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Periodo de apuragao: 01/01/2005 a 31/12/2008

PAGAMENTO DE ALUGUEIS E TAXAS CONDOMINIAIS
TEMPORARIAS. NAO INTEGRAM A BASE DE CALCULO PARA
INCIDENCIA DAS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.

O pagamento de aluguéis e taxas condominiais para a moradia de
empregados, de forma habitual, configura salario-utilidade ou in natura, que
compde sua remuneracdo para efeitos de incidéncia da contribuicio social.
No caso, havendo demonstracdo que os pagamentos foram efetuados de
forma temporéaria, ndo deve esta verba integrar a base de calculo das
contribuic¢des previdenciarias.

AUTO DE INFRACAO DE OBRIGACAO PRINCIPAL. LANCAMENTO
DE OFICIO. PENALIDADE PELO DESCUMPRIMENTO. PRINCIPIO
TEMPUS REGIT ACTUM.

As multas decorrentes do descumprimento de obrigagdo tributaria principal
foram alteradas pela Medida Proviséria n® 449/2008, a qual deu nova redacao
ao art. 35 e fez acrescentar o art. 35-A a Lei n® 8.212/91.

Na hipotese de langamento de oficio, por representar a novel legislacao
encartada no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, inserida pela MP n° 449/2008, um
tratamento mais gravoso ao sujeito passivo, inexistindo, antes do ajuizamento
da respectiva execucdo fiscal, hipotese de a legislacdo superveniente impor
multa mais branda que aquela entdo revogada, sempre incidird ao caso o
principio tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competéncia a
legislagao pertinente a multa por descumprimento de obrigagdo principal
vigente a data de ocorréncia do fato gerador ndo adimplido, observado o
limite méximo de 75%, salvo nos casos de sonegag¢do, fraude ou conluio.

ALIMENTACAO. PARCELA FORNECIDA NA FORMA DE TICKET,
VALE ALIMENTACAO OU EM PECUNIA. INCIDENCIA DE
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
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 PAGAMENTO DE ALUGUEIS E TAXAS CONDOMINIAIS TEMPORÁRIAS. NÃO INTEGRAM A BASE DE CÁLCULO PARA INCIDÊNCIA DAS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS.
 O pagamento de aluguéis e taxas condominiais para a moradia de empregados, de forma habitual, configura salário-utilidade ou in natura, que compõe sua remuneração para efeitos de incidência da contribuição social. No caso, havendo demonstração que os pagamentos foram efetuados de forma temporária, não deve esta verba integrar a base de cálculo das contribuições previdenciárias.
 AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. PENALIDADE PELO DESCUMPRIMENTO. PRINCÍPIO TEMPUS REGIT ACTUM.
 As multas decorrentes do descumprimento de obrigação tributária principal foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, a qual deu nova redação ao art. 35 e fez acrescentar o art. 35-A à Lei nº 8.212/91. 
 Na hipótese de lançamento de ofício, por representar a novel legislação encartada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, inserida pela MP nº 449/2008, um tratamento mais gravoso ao sujeito passivo, inexistindo, antes do ajuizamento da respectiva execução fiscal, hipótese de a legislação superveniente impor multa mais branda que aquela então revogada, sempre incidirá ao caso o princípio tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competência a legislação pertinente à multa por descumprimento de obrigação principal vigente à data de ocorrência do fato gerador não adimplido, observado o limite máximo de 75%, salvo nos casos de sonegação, fraude ou conluio.
 ALIMENTAÇÃO. PARCELA FORNECIDA NA FORMA DE TICKET, VALE ALIMENTAÇÃO OU EM PECÚNIA. INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.
 Os valores despendidos pelo empregador em dinheiro ou na forma de ticket/vale alimentação fornecidos ao trabalhador integram o conceito de remuneração, na forma de benefícios, compondo assim o Salário de Contribuição dos segurados favorecidos para os específicos fins de incidência de contribuições previdenciárias, eis que não encampadas expressamente nas hipóteses de não incidência tributária elencadas numerus clausus no §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91. 
 Recurso Voluntário Parcialmente Provido.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 3ª Câmara / 2ª Turma Ordinária da Segunda Seção de Julgamento,  por voto de qualidade, em negar provimento ao recurso voluntário no que concerne à rubrica alimentação fornecida em tíckets, sem a inscrição no PAT, vencidos o Conselheiro Relator e as Conselheiras Bianca Delgado Pinheiro e Juliana Campos de Carvalho Cruz. Por voto de qualidade, em dar provimento parcial ao recurso, devendo a multa aplicada ser calculada considerando as disposições do art. 35, II, da Lei nº. 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 9.876/99, para o período anterior à entrada em vigor da Medida Provisória nº 449/2008, ou seja, até a competência 11/2008, inclusive. Vencidos na votação os Conselheiros Bianca Delgado Pinheiro, Juliana Campos de Carvalho Cruz e Leonardo Henrique Pires Lopes, por entenderem que a multa aplicada deve ser limitada ao percentual de 20%, em decorrência das disposições introduzidas pela MP nº 449/2008 (art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação da MP nº 449/2008 c.c. art. 61 da Lei nº 9.430/96). O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva fará o voto divergente vencedor. Por voto de qualidade em dar provimento ao recurso voluntário relativamente à rubrica "aluguel", paga nos moldes da letra �m� do parágrafo 9º do artigo 28 da Lei nº 8.212/91. Vencidos o Conselheiro Relator e os Conselheiros Arlindo da Costa e Silva e André Luís Mársico Lombardi, que votou por excluir do lançamento os pagamentos de aluguéis para a habitação fornecida sob a denominação de �repúblicas�. A Conselheira Juliana Campos de Carvalho Cruz fará o voto divergente vencedor. 
 
 Liege Lacroix Thomasi - Presidente
 Leonardo Henrique Pires Lopes � Relator
 Arlindo da Costa e Silva � Redator designado
 Juliana Campos de Carvalho Cruz � Redatora designada
 
 Conselheiros presentes à sessão: LIEGE LACROIX THOMASI (Presidente), ANDRE LUIS MARSICO LOMBARDI, ARLINDO DA COSTA E SILVA, BIANCA DELGADO PINHEIRO, JULIANA CAMPOS DE CARVALHO CRUZ, LEONARDO HENRIQUE PIRES LOPES.
 
  Trata-se do Auto de Infração por Descumprimento de Obrigação Principal nº 37.195.213-1, consolidado em 08/03/2010, em face de NEDL Construções de Dutos do Nordeste LTDA., no valor de R$ 3.125.934,68 (três milhões, cento e vinte e cinco mil e novecentos e trinta e quatro reais e sessenta e oito centavos), referentes às contribuições previdenciárias, parte patronal, incidentes sobre o valor correspondente ao auxílio alimentação fornecido pela Recorrente antes de sua inscrição no PAT, como também, sobre os valores pagos a título de aluguéis residenciais e taxas condominiais pagos aos segurados; e, às contribuições previdenciárias incidentes também sobre os benefícios concedidos em virtude dos riscos ambientais do trabalho (RAT), ambas devidas pela ora Recorrente e não declarados em GFIP�s no período fiscalizado de 01/2005 a 12/2008.

Consoante o Relatório Fiscal, foi constatado que a empresa concedeu moradia aos seus empregados, através da locação de bens imóveis residenciais e do pagamento de suas respectivas taxas condominiais, forneceu alimentação aos seus empregados antes da adesão da empresa ao Programa de Alimentação do Trabalhador � PAT e não incluiu os valores correspondentes a estas verbas na base de cálculo das contribuições previdenciárias. 

Diante disto, a fiscalização, considerando estas verbas como �ganhos habituais� e, como tal, parte integrante do salário de contribuição dos trabalhadores da empresa, procedeu com a inclusão dos valores encontrados para pagamento dos aluguéis, taxas condominiais dos imóveis locados, bem como os valores pagos a título de alimentação na base de cálculo do tributo. 

Ciente da autuação, o contribuinte apresentou impugnação e esta foi julgada improcedente, nos seguintes termos:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/01/2005 a 31/12/2008
CONTRIBUIÇÕES INCIDENTES SOBRE REMUNERAÇÃO DE SEGURADOS EMPREGADOS.São devidas as contribuições previdenciárias patronais e as devidas ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho RAT, incidentes sobre as remunerações pagas aos segurados empregados.

ALIMENTAÇÃO EM DESACORDO COM O PAT.
A concessão de alimentação aos segurados empregados em desacordo com a legislação que regula o Programa de Alimentação do Trabalhador (PAT) do Ministério do Trabalho e Emprego (TEM) configura-se salário in natura e, por extensão, fato gerador de contribuições sociais.

SALÁRIO INDIRETO. ALUGUEL. SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO.
O pagamento de aluguéis só estará excluído do salário de contribuição quando forncecido pela empresa ao empregado contratado para trabalhar em localidade distante de sua residência, em canteiro de obras ou local que, por força da atividade, exija deslocamento e estada.

ATO DEFINITIVAMENTE JULGADO. RETROATIVIDADE BENIGNA. MULTA MENOS SEVERA. MOMENTO DA COMPARAÇÃO.
A lei aplica-se a fato pretérito quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática. A comparação das multas para verificação e aplicação da mais benigna somente poderá operacionalizar-se quando o pagamento do crédito for postulado pelo contribuinte ou quando do ajuizamento da execução fiscal, conforme Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14 de 04/12/2009.

Impugnação Improcedente.
Crédito Tributário Mantido.

Irresignado, o contribuinte interpôs Recurso Voluntário tempestivo, alegando, preliminarmente, que:

a formalização do crédito administrativo é eivada de nulidade, em razão de ter sido constituído por instrumento inadequado, uma vez que o auto de infração não se presta à cobrança de obrigações principais, nos termos dos arts. 243, 244 e 293 do Decreto 3.048/99, sob pena de se violar a legalidade e a vinculação da atividade administrativa de arrecadação, expressa no art. 142, parágrafo único, do CTN;
a decisão de primeira instância administrativa se equivocou ao afirmar que não houve apuração do crédito por arbitramento, quando, em verdade, a autoridade fiscal se valeu desse critério, sem informar a fundamentação legal, olvidando-se o disposto no art. 202, do CTN, em face de quê não deve prosperar o auto de infração; e
sob pena de cerceamento de defesa, é nulo o lançamento, ante a falta de objetividade e precariedade dos argumentos fiscais quanto à mensuração da base de cálculo do levantamento �aluguel�, em violação ao disposto na IN/RFB 971/09.

