parágrafo único do art. 1º, passível de restituição ou de reembolso, poderá utilizá-lo na compensação de contribuições previdenciárias correspondentes a períodos subsequentes.
(...)
Art. 45. No caso de compensação indevida, o sujeito passivo deverá recolher o valor indevidamente compensado, acrescido de juros e multa de mora devidos.
Parágrafo único. Caso a compensação indevida decorra de informação incorreta em GFIP, deverá ser apresentada declaração retificadora. 
Art. 46. Na hipótese de compensação indevida, quando se comprove falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo, o contribuinte estará sujeito à multa isolada aplicada no percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no 9.430, de 1996, aplicado em dobro, e terá como base de cálculo o valor total do débito indevidamente compensado.

Da conjugação dos termos alinhados nos artigos 45 e 46 extrai-se que a mera constatação de informação incorreta em GFIP da qual decorra compensação indevida de contribuições previdenciárias não implica, automaticamente, a imputação da multa isolada prevista no art. 46 da mesma Instrução Normativa em foco, eis que tal increpação depende da efetiva comprovação da falsidade da declaração.
Deflui daí o reconhecimento do próprio Poder Executivo de que a simples informação incorreta na GFIP da qual decorra compensação indevida não importa de per se em falsidade da declaração, sendo necessária a comprovação do elemento subjetivo do tipo, consistente na consciência e vontade de fraudar a lei visando a reduzir o montante de tributo devido. 
Daí a necessidade de se instruir o processo com os elementos de convicção que conduziram o auditor fiscal a inferir o dolo da conduta infracional.
Avulta, de todo o exposto, que a aplicação de penalidade mais severa, mediante a majoração da multa, só tem cabimento em situações específicas, onde fique evidenciado, de maneira inequívoca, o comportamento ardiloso e intencional do sujeito passivo, seja no tocante à falsidade na declaração, conforme remissão expressa do §10 do art. 89 da Lei nº 8.212/91, seja pela configuração de sonegação, conluio ou fraude, nos termos acima comentados , situações que, por sua gravidade, devem ensejar reprimenda punitiva de maior envergadura, com o propósito não somente de punir o infrator pela conduta perpetrada, extrapolando o evento do mero inadimplemento, como, também, de reprimir e desestimular comportamentos futuros de idêntico jaez. 
Olhando com os olhos de ver, o fato agravado na hipótese do §10 do dispositivo legal em realce não é a mera compensação indevida, mas, sim, a ação dolosa e consciente de falsear a forma ou o conteúdo da declaração de compensação visando a iludir o Fisco Federal quanto à efetiva ocorrência dos fatos geradores. Daí a necessidade de efetiva comprovação, pela Fiscalização, da falsidade da declaração apresentada pelo sujeito passivo.
No caso ora em apreciação, julgando-se detentor de um direito de crédito em face da fazenda pública consistente em contribuições previdenciárias recolhidas indevidamente, o Recorrente promoveu a compensação de um volume creditório por ele calculado, informando tal evento nas GFIP.
A fiscalização, ao sindicar a regularidade da compensação levada a cabo pelo Município em foco, concluiu que a compensação assim conduzida pelo sujeito passivo, não se encontrava em consonância com a lei, procedendo à glosa dos valores indevidamente compensados, aplicando-lhe a penalidade prevista no §9º do art. 89 da Lei nº 8.212/91, além do lançamento de ofício do principal, indevidamente compensado.
lém da autuação referida no parágrafo anterior, a fiscalização procedeu à imputação, pela mesma conduta, da multa isolada prevista no §10 do já citado art. 89, cumulando a penalidade ora infligida com a multa prevista no §9º do mesmo dispositivo legal, circunstância que, em princípio, pode sugerir a ocorrência de indesejável bis in idem.
Chamamos a atenção para o fato de que, nas autuações convencionais, a mera descrição do fato e da disposição legal infringida no Relatório Fiscal da Infração, ante a reconhecida presunção de veracidade dos atos administrativos, já se configura como prova dos fatos infirmados pelos agentes públicos do fisco, a qual, dada a sua natureza iuris tantum, admite prova em contrário a ônus do sujeito passivo.
Ocorre, todavia, que, na hipótese infracional ora em debate, conforme já salientado alhures, a lei expressamente exige, na lavratura de Auto de Infração do vertente jaez, além da descrição do fato e da disposição legal infringida, um plus extra a mais (a redundância é proposital) consubstanciado na comprovação da falsidade da declaração por parte da Autoridade Lançadora, não se mostrando suficiente para fazer prova dos fatos, por força da própria lei, a mera presunção de veracidade do ato administrativo.
Ocorre que, compulsando os autos, não logramos deparar com qualquer indício de prova material tendente à comprovação da falsidade de declaração
.Registre-se que, sendo a comprovação da falsidade da declaração um elemento constitutivo do tipo objetivo infracional em apreço, o auto de infração tem que vir instruído, necessariamente, com os elementos de convicção que conduziram o auditor fiscal a inferir a presença do dolo na conduta infracional, até porque o exame da legalidade e legitimidade da autuação, pelos órgãos judicantes administrativos, depende da análise de tais meios de prova para sindicar a efetiva falsidade da declaração, os quais, reitere-se, não são supríveis pela mera presunção de veracidade inerente ao ato administrativo.
Avulta, de todo o exposto, que o vertente Auto de Infração houve-se por instruído de maneira abominável, não honrando a Autoridade Fiscal demonstrar e comprovar a falsidade da declaração, elemento constitutivo do tipo, carência esta que implica a não subsunção do fato espécie à hipótese abstrata e genérica prevista no §10 do art. 89 da Lei nº 8.212/91, circunstância que importa na improcedência da multa isolada aviada no Auto de Infração ora em julgamento.

Da Conclusão
Ante o exposto, conheço do Recurso Voluntário para DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, apenas para que o prazo prescricional de cinco anos para compensação seja contado a partir da homologação, tácita ou expressa, dos pagamento efetuados, sendo necessária a retificação em GFIP para a fruição do crédito, bem como para afastar a incidência da multa isolada e das contribuições previdenciárias sobre o adicional de horas-extras e terço de férias.

É como voto.
Sala das Sessões, em 13 de agosto de 2013
Leonardo Henrique Pires Lopes

 DO ADICIONAL CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS E HORAS EXTRAS.

Atrevo-me a divergir, data venia, do entendimento esposado pelo Ilustre Relator relativo à exclusão da base de cálculo de contribuições previdenciárias das rubricas pagas a segurados obrigatórios do RGPS a título de horas extras e do adicional constitucional de férias previsto no inciso XVII do art. 7º da CF/88, por entender que tais verbas subsumem-se ao conceito jurídico de salário de contribuição.

Ilhada nas conjunturas clássicas do Fordismo, grassa ainda no seio dos que operam no mètier do Direito do Trabalho a serôdia ideia de que a remuneração do empregado é constituída, tão somente, por verbas representativas de contraprestação direta e efetiva dos serviços executados pelos empregados à empresa. A retidão de tal concepção poderia até ter sua primazia aferida ao tempo da promulgação do Decreto-Lei nº 5.452 (nos idos de 1943), que aprovou a Consolidação das Leis do Trabalho. Hoje, não mais.
CONSOLIDAÇÃO DAS LEIS DO TRABALHO - CLT 
Art. 457 - Compreendem-se na remuneração do empregado, para todos os efeitos legais, além do salário devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestação do serviço, as gorjetas que receber. (Redação dada pela Lei nº 1.999, de 1.10.1953)
§1º - Integram o salário não só a importância fixa estipulada, como também as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, diárias para viagens e abonos pagos pelo empregador. (Redação dada pela Lei nº 1.999, de 1.10.1953)
§2º - Não se incluem nos salários as ajudas de custo, assim como as diárias para viagem que não excedam de 50% (cinquenta por cento) do salário percebido pelo empregado. (Redação dada pela Lei nº 1.999, de 1.10.1953)
§3º - Considera-se gorjeta não só a importância espontaneamente dada pelo cliente ao empregado, como também aquela que for cobrada pela empresa ao cliente, como adicional nas contas, a qualquer título, e destinada a distribuição aos empregados. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967)

Art. 458 - Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salário, para todos os efeitos legais, a alimentação, habitação, vestuário ou outras prestações "in natura" que a empresa, por forca do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum será permitido o pagamento com bebidas alcoólicas ou drogas nocivas. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967)
§1º Os valores atribuídos às prestações "in natura" deverão ser justos e razoáveis, não podendo exceder, em cada caso, os dos percentuais das parcelas componentes do salário-mínimo (arts. 81 e 82). (Incluído pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967)
§ 2º Para os efeitos previstos neste artigo, não serão consideradas como salário as seguintes utilidades concedidas pelo empregador: (Redação dada pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
I � vestuários, equipamentos e outros acessórios fornecidos aos empregados e utilizados no local de trabalho, para a prestação do serviço; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
II � educação, em estabelecimento de ensino próprio ou de terceiros, compreendendo os valores relativos a matrícula, mensalidade, anuidade, livros e material didático; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
III � transporte destinado ao deslocamento para o trabalho e retorno, em percurso servido ou não por transporte público; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
IV � assistência médica, hospitalar e odontológica, prestada diretamente ou mediante seguro-saúde; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
V � seguros de vida e de acidentes pessoais; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
VI � previdência privada; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
VII � (VETADO) (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
§3º - A habitação e a alimentação fornecidas como salário-utilidade deverão atender aos fins a que se destinam e não poderão exceder, respectivamente, a 25% (vinte e cinco por cento) e 20% (vinte por cento) do salário-contratual. (Incluído pela Lei nº 8.860, de 24.3.1994)
§4º - Tratando-se de habitação coletiva, o valor do salário-utilidade a ela correspondente será obtido mediante a divisão do justo valor da habitação pelo número de co-habitantes, vedada, em qualquer hipótese, a utilização da mesma unidade residencial por mais de uma família. (Incluído pela Lei nº 8.860/94)

Todavia, como bem professava Heráclito de Ephesus, há 500 anos antes de Cristo, �Nada existe de permanente a não ser a eterna propensão à mudança�. O mundo evolui, as relações jurídicas se transformam, acompanhando..., os conceitos evolvem-se... Nesse compasso, a exegese das normas jurídicas não é, de modo algum, refratária a transformações. Ao contrário, tais são exigíveis. As sucessivas evoluções na interpretação das normas já positivadas ajustam-nas à nova realidade mundial, resgatando-lhes o alcance visado pelo legislador, mantendo dessarte o ordenamento jurídico sempre espelhado às feições do mundo real.s
Hodiernamente, o conceito de remuneração não se encontra mais circunscrito às verbas recebidas pelo trabalhador em razão direta e unívoca do trabalho por ele prestado ao empregador. Se assim o fosse, o décimo terceiro salário, as férias, o final de semana remunerado, as faltas justificadas e outras tantas rubricas frequentemente encontradas nos contracheques não teriam natureza remuneratória, já que não representam contraprestação por serviços executados pelo obreiro. O que dizer, também, do salário do jogador de futebol não titular, que passa a temporada inteira sem ser, sequer, escalado para o banco de reserva?
Paralelamente, as relações de trabalho hoje estabelecidas tornaram-se por demais complexas e diversificadas. Assistimos à introdução de novas exigências de exclusividade e de imagem, novas rubricas salariais foram criadas para contemplar outras prestações extraídas do trabalhador que não o suor e o vigor dos músculos. Esses ilustrativos, dentre tantos outros exemplos, tornaram o ancião conceito jurídico de remuneração totalmente démodé. 
Antenada a tantas transformações, a doutrina mais balizada começou a perceber que o conceito de remuneração não mais se circunscrevia meramente à contraprestação pelos serviços efetivamente prestados pelo empregado, mas sim, tinha a sua abrangência elastecida a todas as verbas e vantagens auferidas pelo obreiro em decorrência do contrato de trabalho. 
Com efeito, o liame jurídico estabelecido entre empregador e empregado segue os contornos delineados no contrato de trabalho no qual as partes, observado o minimum minimorum legal, podem pactuar livremente. No panorama atual, a pessoa física pode oferecer ao contratante, além do seu labor, também a sua imagem, o seu não labor nas empresas concorrentes, a sua disponibilidade, sua credibilidade no mercado, ceteris paribus. Já o contratante, por seu turno, em contrapartida, pode oferecer não só o salário stricto sensu como também uma série de vantagens diretas, indiretas, em utilidades, in natura, e assim adiante... Mas ninguém se iluda: Mesmo as parcelas oferecidas sob o rótulo de mera liberalidade, todas elas ostentam, em sua essência, uma nota contraprestativa. Todas elas colimam, inequivocamente, oferecer um atrativo financeiro/econômico para que o trabalhador estabeleça e mantenha vínculo jurídico com o empregador. 
Por esse novo prisma, todas aquelas rubricas citadas no parágrafo precedente figuram abraçadas pelo conceito amplo de remuneração, eis que se consubstanciam acréscimos patrimoniais auferidos pelo empregado e fornecidas pelo empregador em razão do contrato de trabalho e da lei, muito embora possam não representar contrapartida direta pelo trabalho realizado. 
Em magnífico trabalho doutrinário, Amauri Mascaro Nascimento compra essa briga, desenvolvendo uma releitura do conceito de remuneração, realçando as notas características da prestação pecuniária ora em debate:
 �Fatores diversos multiplicaram as formas de pagamento no contrato de trabalho, a ponto de ser incontroverso que além do salário-base há modos diversificados de remuneração do empregado, cuja variedade de denominações não desnatura a sua natureza salarial ...
(...)
Salário é o conjunto de percepções econômicas devidas pelo empregador ao empregado não só como contraprestação pelo trabalho, mas, também, pelos períodos em que estiver à disposição daquele aguardando ordens, pelos descansos remunerados, pelas interrupções do contrato de trabalho ou por força de lei� Nascimento, Amauri M. , Iniciação ao Direito do Trabalho, LTR, São Paulo, 31ª ed., 2005.