No mérito, assevera a recorrente que:

não incide contribuição previdenciária sobre os valores relativos aos custos do empregador com a alimentação dos empregados, independente de sua inscrição no Programa de Alimentação do Trabalhador (PAT), com fulcro no art. 6º do Decreto nº 05/91, c/c art. 28, §9º, alínea �c�, da Lei nº 8.212/91, de modo que a mens legis revela a previsão de isenção, visando-se a incentivar o fornecimento da alimentação aos empregados do contribuinte, através de benefício fiscal, em evidente caráter social com amparo no art. 6º e seguintes da Constituição Federal, sob cuja lente devem ser interpretados o art. 1º da Portaria SSST nº 13/1993 do Ministério do Trabalho (MTB), o art. 3º da Lei 6.321/1976, bem como o art. 72 da Instrução Normativa nº 03/2005 da Secretaria da Receita Previdenciária;
a postagem de formulário exigido pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, nos termos do art. 4º, da Portaria Interministerial nº 01/1992, trata-se de mera formalidade administrativa e, como tal, não obsta o gozo da isenção, cuja concessão é prevista em lei, razão pela qual mesmo a alimentação fornecida antes da postagem do referido formulário é amparada pela isenção;
a caracterização como salário-utilidade da parcela referente a �aluguéis, taxas, tarifas e serviços pagos� olvidou a destinação das ocupações de imóveis, que se destinavam a acomodação de profissionais para a realização de determinados trabalhos nos locais onde foram realizadas as obras contratadas à Recorrente e baseou-se apenas em lista de endereços e despesas com habitação sem identificação dos empregados beneficiários do suposto �plus� salarial; 
o valor correto da multa a ser aplicada, mesmo se envolvendo adoção retroativa de norma mais benéfica, não foi informada com liquidez e certeza, como também, é inadequada a multa de 75% (setenta e cinco por cento) por ser mais gravosa ao contribuinte. 


Sem contrarrazões.

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

É o relatório.

 Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator.

Dos Pressupostos de Admissibilidade

Sendo o Recurso tempestivo, passo ao seu exame.
PRELIMINARES

Inadequação jurídica do instrumento de constituição do crédito tributário

Embora seja certo que a denominação dada ao instrumento que resultante da autuação que aponta a existência de crédito não altere a natureza do lançamento fiscal, após a Instrução Normativa RFB nº 971 de 13 de novembro de 2009, foi adotada a denominação �Auto de Infração� para o instrumento que abarca os lançamentos fiscais decorrentes de descumprimento de obrigação principal e acessória. 

Não ocorrência de aferição indireta

Tendo em vista que a fiscalização se valeu dos documentos contábeis e registros fornecidos pela própria Recorrente para identificar os fatos geradores e apurar a base de cálculo da contribuição lançada, bem como, que em nenhum ponto do Relatório Fiscal há referência a realização de aferição indireta pelo Fisco, não se verifica a ocorrência de aferição indireta, nem apuração de crédito por arbitramento, como sustenta a Recorrente em sua peça de defesa.

Cerceamento de defesa. Falta de clareza das informações contidas no Auto de Infração.

Compulsando os autos, verifica-se que todos os instrumentos que compõe o auto de infração demonstram de forma clara os fatos geradores que lhes são objeto e que a determinação dos valores das contribuição lançada baseou-se nos documentos contábeis apresentados pela empresa durante a autuação.
A Recorrente teve pleno conhecimento do auto de infração e, consequentemente, do crédito lançado a seu desfavor, e pôde, sem quaisquer obstáculos, exercer o seu direito de defesa. Desta maneira, não há que falar em cerceamento do direito de defesa.

DO MÉRITO

Auxílio alimentação sem inscrição no PAT.

Entendo que o auxílio alimentação pago aos empregados segurados antes ou depois da inscrição da empresa no Programa de Alimentação do Trabalhador - PAT, ainda que em espécie, não tem caráter de remuneração e, por conseguinte, não incide a contribuição previdenciária sobre estas rubricas.
Isto porque, com tal atitude, o Recorrente visa apenas a proporcionar o aumento da produtividade e eficiência laboral dos seus empregados. É dizer, a verba paga se aproxima muito mais de um instrumento para o próprio trabalho, já que não se admite que um trabalhador possa trabalhar seguidas horas diárias sem se alimentar. Noutras palavras, a alimentação é concedida �para� e não �pelo� trabalho, ou seja, como meio de tornar viável a própria prestação de serviços, em benefício do trabalhador.
Ademais, como é sabido, o ambiente de trabalho é um local estratégico de promoção da saúde e alimentação saudável e, nesta linha de raciocínio, há de se acrescentar que a alimentação vem proteger a própria segurança e a saúde do empregado.
Ainda sobre a matéria, imperioso ressaltar que tais valores não integram o patrimônio do trabalhador, visto que todos os empregados da empresa necessitam de alimentação. Desta feita, as importâncias pagas se aproximam mais de uma forma de ressarcimento, pois diz respeito a verdadeira compensação de despesas que o trabalhador efetua com a sua alimentação, em decorrência da execução do trabalho.
Frise-se, que qualquer ser humano, e não só o trabalhador, precisa se alimentar para o exercício de suas atividades, sendo certo que sem alimentação torna-se inviável, quiçá impossível, o exercício de qualquer atividade profissional.
Especificamente quanto à necessidade de inscrição no PAT, não vejo reprimenda legal para aquelas empresas que não obtiverem ou que obtiveram de forma tardia a inscrição no respectivo programa. O próprio Superior de Tribunal de Justiça � STJ tem firmado entendimento que tal inscrição é dispensável, mitigando os ditames do artigo 3º da Lei nº 6.321/76, verbis:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO DO TRABALHADOR - SALÁRIO IN NATURA - DESNECESSIDADE DE INSCRIÇÃO NO PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO DO TRABALHADOR-PAT - NÃO-INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - 1- Quando o pagamento é efetuado in natura, ou seja, o próprio empregador fornece a alimentação aos seus empregados, com o objetivo de proporcionar o aumento da produtividade e eficiência funcionais, não sofre a incidência da contribuição previdenciária, sendo irrelevante se a empresa está ou não inscrita no Programa de Alimentação ao Trabalhador - PAT. 2- Recurso especial não provido. (STJ - REsp 1.051.294 - (2008/0087373-0) - 2ª T. - Relª Min. Eliana Calmon - DJe 05.03.2009 - p. 671)
***
TRIBUTÁRIO - PROCESSUAL CIVIL - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - AUXÍLIO-ALIMENTAÇÃO IN NATURA - NÃOINCIDÊNCIA - INSCRIÇÃO NO PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO DO TRABALHADOR - PAT - DESNECESSIDADE - 1- Nos termos do art. 28, § 9º, "c", da Lei 8.212/1991, a parcela da alimentação recebida in natura não integra o salário de contribuição. 2- Pacífico o entendimento jurisprudencial que não é necessária a inscrição do empregador no Programa de Alimentação do Trabalhador-PAT, para a não - Incidência da contribuição. 3- Apelação e remessa oficial a que se nega provimento. (TRF-1ª R. - Ap-RN 2007.35.00.010668-4/GO - 8ª T. - Relª Desª Fed. Maria do Carmo Cardoso - DJe 25.09.2009 - p. 683)

Por fim, é importante frisar que a Procuradoria da Fazenda Nacional já reconheceu, por meio do Ato Declaratório nº 03/2011, que não incide contribuição previdenciária sobre o pagamento in natura do auxílio alimentação, in verbis:

�A PROCURADORAGERAL DA FAZENDA NACIONAL, no uso da competência legal que lhe foi conferida, nos termos do inciso II do art. 19 da Lei nº 10.522, de 19 de julho de 2002, e do art. 5º do Decreto nº 2.346, de 10 de outubro de 1997, tendo em vista a aprovação do Parecer PGFN/CRJ/Nº 2117 /2011, desta Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, pelo Senhor Ministro de Estado da Fazenda, conforme despacho publicado no DOU de 24.11.2011, DECLARA que fica autorizada a dispensa de apresentação de contestação e de interposição de recursos, bem como a desistência dos já interpostos, desde que inexista outro fundamento relevante: �nas ações judiciais que visem obter a declaração de que sobre o pagamento in natura do auxílio alimentação não há incidência de contribuição previdenciária�.�

Desta feita, resta indubitável que a ajuda alimentação recebida pelos funcionários antes da inscrição da empresa no PAT não integra o salário de contribuição, desta maneira sobre os valores fornecidos a este título não haverá incidência da contribuição previdenciária, sendo mister que as contribuições exigidas sobre o auxílio alimentação sejam excluídos do lançamento, em sua integralidade.

Despesas com aluguel e taxas condominiais pagas pela Recorrente aos seus empregados.


A fiscalização entendeu pela incidência de contribuição previdenciária sobre os valores pagos a título de aluguel residencial em localidade diversa do local da obra, por não se enquadrar na hipótese de não incidência da alínea m do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/1991.

Salienta-se de logo que, como bem posto no acórdão de primeira instância, em relação aos aluguéis e taxas condominiais pagos pela Recorrente aos seus funcionários, há destaque no Relatório Fiscal esclarecendo que foram considerados para a incidência das contribuições previdenciárias unicamente os valores pagos pelas locações de imóveis residenciais e que estes valores restaram perfeitamente identificados e individualizados através de planilha apresentada pela própria Recorrente e acostada ao Relatório do Fisco.

Na referida planilha, viu-se que a empresa agrupava os contratos de locações firmados para os empregados de acordo com a destinação do imóvel (residencial/ canteiro de obras / comercial / escritório), sendo possível, então, individualizar os valores, ao contrário do que sustentou a Recorrente.

Sobre o tema, sabe-se que o parágrafo 11º do artigo 201 da Constituição Federal, determina que os ganhos habituais do empregado, a qualquer título serão incorporados ao salário para efeito de contribuição previdenciária e consequente repercussão nos benefícios, nos casos e na forma da lei.
 
Nesta esteira está o ensinamento do jurista trabalhista Sérgio Pinto Martins: �por remuneração compreende-se o conjunto de retribuições recebidas habitualmente pelo empregado pela prestação de serviços, seja em dinheiro ou em utilidade, provenientes do empregador ou de terceiros, mas decorrentes do contrato de trabalho, de modo a satisfazer suas necessidades básicas e de sua família�. 

Registre-se que a lei trabalhista não define com precisão e clareza exigível o que é considerado �habitualidade, entretanto, percebe-se que vem sendo considerado como habitual, qualquer pagamento e/ou contraprestação pecuniária efetuada pelo empregador ao empregado de forma reiterada e repetida no tempo. 
 
Desta maneira, verificado nos registros (contratos de locação) e nos documentos contábeis apresentados pela empresa a habitualidade do pagamento de aluguéis e de taxas condominiais pela empresa aos empregados a título de residência, devem os referidos valores serem considerado como salário utilidade e, consequentemente, integrarem a base de cálculo para as contribuições previdenciárias.

Frise-se que 3ª Câmara / 2ª Turma Ordinária da Segunda Seção de Julgamento da 3ª Câmara já firmou posição no sentido de que a moradia fornecida habitualmente pelo empregador integra a remuneração e o salário-de-contribuição (art. 457 CLT e art. 28, I da Lei 8.212/91). Por oportuno, transcrevo abaixo a ementa do acórdão:
�Ementa: CONTRIBUIÇÕES PARA A SEGURIDADE SOCIAL E OUTRAS ENTIDADES. EMPREGADOS NO EXTERIOR. PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. PEDIDO DE PERÍCIA. VEÍCULO E MORADIA. PEDIDO DE PERÍCIA. O indeferimento do pedido de perícia não caracteriza, de per se, cerceamento do direito de defesa, quando resta evidente que a mesma é desnecessária. REMUNERAÇÃO PAGA A EMPREGADOS TRANSFERIDOS PARA O EXTERIOR. É devida a contribuição para a Seguridade Social (art. 22, I e II da Lei 8.212/91) e para outras entidades (art. 94 da Lei 8.212/91), incidente sobre a remuneração paga aos empregados transferidos para o exterior (art.12, I, "c" da Lei 8.212/91). VEÍCULO E MORADIA FORNECIDOS HABITUALMENTE. O veículo e a moradia fornecidos habitualmente pelo empregador, através de leasing e aluguel, respectivamente, trazendo comodidade ao empregado, integram a remuneração e o salário-de-contribuição (art.457 CLT e art.28, I da Lei 8.212/91). Recurso negado. (grifos nossos) (D.O.U nº 35 de 21/02/2008; Rel.: Damião Cordeiro de Moraes; Data da sessão de julgamento: 09/10/2007)�

Também neste sentido, está o entendimento dos Tribunais pátrios, senão vejamos:

 
APELAÇÃO DE AMBAS AS PARTES. NÃO HÁ VIOLAÇÃO À GARANTIA CONSTITUCIONAL AO CONTRADITÓRIO, EM SEDE ADMINISTRATIVA FISCAL, QUANDO AO CONTRIBUINTE NÃO É CREDENCIADA A OPORTUNIDADE DE SE MANIFESTAR NA AVOCATÓRIA MINISTERIAL, DESDE QUE O DEVIDO PROCESSO LEGAL TENHA SIDO PLENAMENTE OBSERVADO EM TODAS INSTÂCIAS ADMINISTRATIVAS ANTERIORES. O FORNECIMENTO DE MORADIA A EMPREGADOS, DE FORMA HABITUAL, CONFIGURA SALÁRIO-UTILIDADE OU IN NATURA, QUE COMPÕE SUA REMUNERAÇÃO PARA EFEITOS DE INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE FOLHA DE SALÁRIOS. VALOR ÍNFIMO COBRADO A TÍTULO DE ALUGUÉM NÃO DESCONFIGURA A UTILIDADE DE MORADIA. NAS CAUSAS EM QUE NÃO HOUVER CONDENAÇÃO, COMO SE VERIFICA NA SENTENÇA DE IMPROCEDÊNCIA, A FIXAÇÃO DE HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS DEVE REVENCIAR A DISCIPLINA DO §§ 3º e 4º DO ART. 20 DO CPC, EM QUE SE APLICA JUÍZO DE EQUIDADE. 1. O devido processo legal não é violado quando, ainda que negada a manifestação do contribuinte em sede de avocatória ministerial, tenha sido observada a garantia do contraditória e ampla defesa em todas as instâncias administrativas anteriores. 2. O fornecimento de moradia, pelo empregador, de forma contínua, traduz forma de salário-utilidade ou salário in natura, a compor a remuneração do empregado. Incide, pois, a contribuição previdenciária sobre folha de salário. 3. Ausente condenação, ao magistrado cabe o exercício de juízo de equidade para fins de fixação dos honorários advocatícios, nos termos do art. 20, §§ 3º e 4º, do CPC, podendo-se arbitrar valor fixo em consideração com o grau de zelo e trabalho realizado pelo advogado. 4. Apelos desprovidos.
(TRF-2 - AC: 199850010035514 RJ 1998.50.01.003551-4, Relator: Juiz Federal Convocado THEOPHILO MIGUEL, Data de Julgamento: 01/03/2011, TERCEIRA TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publicação: E-DJF2R - Data:28/03/2011 - Página::314/315)

Assim, verificando que as locações com finalidade residencial foram fornecidas �pelo� trabalho e não �para� o trabalho dos empregados, ao contrário das locações �para canteiro de obras�, devidamente não consideradas pelo Fisco, neste ponto, não merece reforma o Acórdão recorrido.
 
 Multa que limita a 20%

A autuação em comento refere-se ao descumprimento pelo contribuinte da sua obrigação tributária principal, consistente no dever de recolher a contribuição previdenciária dentro do prazo previsto em lei.

Além do pagamento do tributo não recolhido, a legislação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores previa a imposição ao contribuinte da penalidade correspondente ao atraso no pagamento, conforme art. 35 da Lei nº 8.212/1991, que escalonava a multa (I) de 8% a 20%, quando o valor devido não tivesse sido incluído em notificação fiscal de lançamento, (II) de 24% a 50% para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal, e (III) de 60% a 100% nos casos em que o débito já tivesse sido inscrito em dívida ativa.

Como se depreende do caput do art. 35 referido (sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos...) a penalidade decorria do atraso no pagamento, independentemente de o lançamento ter sido efetuado de ofício ou não.

Em outras palavras, não existia na legislação anterior a multa de ofício, aplicada em decorrência do lançamento de ofício pela auditoria fiscal, mas apenas a multa de mora, oriunda do atraso no recolhimento da contribuição. A punição do art. 35 da referida lei dirigia-se à demora no pagamento, sendo mais agravada/escalonada de acordo com o momento em que fosse recolhida. 

Ocorre que, com o advento da MP nº 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009, o art. 35 da Lei nº 8.212/1991 foi revogado, tendo sido incluída nova redação àquele art. 35.

A análise dessa nova disciplina sobre a matéria, introduzida em dezembro/2008, adquire importância em face da retroatividade benigna da legislação posterior que culmine penalidade mais benéfica ao contribuinte, nos termos do art. 106, II do CTN, in verbis:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infração;
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.

Cabe, portanto, analisar as disposições introduzidas com a referida MP nº 449/2008 e mantidas com a sua conversão na Lei nº 11.941/2009:

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

Art. 61 da Lei nº 9.430/1996 - Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

À primeira vista, a indagação de qual seria a norma mais favorável ao contribuinte seria facilmente resolvida, com a aplicação retroativa da nova redação do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996, sendo esta última a utilizada nos casos em que a multa de mora excedesse o percentual de 20% previsto como limite máximo pela novel legislação.

Contudo, o art. 35-A, também introduzido pela mesma Lei nº 11.941/2009, passou a punir o contribuinte pelo lançamento de ofício, conduta esta não tipificada na legislação anterior, calculado da seguinte forma:

Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: 
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: 
a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física;
b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. 

Pela nova sistemática aplicada às contribuições previdenciárias, o atraso no seu recolhimento será punido com multa de 0,33% por dia, limitado a 20% (art. 61 da Lei nº 9.430/1996). Sendo o caso de lançamento de ofício, a multa será de 75% (art. 44 da Lei nº 9.430/1996).

Não existe qualquer dúvida quanto à aplicação da penalidade em relação aos fatos geradores ocorridos após o advento da MP nº 449/2008. Contudo, diante da inovação em se aplicar também a multa de ofício às contribuições previdenciárias, surge a dúvida de com que norma será cotejada a antiga redação do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 para se verificar a existência da penalidade mais benéfica nos moldes do art. 106, II, �c� do CTN.

Isto porque, caso seja acolhido o entendimento de que a multa de mora aferida em ação fiscal está disciplinada pelo novo art. 35 da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei 9.430/1996, terá que ser limitada ao percentual de 20%.

Ocorre que alguns doutrinadores defendem que a multa de mora teria sido substituída pela multa de ofício, ou ainda que esta seria sim prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/1991, na sua redação anterior, na medida em que os incisos II e III previam a aplicação da penalidade nos casos em que o débito tivesse sido lançado ou em fase de dívida ativa, ou seja, quando tivesse decorrido de lançamento de ofício.

Contudo, nenhum destes dois entendimentos pode prevalecer. 

Consoante já afirmado acima, a multa prevista na redação anterior do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 destinava-se a punir a demora no pagamento do tributo, e não o pagamento em razão de ação fiscal. O escalonamento existente era feito de acordo com a fase do pagamento, isto é, quanto mais distante do vencimento do pagamento, maior o valor a ser pago, não sendo punido, portanto, a não espontaneidade do lançamento.

Também não seria possível se falar em substituição de multa de mora por multa de ofício, pois as condutas tipificadas e punidas são diversas. Enquanto a primeira relaciona-se com o atraso no pagamento, independentemente se este decorreu ou não de autuação do Fisco, a outra vincula-se à ação fiscal.

Por outro lado, não me parece correta a comparação da nova multa calculada conforme o art. 35-A da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 44, I da Lei nº 9.430/1996 (multa de ofício prevista em 75% do valor da contribuição devida) com o somatório das multas previstas no art. 32, §4º e 5º e no revogado art. 35 ambos da Lei nº 8.212/1991.

Em primeiro lugar, esse entendimento somente teria coerência, o que não significa legitimidade, caso se entendesse que a multa de ofício substituiu as penalidades tanto pelo descumprimento da obrigação principal quanto pelo da acessória, unificando-as. 

Nesses casos, concluindo-se pela aplicação da multa de ofício, por ser supostamente a mais benéfica, os autos de infração lavrados pela omissão de fatos geradores em GFIP teriam que ser anulados, já que a penalidade do art. 44, I da Lei nº 9.430/1996 (multa de ofício) estaria substituindo aquelas aplicadas em razão do descumprimento da obrigação acessória, o que não vem sendo determinado pelo Fisco.

Em segundo lugar, não se podem comparar multas de naturezas distintas e aplicadas em razão de condutas diversas. Conforme determinação do próprio art. 106, II do CTN, a nova norma somente retroage quando deixar de definir o ato como infração ou quando cominar-lhe penalidade menos severa. Tanto em um quanto no outro caso verifica-se a edição de duas normas em momentos temporais distintos prescrevendo a mesma conduta, porém com sanções diversas.

Assim, somente caberia a aplicação do art. 44, I da Lei nº 8.212/1996 se a legislação anterior também previsse a multa de ofício, o que não ocorria até a edição da MP nº 449/2008.

A anterior multa de mora somente pode ser comparada com penalidades que tenha a mesma ratio, qual seja, o atraso no pagamento das contribuições.

Revogado o art. 35 da Lei nº 8.212/1991, cabe então a comparação da penalidade aplicada anteriormente com aquela da nova redação do mesmo art. 35, já transcrita acima, que remete ao art. 61 da Lei nº 9.430/1996.

Não só a natureza das penalidades leva a esta conclusão, como também a própria alteração sofrida pelo dispositivo. No lugar da redação anterior do art. 35, que dispunha sobre a multa de mora, foi introduzida nova redação que também disciplina a multa de mora, agora remetendo ao art. 61 da Lei nº 9.430/1996. Estes dois dispositivos é que devem ser comparados.