Registre-se, por relevante, que o entendimento a respeito do alcance do termo �remuneração� esposado pelos diplomas jurídicos mais atuais se divorciou de forma substancial daquele conceito antiquado presente na CLT. 
O baluarte desse novo entendimento tem sua pedra fundamental fincada na própria Constituição Federal, cujo art. 195, I, alínea �a�, estabelece:
Constituição Federal de 1988 
Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais: 
I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)
a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998) (grifos nossos) 

Do marco primitivo constitucional deflui que a base de incidência das contribuições em realce não é mais o salário, mas, sim, �folha de salários�, propositadamente no plural, a qual é composta, segundo a mais autorizada doutrina, pelos lançamentos efetuados em favor do trabalhador e todas as parcelas a este devidas em decorrência do contrato de trabalho, de molde que, toda e qualquer espécie de contraprestação paga pela empresa, a qualquer título, aos segurados obrigatórios do RGPS encontram-se abraçadas, em gênero, pelo conceito de Salário de Contribuição.
Em reforço a tal abrangência, de modo a espancar qualquer dúvida ainda renitente a cerca da real amplitude da base de incidência da contribuição social em destaque, o legislador constituinte fez questão de consignar no texto constitucional, de forma até pleonástica, que as contribuições previdenciárias incidiriam não somente a folha de salários como também sobre os �demais rendimentos do trabalho, pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício�.
Tal compreensão caminha em harmonia com as disposições expressas no §11 do artigo 201 da Constituição Federal, que estendeu a abrangência do conceito de SALÁRIO (Instituto de Direito do Trabalho) aos ganhos habituais do empregado, recebidos a qualquer título.
Constituição Federal de 1988 
Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei, a: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)
(...)
§11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de contribuição previdenciária e consequente repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

Portanto, a contar da EC n° 20/98, todas as verbas recebidas com habitualidade pelo empregado, qualquer que seja a sua origem e título, passam a integrar, por força de norma constitucional, o conceito jurídico de SALÁRIO (Instituto de Direito do Trabalho) e, nessa condição, passam a compor obrigatoriamente o SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO (Instituto de Direito Previdenciário) do segurado, se sujeitando compulsoriamente à incidência de contribuição previdenciária e repercutindo no benefício previdenciário do empregado.
Nesse sentido caminha a jurisprudência trabalhista conforme de depreende do seguinte julgado:
TRT-7 - Recurso Ordinário: 
Processo: RECORD 53007520095070011 CE 0005300-7520095070011 
Relator(a):DULCINA DE HOLANDA PALHANO 
Órgão Julgador: TURMA 2 
Publicação: 22/03/2010 DEJT
RECURSO DA RECLAMANTE CTVA - NATUREZA SALARIAL - CONTRIBUIÇÃO A ENTIDADE DE PREVIDÊNCIA PRIVADA.
A parcela CTVA, paga habitualmente e com destinação a servir de compromisso aos ganhos mensais do empregado, detém natureza salarial, devendo integrar a remuneração para todos os fins, inclusive para o cálculo da contribuição a entidade de previdência privada. 
RECURSO DO RECLAMADO CEF - CTVA. Com efeito, se referidas gratificações são pagas com habitualidade se incorporam ao patrimônio jurídico do reclamante, de forma definitiva, compondo sua remuneração para todos os efeitos. Atente-se que a natureza de tal verba não mais será de "gratificação", mas, sim, de "Adicional Compensatório de Perda de Função"

A norma constitucional acima citada não exclui da tributação as rubricas recebidas em espécie de forma eventual. A todo ver, a norma constitucional em questão fez incorporar ao SALÁRIO (instituto de direito do trabalho) todos os ganhos habituais do empregado, a qualquer título. Ocorre, contudo, que o conceito de SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO (instituto de direito previdenciário) é muito mais amplo que o conceito trabalhista mencionado, compreendendo não somente o SALÁRIO (instituto de direito do trabalho), mas, também, os INCENTIVOS SALARIAIS, assim como os BENEFÍCIOS.
Assim, as verbas auferidas de forma eventual podem se classificar, conforme o caso, ou como incentivos salariais ou como benefícios. Em ambos os casos, porém, integram o conceito de Salário de Contribuição, nos termos e na abrangência do art. 28 da Lei nº 8.212/91, observadas as excepcionalidades contidas em seu §9º.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição: 
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) (grifos nossos)
II - para o empregado doméstico: a remuneração registrada na Carteira de Trabalho e Previdência Social, observadas as normas a serem estabelecidas em regulamento para comprovação do vínculo empregatício e do valor da remuneração;
III - para o contribuinte individual: a remuneração auferida em uma ou mais empresas ou pelo exercício de sua atividade por conta própria, durante o mês, observado o limite máximo a que se refere o § 5o; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
IV - para o segurado facultativo: o valor por ele declarado, observado o limite máximo a que se refere o § 5o. (Incluído pela Lei nº 9.876, de 1999).

Note-se que o conceito jurídico de Salário de contribuição, base de incidência das contribuições previdenciárias, foi estruturado de molde a abraçar toda e qualquer verba recebida pelo segurado, a qualquer título, em decorrência não somente dos serviços efetivamente prestados, mas também, no interstício em que o trabalhador estiver à disposição do empregador, nos termos do contrato de trabalho.
Advirta-se que o termo �remunerações� encontra-se empregado no caput do transcrito art. 28 em seu sentido amplo, abarcando todos os componentes atomizados que integram a contraprestação da empresa aos segurados obrigatórios que lhe prestam serviços. Tais conclusões decorrem de esforços hermenêuticos que não ultrapassam a literalidade dos enunciados normativos supratranscritos, eis que o texto legal revela-se cristalino ao estabelecer, como base de incidência, o �total das remunerações pagas ou creditadas a qualquer título�.
Da matriz jurídica e filosófica dos aludidos dispositivos, pode-se extrair, por decorrência lógica, que se encontram compreendidos no conceito legal de remuneração os três componentes do gênero, assim especificados pela doutrina:
Remuneração Básica � Também denominada �Verbas de natureza Salarial�. Refere-se à remuneração em dinheiro recebida pelo trabalhador pela venda de sua força de trabalho. Diz respeito ao pagamento fixo que o obreiro aufere de maneira regular, na forma de salário mensal ou na forma de salário por hora. 
Incentivos Salariais - São programas desenhados para recompensar funcionários com bom desempenho. Os incentivos são concedidos sob diversas formas, como bônus, gratificações, prêmios, participação nos resultados a título de recompensa por resultados alcançados, dentre outros. 
Benefícios - Quase sempre denominados como �remuneração indireta�. Muitas empresas, além de ter uma política de tabela de salários, oferecem uma série de benefícios ora em pecúnia, ora na forma de utilidades ou �in natura�, que culminam por representar um ganho patrimonial para o trabalhador, seja pelo valor da utilidade recebida, seja pela despesa que o profissional deixa de desembolsar diretamente.

Nesse novel cenário, a regra primária importa na tributação de toda e qualquer vantagem concedida e/ou verba paga, creditada ou juridicamente devida ao empregado, ressalvadas aquelas que a própria lei excluir do campo de incidência. No caso específico das contribuições previdenciárias, a regra de excepcionalidade encontra-se estatuída no parágrafo 9º do citado art. 28 da Lei nº 8.212/91, o qual, dada a sua relevância, transcrevemos em sua integralidade:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
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) (grifos nossos)
a) Os benefícios da previdência social, nos termos e limites legais, salvo o salário-maternidade; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97). 
b) As ajudas de custo e o adicional mensal recebidos pelo aeronauta nos termos da Lei nº 5.929, de 30 de outubro de 1973; 
c) A parcela "in natura" recebida de acordo com os programas de alimentação aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, nos termos da Lei nº 6.321, de 14 de abril de 1976;
d) As importâncias recebidas a título de férias indenizadas e respectivo adicional constitucional, inclusive o valor correspondente à dobra da remuneração de férias de que trata o art. 137 da Consolidação das Leis do Trabalho - CLT; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97). 
e) As importâncias: (Alínea alterada e itens de 1 a 5 acrescentados pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 
1. Previstas no inciso I do art. 10 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias; 
2. Relativas à indenização por tempo de serviço, anterior a 5 de outubro de 1988, do empregado não optante pelo Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS; 
3. Recebidas a título da indenização de que trata o art. 479 da CLT; 
4. Recebidas a título da indenização de que trata o art. 14 da Lei nº 5.889, de 8 de junho de 1973; 
5. Recebidas a título de incentivo à demissão;
6. Recebidas a título de abono de férias na forma dos arts. 143 e 144 da CLT; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
7. Recebidas a título de ganhos eventuais e os abonos expressamente desvinculados do salário; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998). 
8. Recebidas a título de licença-prêmio indenizada; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
9. Recebidas a título da indenização de que trata o art. 9º da Lei nº 7.238, de 29 de outubro de 1984; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
f) A parcela recebida a título de vale-transporte, na forma da legislação própria; 
g) A ajuda de custo, em parcela única, recebida exclusivamente em decorrência de mudança de local de trabalho do empregado, na forma do art. 470 da CLT; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).
h) As diárias para viagens, desde que não excedam a 50% (cinquenta por cento) da remuneração mensal; 
i) A importância recebida a título de bolsa de complementação educacional de estagiário, quando paga nos termos da Lei nº 6.494, de 7 de dezembro de 1977; 
j) A participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica; 
l) O abono do Programa de Integração Social-PIS e do Programa de Assistência ao Servidor Público-PASEP; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 
m) Os valores correspondentes a transporte, alimentação e habitação fornecidos pela empresa ao empregado contratado para trabalhar em localidade distante da de sua residência, em canteiro de obras ou local que, por força da atividade, exija deslocamento e estada, observadas as normas de proteção estabelecidas pelo Ministério do Trabalho; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
n) A importância paga ao empregado a título de complementação ao valor do auxílio-doença, desde que este direito seja extensivo à totalidade dos empregados da empresa; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
o) As parcelas destinadas à assistência ao trabalhador da agroindústria canavieira, de que trata o art. 36 da Lei nº 4.870, de 1º de dezembro de 1965; (Alínea acrescentada 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 couberem, os arts. 9º e 468 da CLT; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
q) O valor relativo à assistência prestada por serviço médico ou odontológico, próprio da empresa ou por ela conveniado, inclusive o reembolso de despesas com medicamentos, óculos, aparelhos ortopédicos, despesas médico-hospitalares e outras similares, desde que a cobertura abranja a totalidade dos empregados e dirigentes da empresa; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 
r) O valor correspondente a vestuários, equipamentos e outros acessórios fornecidos ao empregado e utilizados no local do trabalho para prestação dos respectivos serviços; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 
s) O ressarcimento de despesas pelo uso de veículo do empregado e o reembolso creche pago em conformidade com a legislação trabalhista, observado o limite máximo de seis anos de idade, quando devidamente comprovadas as despesas realizadas; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 
t) O valor relativo a plano educacional que vise à educação básica, nos termos do art. 21 da Lei nº 9.394, de 20 de dezembro de 1996, e a cursos de capacitação e qualificação profissionais vinculados às atividades desenvolvidas pela empresa, desde que não seja utilizado em substituição de parcela salarial e que todos os empregados e dirigentes tenham acesso ao mesmo; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
u) A importância recebida a título de bolsa de aprendizagem garantida ao adolescente até quatorze anos de idade, de acordo com o disposto no art. 64 da Lei nº 8.069, de 13 de julho de 1990; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 
v) Os valores recebidos em decorrência da cessão de direitos autorais; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 
x) O valor da multa prevista no § 8º do art. 477 da CLT. (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 

Cumpre observar que, nos termos do art. 111, II do CTN, deve-se emprestar interpretação restritiva às normas que concedam outorga de isenção. Nesse diapasão, em sintonia com a norma tributária há pouco citada, para se excluir da regra de incidência é necessária a fiel observância dos termos da norma de exceção, tanto assim que as parcelas integrantes do supra-aludido § 9º, quando pagas ou creditadas em desacordo com a legislação pertinente, passam a integrar a base de cálculo da contribuição para todos os fins e efeitos, sem prejuízo da aplicação das cominações legais cabíveis.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:
 I - suspensão ou exclusão do crédito tributário; 
 II - outorga de isenção;

Contextualizado nesses termos o quadro jurídico-normativo aplicável ao caso-espécie, visualizando com os olhos de ver a questão controvertida ora em debate, sob o foco de tudo o quanto até o momento foi apreciado, verificamos que as verbas pagas a título de horas extras e 1/3 constitucional de férias não se houveram por incluídas no rol numerus clausus de excepcionalidades exposto no já transcrito §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91.
Ao revés, o §4º do art. 214 do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Dec. nº 3.048/99, expressamente inclui a remuneração adicional de férias de que trata o inciso XVII do art. 7º da Constituição Federal no conceito de salário-de-contribuição para fins de incidência de contribuições previdenciárias.
Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Dec. nº 3.048/99 
Art. 214. Entende-se por salário-de-contribuição:
I- para o empregado e o trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa;
(...)
§4º A remuneração adicional de férias de que trata o inciso XVII do art. 7º da Constituição Federal integra o salário-de-contribuição.