Diante de todo o exposto, não é correto comparar a multa de mora com a multa de ofício. Esta terá aplicação apenas aos fatos geradores ocorridos após o seu advento.

Para fins de verificação de qual será a multa aplicada no caso em comento, deverão ser cotejadas as penalidades previstas na redação anterior do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 com a instituída pela sua nova redação (art. 35 da Lei nº 8.212/1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996) aplicando-lhe a que for mais benéfica.

Conclusão

Ante todo o exposto, conheço do recurso, para, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, para excluir do lançamento os valores correspondentes a concessão de alimentação aos empregados, em virtude do caráter não remuneratório desta verba, bem como, para que seja aplicada a penalidade prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996, caso seja mais benéfica para o contribuinte, afastando toda e qualquer aplicação de multa de ofício até a competência 11/08.

É como voto.
Sala das Sessões, em 19 de fevereiro de 2014.

Leonardo Henrique Pires Lopes

 Ouso discordar, data venia, do entendimento esposado pelo Ilustre Relator relativo ao regime jurídico aplicável à determinação da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributaria principal formalizada mediante lançamento de ofício, bem como sobre a hipótese de isenção de contribuições previdenciárias incidentes sobre as verbas despendidas pela Empresa, a título de alimentação, fornecidas na forma de vale refeição a segurados obrigatórios do RGPS .

DA PENALIDADE PECUNIÁRIA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL, FORMALIZADA MEDIANTE LANÇAMENTO DE OFÍCIO.
Para fincar os alicerces sobre os quais será erigida a opinio juris que ora se escultura, atine-se que o nomem iuris de um instituto jurídico não possui o condão de lhe alterar ou modificar sua natureza jurídica.

JULIET:�Tis but thy name that is my enemy;Thou art thyself, though not a Montague.What's Montague? it is nor hand, nor foot,Nor arm, nor face, nor any other partBelonging to a man. O, be some other name!What's in a name? that which we call a roseBy any other name would smell as sweet;So Romeo would, were he not Romeo call'd,Retain that dear perfection which he owesWithout that title. Romeo, doff thy name,And for that name which is no part of theeTake all myself�.

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

O caso ora em apreciação trata de aplicação de penalidade pecuniária em decorrência do descumprimento de obrigação tributária principal formalizada mediante lançamento de ofício.
Urge, de plano, ser destacado que no Direito Tributário vigora o princípio tempus regit actum, conforme expressamente estatuído pelo art. 144 do CTN, de modo que o lançamento tributário é regido pela lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
§1º Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.
§2º O disposto neste artigo não se aplica aos impostos lançados por períodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido.

Nessa perspectiva, dispõe o código tributário, ad litteram, que o fato de a norma tributária haver sido revogada, ou modificada, após a ocorrência concreta do fato jurígeno imponível, não se constitui motivo legítimo, tampouco jurídico, para se desconstituir o crédito tributário correspondente.
O princípio jurídico suso invocado, no entanto, não é absoluto, sendo excepcionado pela superveniência de lei nova, nas estritas hipóteses em que o ato jurídico tributário, ainda não definitivamente julgado, deixar de ser definido como infração ou deixar de ser considerado como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a novel legislação lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
O regramento legislativo relativo à aplicação de aplicação de penalidade pecuniária em decorrência do descumprimento de obrigação tributária principal, vigente à data inicial do período de apuração em realce, encontrava-se sujeito ao regime jurídico inscrito no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99. 
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
b) quatorze por cento, no mês seguinte; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

II- Para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
d) cinquenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa: 
a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
§1º Na hipótese de parcelamento ou reparcelamento, incidirá um acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos. 
§2º Se houver pagamento antecipado à vista, no todo ou em parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no parágrafo anterior não incidirá sobre a multa correspondente à parte do pagamento que se efetuar. 
§3º O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor de parcelamento ou do reparcelamento somente poderá ser utilizado para quitação de parcelas na ordem inversa do vencimento, sem prejuízo da que for devida no mês de competência em curso e sobre a qual incidirá sempre o acréscimo a que se refere o §1º deste artigo. 
§4º Na hipótese de as contribuições terem sido declaradas no documento a que se refere o inciso IV do art. 32, ou quando se tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos será reduzida em cinquenta por cento. (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

No caso vertente, o lançamento tributário sobre o qual nos debruçamos promoveu a constituição formal do crédito tributário, mediante lançamento de ofício consubstanciado no Auto de Infração de Obrigação Principal nº 37.195.213-1, referente a fatos geradores ocorridos nas competências de julho/2004 a dezembro/2008.
Nessa perspectiva, tratando-se de lançamento de ofício formalizado mediante o Auto de Infração de Obrigação Principal acima indicado a parcela referente à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal há que ser dimensionalizada, no período anterior à vigência da MP nº 449/2008, de acordo com o critério de cálculo insculpido no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, que prevê a incidência de penalidade pecuniária, aqui denominada �multa de mora�, variando de 24%, se paga até quinze dias do recebimento da notificação fiscal, até 50% se paga após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, hoje CARF, enquanto não inscrito em Dívida Ativa.
Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuições previdenciárias não incluídas em lançamentos Fiscais de ofício, ou seja, quando o recolhimento não for resultante de lançamento de ofício, o montante relativo à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal há que ser dimensionalizado, no horizonte temporal em relevo, em conformidade com a memória de cálculo assentada no inciso I do mesmo dispositivo legal acima mencionado, que estatui multa, aqui também denominada �multa de mora�, variando de oito por cento, se paga dentro do mês de vencimento da obrigação, até vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da exação.
Tal discrimen encontra-se tão claramente consignado na legislação previdenciária que até o organismo cognitivo mais rudimentar em existência � o computador � consegue, sem margem de erro, com uma simples instrução IF � THEN � ELSE unchained, determinar qual o regime jurídico aplicável a cada hipótese de incidência:

IF lançamento de ofício THEN art. 35, II da Lei nº 8.212/91 
ELSE art. 35, I da Lei nº 8.212/91.

Traduzindo-se do �computês� para o �juridiquês�, tratando-se de lançamento de ofício, incide o regime jurídico consignado no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91. Ao revés, nas demais situações, tal como na hipótese de recolhimento espontâneo de contribuições previdenciárias em atraso, aplica-se o regramento assinalado no Inciso I do art. 35 desse mesmo diploma legal.
Com efeito, as normas jurídicas que disciplinavam a cominação de penalidades pecuniárias decorrentes do não recolhimento tempestivo de contribuições previdenciárias foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009. Tais modificações legislativas resultaram na aplicação de sanções que se mostraram mais benéficas ao infrator no caso do recolhimento espontâneo a destempo pelo Obrigado, porém, mais severas para o sujeito passivo, no caso de lançamento de ofício, do que aquelas então derrogadas. 
Nesse panorama, a supracitada Medida Provisória, ratificada pela Lei nº 11.941/2009, revogou o art. 34 e deu nova redação ao art. 35, ambos da Lei nº 8.212/91, estatuindo que os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11 da Lei nº 8.212/91, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, seriam acrescidos de multa de mora e juros de mora nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430/96.
Mas não parou por aí. Na sequência da lapidação legislativa, a mencionada Medida Provisória, ratificada pela Lei nº 11.941/2009, fez inserir no texto da Lei de Custeio da Seguridade Social o art. 35-A que fixou, nos casos de lançamento de ofício, a aplicação de penalidade pecuniária, então batizada de �multa de ofício�, à razão de 75% sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição, verbis:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).

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

Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; (Incluída pela Lei nº 11.488/2007)
b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. (Incluída pela Lei nº 11.488/2007)
§1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 I - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 II - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 III - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 IV - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 V - (revogado pela Lei nº 9.716, de 26 de novembro de 1998). (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
§2o Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o §1o deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
I - prestar esclarecimentos; (Renumerado da alínea "a", pela Lei nº 11.488/2007)
II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991; (Renumerado da alínea "b", com nova redação pela Lei nº 11.488/2007)
III - apresentar a documentação técnica de que trata o art. 38 desta Lei. (Renumerado da alínea "c", com nova redação pela Lei nº 11.488/2007)
§3º Aplicam-se às multas de que trata este artigo as reduções previstas no art. 6º da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991.
§4º As disposições deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribuição decorrente de qualquer incentivo ou benefício fiscal.

Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
§1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
§2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
§3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subsequente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. 

Como visto, o regramento da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal a ser aplicada nos casos de recolhimento espontâneo feito a destempo e nas hipóteses de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias que, antes da metamorfose legislativa promovida pela MP nº 449/2008, encontravam-se acomodados em um mesmo dispositivo legal, cite-se, incisos I e II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, nessa ordem, agora encontram-se dispostos em separado, diga-se, nos artigos 61 e 44 da Lei nº 9.430/96, respectivamente, por força dos preceitos inscritos nos art. 35 e 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
Nesse novo regime legislativo, a instrução de seletividade invocada anteriormente passa a ser informada de acordo com o seguinte comando:

IF lançamento de ofício THEN art. 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009. 
ELSE art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009. 

Diante de tal cenário, a contar da vigência da MP nº 449/2008, a parcela referente à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício há que ser dimensionalizada de acordo com o critério de cálculo insculpido no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008 e convertida na Lei nº 11.941/2009, que prevê a incidência de penalidade pecuniária, aqui referida pelos seus genitores com o nome de batismo de �multa de ofício�, calculada de acordo com o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 
Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuições previdenciárias não resultante de lançamento de ofício, o montante relativo à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal há que ser dimensionalizado em conformidade com as disposições inscritas no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008 e convertida na Lei nº 11.941/2009, que estatui multa, aqui também denominada �multa de mora�, calculada de acordo com o disposto no art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Não demanda áurea mestria perceber que o nomem iuris consignado na legislação previdenciária para a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, que nas ordens do Ministério da Previdência Social recebeu a denominação genérica de �multa de mora�, art. 35, II da Lei nº 8.212/91, no âmbito do Ministério da Fazenda houve-se por batizada com a singela denominação de �multa de ofício�, art. 44 da Lei no 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008. Mas não se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de rótulos, as suas naturezas jurídicas são idênticas: penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício.
No que pertine à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal não incluída em lançamento de ofício, o título designativo adotado por ambas as legislações acima referidas é idêntico: �Multa de Mora�.

Não carece de elevado conhecimento matemático a conclusão de que o regime jurídico instaurado pela MP nº 449/2008, e convertido na Lei nº 11.941/2009, instituiu uma apenação mais severa para o descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício (75%) do que o regramento anterior previsto no art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99 (de 24% a 50%), não havendo que se falar, portanto, de hipótese de incidência da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c� do CTN, durante a fase do contencioso administrativo.
Código Tributário Nacional 
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: 
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infração;
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.

Daí a divergência inaugurada por este Conselheiro. Em seu voto de relatoria, o insigne Conselheiro Relator defendeu a aplicação retroativa, para as competências anteriores a dezembro/2008, do limite de 20% para a multa de mora previsto no §2º do art. 61 da Lei nº 9.430/96, por entender tratar-se de hipótese de retroatividade benigna inscrita no art. 106, II, �c� do CTN.
No caso, considerou o preclaro Relator que a comparação das normas deve ocorrer em institutos da mesma natureza. Logo, multa de mora com multa de mora (art. 35 da Lei 8.212/91), não com multa de ofício (art. 35-A da Lei nº 8.212/91), por considerar que tal penalidade era inexistente na sistemática anterior à edição da MP 449/2008. Sendo assim, a multa de mora aplicada em face dos autos de infração relacionados às obrigações principais (AIOP) deveria ficar restrita ao percentual de 20% até novembro/2008, permanecendo o percentual de 75% a partir de dezembro/2008.
Se nos antolha não proceder o argumento de que a penalidade referente à multa de ofício era inexistente na sistemática anterior à edição da MP 449/2008.
Conforme acima demonstrado, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, antes do advento da MP nº 449/2008, encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91. De outro eito, após o advento da MP nº 449/2008, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício passou a ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela citada MP nº 449/2008.
Ocorre que ao efetuar o cotejo de �multa de mora� (art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99) com �multa de mora� (art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008), promoveu-se data venia a comparação de nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e não de institutos de mesma natureza jurídica (penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício).
De tal equívoco, no entendimento deste Subscritor, resultou no voto de relatoria a aplicação retroativa de penalidade prevista para uma infração mais branda (descumprimento de obrigação principal não inclusa em lançamento de ofício) para uma infração tributária mais severa (descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício). Tal retroatividade não se coaduna com a hipótese prevista no art. 106, II, �c� do CTN, a qual se circunscreve a penalidades aplicáveis a infrações tributárias de idêntica natureza jurídica, in casu, penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício. Lé com lé, cré com cré (Jurandir Czaczkes Chaves, 1967). 
Reitere-se que não se presta o preceito inscrito no art. 106, II, �c� do CTN para fazer incidir retroativamente penalidade menos severa cominada a uma infração mais branda para uma transgressão tributária mais grave, à qual lhe é cominado em lei, especificamente, castigo mais hostil, só pelo fato de possuir a mesma denominação jurídica (multa de mora), mas naturezas jurídicas distintas e diversas.
Como visto, a norma tributária encartada no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008, c.c. art. 61 da Lei nº 9.430/96 só se presta para punir o descumprimento de obrigação principal não formalizada mediante lançamento de ofício.
Nos casos de descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, tanto a legislação revogada (art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99), quanto a legislação superveniente (art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96) prevêem uma penalidade pecuniária específica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em atenção ao princípio jurídico lex specialis derogat generali, aplicável na solução de conflito aparente de normas.
Nessa perspectiva, nos casos de lançamento de ofício, o cotejamento de normas tributárias para fins específicos de incidência da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c� do CTN somente pode ser efetivado, exclusivamente, entre a norma assentada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96 com a regra encartada no art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, ou seja, penalidades de idêntica natureza jurídica.
Nesse contexto, vencidos tais prolegômenos, tratando-se o vertente caso de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias, o atraso objetivo no recolhimento de tais exações pode ser apenado de duas formas distintas, a saber:
Tratando-se de fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores, circunstância que implica a incidência de multa de mora nos termos do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, na razão variável de 24% a 50%, enquanto não inscrito em dívida ativa.
Tratando-se de fatos geradores ocorridos após a vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, que promoveu a inserção do art. 35-A na Lei de Custeio da Seguridade Social, situação que importa na incidência de multa de ofício de 75%.

Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipóteses acima elencadas revela que a multa de mora aplicada nos termos do art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, sempre se mostrará menos gravoso ao contribuinte do que a multa de ofício prevista no art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP nº 449/2008, contingência que justifica a não retroatividade da Lei nº 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta se revela mais ofensiva ao infrator.
Dessarte, para os fatos geradores ocorridos até a competência novembro/2008, inclusive, o cálculo da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser efetuado com observância aos comandos inscritos no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela lei nº 9.876/99.
Na mesma hipótese especifica, para os fatos geradores ocorridos a partir da competência dezembro/2008, inclusive, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada consoante a regra estampada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
O raciocínio acima delineado é válido enquanto não for ajuizada a correspondente ação de execução fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n° 8.212/91, na redação da Lei nº 9.876/99, o valor da multa de mora decorrente de lançamento de ofício de obrigação principal é variável em função da fase processual em que se encontre o Processo Administrativo Fiscal de constituição do crédito tributário. 
De fato, encerrado o Processo Administrativo Fiscal e restando definitivamente constituído, no âmbito administrativo, o crédito tributário, não sendo este satisfeito espontaneamente pelo Sujeito Passivo no prazo normativo, tal crédito é inscrito em Dívida Ativa da União, pra subsequente cobrança judicial.
Ocorre que, após o ajuizamento da execução fiscal, a multa pelo atraso no recolhimento de obrigação principal é majorada para 80% ou 100%, circunstância que torna a multa de ofício (75%) menos ferina, operando-se, a partir de então, a retroatividade da lei mais benéfica ao infrator, desde que não tenha havido sonegação, fraude ou conluio. 
Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro/2008, exclusive, considerando a necessidade de se observar o preceito insculpido no art. 106, II, "c" do CTN concernente à retroatividade benigna, o novo mecanismo de cálculo da penalidade pecuniária decorrente da mora do recolhimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício trazido pela MP n° 449/08 deverá operar como um limitador legal do quantum máximo a que a multa poderá alcançar, in casu, 75%, mesmo que o crédito tributário seja objeto de ação de execução fiscal. Nestas hipóteses, somente irá se operar o teto de 75% nos casos em que não houver ocorrido sonegação, fraude ou conluio.
Da conjugação das normas tributárias acima revisitadas conclui-se que, nos casos de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias, a penalidade pecuniária pelo descumprimento da obrigação principal deve ser calculada de acordo com a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores inadimplidos, conforme se vos segue:
Para os fatos geradores ocorridos até novembro/2008, inclusive: A penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada conforme a memória de cálculo exposta no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, observado o limite máximo de 75%, desde que não estejam presentes situações de sonegação, fraude ou conluio, em atenção à retroatividade da lei tributária mais benigna inscrita no art. 106, II, �c� do CTN.
Para os fatos geradores ocorridos a partir de dezembro/2008, inclusive: A penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada de acordo com o critério fixado no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009.

No caso dos autos, considerando não haver sido verificada a presença dos elementos objetivos e subjetivos de conduta que, em tese, qualifica-se como fraude ou sonegação, tipificadas nos artigos 71 e 72 da Lei nº 4.502/64, respectivamente, e que o período de lançamento do débito varia continuamente de julho/2004 a dezembro/2008, resulta que a penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação tributária principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser aplicada de acordo com o art. 35, II da art. Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, para as competências até novembro/2008, inclusive, e em conformidade com o art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44, I da Lei no 9.430/96, para as competências a partir de dezembro/2008, inclusive, em atenção ao princípio tempus regit actum.

DA ALIMENTAÇÃO FORNECIDA EM VALES ALIMENTAÇÃO

Grassa 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 de serviços efetivamente prestados pelos empregados. 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)
§1ºOs 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)§ 2ºPara 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. A sucessiva evolução 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.
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.
Leinº8.212,de24 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 9.528/97) (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 9.876/1999).
IV - para o segurado facultativo: o valor por ele declarado, observado o limite máximo a que se refere o § 5o. (Incluído pela Lei nº 9.876/1999).

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: 
(...)
§9ºNão 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. 10do 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;

Conjugue-se, ainda, nesse mister, que o preceito encartado no art. 176 do CTN exige previsão legal para a concessão de isenção, não podendo tal requisito ser suprido por acordo coletivo de trabalho, os quais produzem efeitos, unicamente, entre as partes que os celebram, sendo imprestáveis para vincular o Estado aos termos pactuados em suas cláusulas. 
Código Tributário Nacional
Art. 176. A isenção, ainda quando prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que especifique as condições e requisitos exigidos para a sua concessão, os tributos a que se aplica e, sendo o caso, o prazo de sua duração. (grifos nossos) 

A alínea �c� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91 estatui, de forma expressa, que não integra o Salário de contribuição 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.
No caso ora em foco, a disciplina da matéria em relevo, no plano infraconstitucional, restou a cargo da Lei nº 6.321/76, a qual dispõe sobre os Programas de Alimentação do Trabalhador.
Lei nº 6.321, de 14 de abril de 1976: 
Art. 3º Não se inclui como salário de contribuição a parcela paga in natura, pela empresa, nos programas de alimentação aprovados pelo Ministério do Trabalho. (grifos nossos) 

Ressalte-se que os preceptivos aqui enunciados não conflitam com as linhas traçadas pelo art. 5º do Decreto nº 5/1991, que aponta para o mesmo norte. 
Decreto nº 5, de 14 de janeiro de 1991 
Regulamenta a Lei nº 6.321, de 14 de abril de 1976, que Trata do Programa de Alimentação do Trabalhador.
Art. 3º - Os Programas de Alimentação do Trabalhador deverão propiciar condições de avaliação do teor nutritivo da alimentação.
Art. 4º - Para a execução dos programas de alimentação do trabalhador, a pessoa jurídica beneficiária pode manter serviço próprio de refeições, distribuir alimentos e firmar convênio com entidades fornecedoras de alimentação coletiva, sociedades civis, sociedades comerciais e sociedades cooperativas. (redação dada pelo Dec. 2.101/96)
Parágrafo único. A pessoa jurídica beneficiária será responsável por quaisquer irregularidades resultantes dos programas executados na forma deste artigo.
Art. 5º - A pessoa jurídica que custear em comum as despesas definidas no Art. 4, poderá beneficiar-se da dedução prevista na Lei nº 6.321, de 14 de abril de 1976, pelo critério de rateio do custo total da alimentação.
Art. 6º - Nos Programas de Alimentação do Trabalhador - PAT, previamente aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, a parcela paga "in natura" pela empresa não tem natureza salarial, não se incorpora à remuneração para quaisquer efeitos, não constitui base de incidência de contribuição previdenciária ou do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e nem se configura como rendimento tributável do trabalhador. (grifos nossos) 