No que pertine às horas extras, a sua natureza salarial é inconteste tanto na doutrina como na jurisprudência, estando sua disciplina jurídica regulamentada pelos artigos 59 a 61 da CLT.
Consolidação das Leis do Trabalho 
Art. 59 - A duração normal do trabalho poderá ser acrescida de horas suplementares, em número não excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho.
1º Do acordo ou do contrato coletivo de trabalho deverá constar, obrigatoriamente, a importância da remuneração da hora suplementar, que será, pelo menos, 20% (vinte por cento) superior à da hora normal. 
§2o Poderá ser dispensado o acréscimo de salário se, por força de acordo ou convenção coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente diminuição em outro dia, de maneira que não exceda, no período máximo de um ano, à soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite máximo de dez horas diárias. (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.164-41, de 2001)
§3º Na hipótese de rescisão do contrato de trabalho sem que tenha havido a compensação integral da jornada extraordinária, na forma do parágrafo anterior, fará o trabalhador jus ao pagamento das horas extras não compensadas, calculadas sobre o valor da remuneração na data da rescisão. (Incluído pela Lei nº 9.601, de 21.1.1998)
§4o Os empregados sob o regime de tempo parcial não poderão prestar horas extras. (Incluído pela Medida Provisória nº 2.164-41, de 2001)

Art. 60 - Nas atividades insalubres, assim consideradas as constantes dos quadros mencionados no capítulo "Da Segurança e da Medicina do Trabalho", ou que neles venham a ser incluídas por ato do Ministro do Trabalho, Industria e Comercio, quaisquer prorrogações só poderão ser acordadas mediante licença prévia das autoridades competentes em matéria de higiene do trabalho, as quais, para esse efeito, procederão aos necessários exames locais e à verificação dos métodos e processos de trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de autoridades sanitárias federais, estaduais e municipais, com quem entrarão em entendimento para tal fim. 

Art. 61 - Ocorrendo necessidade imperiosa, poderá a duração do trabalho exceder do limite legal ou convencionado, seja para fazer face a motivo de força maior, seja para atender à realização ou conclusão de serviços inadiáveis ou cuja inexecução possa acarretar prejuízo manifesto.
§1º - O excesso, nos casos deste artigo, poderá ser exigido independentemente de acordo ou contrato coletivo e deverá ser comunicado, dentro de 10 (dez) dias, à autoridade competente em matéria de trabalho, ou, antes desse prazo, justificado no momento da fiscalização sem prejuízo dessa comunicação.
§2º - Nos casos de excesso de horário por motivo de força maior, a remuneração da hora excedente não será inferior à da hora normal. Nos demais casos de excesso previstos neste artigo, a remuneração será, pelo menos, 25% (vinte e cinco por cento) superior à da hora normal, e o trabalho não poderá exceder de 12 (doze) horas, desde que a lei não fixe expressamente outro limite.
§3º - Sempre que ocorrer interrupção do trabalho, resultante de causas acidentais, ou de força maior, que determinem a impossibilidade de sua realização, a duração do trabalho poderá ser prorrogada pelo tempo necessário até o máximo de 2 (duas) horas, durante o número de dias indispensáveis à recuperação do tempo perdido, desde que não exceda de 10 (dez) horas diárias, em período não superior a 45 (quarenta e cinco) dias por ano, sujeita essa recuperação à prévia autorização da autoridade competente.

Não por outro motivo, a própria Constituição Federal, ao tratar de tais rubricas, refere-se expressamente à sua natureza remuneratória: 
Constituição Federal de 1988
Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:
(...)
XVI - remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, em cinqüenta por cento à do normal. (grifos nossos)
XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço a mais do que o salário normal; (grifos nossos)

Diante dos aludidos dispositivos, estando as referidas rubricas congregadas no conceito jurídico de Salário de Contribuição, devidas são as contribuições previdenciárias sobre elas incidentes, na forma prescrita na Lei nº 8.212/91.
Nesse contexto, voto no sentido da manutenção das verbas pagas a título de adicional de horas-extras e do terço constitucional de férias a que se referem os incisos XVI e XVII, respectivamente, do art. 7º da CF/88, na base de cálculo das contribuições previdenciárias.


CONCLUSÃO:
Pelos motivos expendidos, CONHEÇO do Recurso Voluntário para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, tão somente para que o prazo prescricional de cinco anos para compensação seja contado a partir da homologação, tácita ou expressa, dos pagamento efetuados.

É como voto

Arlindo da Costa e Silva, Redator Designado.

 




Sendo a comprovagdo da falsidade da declaragdo um elemento constitutivo
do tipo objetivo infracional previsto no art. 89, §10 da Lei n® 8.212/91, o auto
de infracdo tem que vir instruido, necessariamente, com os elementos de
convicgdo que conduziram o auditor fiscal a inferir a presenca do dolo na
conduta infracional, até porque o exame da legalidade e legitimidade da
autuacdo pelos orgaos judicantes administrativos depende da analise de tais
meios de prova para sindicar a efetiva falsidade da declaragdo, os quais nao
sdo supriveis pela mera presuncdo de veracidade inerente ao ato
administrativo.

Pecurso Voluntario Provido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 3* Camara / 2* Turma Ordindria da Segunda
Secdo de Julgamento, por voto de qualidade, em negar provimento ao recurso voluntério
quanto a verba referente a "um ter¢o de férias", por integrar o salario de contribui¢do, vencidos
o Conselheiro Relator e os Conselheiros Leo Meirelles do Amaral e Fabio Pallaretti Calcini.
Por maioria de votos em negar provimento ao recurso quanto a verba referente a "horas extras",
por integrar o salario de contribui¢do, vencidos o Conselheiro Relator e o Conselheiro Fabio
Pallaretti Calcini. O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva fard o voto divergente vencedor. Por
unanimidade de votos em dar provimento parcial ao recurso quanto a prescri¢do dos créditos
compensaveis, desde que procedida a pertinente retificacdo das Decisao em GFIP e para
excluir do langamento a multa isolada, nos termos do relatorio e voto que integram o presente
julgado.

Liege Lacroix Thomasi - Presidente
Leonardo Henrique Pires Lopes — Relator

Arlindo da Costa e Silva — Redator designado

Presentes a sessdo de julgamento os Conselheiros LIEGE LACROIX
THOMASI (Presidente), LEO MEIRELLES DO AMARAL, ANDRE LUIS MARSICO
LOMBARDI, FABIO PALLARETTI CALCINI, ARLINDO DA COSTA E SILVA e
LEONARDO HENRIQUE PIRES LOPES.

Relatorio

Trata- se do Auto de Infragdo n°® 37.281.631-2, lavrado em 16/03/2011, em
face de MUNICIPIO DE JARDIM DO SERIDO - PREFEITURA MUNICIPAL, no valor de
R$ 1.943.821,00 (um milhdo, novecentos e quarenta e trés mil oitocentos e vinte ¢ um reais),
referente a glosa de compensagao de contribuigdes previdenciarias efetuada pelo Municipio em
epigrafe no periodo de 01/2009 a 12/2009, bem como a multa isolada por falsidade de
declaragdo sobre os valores compensados, conforme se infere do Relatorio Fiscal.

Informa, ainda, o Relatorio Fiscal, que o crédito apontado nas compensacdes
seriam_referentes a; a) contribuicdes recolhidas sobre a remuneracdo de eletivos, julgada
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inconstitucional, no periodo de 02/98 a 09/2004 e b) contribui¢des recolhidas sobre verbas
indenizatdrias (1/3 de férias, abono, horas-extras, férias indenizadas e proporcionais, “férias
corresp 45 dias”) no periodo de de 09/99 a 08/2009.

A glosa, por sua vez, se deu pelos seguintes fundamentos:

a) prescricdo das compensagdes de contribuicdes sobre eletivos relativas as
competéncias 02/98 a 01/2004 (iniciadas com a declaracdo apresentada em
06/03/2009);

b) as diferencas a menor entre os valores declarados e os recolhidos em
diversas competéncias de 01/2001 a 09/2004 (quadro 2 de f. 11), atestando o
recolhimento parcial nestas competéncias, impossibilitando vincular os
pagamentos as parcelas declaradas;

¢) omissdo na retificagdo das GFIP que teriam registrado as contribuicdes
sobre eletivos;

d) todas as verbas identificadas como indenizatdrias no Oficio 217/2010 tem,
na realidade natureza salarial nos termos do artigo 28 da Lei n © 8.212/91
(excegdo para férias indenizadas);

e) quanto as férias indenizadas, o recolhimento a elas relativo (no valor de R$
93.43 e realizado em 07/2001) se encontrava prescrito na data da primeira
compensagdo desta competéncia: GFIP de 01/2009 declarada em 05/2009
(quadro 1 ja referido);

f) ainda quanto as férias indenizadas, na competéncia 07/2001, o valor
recolhido foi inferior ao declarado, impossibilitando afirmar a que se referiam
os recolhimento efetuado.

O contribuinte apresentou impugnagdo tempestiva, entretanto, a autuagao foi
mantida pelo acérdao proferido pela Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em
Recife (PE), cuja ementa assim dispds:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuragdo: 01/01/2009 a 31/12/2009

PAGAMENTO INDEVIDO. COMPENSACAO. PRAZO.
E de cinco anos o prazo para compensagdo de contribui¢oes de natureza
previdenciaria recolhidas indevidamente, contados a partir do recolhimento.

COMPENSACAO. EXIGENCIA DE PREVIA RETIFICACAO DE GFIP.

E requisito para compensacdo de valores indevidamente recolhidos que se
retifique a(s) GFIP correspondente(s) a tais equivocos, com vistas a garantir
o correto pagamento dos beneficios previdenciarios.

MULTA ISOLADA. COMPENSACAO INDEVIDA. FALSIDADE.
A compensagdo indevida, com falsidade na declaragdo, sujeita o contribuinte
a multa isolada de 150%.

Impugnagdo Improcedente
Crédito Tributario Mantido



Irresignado, o Municipio interpds Recurso Voluntario, sob exame, cujas

razdes podem ser resumidas as seguintes:

1) Determinado numero de débitos foi incluido em parcelamento, e, por essa razao, teve o
respectivo prazo prescricional interrompido, permitindo a efetivacdo da restituicdo em
tempo habil, contradizendo o que alega a autoridade.

2) Houve a devida retengdo a titulo de quitagdo de contribuigdo
previdencidria corrente no periodo questionado, segundo informa os
Demonstrativos de Repasses/Retengdes no FPM. Outrossim, as obrigacdes
correntes foram executadas em seu tempo regular, através de retengdo direta

na cota designada a edilidade do FPM. Utiliza certiddoes como fator
comprobatodrio de sua regularidade fiscal.

3) Quanto a cota patronal, ndo ha irregularidades por parte do Municipio,
pois a parcela compensada nao diz respeito ao valor que teve descontado o
segurado, mas sim, a verba recolhida efetivamente e exclusivamente pelo
ente publico. Isto posto, qualquer indébito advindo da cota do segurado, ndo
se aplica ao caso em questdo, ja que a repeticdo de cota patronal ndo atinge a
remuneracao do segurado, bem como seu tempo de contribuigao.

4) Parcela do montante passivel de repeti¢ao se originou de recolhimentos
indevidos efetuados sobre natureza indenizatoria (terco de férias e adicional
horas extras), o que ndo integra base de calculo das contribuigcdes
previdencidrias, e, por consequéncia, ndo inseridas no salario-de-
contribuicao. Nao ha duvidas, entdo, quanto a possibilidade de compensagao
das verbas citadas, ante o reconhecimento de sua natureza indenizatoéria.

5) A multa instituida ¢ confiscatoria, haja vista seu valor exagerado e
injustica de sua aplicacdo, configurado extorsdo estatal em virtude da
auséncia de sucesso da demonstragdo, por via administrativa, do direito as
compensagdes. Ademais, a referida multa infringe a razoabilidade e a
proporcionalidade, tratando-se de uma politica fiscal cuja finalidade ¢
amedrontar o contribuinte.

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

meio de Recurso Voluntario.

Voto Vencido

Sem contrarrazoes.

E o relatério.

Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator

Do Mérito
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Do prazo prescricional

A decisdo recorrida afirma ser de cinco anos, contados do recolhimento, o
prazo para compensacao de contribui¢des previdenciarias pagas indevidamente.

Em se tratando de tributo sujeito a lancamento por homologa¢ao, o Superior
Tribunal de Jusiiga havia pacificado entendimento no sentido de que o prazo para requerer a
restituic0 ou compensacao sé teria inicio apos o decurso do prazo para homologagao, sendo

;o
CSta aciia.

Com o advento da Lei Complementar n® 118/2005, posicionamento acima
referido restou superado, pelo que dispde o art. 3° da Lei, in verbis:

Art. 3° Para efeito de interpretagdo do inciso I do art. 168 da Lei n® 5.172, de
25 de outubro de 1966 — Cédigo Tributario Nacional, a extingdo do crédito
tributario ocorre, no caso de tributo sujeito a langcamento por homologacao,
no momento do pagamento antecipado de que trata o § 1°do art. 150 da
referida Lei.

Ressalte-se, contudo, que a Corte Superior afastou, ao dispositivo acima
colacionado, a aplicagdo do art. 106, I, do CTN, que autoriza a retroatividade de normas
meramente interpretativas, posto que a Lei alterou materialmente o termo inicial do prazo
prescricional dos tributos sujeitos a lancamento por homologacgao.

Dessa forma, o dispositivo deve ser aplicado para todos os pagamentos
realizados a partir da entrada em vigor da LC 118/2005, que ocorreu em 09/06/2005. Nesse
sentido:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. LEI INTERPRETATIVA.PRAZO
DE PRESCRICAO PARA A REPETICAO DE INDEBITO, NOS
TRIBUTOS SUJEITOS A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. LC
1182005: NATUREZA MODIFICATIVA (E NAO SIMPLESMENTE
INTERPRETATIVA) DO SEU ARTIGO 3°. INCONSTITUCIONALIDADE
DO SEU ART. 4°, NA PARTE QUE DETERMINA A APLICACAO
RETROATIVA.

1. Sobre o tema relacionado com a prescricdo da acdo de repeticao
de indébito tributario, a jurisprudéncia do STJ (1* Secdo) € no sentido de que,
em se tratando de tributo sujeito a langamento por homologagdo, o prazo de
cinco anos, previsto no art. 168 do CTN, tem inicio, ndo na data do
recolhimento do tributo indevido, e sim na data da homologacdo — expressa
ou tacita - do lancamento. Segundo entende o Tribunal, para que o crédito se
considere extinto, ndo basta o pagamento: ¢ indispensavel a homologacao do
lancamento, hipdtese de extingdo albergada pelo art. 156, VII, do CTN.
Assim, somente a partir dessa homologacao € que teria inicio o prazo previsto
no art. 168, I. E, ndo havendo homologagdo expressa, o prazo para
a repeticao do indébito acaba sendo, na verdade, de dez anos a contar do fato
gerador.

2. Esse entendimento, embora ndo tenha a adesdo uniforme da doutrina e nem
de todos os juizes, € o que legitimamente define o conteudo e o sentido das
normas que disciplinam, a matéria, ja que se trata do entendimento emanado
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do orgdo do Poder Judiciario que tem a atribuicdo constitucional de
interpreta-las.

3. O art. 3° da LC 1182005, a pretexto de interpretar esses
mesmos enunciados, conferiu-lhes, na verdade, um sentido e um
alcance diferente daquele dado pelo Judiciario. Ainda que defensavel
a 'interpretagdo’ dada, ndo h4a como negar que a Lei inovou no
plano normativo, pois retirou das disposigdes interpretadas um dos
seus sentidos  possiveis, justamente aquele tido como correto pelo
STI. intérprete e guardido da legislagdo federal.

4. Assim, tratando-se de preceito normativo modificativo, e
ndo simplesmente interpretativo, o art. 3° da LC 1182005 s6 pode ter eficacia
prospectiva, incidindo apenas sobre situacdes que venham a ocorrer a partir
da sua vigéncia.

5. O artigo 4°, segunda parte, da LC 1182005, que determina a aplicacdo
retroativa do seu art. 3°, para alcangar inclusive fatos passados, ofende o
principio constitucional da autonomia e independéncia dos poderes (CF, art.
2°) e o da garantia do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada (CF, art. 5°, XXXVI).

6. Argliicao de inconstitucionalidade acolhida.

(Al no EREsp n° 644.736/PE, Rel. Min TEORI ALBINO ZAVASCK]I,
julgado em 06/06/07, DJe de 27/08/2007).

Observe-se, ainda, trecho do voto do Relator:

Assim, na hipdtese em exame, com o advento da LC 11805, a prescrigao, do
ponto de vista pratico, deve ser contada da seguinte forma: relativamente aos
pagamentos efetuados a partir da sua vigéncia (que ocorreu em 09.06.05), o
prazo para a agdo de repeti¢do do indébito ¢ de cinco a contar da data do
pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a prescricdo obedece
ao regime previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo maximo de
cinco anos a contar da vigéncia da lei nova.

Verifica-se, portanto, que a inovacao da LC 118/05 nado pode ser aplicada ao
caso em exame, uma vez que os pagamentos que deram origem ao crédito do Recorrente
ocorreram antes de sua entrada em vigor.

Diante do exposto, nesse aspecto, assiste razdo a Recorrente ao afirmar que
ndo decorreu o prazo prescricional para requerer a compensagdo em questdo, contudo, nio
porque este prazo seja de dez anos, e sim porque a contagem do prazo de cinco anos s6 tem
inicio ap6s o decurso dos cinco anos referentes ao prazo para o Fisco homologar o pagamento,
no caso de homologacao tacita, conforme entendimento pacificado pelo STJ, aplicavel a todos
os pagamentos anteriores a vigéncia da LC 118/2005.

Preclusdo sobre matérias nio impugnadas.
Cumpre ressaltar que o fundamento da autuacdo diz respeito, também, ao fato

de o contribuinte ndo ter observado, para fins da compensacao, varios requisitos previstos na
Instrugcdo Normativa MPS/SRP N° 15, de 12/09/2006.
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A esse respeito, observa-se que, com o contribuinte se limitou apresentar uma
defesa genérica, ndo se desincumbindo do Onus da prova em contrario do afirmado pela
fiscalizacao.

cin momento algum negou que deixou de apresentar prévia retificacdo de
todas as GFIP em que foram informadas inicialmente as remuneracdes dos exercentes de
mandaio cletivo, limitando-se a alegar que a retificacdo ¢ desnecessaria. Isso tudo além de nao
ter coinprovado totalmente o recolhimento indevido.

Pois bem. A despeito de tal discussdo, imperioso trazer a baila o que
preconiza o art. 9°, §6° da Portaria n® 520, de 19 de maio de 2004, in verbis:

Art. 9° A impugnag¢do mencionard:
()

$ 6° Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndo tenha
sido expressamente contestada.

Ademais, o art. 16 do Decreto 70.235/1972 assim dispoe:

Art. 16. A impugnagdo mencionard

()

$ 4° A prova documental sera apresentada na impugnagao,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro
momento processual, a menos que:

a) fiqgue demonstrada a impossibilidade de sua
apresenta¢do oportuna, por motivo de for¢a maior;

b) refira-se a fato ou a direito superveniente;

¢) destine-se a contrapor fatos ou razoes posteriormente
trazidas aos

autos.

Desta feita, conclui-se, do acima exposto, que se reputa ndo impugnada a
matéria relacionada ao lancamento que ndo tenha sido expressamente contestada pelo
impugnante, o que impede o pronunciamento do julgador administrativo em relagdo ao
conteudo do feito fiscal com esta matéria relacionado, restando, pois, definitivamente
constituido o langamento na parte em que ndo foi contestado.

Nota-se, portanto, que houve a preclusao processual, uma vez que nao houve
insurgéncia da Recorrente quanto a pretensao externada no lancamento. Ademais, a despeito de
tal instituto; importante citar‘os ensinamentos de Fredie Didier Junior, in verbis:



“Entende-se que a preclusdo esta intimamente relacionada com o énus, que, como
se sabe, ¢ situagdo juridica consistente em um encargo do direito. A parte detentora
de onus devera praticar ato processual em seu proprio beneficio, no prazo legal, e
de forma correta: se ndo o fizer, possivelmente este comportamento poderd
acarretar conseqiiéncias danosas para ela. (...) a preclusdo decorre do ndo-
atendimento de um énus, com a prdtica de ato-fato caducificante ou ato juridico
impediitivo, ambos licitos, conformes com o direito.

Comn is50, entendo que, no caso em aprego, ocorreu a preclusdo consumativa,
que ¢ a extingdo da faculdade de praticar um determinado ato processual em virtude de ja haver
ocorrido a cportunidade para tanto, ficando, portanto, o julgador impossibilitado de analisar a
questao de mérito, posto que ndo contestada pela Recorrente.

Do carater indenizatério do terco de férias e do adicional de hora-extra

Foram incluidos na base de céalculo das contribuigdes previdenciariaa os
pagamentos efetuados aos servidores a titulo de adicional de horas-extras e 1/3 de férias,
quando se sabe que diversas dessas rubricas possuem carater indenizatério e, portanto, sobre
elas nao incide contribuicao previdenciaria.

Isto porque a Constitui¢do Federal, no seu art. 195, I, alinea “a”, instituiu a
contribuicao social a ser recolhida pelo empregador, pela empresa ou entidade a ela equiparada
na forma da lei, incidente sobre “a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica ou juridica que lhe preste servico, sem vinculo
empregaticio”.

Como se depreende da simples leitura do dispositivo constitucional, a
tributacdo através de contribuicdes previdenciarias estda limitada aquelas verbas
correspondentes a rendimentos pagos em decorréncia da prestacdo de servigos, isto €, de
carater eminentemente remuneratorio, como compensaciao pelos esforcos despendidos e
servicos prestados.

Contrario sensu, o dispositivo constitucional excluiu as verbas de natureza
indenizatdria ou ndo remuneratoria, entendidas como aquelas destinadas a compensar a pessoa
fisica ou juridica prestadora dos servigos por rentincia a direito ou por prejuizo, econdmico ou
juridico, que tiver sofrido. E que estas ndo tém qualquer correspondéncia com o servigo
prestado ou o tempo posto a disposicao da empresa, buscando apenas recompor o patrimonio
juridico afetado.

Assim, somente devem integrar a base de célculo da contribuicdo
previdencidria os valores pagos em carater remuneratorio, o que pode ser extraido, inclusive,
da literalidade do art. 22 da Lei n® 8.212/91:

Art. 22. A contribui¢do a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social,
aléem do disposto no art. 23, é de:

I - vinte por cento sobre o total das remuneragoes pagas, devidas ou
creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados empregados e
trabalhadores avulsos que lhe prestem servicos, 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- pelososervigos efetivamente prestados, quer pelo
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tempo a disposi¢do do empregador ou tomador de servigos, nos termos da lei
ou do contrato ou, ainda, de conven¢do ou acordo coletivo de trabalho ou
senten¢a normativa, (grifa-se).

No tocante ao acréscimo de 1/3 de férias pago ao trabalhador, verifica-se que
a Constitnicdo [ederal estabelece, no seu art. 7°, XVII, que o empregado terd direito ao
acréscimo de 1/3 (um tergo) do seu saldrio quando do gozo das férias.

Entretanto, ¢ nitido o cariter ndo remuneratério de tais verbas, j4 que o
‘mprezado recebe além do seu salario corrente, um acréscimo pelo periodo que ficara de férias,
ac modo que ndo deve ser submetido a incidéncia da contribui¢do previdenciaria.

Ocorre que ¢ nitido o carater indenizatorio de tais verbas, conforme
entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga:

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. TERCO CONSTITUCIONAL DE
FERIAS. NAO INCIDENCIA.ENTENDIMENTO DA PRIMEIRA SECAO DO
STJ.

1. A Primeira Secdo, ao apreciar a Peticdo 7.296/PE (Rel. Min. Eliana
Calmon), acolheu o Incidente de Uniformiza¢do de Jurisprudéncia para
afastar a cobranga de Contribui¢do Previdenciaria sobre o tergo
constitucional de férias.

2. Entendimento que se aplica inclusive aos empregados celetistas
contratados por empresas privadas. (AgRg no EREsp 957.719/SC, Rel. Min.
César Asfor Rocha, DJ de 16/11/2010).

3. Agravo Regimental ndo provido. (AgRg no Ag 1358108/MG, Rel.
Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
08/02/2011, DJe 11/02/2011)

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS SOBRE ADICIONAL DE FERIAS.
NAO INCIDENCIA. ADEQUACAO DA JURISPRUDENCIA DO STJ AO
ENTENDIMENTO FIRMADO NO PRETORIO EXCELSO.

1. A Primeira Se¢do do STJ considerava legitima a incidéncia da
contribui¢do previdenciaria sobre o ter¢o constitucional de férias.

2. Entendimento diverso foi firmado pelo STF, a partir da compreensdo da
natureza juridica do terco constitucional de férias, considerado como verba
compensatoria e ndo incorporavel a remuneragdo do servidor para fins de
aposentadoria.

3. Realinhamento da jurisprudéncia do STJ, adequando-se a posi¢do
sedimentada no Pretorio Excelso, no sentido de que ndo incide Contribui¢do
Previdenciaria sobre o ter¢o constitucional de férias, dada a natureza
indenizatoria dessa verba. Precedentes: EREsp 956.289/RS, Rel. Min. Eliana
Calmon, Primeira Se¢cdo, DJe 10/11/2009; Pet 7.296/PE, Rel. Min. Eliana
Calmon, Primeira Secdo, DJe de 10/11/2009.

4. Agravo regimental ndo provido. (STJ, AgRg 1123792/DF, 1* Turma,
Ministro relator Benedito Gongalves, publicado em 17/03/2010).



Esclarecido o meu entendimento acerca da ndo incidéncia da contribuicao
previdenciaria sobre o adicional de 1/3 de férias, cumpre examinar a inclusdo no salario de
contribuicdo dos valores pagos a titulo de horas extras, ja que tais verbas, consoante
entendimento do STF, também nao possuem natureza remuneratdria, mas sim indenizatoéria.

As horas extras de servigo prestadas pelo empregado sdo previstas na
Constituicao Federal no art. 7°, XVI, que garantiu ao trabalhador o direito a “remuneragdo do
servigo extraordindrio supcirior, no minimo, em cingtienta por cento a do normal”.

Assimn, diante de tal previsdao, as empresas sao obrigadas a pagar aos seus
empregados, quando estes prestam servigos em horas extras, montante referente ao tempo de
servico prestado além do seu horario de trabalho, proporcional a sua remuneragdo, mais um
adicional de 50% sobre esse valor.

4

Diz-se indenizatorio o adicional uma vez que tal verba ¢ recebida para
compensar o empregado pela perda do direito de descanso quando exerce trabalho
extraordinario.

Como medida reparatoria pelo direito perdido, o adicional de 50% em nada
acresce e nao decorre diretamente da prestacao do servico, mas sim do prejuizo sofrido pelo
empregado, como meio de repara-lo.

A fracdo paga correspondente ao tempo extra de trabalho, e proporcional ao
salario do empregado, ¢ que representa efetivamente a contraprestacdo pelos servigos ao
empregador. O adicional de 50%, contudo, tem natureza eminentemente indenizatoria, ja que
representa um acréscimo reparatdrio a auséncia de repouso entre jornadas previsto inclusive
contratualmente.

Cumpre destacar que o Supremo Tribunal Federal, com fundamento na
natureza indenizatoria das horas extras, afastou a incidéncia de contribuicao previdencidria
sobre verbas recebidas aquele titulo:

Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Prequestionamento.
Ocorréncia. 3. Servidores publicos federais. Incidéncia de contribui¢do
previdenciaria. Férias e horas extras. Verbas indenizatorias.
Impossibilidade. 4. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE
545317 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado
em 19/02/2008, DJe-047 DIVULG 13-03-2008, PUBLIC 14-03-2008,
EMENT VOL-02311-06 PP-01068 LEXSTF v. 30, n. 355, 2008, p. 306-311).

Destaque-se, por fim, que o afastamento das contribui¢des previdencidrias em
comento nao significa reconhecer-lhe a inconstitucionalidade, uma vez que nao se impede a
aplicacdo de qualquer dispositivo legal, mas tdo somente de dar efetivo cumprimento as
normas legais de acordo com a redacao do art. 195 da Constituicdo Federal e art. 22 da Lei n°
8.212/1991.