Visando a brindar executoriedade ao Programa de Alimentação do Trabalhador, a Secretaria de Inspeção do Trabalho e o Departamento de Segurança e Saúde no Trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego baixaram a Portaria nº 03, de 1º de março de 2002, cujo art. 2º estatuiu como exigência formal para a fruição dos benefícios fiscais a devida inscrição no programa em foco, mediante o preenchimento de formulário adrede, cuja cópia e o respectivo comprovante oficial de postagem ao DSST/SIT ou o comprovante da adesão via Internet deve ser mantida nas dependências da empresa, matriz e filiais, à disposição da fiscalização federal.
PORTARIA Nº 03, DE 1º DE MARÇO DE 2002
II � DAS PESSOAS JURÍDICAS BENEFICIÁRIAS 
Art. 2º Para inscrever-se no Programa e usufruir dos benefícios fiscais, a pessoa jurídica deverá requerer sua inscrição à Secretaria de Inspeção do Trabalho (SIT), através do Departamento de Segurança e Saúde no Trabalho (DSST), do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), em impresso próprio para esse fim a ser adquirido nos Correios ou por meio eletrônico utilizando o formulário constante da página do Ministério do Trabalho e Emprego na Internet (www.mte.gov.br). (grifos nossos)
§1º A cópia do formulário e o respectivo comprovante oficial de postagem ao DSST/SIT ou o comprovante da adesão via Internet deverá ser mantida nas dependências da empresa, matriz e filiais, à disposição da fiscalização federal do trabalho. 
§2º A documentação relacionada aos gastos com o Programa e aos incentivos dele decorrentes será mantida à disposição da fiscalização federal do trabalho, de modo a possibilitar seu exame e confronto com os registros contábeis e fiscais exigidos pela legislação. 
§3º A pessoa jurídica beneficiária ou a prestadora de serviços de alimentação coletiva registradas no Programa de Alimentação do Trabalhador devem atualizar os dados constantes de seu registro sempre que houver alteração de informações cadastrais, sem prejuízo da obrigatoriedade de prestar informações a este Ministério por meio da Relação Anual de Informações Sociais (RAIS)

Com efeito, a inscrição no PAT não se constitui mera formalidade ou capricho da Administração. É através do conhecimento da existência do programa em determinada empresa que o Ministério do Trabalho e Emprego, através de seu órgão de fiscalização, verificará o cumprimento do disposto no artigo 3° acima transcrito. Ao incentivo fiscal há uma contraprestação por parte da empresa: o fornecimento de alimentação com teor nutritivo adequado em ambiente que atenda as condições aceitáveis de higiene.
De fato, a Portaria nº 03/2002 estabeleceu as instruções para a perfeita execução do Programa de Alimentação do Trabalhador, estabelecendo de forma taxativa que a execução inadequada do Programa de Alimentação do Trabalhador acarretará o cancelamento da inscrição ou registro no Ministério do Trabalho e Emprego, com a consequente perda do incentivo fiscal, sem prejuízo da aplicação das penalidades cabíveis. 
Revela-se de extrema importância chamar a atenção para o fato de que a hipótese de não incidência legal de contribuições previdenciárias prevista alínea �c� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91, refere-se, exclusivamente, à parcela recebida "in natura" pelo empregado, ou seja, quando o próprio empregador fornece diretamente a alimentação pronta para consumo aos seus empregados, e desde que tal fornecimento esteja de acordo com os programas de alimentação aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, nos termos da Lei nº 6.321/76.
Deflui do exame dos dispositivos legais suso selecionados, apreciados segundo a exegese restritiva exigida pelo art. 111 do CTN, que para os valores despendidos pela empresa a título de alimentação aos empregados serem excluídos da base de incidência das contribuições sociais em foco é necessária a satisfação de dois requisitos fundamentais:
Que a alimentação seja fornecida in natura, isto é, seja entregue ao empregado pronta para consumo imediato;
Que o fornecimento de alimentação seja efetuado de acordo com o programa de alimentação ao trabalhador, aprovado pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, nos termos da Lei nº 6.321/76, o qual exige como formalidade indispensável, a inscrição formal do empregador, em atenção ao art. 2º, caput, da Portaria nº 03/2002 da Secretaria de Inspeção do Trabalho e do Departamento de Segurança e Saúde no Trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego, que estabelece as instruções para a execução do Programa de Alimentação do Trabalhador. 

Colhemos das letras da alínea �c� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91 que a hipótese de isenção de contribuições previdenciárias ora em relevo não se satisfaz com a singela inscrição da empresa no Programa de Alimentação do Trabalhador, exigindo o preceito legal acima mencionado, como condição indispensável para a fruição do direito à isenção, que a alimentação seja fornecida in natura pelo empregador a seus empregados.
Como se observa, falha o caso em debate na satisfação dos requisitos fixados como essenciais pela lei de custeio da seguridade social, máxime em razão de a alimentação em apreço não haver sido por fornecida in natura, mas, sim, mediante vales alimentação.
Conforme já enaltecido alhures, tratando-se de hipótese de renúncia fiscal, urge emprestar-se exegese restritiva à fórmula isentiva acima abordada. Infere-se, portanto, dos preceptivos ora revisitados, que a natureza in natura da alimentação fornecida e a adesão ao PAT constituem-se condições sine qua non para a fruição dos benefícios fiscais tributários e previdenciário, conforme expressamente previsto na alínea �c� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91, verbatim:
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)
(...)
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; (grifos nossos) 

Cumpre alertar que o vertente lançamento não decorre das orientações plasmadas no Parecer PGFN/CRJ/Nº 2117/2011, mas, sim, diretamente, das disposições insculpidas na alínea �c� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91.
A propósito, o próprio Parecer PGFN/CRJ/Nº 2117/2011 houve-se por erigido com fundamento no dispositivo legal indicado no parágrafo precedente e nas decisões exarados pelo Superior Tribunal de Justiça, consignado que a alimentação fornecida in natura, ou seja, quando a alimentação é fornecida pela empresa pronta para o consumo pelo empregado, não sofre a incidência da contribuição previdenciária.
Tal orientação, portanto, não projeta efeitos sobre o caso em apreciação, uma vez que o dispositivo exposto em tal documento possui âmbito de influência restrito ao fornecimento de alimentação in natura, não alcançando as hipóteses pagamento em dinheiros ou de fornecimento na forma de vale refeição/alimentação, como assim se configura o presente caso.
PARECER PGFN/CRJ/Nº 2117 /2011 
Tributário. Contribuição previdenciária. Auxílio-alimentação in natura. Não incidência. Jurisprudência pacífica do Egrégio Superior Tribunal de Justiça. Aplicação da Lei nº 10.522, de 19 de julho de 2002, e do Decreto nº 2.346, de 10 de outubro de 1997. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a não contestar, a não interpor recursos e a desistir dos já interpostos.

É de se salientar que a formulação do citado Parecer PGFN/CRJ/Nº 2117/2011 pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional decorreu da sedimentação da jurisprudência em torno da matéria no Superior Tribunal de Justiça, que pacificou o entendimento de que a alimentação in natura oferecida pela empresa ao trabalhador, ou seja, quando o próprio empregador fornece diretamente a alimentação pronta aos seus empregados, não se subsume à hipótese de incidência de contribuições previdenciárias, mesma que a empresa não esteja inscrita no Programa de Alimentação do Trabalhador, como assim se depreende dos seguintes julgados a seguir ementados:
REsp nº 1.119.787-SP
Relator: Ministro Luiz Fux
DJe 13/05/2010
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FGTS. ALIMENTAÇÃO IN NATURA. NÃO INCIDÊNCIA. PRECEDENTES. 
1. O pagamento do auxílio-alimentação in natura, ou seja, quando a alimentação é fornecida pela empresa, não sofre a incidência da contribuição previdenciária, por não possuir natureza salarial, razão pela qual não integra as contribuições para o FGTS. Precedentes: REsp 827.832/RS, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/11/2007, DJ 10/12/2007 p. 298; AgRg no REsp 685.409/PR, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20/06/2006, DJ 24/08/2006 p. 102; REsp 719.714/PR, PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/04/2006, DJ 24/04/2006 p. 367; REsp 659.859/MG, PRIMEIRA TURMA, julgado em 14/03/2006, DJ 27/03/2006 p. 171. 
2. Recurso especial a que se nega seguimento.

Por outro lado, quando o auxílio alimentação for pago em espécie ou na forma de tickets/vales alimentação ou cartões, em caráter habitual, assume feição salarial e, desse modo, integra a base de cálculo da contribuição previdenciária. Tal conclusão dessai, diretamente, dos termos assentados no art. 201, §11, da CF/1988, corroborado pelas disposições inscritas na alínea �c� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91 c.c. art. 111 do CTN. 
Nesse sentido, ressaltam-se excertos do julgado proferido pelo Min. Luiz Fux, nos autos do Recurso Especial nº 433.230/RS, publicado no DJe em 13/05/2010, cujos termos bem elucidam a questão: 
REsp nº 433.230/RS
Relator: Ministro Luiz Fux
DJe 17/02/2003
EMENTA: TRIBUTÁRIO. FGTS. AUXÍLIO-ALIMENTAÇÃO. PAT. PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO DO TRABALHADOR. NÃO INSCRIÇÃO. TICKETS. INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO RELATIVA AO FGTS. 
1. O auxílio alimentação, quando pago em espécie e com habitualidade, passa a integrar a base de cálculo da contribuição previdenciária, assumindo, pois, feição salarial, afastando-se, somente, de referida incidência quando o pagamento é efetuado in natura, ou seja, quando o próprio empregador fornece a alimentação aos seus empregados, estando ou não inscrito no Programa de Alimentação do Trabalhador - PAT. 
2. Aplicação ao Enunciado n° 241, do TST. Há incidência da contribuição social, do FGTS, sobre o valor representado pelo fornecimento ao empregado, por força do contrato de trabalho, de vale refeição. 
3. Recurso Especial desprovido. 

A lei é de precisão cirúrgica ao excluir da hipótese de incidência tributária somente, e tão somente, a parcela in natura recebida de acordo com o PAT. Assim, na visão oclusiva exigida pelo art. 111 do CTN, a parcela fornecida em espécie, em tickets, cartões ou Vales Alimentação integra o conceito de Salário de Contribuição para os fins colimados pela Lei nº 8.212/91.

CONCLUSÃO:
Pelos motivos expendidos, voto no sentido de o regramento a ser dispensado à aplicação de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício obedecer à lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, observado em qualquer caso, unicamente, o limite máximo de 75%, em atenção à retroatividade da lei tributária mais benigna inscrita no art. 106, II, �c� do CTN.
Outrossim, no que concerne à rubrica alimentação fornecida em vales alimentação, sem a inscrição no PAT, voto por negar provimento ao recurso voluntário, nesse particular.
É como voto
Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Redator designado.