Veja-se que nao existe qualquer norma legal expressa determinando a
incidéncia da contribui¢do previdenciéria sobre as verbas acima citadas, sendo que a exigéncia
de tais valores decorre de interpretacao da Receita Federal, que entende que todo o montante
recebido pelo empregado que ndo esteja excepcionada no art. 28, §9° da Lei n® 8.212/1991
constitui verba remuneratério, o que nao ¢ a inteligéncia do art. 195 da Constituicao Federal e
art. 22 da Lein® 8.212/1991, conforme ja explicitado.

10
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Se ndo ha, portanto, afastamento de dispositivo legal expresso, ndo hd que se
falar em declaracdo indireta de inconstitucionalidade, mas sim de aplicar corretamente os
dispositivos legais.

Ante o exposto, diante da natureza indenizatdéria do adicional de 50% das
horas extras, bem como do adicional de 1/3 de férias, deve ser dado parcial provimento ao
presente Recurso Voluntario para excluir essas verbas da base de célculo das contribuigdes
previdencidrias.

Da multa isolada

Urge ser examinada a perfeita subsuncdo da conduta praticada pelo
Recorrente ao tipo infracional que lhe fora imputado pela fiscalizagao.

Relata o auditor fiscal autuante, em seu Relatorio Fiscal, ad litteris et verbis:

13- E, em razdo de as GFIPs das competéncias 01/2009 a
13/2009 enviadas apos 04/12/2008, conforme descrito na coluna
“data de envio da GFIP”, do quadro I constante no paragrafo
3, periodo de vigéncia da Medida Provisoria n° 449, de
03/12/2008 (....), que, dentre outras alteragoes, acrescentou os
$$9° e 10 ao artigo 89 da Lei n° 8.212/91, in verbis, que se
constituem no fundamento legal da glosa dos valores
compensados e falsamente declarados na GFIPs das
competéncias 01/2009 a 13/2009

Diante da conduta acima descrita, concluiu a autoridade fiscal que as acdes
perpetradas pelo Contribuinte se subsumiam, com perfeito ajuste, no tipo infracional descrito
no §10° do art. 89 da Lei n° 8.212/91, que pela sua relevancia para o deslinde da causa o
transcrevemos a seguir, procedendo entdo a lavratura do Auto de Infra¢do correspondente.

Art. 89. As contribuig¢oes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo unico do art. 11 desta Lei, as contribui¢oes instituidas
a titulo de substituicdo e as contribuicées devidas a terceiros
somente poderdo ser restituidas ou compensadas nas hipoteses
de pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido,
nos termos e condigoes estabelecidos pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil.(Redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009).

()



$90 Os valores compensados indevidamente serdo exigidos com
0s acréscimos moratorios de que trata o art. 35 desta Lei.
(Incluido pela Medida Provisoria n® 449/2008)

$10. Na hipotese de compensagdo indevida, quando se comprove
falsidade da declaragdo apresentada pelo sujeito passivo, o
contribuinte estara sujeito a multa isolada aplicada no
percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no
9.430, de 1996, aplicado em dobro, e tera como base de cadlculo
o valor total do débito indevidamente compensado. (Incluido
pela Medida Provisoria n® 449/2008)

Da mera leitura dos dispositivos suso transcritos, percebemos a cominagao de
duas penzlidades pecunidrias para a conduta consistente na compensacdo indevida de
contribuig¢des previdenciarias:

I. A multa de mora, calculada segundo a memoria de célculo descrita no
art. 61 da Lei n® 9.430/96. (art. 89, §9° da Lei n°® 8.212/91)

II. Multa isolada, no valor correspondente ao dobro do previsto no art. 44, I
da Lei n® 9.430/96. (art. 89, §10 da Lei n® 8.212/91)

Em razao da duplicidade de penalidades cominadas a uma mesma conduta,
surgem alguns questionamentos a exigir nossa digressdo, dentre outros:

a) As penalidades indicadas sdo aplicaveis de forma alternativa ou de
maneira cumulativa?

b) Em que hipdteses serd aplicada a multa de mora? E a multa isolada?

¢) O que se entende por “falsidade da declara¢do” e qual a abrangéncia de
tal termo?

d) Quais seriam os elementos de convic¢do com aptiddo para se comprovar
a falsidade de declaracao?

Entendo que a resposta a tais indagagdes deve ser formulada levando-se em
consideragdo uma interpretagdo sistemadtica e teleologica das normas tributarias em realce,
realizada de acordo com o balizamento encartado no Capitulo IV do Titulo I do CTN,
observado o principio da proporcionalidade implicitamente permeado na Escritura
Constitucional.

Nessa perspectiva, se nos afigura que a pedra de toque a impingir um
diferencial significativo entre as penalidades previstas nos §§ 9° e 10 do aludido art. 89
encontra-se assentado na comprovacado da falsidade da declaragdo, circunstancia essencial e
indispensavel para a inflicdo da penalidade mais severa.

Do que se extrai da dic¢dao do §10 do art. 89 da Lei n° 8.212/91, a aplicagdo
da 'multa-disolada -encontra-se~subjugada “acocorréncia simultdnea de duas condicionantes

12
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inafastaveis, sendo a primeira a propria compensa¢do indevida (“na hipdtese de compensacao
indevida”) e a segunda, a comprovada falsidade da declaracao apresentada pelo sujeito passivo
(“quando se comprove falsidade da declaragdo apresentada pelo sujeito passivo”). Ambos
assumem, dessa maneira, cunho de aplicagdo cumulativa, de modo que a auséncia de uma ou
de outra ndo se iende ensejo a aplicagdo da penalidade em relevo.

Nessa perspectiva, a mera compensacdo indevida de contribuigdes
previdencidrias configura-se, tdo somente, inadimplemento de tributo devido e ndo recolhido,
em relacdo aos quais, na constituicdo de oficio do crédito tributario, além do principal, o
langamento deverd contemplar os acréscimos legais de carater moratorio, nos termos fixados
no $9° do art. 89 da Lei n® 8.212/91.

Fato diametralmente diverso se configura com o emprego de meio
fraudulento, aqui incluida a falsidade, visando a iludir o Fisco Federal sobre a efetiva
ocorréncia do fato jurigeno tributario, ou a excluir ou modificar suas caracteristicas essenciais
e/ou efeitos, ocultando-o, assim, de forma ardilosa.

Na apreciacdo do caso concreto, uma vez caracterizada a compensagao
indevida, a configuragdo da hipdtese de incidéncia da multa isolada exige, para a sua
consumacao, a demonstragao da falsidade, eis que elemento objetivo do tipo, sendo necessaria
e imprescindivel sua comprovacao, a teor do §10 do art. 89 da Lei n® 8.212/91.

Indispensavel, pois, se perquirir onde se encontra a falsidade ou fraude na
declaracdo das compensacdes indevidas efetuadas pelo sujeito passivo, € se fazer coligir aos
autos os elementos de convicgdo da efetiva ocorréncia da falsia em relevo.

Ora, mas o que se entende por falsidade de declaracao?

Um mero erro material de digitacdo na GFIP, resultando num montante de
compensagdo a maior que as forcas do crédito de titularidade do sujeito passivo, ja se
consumaria numa falsidade de declaragao?

Uma declara¢do a maior do montante compensavel, em GFIP, resultante do
emprego de metodologia de atualizagdo do crédito e de acumulagdo de juros moratorios
diferente da adotada pela RFB, seria suficiente para enquadra-la como acometida de falsidade?

Ou seria necessario, para a consumagao da conduta tipica em tela, que o
infrator, consciente de que ndo possui qualquer direito creditdrio, informe dolosamente no
documento em apreco compensacao de créditos previdencidrios sabidamente inexistentes (ou a
menor) visando a redu¢do do montante a ser recolhido?

A Lei n° 8.212/91 ndo define, para fins de enquadramento na conduta
tipificada no §10 do seu art. 89, o conceito do termo “falsidade de declaracao”, tampouco sua
abrangéncia e alcance. Nessas situacdes, ante a auséncia de disposi¢do expressa, o codex



tributario impde-se a integragdo legislativa mediante a analogia, os principios gerais de direito
tributario, os principios gerais de direito publico e a equidade.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 108. Na auséncia de disposi¢do expressa, a autoridade
competente para aplicar a legislagdo tributdria utilizara
sucessivamente, na ordem indicada:

I - o analogia;

11 - os principios gerais de direito tributario;
111 - os principios gerais de direito publico,
1V - a equidade.

$1° 0 emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de
tributo ndo previsto em lei.

$2°? O emprego da equidade ndo podera resultar na dispensa do
pagamento de tributo devido.

Tratando-se de normas que impingem ao infrator uma penalidade decorrente
da transgressdo de uma norma de conduta, nada mais natural do que a integracdo analogica
com as normas que dimanam do Direito Penal.

Sob tal prisma, ha que se perquirir se, para a caracterizagdo de falsidade de
declaragdo, seria necessaria a tipificacao de falsidade de documento publico ou, numa gradagdo
mais branda, suficiente seria a mera falsidade ideologica?

Cumpre salientar que, para os efeitos da incidéncia da lei penal, a GFIP
equipara-se a documento publico, a teor dos §§ 2° e 3° do art. 297 do Cddigo Penal.

Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal
Falsificagdo de documento publico

Art. 297 - Falsificar, no todo ou em parte, documento publico, ou
alterar documento publico verdadeiro:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos, e multa.

$1° - Se o agente é funcionario publico, e comete o crime
prevalecendo-se do cargo, aumenta-se a pena de sexta parte.

$2°- Para os efeitos penais, equiparam-se a documento publico
o emanado de entidade paraestatal, o titulo ao portador ou
transmissivel por endosso, as a¢oes de sociedade comercial, os
livros mercantis e o testamento particular. (grifos nossos)

$3? Nas mesmas penas incorre quem insere ou faz inserir:
(Incluido pela Lei n° 9.983/ 2000)

I - na folha de pagamento ou em documento de informagoes que
seja destinado a fazer prova perante a previdéncia social, pessoa
que-ndo possua .a qualidade de/segurado obrigatorio; (Incluido
pelacLei n?9.983/2000):(grifos nossos)

14
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II - na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do empregado
ou em documento que deva produzir efeito perante a previdéncia
social, declaragdo falsa ou diversa da que deveria ter sido
escrita; (Incluido pela Lei n° 9.983/2000)

I - em documento contabil ou em qualquer outro documento
relacionado com as obrigacoes da empresa perante a
previdéncia social, declaragdo falsa ou diversa da que deveria
ter constado. (Incluido pela Lei n° 9.983/2000) (grifos nossos)

$4° Nas mesmas penas incorre quem omite, nos documentos
mencionados no §3°, nome do segurado e seus dados pessoais, a
remunera¢do, a vigéncia do contrato de trabalho ou de
prestagdo de servigos. (Incluido pela Lei n° 9.983/2000) (grifos

nossos)
Falsidade ideologica
Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular,

declaragdo que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer
inserir declaragdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com
o fim de prejudicar direito, criar obrigagdo ou alterar a verdade
sobre fato juridicamente relevante: (grifos nossos)

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se o documento é
publico, e reclusao de um a trés anos, e multa, se o documento é
particular.

Paragrafo unico - Se o agente é funcionario publico, e comete o
crime prevalecendo-se do cargo, ou se a falsificacdo ou
alteragdo é de assentamento de registro civil, aumenta-se a pena
de sexta parte.

Seja num caso, seja no outro, os principios de direito publico atdvicos ao
Direito Penal exigem, para a subsungdo a conduta tipica, ndo somente a coincidéncia objetiva
de condutas, mas, também, a presenca do elemento subjetivo consubstanciado no dolo ou na
culpa, esta, quando expressamente prevista no corpo do tipo, a teor do Paragrafo Unico do art.
18 do Cddigo Penal.

Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal
Art. 18 - Diz-se o crime: (Redagdo dada pela Lei n° 7.209/84)
Crime doloso(Incluido pela Lei n° 7.209/84)

1 - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco
de produzi-lo; (Incluido pela Lei n° 7.209/84)

Crime culposo(Incluido pela Lei n° 7.209/84)
Il - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por

imprudéncia, - negligéncia ou impericia. (Incluido pela Lei n°
7.209/84)



Paragrafo unico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode
ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica
dolosamente. (Incluido pela Lei n°7.209/84)

Assim, sob o prisma da norma que pespega penalidades, indispensavel para a
caracterizacdo da conduia tipica de falsidade de documento publico e de falsidade ideoldgica a
comprovagdo da coexisténcia do elemento subjetivo do tipo consistente na consciéncia e
vontade de concretizar os requisitos objetivos do tipo.

Mostra-se valioso revisitar também os conceitos juridicos assentados na Lei
n°® 4.502/64, verbatim:

Lei n°4.502/64

Art. 68. A autoridade fixarda a pena de multa partindo da pena
basica estabelecida para a infragdo, como se atenuantes
houvesse, so0 a majorando em razdo das circunstancias
agravantes ou qualificativas provadas no processo. (Redagdo
dada pelo Decreto-Lei n° 34/66)

()

$2° Sdo circunstancias qualificativas a sonegagdo, a fraude e o
conluio. (Redagdo dada pelo Decreto-Lei n° 34/66)

()

Art. 71. Sonegacgdo é toda ag¢do ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributdria
principal, sua natureza ou circunstancias materiais,

II - das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar
a obrigagdo tributaria principal ou o crédito tributario
correspondente.

Art. 72. Fraude ¢ toda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo tributaria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o
montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas
naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos
arts. 71 e 72.

Note-se, ainda, que a falsidade ideoldgica se qualifica como um tipo penal
incongruente, exigindo para a sua caracterizacao, além do dolo genérico, uma intengao especial
do agente, um requisito subjetivo transcendental denominado dolo especifico, consubstanciado
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num especial fim de agir, in casu, a inten¢do de prejudicar direito, criar obrigacdo ou alterar a
verdade sobre fato juridicamente relevante.