Voto Vencedor
Ouso discordar, data venia, do entendimento esposado pelo ilustre Conselheiro Relator.
Trata-se o presente lançamento de cobrança de contribuições previdenciárias sobre os valores relacionados aos custos assumidos pela empresa empregadora/Recorrente com aluguéis gerados pela necessidade de locações de imóveis para habitação dos trabalhadores que desenvolvem específica obra contratada pela Recorrente, qual seja: construção de um gaseoduto de grande proporção com ponto de partida no Estado de Alagoas e término no Estado da Bahia, contratado junto à Petrobrás.
Os gastos relacionados com os aluguéis possuíam três denominações: canteiros de obras, repúblicas e residências. Todas elas foram extraídas da planilha apresentada pelo próprio contribuinte. Os valores correspondentes aos canteiros de obras não foram objeto de lançamento. Quanto às repúblicas, foram excluídos por ocasião do julgamento da Impugnação na Delegacia Regional de Julgamento. 
Permaneceu incólume a cobrança dos gastos relacionados com as residências. Isto porque, no entender do autuante, os imóveis residenciais alugados destinavam-se a verdadeiro benefício concedido ao empregado. 
Em contrapartida, no recurso, afirmou o contribuinte que os aluguéis pagos aos imóveis residenciais estavam caracterizados como custos operacionais e, como tal, deveria ser excluído do lançamento.
Pois bem! De acordo com o art. 28, §9º, 'm', da Lei nº 8.212/91 c/c art. 214, §9º, inciso XII do Decreto nº 3.048/99, não incide contribuição previdenciária sobre os valores correspondentes a 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, vejamos:

"Lei nº 8.212/91:
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) 
...
§ 9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente: (Redação dada 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; (Incluída pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)"
"Decreto 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;
...
§ 9º Não integram o salário-de-contribuição, exclusivamente:
...
XII - 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 e Emprego;"
Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justiça já decidiu, no julgamento do RESP nº 439.133/SC de Relatoria da Ministra Denise Arruda, que o fornecimento de habitação só integra o salário de contribuição se comprovado o pagamento com habitualidade, vejamos:
"RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL. NÃO-CONFIGURAÇÃO. MÉRITO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA...AJUDA DE CUSTO. DESLOCAMENTO NOTURNO. ALUGUEL. VERBAS PAGAS COM HABITUALIDADE. INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. AJUDA DE CUSTO PARA DESENVOLVIMENTO DE SUPERVISOR DE CONTAS... RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA PARTE, PARCIALMENTE PROVIDO.
...
7. Havendo habitualidade no recebimento de ajuda de custo para aluguel, essa parcela deve integrar o salário-de-contribuição, com a devida incidência de contribuição previdenciária.
...
9. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, parcialmente provido." (REsp 439133/SC, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/09/2008, DJe 22/09/2008) 
Este entendimento também é seguido por esta Corte Administrativa, conforme acórdão a seguir:
"ALUGUÉIS. SALÁRIO IN NATURA. HABITUALIDADE. INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS.
Havendo habitualidade no recebimento de ajuda de custo para aluguel, essa parcela deve integrar o salário-de-contribuição, com a devida incidência de contribuição previdenciária. Precedentes do Conselho de Contribuintes e Superior Tribunal de Justiça." (AC 280300.570 � 3ª Turma Especial, Rel. Gustavo Vettorato, 16.03.2011)
No caso em análise, conforme dito e devidamente demonstrado pela empresa Recorrente, os valores dos aluguéis pagos aos imóveis residenciais utilizados para abrigar os funcionários que residem em local diverso da obra, assim o foram em caráter temporário. 
Ressalto que não é o fato da unidade alugada ser usufruída por diversos empregados (república - aluguéis mais baratos) ou apenas um (residências - aluguéis mais altos) que altera a natureza jurídica dos pagamentos. O que importa é saber a freqüência com que os pagamentos dos aluguéis foram efetuados, de forma contínua (salário indireto) ou temporária (isenta).
Sendo assim, quanto ao aluguel, conforme o disposto no art. 28, § 9º, �m� da Lei nº 8.212/1991 combinado com o art. 214, § 9º, XII do Decreto 3.048/1999, por tratar-se de ajuda de custo para habitação, uma vez que o trabalho ocorreu em local distante da residência dos empregados, permanecendo em alojamentos (repúblicas ou residências) próximos aos locais das obras, entendo que estas verbas não podem ser caracterizadas como salário indireto e, por isso, sobre elas não devem incidir as respectivas contribuições previdenciárias.
É como voto.
Conselheira Juliana Campos de Carvalho Cruz, Redatora designada
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Os valores despendidos pelo empregador em dinheiro ou na forma de
ticket/vale alimentagdo fornecidos ao trabalhador integram o conceito de
remuneracdo, na forma de beneficios, compondo assim o Saldrio de
Contribui¢ao dos segurados favorecidos para os especificos fins de incidéncia
de contribuigdes previdencidrias, eis que ndo encampadas expressamente nas
hipéteses de nao incidéncia tributaria elencadas numerus clausus no §9° do
art. 28 da Lei n® 8.212/91.

Recurso Voluntario Parcialmente Provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 3* Camara / 2* Turma Ordinaria da Segunda
Secdo de Julgamento, por voto de qualidade, em negar provimento ao recurso voluntario no
que concerne a rubrica alimentac¢do fornecida em tickets, sem a inscri¢do no PAT, vencidos o
Conselheiro Relator e as Conselheiras Bianca Delgado Pinheiro e Juliana Campos de Carvalho
Cruz. Por voto de qualidade, em dar provimento parcial ao recurso, devendo a multa aplicada
ser calculada considerando as disposicoes do art. 35, II, da Lei n°. 8.212/91, na redagdo dada
pela Lei n® 9.876/99, para o periodo anterior & entrada em vigor da Medida Provisoria n°
449/2008, ou seja, até a competéncia 11/2008, inclusive. Vencidos na votacao os Conselheiros
Bianca Delgado Pinheiro, Juliana Campos de Carvalho Cruz e Leonardo Henrique Pires Lopes,
por entenderem que a multa aplicada deve ser limitada ao percentual de 20%, em decorréncia
das disposi¢des introduzidas pela MP n° 449/2008 (art. 35 da Lei n°® 8.212/91, na redagdo da
MP n° 449/2008 c.c. art. 61 da Lei n°® 9.430/96). O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva fard o
voto divergente vencedor. Por voto de qualidade em dar provimento ao recurso voluntario
relativamente a rubrica "aluguel", paga nos moldes da letra "m” do paragrafo 9° do artigo 28 da
Lei n® 8.212/91. Vencidos o Conselheiro Relator e os Conselheiros Arlindo da Costa e Silva e
André Luis Marsico Lombardi, que votou por excluir do lancamento os pagamentos de
aluguéis para a habitacdo fornecida sob a denominac¢do de “republicas”. A Conselheira Juliana
Campos de Carvalho Cruz fard o voto divergente vencedor.

Liege Lacroix Thomasi - Presidente
Leonardo Henrique Pires Lopes — Relator
Arlindo da Costa e Silva — Redator designado

Juliana Campos de Carvalho Cruz — Redatora designada

Conselheiros presentes a sessdo: LIEGE LACROIX THOMASI (Presidente),
ANDRE LUIS MARSICO LOMBARDI, ARLINDO DA COSTA E SILVA, BIANCA
DELGADO PINHEIRO, JULIANA CAMPOS DE CARVALHO CRUZ, LEONARDO
HENRIQUE PIRES LOPES.
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Relatorio

Trata-se do Auto de Infragdo por Descumprimento de Obrigagdo Principal n°
37.195.213-1, consolidado em 08/03/2010, em face de NEDL Constru¢des de Dutos do
Nordeste LTDA., no valor de RS 3.125.934,68 (trés milhdes, cento e vinte ¢ cinco mil ¢
novecenlos e trinta e quatro reais e sessenta ¢ oito centavos), referentes as contribuigdes
previdencidrias, parte patronal, incidentes sobre o valor correspondente ao auxilio alimentagao
fornecido pela Recorrente antes de sua inscrigdo no PAT, como também, sobre os valores
pagos a titulo de aluguéis residenciais e taxas condominiais pagos aos segurados; e, as
contribui¢des previdencidrias incidentes também sobre os beneficios concedidos em virtude
dos riscos ambientais do trabalho (RAT), ambas devidas pela ora Recorrente e ndo declarados
em GFIP’s no periodo fiscalizado de 01/2005 a 12/2008.

Consoante o Relatério Fiscal, foi constatado que a empresa concedeu
moradia aos seus empregados, através da locacdo de bens imoveis residenciais e do pagamento
de suas respectivas taxas condominiais, forneceu alimentagdo aos seus empregados antes da
adesdo da empresa ao Programa de Alimentagdo do Trabalhador — PAT e ndo incluiu os
valores correspondentes a estas verbas na base de calculo das contribuigdes previdenciarias.

Diante disto, a fiscalizagdo, considerando estas verbas como ‘“ganhos
habituais” e, como tal, parte integrante do salario de contribui¢do dos trabalhadores da
empresa, procedeu com a inclusao dos valores encontrados para pagamento dos aluguéis, taxas
condominiais dos imoéveis locados, bem como os valores pagos a titulo de alimentagdo na base
de calculo do tributo.

Ciente da autuagdo, o contribuinte apresentou impugnacao e esta foi julgada
improcedente, nos seguintes termos:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS

Periodo de apuragao: 01/01/2005 a 31/12/2008

CONTRIBUICOES  INCIDENTES SOBRE  REMUNERACAO  DE
SEGURADOS EMPREGADOS.
Sdo devidas as contribuicoes previdenciarias patronais e as devidas ao
financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho RAT,
incidentes sobre as remuneragoes pagas aos segurados empregados.

ALIMENTACAO EM DESACORDO COM O PAT.

A concessdo de alimentagdo aos segurados empregados em desacordo com a
legislagcdo que regula o Programa de Alimentagdo do Trabalhador (PAT) do
Ministério do Trabalho e Emprego (TEM) configura-se saldrio in natura e,
por extensdo, fato gerador de contribui¢oes sociais.

SALARIOINDIRETO."ALUGUEL. SALARIO DE CONTRIBUICAO.
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O pagamento de aluguéis so estard excluido do saldario de contribuig¢do
quando forncecido pela empresa ao empregado contratado para trabalhar
em localidade distante de sua residéncia, em canteiro de obras ou local que,
por forca da atividade, exija deslocamento e estada.

ATO DEFINITIVAMENTE JULGADO. RETROATIVIDADE BENIGNA.
MULTA MENOS SEVERA. MOMENTO DA COMPARACAO.

A lei aplica-se a fato pretérito quando lhe comine penalidade menos severa
que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica. A comparagdo das
multas para verificagdo e aplicagdo da mais benigna somente podera
operacionalizar-se quando o pagamento do crédito for postulado pelo

contribuinte ou quando do ajuizamento da execug¢do fiscal, conforme
Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 14 de 04/12/2009.

Impugnagdo Improcedente.
Crédito Tributdrio Mantido.