Pintado nesse matiz o quadro fatico-juridico, se nos antolha que, para que se
configure a ocorréncia do tipo infracional previsto no §10 do art. 89 da Lei n°® 8.212/91,
necessaria ¢ a presenga do elemento subjetivo associado a conduta tipica descrita na norma,
consistente na consciéncia do agente de que, mesmo sabedor de que ndao possui direito
creditorio a altura, mesmo assim informa na GFIP compensacdo de contribuigdes
previdencidrias visando a esquivar-se do recolhimento da exagao devida.

Por esse motivo, exige a regra tributaria em realce que, para a caracterizagdo
do tipo infracional em debate, o agente fiscal tem que demonstrar a falsidade da declaragao
apresentada pelo sujeito passivo.

A tal conclusio também se converge, ao se apreciar, pelo crivo da
proporcionalidade, a dualidade de imputagdes fixadas nos paragrafos 9° e 10 do art. 89 da Lei
n°® 8.212/91: Tratando-se de compensacao indevida, nas hipoteses em que o agente nao teve a
inten¢do de fraudar a norma tributdria, a penalidade pecunidria a ser aplicada serd a mais
branda, nos termos fixados no §9° do suso mencionado art. 89, consistente na multa de mora
graduada na forma do art. 61 da Lei n° 9.430/96, além dos juros moratorios.

Tratando-se, por outro viés, de tentativa de fraude mediante a consciente e
inescusavel inser¢do de informagdes falsas na GFIP, visando dolosamente a reduzir tributo,
rigorosa devera ser a punic¢do a ser infligida ao infrator, consistente na multa de 150% sobre o
valor total do débito indevidamente compensado. Nestes casos, assentado que a penalidade
estabelecida na lei ¢ por demais severa, deve o agente fiscal se certificar de que a conduta
perpetrada pelo sujeito passivo, de fato, reuniu todos elementos objetivos e subjetivos do tipo,
de molde a se evitar, a0 maximo, a imputacao de penalidade indevida.

Nao por outra razado, a hipotese tipica em debate exige do agente fiscal, além
da descricdo do fato e da disposi¢do legal infringida (art. 10 do Decreto n°® 70.235/72), a
comprovacao da falsidade da declaracao.

Nao se pode perder de vista que a interpretacdo defendida nos paragrafos
antecedentes também se coaduna a regra de hermenéutica plantada no art. 112 do CTN, do qual
floresce o principio da interpretagdo mais benéfica ao infrator da lei que definir infragdes ou
cominar penalidades em caso de duvida quanto a capitulagdo legal do fato, a natureza ou as
circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensdo dos seus efeitos, a autoria,
imputabilidade, ou punibilidade ou a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduacao.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 112. A lei tributaria que define infragées, ou lhe comina
penalidades, interpreta-se da maneira mais favoravel ao
acusado, em caso de duvida quanto:

I - a capitulagdo legal do fato,

Il - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a
natureza ou extensdo dos seus efeitos;

Il v a autoria; imputabilidade, ou punibilidade;



1V - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagdo.

Tal interpretacao, indubitavelmente, se revela como a mais benéfica ao
acusado, uma vez que exclui do tipo infracional mais severo as compensacdes indevidas nas
quais o agente nao teve o dolo de fraudar a Lei de Custeio da Seguridade Social, conduzindo
tais casos a hipdtese gencrica e abstrata assentada no §9° do citado art. 89 da Lei n° 8.212/91,
que preveé, tdo somente, a incidéncia de juros e multa moratéria sobre o montante
indevidamente compensado.

Corrobora o entendimento acima externado as disposi¢des inscritas na Secao
V - DA COMPENSACAO DE CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS, do Capitulo V da
IN REB 1n° 900/2008, cujo art. 45 prevé que o sujeito passivo deve recolher o valor
indevidamente compensado, acrescido de juros e multa de mora devidos, mesmo na hipdtese
de a compensacdao considerada como indevida ser decorrente de informacdo incorreta em
GFIP.

Instru¢do Normativa RFB n° 900/2008
SECAOV

DA COMPENSAGAO DE CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS

Art. 44. O sujeito passivo que apurar crédito relativo as
contribui¢coes previdenciarias previstas nas alineas "a" a "d" do
inciso I do paragrafo unico do art. 1°, passivel de restituicdo ou
de reembolso, podera utiliza-lo na compensag¢do de
contribuicoes previdenciarias correspondentes a periodos
subsequentes.

()

Art. 45. No caso de compensagdo indevida, o sujeito passivo
devera recolher o valor indevidamente compensado, acrescido
de juros e multa de mora devidos.

Paragrafo unico. Caso a compensagdo indevida decorra de
informagdo incorreta em GFIP, deverda ser apresentada
declaragdo retificadora.

Art. 46. Na hipotese de compensac¢do indevida, quando se
comprove falsidade da declara¢do apresentada pelo sujeito
passivo, o contribuinte estara sujeito a multa isolada aplicada no
percentual previsto no inciso I do caput do art. 44 da Lei no
9.430, de 1996, aplicado em dobro, e tera como base de calculo
o valor total do débito indevidamente compensado.

Da conjugag¢do dos termos alinhados nos artigos 45 e 46 extrai-se que a mera
constatacdo de informagdo incorreta em GFIP da qual decorra compensacdo indevida de
contribui¢des previdenciarias ndo implica, automaticamente, a imputacdo da multa isolada
prevista no art. 46 da mesma Instru¢ao Normativa em foco, eis que tal increpagao depende da
efetiva comprovacao da falsidade da declaragao.
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Deflui dai o reconhecimento do préprio Poder Executivo de que a simples
informacao incorreta na GFIP da qual decorra compensagao indevida nao importa de per se em
falsidade da declaragdo, sendo necessaria a comprova¢ao do elemento subjetivo do tipo,
consistente na consciéncia e vontade de fraudar a lei visando a reduzir o montante de tributo
devido.

Dai a necessidade de se instruir o processo com os elementos de convicgao
que conduziram o auditor fiscal a inferir o dolo da conduta infracional.

Avulta, de todo o exposto, que a aplicagdo de penalidade mais severa,
niediante a majoragdo da multa, s6 tem cabimento em situacdes especificas, onde fique
evidenciado, de maneira inequivoca, o comportamento ardiloso e intencional do sujeito
passivo, seja no tocante a falsidade na declaragdo, conforme remissdo expressa do §10 do art.
89 da Lei n° 8.212/91, seja pela configuracao de sonegacao, conluio ou fraude, nos termos
acima comentados , situagdes que, por sua gravidade, devem ensejar reprimenda punitiva de
maior envergadura, com o propdsito ndo somente de punir o infrator pela conduta perpetrada,
extrapolando o evento do mero inadimplemento, como, também, de reprimir e desestimular
comportamentos futuros de idéntico jaez.

Olhando com os olhos de ver, o fato agravado na hipétese do §10 do
dispositivo legal em realce ndo ¢ a mera compensacdo indevida, mas, sim, a a¢do dolosa e
consciente de falsear a forma ou o conteudo da declaracdo de compensagdo visando a iludir o
Fisco Federal quanto a efetiva ocorréncia dos fatos geradores. Dai a necessidade de efetiva
comprovagao, pela Fiscalizacdo, da falsidade da declaragdo apresentada pelo sujeito passivo.

No caso ora em apreciagdo, julgando-se detentor de um direito de crédito em
face da fazenda publica consistente em contribui¢des previdenciarias recolhidas
indevidamente, o Recorrente promoveu a compensacdo de um volume creditério por ele
calculado, informando tal evento nas GFIP.

A fiscalizagdo, ao sindicar a regularidade da compensac¢do levada a cabo pelo
Municipio em foco, concluiu que a compensacao assim conduzida pelo sujeito passivo, nao se
encontrava em consondncia com a lei, procedendo a glosa dos valores indevidamente
compensados, aplicando-lhe a penalidade prevista no §9° do art. 89 da Lei n°® 8.212/91, além do
langamento de oficio do principal, indevidamente compensado.

Iém da autuagdo referida no paragrafo anterior, a fiscalizagdo procedeu a
imputacdo, pela mesma conduta, da multa isolada prevista no §10 do ja citado art. 89,
cumulando a penalidade ora infligida com a multa prevista no §9° do mesmo dispositivo legal,
circunstancia que, em principio, pode sugerir a ocorréncia de indesejavel bis in idem.

Chamamos a atengao para o fato de que, nas autuacdes convencionais, a mera
descricdo do fato e da disposicdo legal infringida no Relatorio Fiscal da Infracdo, ante a
reconhecida presun¢ao de veracidade dos atos administrativos, ja se configura como prova dos
fatos infirmados pelos agentes publicos do fisco, a qual, dada a sua natureza iuris tantum,
admite prova em contrario a 6nus do sujeito passivo.

Ocorre, todavia, que, na hipdtese infracional ora em debate, conforme ja
salientado alhures, a lei expressamente exige, na lavratura de Auto de Infracao do vertente jaez,
além da descri¢do do fato e da disposicao legal infringida, um plus extra a mais (a redundancia
¢ proposital) consubstanciado na comprovacdao da falsidade da declaracdo por parte da
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Autoridade Lancadora, ndo se mostrando suficiente para fazer prova dos fatos, por forca da
propria lei, a mera presungao de veracidade do ato administrativo.

Ocorre que, compulsando os autos, ndo logramos deparar com qualquer
indicio de prova material tendente a comprovagao da falsidade de declaragao

.Registre-se que, sendo a comprovacdo da falsidade da declaragdo um
elemento constitutivo do iipo objetivo infracional em apreco, o auto de infracdo tem que vir
instruido, necessariamernte, com os elementos de convic¢do que conduziram o auditor fiscal a
inferir a presenga do dolo na conduta infracional, até porque o exame da legalidade e
legitimidade da autuacdo, pelos 6rgaos judicantes administrativos, depende da andlise de tais
meios de prova para sindicar a efetiva falsidade da declaragdo, os quais, reitere-se, nao sao
supriveis pela niera presungdo de veracidade inerente ao ato administrativo.

Avulta, de todo o exposto, que o vertente Auto de Infragdo houve-se por
instruido de maneira abominavel, ndo honrando a Autoridade Fiscal demonstrar e comprovar a
falsidade da declaragdo, elemento constitutivo do tipo, caréncia esta que implica a nao
subsuncao do fato espécie a hipotese abstrata e genérica prevista no §10 do art. 89 da Lei n°
8.212/91, circunstancia que importa na improcedéncia da multa isolada aviada no Auto de
Infracdo ora em julgamento.

Da Conclusao

Ante o exposto, conhe¢o do Recurso Voluntario para DAR-LHE PARCIAL
PROVIMENTO, apenas para que o prazo prescricional de cinco anos para compensagao seja
contado a partir da homologagdo, tacita ou expressa, dos pagamento efetuados, sendo
necessdria a retificagdo em GFIP para a fruicdo do crédito, bem como para afastar a incidéncia
da multa isolada e das contribui¢des previdenciarias sobre o adicional de horas-extras e tergo
de férias.

E como voto.
Sala das Sessoes, em 13 de agosto de 2013

Leonardo Henrique Pires Lopes

Voto Vencedor

DO ADICIONAL CONSTITUCIONAL DE FERIAS E HORAS EXTRAS.

Atrevo-me a divergir, data venia, do entendimento esposado pelo Ilustre
Relator relativo a exclusdo da base de céalculo de contribui¢des previdencidrias das rubricas
pagas a segurados obrigatorios do RGPS a titulo de horas extras e do adicional constitucional
de férias previsto no inciso XVII do art. 7° da CF/88, por entender que tais verbas subsumem-
se ao conceito juridico de salario de contribuicao.
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IThada nas conjunturas classicas do Fordismo, grassa ainda no seio dos que
operam no metier do Direito do Trabalho a serddia ideia de que a remuneracdo do empregado ¢
constituida, tic somente, por verbas representativas de contraprestacao direta e efetiva dos
servigos execuiados pelos empregados a empresa. A retiddo de tal concepgdo poderia até ter
sua primazia afcrida ao tempo da promulgagao do Decreto-Lei n® 5.452 (nos idos de 1943), que
aprovou 2 Consolidacdo das Leis do Trabalho. Hoje, ndo mais.

CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO - CLT

Art. 457 - Compreendem-se na remunerag¢do do empregado, para todos os efeitos
legais, além do salario devido e pago diretamente pelo empregador, como
contrapresta¢do do servigo, as gorjetas que receber. (Redag¢do dada pela Lei n°
1.999, de 1.10.1953)

$1° - Integram o saldario ndo so a importancia fixa estipulada, como também as
comissoes, percentagens, gratificacoes ajustadas, diarias para viagens e abonos
pagos pelo empregador. (Redagdo dada pela Lei n®1.999, de 1.10.1953)

$2° - Ndo se incluem nos salarios as ajudas de custo, assim como as diarias para
viagem que ndo excedam de 50% (cinquenta por cento) do saldrio percebido pelo
empregado. (Redagdo dada pela Lei n° 1.999, de 1.10.1953)

$3° - Considera-se gorjeta ndo so a importancia espontaneamente dada pelo cliente
ao empregado, como também aquela que for cobrada pela empresa ao cliente, como
adicional nas contas, a qualquer titulo, e destinada a distribui¢do aos empregados.
(Redagdo dada pelo Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)

Art. 458 - Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salario, para todos os
efeitos legais, a alimentagdo, habitagdo, vestuario ou outras prestagoes "in natura"
que a empresa, por forca do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao
empregado. Em caso algum serd permitido o pagamento com bebidas alcodlicas ou
drogas nocivas. (Redagdo dada pelo Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)

$1° Os valores atribuidos as prestagoes "in natura" deverdo ser justos e razoaveis,
ndo podendo exceder, em cada caso, os dos percentuais das parcelas componentes
do salario-minimo (arts. 81 e 82). (Incluido pelo Decreto-lei n°229, de 28.2.1967)

$ 2° Para os efeitos previstos neste artigo, ndo serdo consideradas como saldrio as
seguintes utilidades concedidas pelo empregador: (Redag¢do dada pela Lei n°
10.243, de 19.6.2001)

1 — vestuarios, equipamentos e outros acessorios fornecidos aos empregados e
utilizados no local de trabalho, para a prestagdo do servigo, (Incluido pela Lei n°
10.243, de 19.6.2001)

Il — educagcdo, em estabelecimento de ensino proprio ou de terceiros,
compreendendo os valores relativos a matricula, mensalidade, anuidade, livros e
material didatico, (Incluido pela Lei n° 10.243, de 19.6.2001)

Il — transporte destinado ao deslocamento para o trabalho e retorno, em percurso
servido ou ndo por transporte publico; (Incluido pela Lei n° 10.243, de 19.6.2001)

1V — assisténcia médica, hospitalar e odontologica, prestada diretamente ou
mediante seguro-saude; (Incluido pela Lei n®10.243, de 19.6.2001)

V — seguros de vida e de acidentes pessoais; (Incluido pela Lei n° 10.243, de
19.6.2001)

VI — previdéncia privada; (Incluido pela Lei n° 10.243, de 19.6.2001)
Vil = (VETADO) (Incluido pela Lei n° 10.243, de 19.6.2001)
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$3% - A habitagdo e a alimenta¢do fornecidas como salario-utilidade deverdo
atender aos fins a que se destinam e ndo poderdo exceder, respectivamente, a 25%
(vinte e cinco por cento) e 20% (vinte por cento) do salario-contratual. (Incluido
pela Lei n° 8.860, de 24.3.1994)

$4° - Tratando-se de habitagdo coletiva, o valor do salario-utilidade a ela
correspondente sera obtido mediante a divisdo do justo valor da habita¢do pelo
numero de co-habitantes, vedada, em qualquer hipotese, a utilizagdo da mesma
unidade residencial por mais de uma familia. (Incluido pela Lei n° 8.860/94)

Todavia, como bem professava Heraclito de Ephesus, ha 500 anos antes de
Cristo, “Nada existe de permanente a ndo ser a eterna propensdo a mudanga”. O mundo
evolui, as relacoes juridicas se transformam, acompanhando..., os conceitos evolvem-se...
Nesse comipasso, a exegese das normas juridicas ndo ¢, de modo algum, refratiria a
transformagdes. Ao contrario, tais sdo exigiveis. As sucessivas evolucdes na interpretacao das
normas ja positivadas ajustam-nas a nova realidade mundial, resgatando-lhes o alcance visado
pelo legislador, mantendo dessarte o ordenamento juridico sempre espelhado as fei¢cdes do
mundo real.s

Hodiernamente, o conceito de remuneracao nao se encontra mais circunscrito
as verbas recebidas pelo trabalhador em razdo direta e univoca do trabalho por ele prestado ao
empregador. Se assim o fosse, o décimo terceiro salario, as férias, o final de semana
remunerado, as faltas justificadas e outras tantas rubricas frequentemente encontradas nos
contracheques ndo teriam natureza remuneratdria, ja que ndo representam contraprestacdo por
servicos executados pelo obreiro. O que dizer, também, do salario do jogador de futebol nao
titular, que passa a temporada inteira sem ser, sequer, escalado para o banco de reserva?

Paralelamente, as relagdes de trabalho hoje estabelecidas tornaram-se por
demais complexas e diversificadas. Assistimos a introducdo de novas exigéncias de
exclusividade e de imagem, novas rubricas salariais foram criadas para contemplar outras
prestacdes extraidas do trabalhador que ndo o suor e o vigor dos musculos. Esses ilustrativos,
dentre tantos outros exemplos, tornaram o ancido conceito juridico de remuneragao totalmente
démode.

Antenada a tantas transformagdes, a doutrina mais balizada comegou a
perceber que o conceito de remuneracdo ndo mais se circunscrevia meramente a
contraprestacdo pelos servigos efetivamente prestados pelo empregado, mas sim, tinha a sua
abrangéncia elastecida a todas as verbas e vantagens auferidas pelo obreiro em decorréncia do
contrato de trabalho.

Com efeito, o liame juridico estabelecido entre empregador e empregado
segue os contornos delineados no contrato de trabalho no qual as partes, observado o minimum
minimorum legal, podem pactuar livremente. No panorama atual, a pessoa fisica pode oferecer
ao contratante, além do seu labor, também a sua imagem, o seu ndo labor nas empresas
concorrentes, a sua disponibilidade, sua credibilidade no mercado, ceteris paribus. Ja o
contratante, por seu turno, em contrapartida, pode oferecer ndo sé o salério stricto sensu como
também uma série de vantagens diretas, indiretas, em utilidades, in natura, e assim adiante...
Mas ninguém se iluda: Mesmo as parcelas oferecidas sob o rotulo de mera liberalidade, todas
elas ostentam, em sua esséncia, uma nota contraprestativa. Todas elas colimam,
inequivocamente, oferecer um atrativo financeiro/econémico para que o trabalhador estabeleca
e mantenha vinculo juridico com o empregador.

Por esse novo prisma, todas aquelas rubricas citadas no paragrafo precedente
figuram abracadas pelo conceito amplo de remuneracdo, eis que se consubstanciam acréscimos
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patrimoniais auferidos pelo empregado e fornecidas pelo empregador em razdo do contrato de
trabalho e da lei, muito embora possam nao representar contrapartida direta pelo trabalho
realizado.

Em magnifico trabalho doutrinario, Amauri Mascaro Nascimento compra essa briga,
desenvolvendo uma releitura do conceito de remuneracdo, realgando as notas caracteristicas da prestagdo
pecuniaria oia em debate:

“Fatores diversos multiplicaram as formas de pagamento no
contrato de trabalho, a ponto de ser incontroverso que além do
salario-base ha modos diversificados de remuneragdo do
empregado, cuja variedade de denominagoes ndo desnatura a
sua natureza salarial ...

()

Salario é o conjunto de percepgcoes economicas devidas pelo
empregador ao empregado ndo so6 como contrapresta¢do pelo
trabalho, mas, também, pelos periodos em que estiver a
disposicdo daquele aguardando ordens, pelos descansos
remunerados, pelas interrupgoes do contrato de trabalho ou por

forca de lei” Nascimento, Amauri M. , Iniciagdo ao Direito do
Trabalho, LTR, Sao Paulo, 31% ed., 2005.

Registre-se, por relevante, que o entendimento a respeito do alcance do termo
“remuneragdo” esposado pelos diplomas juridicos mais atuais se divorciou de forma
substancial daquele conceito antiquado presente na CLT.

O baluarte desse novo entendimento tem sua pedra fundamental fincada na
propria Constitui¢do Federal, cujo art. 195, 1, alinea “a”, estabelece:

Constituicdo Federal de 1988

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuicdes sociais:

1 - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada
na forma da lei, incidentes sobre: (Redac¢do dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos
ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servico, mesmo sem vinculo empregaticio;, (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998) (grifos nossos)

Do marco primitivo constitucional deflui que a base de incidéncia das
contribui¢cdes em realce nao ¢ mais o saldrio, mas, sim, “folha de salarios”, propositadamente
no plural, a qual é composta, segundo a mais autorizada doutrina, pelos langamentos efetuados
em favor do trabalhador e todas as parcelas a este devidas em decorréncia do contrato de
trabalho, de molde que, toda e qualquer espécie de contraprestacdo paga pela empresa, a
qualquer titulo, aos segurados obrigatorios do RGPS encontram-se abragadas, em género, pelo
conceito de Salario-de Contribuicao!
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Em reforco a tal abrangéncia, de modo a espancar qualquer divida ainda
renitente a cerca da real amplitude da base de incidéncia da contribui¢do social em destaque, o
legislador constituinte fez questdo de consignar no texto constitucional, de forma até
pleonastica, que as contribuigdes previdenciarias incidiriam ndo somente a folha de salarios
como também sobre os “demais rendimentos do trabalho, pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio”.

Tal compicensdo caminha em harmonia com as disposi¢des expressas no §11
do artigo 201 da Constituicdo Federal, que estendeu a abrangéncia do conceito de SALARIO
(Instituto de Direito do Trabalho) aos ganhos habituais do empregado, recebidos a qualquer
titulo.

Constituicdo Federal de 1988

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatoria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a: (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

()

$11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo
incorporados ao salario para efeito de contribuig¢do
previdencidria e consequente repercussdo em beneficios, nos
casos e na _forma da lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
20, de 1998)

Portanto, a contar da EC n° 20/98, todas as verbas recebidas com
habitualidade pelo empregado, qualquer que seja a sua origem e titulo, passam a integrar, por
forca de norma constitucional, o conceito juridico de SALARIO (Instituto de Direito do
Trabalho) e, nessa condicdo, passam a compor obrigatoriamente o SALARIO DE
CONTRIBUICAO (Instituto de Direito Previdenciario) do segurado, se sujeitando
compulsoriamente a incidéncia de contribuicdo previdenciaria e repercutindo no beneficio
previdenciario do empregado.

Nesse sentido caminha a jurisprudéncia trabalhista conforme de depreende do
seguinte julgado:

TRT-7 - Recurso Ordinario:

Processo:  RECORD  53007520095070011 CE  0005300-
7520095070011

Relator(a): DULCINA DE HOLANDA PALHANO

Orgdo Julgador: TURMA 2

Publicacdo: 22/03/2010 DEJT

RECURSO DA RECLAMANTE CTVA - NATUREZA SALARIAL
- CONTRIBUICAO A ENTIDADE DE PREVIDENCIA
PRIVADA.

A parcela CTVA, paga habitualmente e com destinagdo a servir
de compromisso aos ganhos mensais do empregado, detém
natureza salarial, devendo integrar a remuneragdo para todos os
fins, inclusive para o calculo da contribui¢do a entidade de
previdéncia privada.
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RECURSO DO RECLAMADO CEF - CTVA. Com efeito, se
referidas gratificagoes sdo pagas com habitualidade se
incorporam ao patriménio juridico do reclamante, de forma
definitiva, compondo sua remuneracdo para todos os efeitos.
Atente-se que a natureza de tal verba ndo mais serd de
‘gratificacdo”, mas, sim, de "Adicional Compensatorio de Perda
de Funcdo"

A norma constitucional acima citada ndo exclui da tributagdo as rubricas
reccoidas em espécie de forma eventual. A todo ver, a norma constitucional em questao fez
incorporar a0 SALARIO (instituto de direito do trabalho) todos os ganhos habituais do
empregado, a qualquer titulo. Ocorre, contudo, que o conceito de SALARIO DE
CONTRIBUICAO (instituto de direito previdenciario) é muito mais amplo que o conceito
trabalhista mencionado, compreendendo nio somente o SALARIO (instituto de direito do
trabalho), mas, também, os INCENTIVOS SALARIAIS, assim como os BENEFICIOS.

Assim, as verbas auferidas de forma eventual podem se classificar, conforme
0 caso, ou como incentivos salariais ou como beneficios. Em ambos os casos, porém, integram
o conceito de Salario de Contribui¢do, nos termos e na abrangéncia do art. 28 da Lei n°
8.212/91, observadas as excepcionalidades contidas em seu §9°.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 28. Entende-se por salario-de-contribui¢do:

I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneragdo
auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade
dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo,
durante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que
seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a
forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste
salarial, quer pelos servicos efetivamente prestados, quer pelo
tempo _a disposicio do empregador ou tomador de servicos nos
termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencdo ou acordo
coletivo_de trabalho ou sentenca normativa; (Redag¢do dada
pela Lei n°9.528, de 10.12.97) (grifos nossos)

II - para o empregado doméstico: a remunerag¢do registrada na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, observadas as
normas a serem estabelecidas em regulamento para
comprovagdo do vinculo empregaticio e do valor da
remunera¢do,

Il - para o contribuinte individual: a remuneragdo auferida em
uma ou mais empresas ou pelo exercicio de sua atividade por
conta propria, durante o més, observado o limite mdaximo a que
se refere o § 5°; (Redagado dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

1V - para o segurado facultativo: o valor por ele declarado,
observado o limite mdaximo a que se refere o § 5°. (Incluido pela
Lein®9.876, de 1999).

Note-se que o conceito juridico de Salario de contribui¢do, base de incidéncia
das“contribui¢des previdenciarias, foi estruturado de molde a abragar toda e qualquer verba
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recebida pelo segurado, a qualquer titulo, em decorréncia ndo somente dos servigos
efetivamente prestados, mas também, no intersticio em que o trabalhador estiver a disposi¢cao
do empregador, nos termos do contrato de trabalho.

Advirta-se que o termo “remuneragdes” encontra-se empregado no caput do
transcrito art. 28 em seu sentido amplo, abarcando todos os componentes atomizados que
integram a contraprestacdo da empresa aos segurados obrigatdrios que lhe prestam servigos.
Tais conclusdes decorrem de esfor¢os hermenéuticos que nao ultrapassam a literalidade dos
enunciados normativos supratranscritos, eis que o texto legal revela-se cristalino ao
estabelecer, como base de incidéncia, o “total das remuneragoes pagas ou creditadas a
qualquer titulo”

Da matriz juridica e filoséfica dos aludidos dispositivos, pode-se extrair, por
decorréncia 10gica, que se encontram compreendidos no conceito legal de remuneragao os trés
componenies do género, assim especificados pela doutrina:

I- Remuneragdo Basica — Também denominada “Verbas de natureza
Salarial”. Refere-se a remuneragdo em dinheiro recebida pelo trabalhador
pela venda de sua forca de trabalho. Diz respeito ao pagamento fixo que o
obreiro aufere de maneira regular, na forma de salario mensal ou na
forma de salario por hora.

2- Incentivos Salariais - S3o programas desenhados para recompensar
funcionarios com bom desempenho. Os incentivos sao concedidos sob
diversas formas, como bonus, gratificagdes, prémios, participagdo nos
resultados a titulo de recompensa por resultados alcangados, dentre
outros.

3- Beneficios - Quase sempre denominados como “remunera¢do indireta’.
Muitas empresas, além de ter uma politica de tabela de salarios, oferecem
uma série de beneficios ora em pecunia, ora na forma de utilidades ou “in
natura”, que culminam por representar um ganho patrimonial para o
trabalhador, seja pelo valor da utilidade recebida, seja pela despesa que o
profissional deixa de desembolsar diretamente.

Nesse novel cendrio, a regra primaria importa na tributacdo de toda e
qualquer vantagem concedida e/ou verba paga, creditada ou juridicamente devida ao
empregado, ressalvadas aquelas que a propria lei excluir do campo de incidéncia. No caso
especifico das contribuigdes previdenciarias, a regra de excepcionalidade encontra-se estatuida
no pardgrafo 9° do citado art. 28 da Lei n® 8.212/91, o qual, dada a sua relevancia,
transcrevemos em sua integralidade:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 28. Entende-se por salario-de-contribui¢do:

()

$9° Ndo integram o salario-de-contribui¢do para os fins desta
Lei, exclusivamente: (Redacdo dada pela Lei n° 9.528, de
10.12.97) (grifos nossos)

a) Os beneficios da previdéncia social, nos termos e limites
legais, salvo o saldario-maternidade; (Redag¢do dada pela Lei n°
9:528,°de'10.12.97).
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b) As ajudas de custo e o adicional mensal recebidos pelo
aeronauta nos termos da Lei n° 5.929, de 30 de outubro de 1973;

¢) A parcela "in natura" recebida de acordo com os programas
de alimenta¢do aprovados pelo Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social, nos termos da Lei n° 6.321, de 14 de abril de
1976;

d) As importancias recebidas a titulo de férias indenizadas e
respectivo  adicional  constitucional, inclusive o valor
correspondente a dobra da remuneracado de férias de que trata o
art. 137 da Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT, (Redagdo
dada pela Lei n°9.528, de 10.12.97).

e) As importancias: (Alinea alterada e itens de 1 a 5
acrescentados pela Lei n°9.528, de 10.12.97)

1. Previstas no inciso I do art. 10 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias,

2. Relativas a indenizagdo por tempo de servico, anterior a 5 de
outubro de 1988, do empregado ndo optante pelo Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo - FGTS;

3. Recebidas a titulo da indenizagdo de que trata o art. 479 da
CLT;

4. Recebidas a titulo da indenizacdo de que trata o art. 14 da Lei
n°5.889, de 8 de junho de 1973,

5. Recebidas a titulo de incentivo a demissdo;

6. Recebidas a titulo de abono de férias na forma dos arts. 143 e
144 da CLT; (Redagdo dada pela Lei n°9.711, de 1998).

7. Recebidas a titulo de ganhos eventuais e os abonos
expressamente desvinculados do saldrio; (Redagdo dada pela
Lein°9.711, de 1998).

8. Recebidas a titulo de licen¢a-prémio indenizada; (Redag¢do
dada pela Lei n°9.711, de 1998).

9. Recebidas a titulo da indeniza¢do de que trata o art. 9° da Lei
n? 7.238, de 29 de outubro de 1984, (Redag¢do dada pela Lei n°
9.711, de 1998).

) A parcela recebida a titulo de vale-transporte, na forma da
legislacao propria;

g) A ajuda de custo, em parcela unica, recebida exclusivamente
em decorréncia de mudancga de local de trabalho do empregado,
na forma do art. 470 da CLT; (Redag¢do dada pela Lei n° 9.528,
de 10.12.97).

h) As diarias para viagens, desde que ndo excedam a 50%
(cinquenta por cento) da remuneragdo mensal;

i) A importancia recebida a titulo de bolsa de complementagdo
educacional de estagiario, quando paga nos termos da Lei n°
6.494, de 7 de dezembro de 1977,

J) A participagdo nos lucros ou resultados da empresa, quando
paga ou creditada de acordo com lei especifica;

1) O abono do Programa de Integragdo Social-PIS e do
Programa de Assisténcia ao Servidor Publico-PASEP; (Alinea
acrescentada pela Lei n°9.528, de 10.12.97)
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m) Os valores correspondentes a transporte, alimentacdo e
habitagdo fornecidos pela empresa ao empregado contratado
para trabalhar em localidade distante da de sua residéncia, em
canteiro de obras ou local que, por for¢a da atividade, exija
deslocamento e estada, observadas as normas de prote¢do
estabelecidas pelo Ministério do Trabalho; (Alinea acrescentada
pela Lei n®9.528, de 10.12.97)

n) A importincia paga ao empregado a titulo de
complementagdo ao valor do auxilio-doenga, desde que este
direito seja extensivo a totalidade dos empregados da empresa;
(Alinea acrescentada pela Lei n® 9.528, de 10.12.97)

0) As parcelas destinadas a assisténcia ao trabalhador da
agroindustria canavieira, de que trata o art. 36 da Lei n° 4.870,
de 1° de dezembro de 1965; (Alinea acrescentada pela Lei n°
9.528, de 10.12.97).

p) O valor das contribuigoes 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 couberem, os arts.
9% e 468 da CLT; (Alinea acrescentada pela Lei n° 9.528, de
10.12.97)

q) O valor relativo a assisténcia prestada por servigo médico ou
odontologico, proprio da empresa ou por ela conveniado,
inclusive o reembolso de despesas com medicamentos, oculos,
aparelhos ortopédicos, despesas médico-hospitalares e outras
similares, desde que a cobertura abranja a totalidade dos
empregados e dirigentes da empresa,; (Alinea acrescentada pela
Lein®9.528, de 10.12.97)

r) O valor correspondente a vestuarios, equipamentos e outros
acessorios fornecidos ao empregado e utilizados no local do
trabalho para prestagdo dos respectivos servigos, (Alinea
acrescentada pela Lei n° 9.528, de 10.12.97)

s) O vressarcimento de despesas pelo uso de veiculo do
empregado e o reembolso creche pago em conformidade com a
legislagdo trabalhista, observado o limite maximo de seis anos
de idade, quando devidamente comprovadas as despesas
realizadas; (Alinea acrescentada pela Lei n° 9.528, de 10.12.97)

t) O valor relativo a plano educacional que vise a educagdo
basica, nos termos do art. 21 da Lei n? 9.394, de 20 de dezembro
de 1996, e a cursos de capacita¢do e qualifica¢do profissionais
vinculados as atividades desenvolvidas pela empresa, desde que
ndo seja utilizado em substituicdo de parcela salarial e que todos
os empregados e dirigentes tenham acesso ao mesmo, (Redagao
dada pela Lei n°9.711, de 1998).

u) A importancia recebida a titulo de bolsa de aprendizagem
garantida ao adolescente até quatorze anos de idade, de acordo
com o disposto no art. 64 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990, (Alinea acrescentada pela Lei n° 9.528, de 10.12.97)

v) Os valores recebidos em decorréncia da cessdo de direitos
autorais, (Alinea acrescentada pela Lei n°9.528, de 10.12.97)

x) O valor da multa prevista no § 8°do art. 477 da CLT. (Alinea
acrescentada pela Lei n°9.528, de 10.12.97)
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Cumpre observar que, nos termos do art. 111, II do CTN, deve-se emprestar
interpretagdo restritiva as normas que concedam outorga de isencdo. Nesse diapasdo, em
sintonia com a norma tributdria hd pouco citada, para se excluir da regra de incidéncia ¢
necessaria a fiel observancia dos termos da norma de exce¢do, tanto assim que as parcelas
integrantes do supra-aludido § 9°, quando pagas ou creditadas em desacordo com a legislagao
pertinente, passam a integrar a base de calculo da contribuigao para todos os fins e efeitos, sem
prejuizo da aplicacdo das cominagdes legais cabiveis.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacdo tributdria que
disponha sobre:

I - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario;

11 - outorga de isen¢do,

Contextualizado nesses termos o quadro juridico-normativo aplicavel ao
caso-espécie, visualizando com os olhos de ver a questdo controvertida ora em debate, sob o
foco de tudo o quanto até o momento foi apreciado, verificamos que as verbas pagas a titulo de
horas extras e 1/3 constitucional de férias ndo se houveram por incluidas no rol numerus
clausus de excepcionalidades exposto no ja transcrito §9° do art. 28 da Lei n® 8.212/91.

Ao revés, o §4° do art. 214 do Regulamento da Previdéncia Social, aprovado
pelo Dec. n° 3.048/99, expressamente inclui a remuneragdo adicional de férias de que trata o
inciso XVII do art. 7° da Constitui¢do Federal no conceito de salario-de-contribuicdo para fins
de incidéncia de contribui¢des previdenciarias.

Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Dec. n°
3.048/99

Art. 214. Entende-se por salario-de-contribui¢do:

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

()

$4° A remuneracao adicional de férias de que trata o inciso XVII
do art. 7° da Constituicdo Federal integra o salario-de-
contribuicdo.

No que pertine as horas extras, a sua natureza salarial ¢ inconteste tanto na
doutrina como na jurisprudéncia, estando sua disciplina juridica regulamentada pelos artigos 59
a6l da CLT.

Consolidacdo das Leis do Trabalho
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Art. 59 - A duragdo normal do trabalho podera ser acrescida de
horas suplementares, em numero ndo excedente de 2 (duas),
mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou
mediante contrato coletivo de trabalho.

1° Do acordo ou do contrato coletivo de trabalho devera constar,
obrigatoriamente, a importincia da remunerag¢do da hora
suplementar, que serd, pelo menos, 20% (vinte por cento)
superior d da hora normal.

$2° Podera ser dispensado o acréscimo de saldario se, por forca
de acordo ou convencdo coletiva de trabalho, o excesso de horas
em um dia for compensado pela correspondente diminui¢do em
outro dia, de maneira que ndo exceda, no periodo maximo de um
ano, a soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem
seja ultrapassado o limite maximo de dez horas diarias.
(Redacdo dada pela Medida Provisoria n°2.164-41, de 2001)

$3° Na hipotese de rescisdo do contrato de trabalho sem que
tenha havido a compensagdo integral da jornada extraordinaria,
na forma do paragrafo anterior, fara o trabalhador jus ao
pagamento das horas extras ndo compensadas, calculadas sobre
o valor da remuneragdo na data da rescisdo. (Incluido pela Lei
n°9.601, de 21.1.1998)

$4° Os empregados sob o regime de tempo parcial ndo poderdo
prestar horas extras. (Incluido pela Medida Provisoria n° 2.164-
41, de 2001)

Art. 60 - Nas atividades insalubres, assim consideradas as
constantes dos quadros mencionados no capitulo "Da Seguranca
e da Medicina do Trabalho", ou que neles venham a ser
incluidas por ato do Ministro do Trabalho, Industria e
Comercio, quaisquer prorrogagoes so poderdo ser acordadas
mediante licenga prévia das autoridades competentes em matéria
de higiene do trabalho, as quais, para esse efeito, procederdo
aos necessarios exames locais e a verificagdo dos métodos e
processos de trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de
autoridades sanitarias federais, estaduais e municipais, com
quem entrardo em entendimento para tal fim.

Art. 61 - Ocorrendo necessidade imperiosa, poderd a dura¢do do
trabalho exceder do limite legal ou convencionado, seja para
fazer face a motivo de for¢a maior, seja para atender a
realizagdo ou conclusdo de servicos inadiaveis ou cuja
inexecugdo possa acarretar prejuizo manifesto.

$1° - O excesso, nos casos deste artigo, podera ser exigido
independentemente de acordo ou contrato coletivo e devera ser
comunicado, dentro de 10 (dez) dias, a autoridade competente
em matéria de trabalho, ou, antes desse prazo, justificado no
momento da fiscaliza¢do sem prejuizo dessa comunicagdo.

$2°- Nos casos de excesso de horario por motivo de for¢a maior,
a remunera¢do da hora excedente ndo sera inferior a da hora
normal. Nos demais casos de excesso previstos neste artigo, a
remuneragdo serd, pelo menos, 25% (vinte e cinco por cento)
superior a da hora normal, e o trabalho ndo poderad exceder de
12 (doze) horas, desde que a lei ndo fixe expressamente outro
limite.

30



Processo n° 10469.721418/2011-71 S2-C3T2
Acordao n.° 2302-002.652 Fl. 656

$37%- Sempre que ocorrer interrup¢do do trabalho, resultante de
causas acidentais, ou de forca maior, que determinem a
impossibilidade de sua realizacdo, a duragdo do trabalho podera
ser prorrogada pelo tempo necessario até o mdaximo de 2 (duas)
horas, durante o numero de dias indispensaveis a recuperagao
do tempo perdido, desde que ndo exceda de 10 (dez) horas
didrias, em periodo ndo superior a 45 (quarenta e cinco) dias
por ano, sujeita essa recuperagdo d prévia autoriza¢do da
autoridade competente.

Nao por outro motivo, a propria Constitui¢do Federal, ao tratar de tais
rubricas, refere-se expressamente a sua natureza remuneratoria:

Constituicdo Federal de 1988

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, alem de
outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:

()

XVI - remuneracdo do servigo extraordinario superior, no
minimo, em cingiienta por cento a do normal. (grifos nossos)

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um
terco a mais do que o salario normal; (grifos nossos)

Diante dos aludidos dispositivos, estando as referidas rubricas congregadas
no conceito juridico de Salario de Contribuicao, devidas sdo as contribuigdes previdenciarias
sobre elas incidentes, na forma prescrita na Lei n® 8.212/91.

Nesse contexto, voto no sentido da manuten¢do das verbas pagas a titulo de
adicional de horas-extras e do ter¢o constitucional de férias a que se referem os incisos XVI e
XVII, respectivamente, do art. 7° da CF/88, na base de calculo das contribui¢des
previdencidrias.

CONCLUSAO:

Pelos motivos expendidos, CONHECO do Recurso Voluntario para, no
mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, tdo somente para que o prazo prescricional de
cinco anos para compensagdo seja contado a partir da homologagdo, tacita ou expressa, dos
pagamento efetuados.

E como voto

Arlindo da‘Costa’e Silva, Redator Designado.
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