Irresignado, o contribuinte interpds Recurso Voluntario tempestivo,
alegando, preliminarmente, que:

a) a formalizagdo do crédito administrativo ¢ eivada de nulidade, em
razao de ter sido constituido por instrumento inadequado, uma vez
que o auto de infracdo ndo se presta a cobranca de obrigagdes
principais, nos termos dos arts. 243, 244 e 293 do Decreto 3.048/99,
sob pena de se violar a legalidade e a vinculagdo da atividade
administrativa de arrecadacdo, expressa no art. 142, paragrafo unico,
do CTN;

b) adecisdo de primeira instancia administrativa se equivocou ao afirmar
que nao houve apuracdo do crédito por arbitramento, quando, em
verdade, a autoridade fiscal se valeu desse critério, sem informar a
fundamentagdo legal, olvidando-se o disposto no art. 202, do CTN,
em face de qué ndo deve prosperar o auto de infragdo; e

c) sob pena de cerceamento de defesa, ¢ nulo o langamento, ante a falta
de objetividade e precariedade dos argumentos fiscais quanto a
mensuracao da base de calculo do levantamento “aluguel”, em
violagao ao disposto na IN/RFB 971/09.

No mérito, assevera a recorrente que:

d) ndo incide contribuicdo previdencidria sobre os valores relativos aos
custos do empregador com a alimentagdo dos empregados,
independente de sua inscricdo no Programa de Alimenta¢do do
Trabalhador (PAT), com fulcro no art. 6° do Decreto n® 05/91, c/c art.
28, §9°, alinea “c”, da Lei n° 8.212/91, de modo que a mens legis
revela a previsdo de isenc¢do, visando-se a incentivar o fornecimento
da alimentag@o aos empregados do contribuinte, através de beneficio
fiscal, em evidente carater social com amparo no art. 6° e seguintes da
Constituicao Federal, sob cuja lente devem ser interpretados o art. 1°
da Portaria SSST n° 13/1993 do Ministério do Trabalho (MTB), o art.



Processo n° 10510.000873/2010-04 S2-C3T2

Acordado n.° 2302-003.013

2

Fl. 406

3° da Lei 6.321/1976, bem como o art. 72 da Instru¢do Normativa n°
03/2005 da Secretaria da Receita Previdenciaria;

a postagem de formulario exigido pelo Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social, nos termos do art. 4°, da Portaria Interministerial
n°® 01/1992, trata-se de mera formalidade administrativa ¢, como tal,
ndo obsta 0 gozo da isencdo, cuja concessao ¢ prevista em lei, razao
pela qual mesmo a alimentacdo fornecida antes da postagem do
referido formulario ¢ amparada pela isencao;

a caracterizacdo como salario-utilidade da parcela referente a
“aluguéis, taxas, tarifas e servigos pagos” olvidou a destinagdao das
ocupagoes de imodveis, que se destinavam a acomodagdo de
profissionais para a realizagdo de determinados trabalhos nos locais
onde foram realizadas as obras contratadas & Recorrente e baseou-se
apenas em lista de enderecos e despesas com habitacdo sem
identificacdo dos empregados beneficidrios do suposto “plus” salarial;
o valor correto da multa a ser aplicada, mesmo se envolvendo adogao
retroativa de norma mais benéfica, ndo foi informada com liquidez e
certeza, como também, ¢ inadequada a multa de 75% (setenta e cinco
por cento) por ser mais gravosa ao contribuinte.

Sem contrarrazoes.

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

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator.

Dos Pressupostos de Admissibilidade

Sendo o Recurso tempestivo, passo ao seu exame.

PRELIMINARES

Inadequac¢ao juridica do instrumento de constituicio do crédito
tributario

Embora seja certo que a denominagdo dada ao instrumento que resultante da
autuagdo que aponta a existéncia de crédito ndo altere a natureza do langamento fiscal, apos a
Instru¢do Normativa RFB n°® 971 de 13 de novembro de 2009, foi adotada a denominacao
“Auto de Infracdo” para o instrumento que abarca os langamentos fiscais decorrentes de
descumprimento de obrigagdo principal e acessoria.

Nao ocorréncia de afericao indireta

Tendo em vista que a fiscalizacdo se valeu dos documentos contdbeis e
registros fornecidos pela propria Recorrente para identificar os fatos geradores e apurar a base
de calculo da contribui¢do langada, bem como, que em nenhum ponto do Relatério Fiscal ha
referéncia a realizacdao de aferi¢ao indireta pelo Fisco, ndo se verifica a ocorréncia de afericao
indireta, nem apurag@o de crédito por arbitramento, como sustenta a Recorrente em sua pega de
defesa.

Cerceamento de defesa. Falta de clareza das informacdes contidas no
Auto de Infracio.

Compulsando os autos, verifica-se que todos os instrumentos que compde o
auto de infragdo demonstram de forma clara os fatos geradores que lhes sdo objeto € que a
determinagdo “'dos “valores “das “ contribuicao langada baseou-se nos documentos contabeis
apresentados pela empresa durante a autuagao.
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A Recorrente teve pleno conhecimento do auto de infracdo e,
consequentemente, do crédito langado a seu desfavor, e pdde, sem quaisquer obstaculos,
exercer o seu direito de defesa. Desta maneira, ndo ha que falar em cerceamento do direito de
defesa.

DO MERITO

Auxilio alimentac¢ao sem inscricao no PAT.

Entendo que o auxilio alimentagdo pago aos empregados segurados antes ou
depois da inscricdo da empresa no Programa de Alimentagdo do Trabalhador - PAT, ainda que
em espécie, ndo tem carater de remuneragdo e, por conseguinte, ndo incide a contribuicdao
previdencidria sobre estas rubricas.

Isto porque, com tal atitude, o Recorrente visa apenas a proporcionar o
aumento da produtividade e eficiéncia laboral dos seus empregados. E dizer, a verba paga se
aproxima muito mais de um instrumento para o proprio trabalho, ja que ndo se admite que um
trabalhador possa trabalhar seguidas horas didrias sem se alimentar. Noutras palavras, a
alimentacao ¢ concedida “para” e nao “pelo” trabalho, ou seja, como meio de tornar viavel a
propria prestagdo de servigos, em beneficio do trabalhador.

Ademais, como ¢ sabido, o ambiente de trabalho ¢ um local estratégico de
promogdo da saude e alimentacdo saudavel e, nesta linha de raciocinio, ha de se acrescentar
que a alimentacao vem proteger a propria seguranca € a saide do empregado.

Ainda sobre a matéria, imperioso ressaltar que tais valores ndo integram o
patrimonio do trabalhador, visto que todos os empregados da empresa necessitam de
alimentacdo. Desta feita, as importancias pagas se aproximam mais de uma forma de
ressarcimento, pois diz respeito a verdadeira compensacdo de despesas que o trabalhador
efetua com a sua alimentacao, em decorréncia da execucao do trabalho.

Frise-se, que qualquer ser humano, e ndo s6 o trabalhador, precisa se
alimentar para o exercicio de suas atividades, sendo certo que sem alimentacdo torna-se
invidvel, quigd impossivel, o exercicio de qualquer atividade profissional.

Especificamente quanto a necessidade de inscricio no PAT, ndo vejo
reprimenda legal para aquelas empresas que ndo obtiverem ou que obtiveram de forma tardia a
inscri¢cdo no respectivo programa. O proprio Superior de Tribunal de Justica — STJ tem firmado
entendimento que tal inscrigdo ¢ dispensavel, mitigando os ditames do artigo 3° da Lei n°
6.321/76, verbis:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - PROGRAMA DE ALIMENTACAO DO
TRABALHADOR . - - SALARIO. IN_NATURA - DESNECESSIDADE DE
INSCRICAO NO PROGRAMA, DE ALIMENTAGCAO DO TRABALHADOR-PAT

7
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- NAO-INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA - 1- Quando o
pagamento é efetuado in natura, ou seja, o proprio empregador fornece a
alimentaciio aos seus empregados, com o objetivo de proporcionar o aumento
da produtividade e eficiéncia funcionais, nao sofre a incidéncia da contribuicao
previdenciaria, sendo irrelevante se a empresa estd ou ndo inscrita no
Programa de Alimentacdo ao Trabalhador - PAT. 2- Recurso especial nio
provido. (STJ - REsp 1.051.294 - (2008/0087373-0) - 2* T. - Rel* Min. Eliana
Calmon - DJe 05.03.2009 - p. 671)

ks

TRIBUTARIO - PROCESSUAL CIVIL - CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA -
AUXILIO-ALIMENTACAO IN NATURA - NAOINCIDENCIA - INSCRICAO
NO PROGRAMA DE ALIMENTACAO DO TRABALHADOR - PAT -
DESNECESSIDADE - 1- Nos termos do art. 28, § 9°, "c", da Lei 8.212/1991, a
parcela da alimentacdo recebida in natura nao integra o salario de
contribuicdo. 2- Pacifico o entendimento jurisprudencial que nio é necessaria a
inscricio do empregador no Programa de Alimentacio do Trabalhador-PAT,
para a nio - Incidéncia da contribuicio. 3- Apelagdo e remessa oficial a que se
nega provimento. (TRF-1* R. - Ap-RN 2007.35.00.010668-4/GO - 8* T. - Rel* Des*
Fed. Maria do Carmo Cardoso - DJe 25.09.2009 - p. 683)

Por fim, ¢ importante frisar que a Procuradoria da Fazenda Nacional ja
reconheceu, por meio do Ato Declaratorio n® 03/2011, que ndo incide contribuiciao
previdenciaria sobre o pagamento in natura do auxilio alimentagdo, in verbis:

“A PROCURADORAGERAL DA FAZENDA NACIONAL, no uso da
competéncia legal que lhe foi conferida, nos termos do inciso II do art. 19 da Lei n°
10.522, de 19 de julho de 2002, e do art. 5° do Decreto n° 2.346, de 10 de outubro de
1997, tendo em vista a aprova¢do do Parecer PGFN/CRI/N® 2117 /2011, desta
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, pelo Senhor Ministro de Estado da
Fazenda, conforme despacho publicado no DOU de 24.11.2011, DECLARA que
fica autorizada a dispensa de apresentacdo de contestagdo e de interposi¢cdo de
recursos, bem como a desisténcia dos ja interpostos, desde que inexista outro
fundamento relevante: ‘nas agdes judiciais que visem obter a declaragdo de que
sobre o pagamento in natura do auxilio alimentagdo ndo ha incidéncia de

9

contribui¢do previdencidria’.

Desta feita, resta indubitdvel que a ajuda alimentagdo recebida pelos
funcionarios antes da inscricao da empresa no PAT nao integra o salario de contribuicao, desta
maneira sobre os valores fornecidos a este titulo ndo havera incidéncia da contribuicao
previdenciaria, sendo mister que as contribuicdes exigidas sobre o auxilio alimentagdo sejam
excluidos do langamento, em sua integralidade.

Despesas com aluguel e taxas condominiais pagas pela Recorrente aos
seus empregados.
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A fiscalizacdo entendeu pela incidéncia de contribui¢do previdencidria sobre
os valores pagos a titulo de aluguel residencial em localidade diversa do local da obra, por nao
se enquadrar na hipdtese de ndo incidéncia da alinea m do §9° do art. 28 da Lei n® 8.212/1991.

Salienta-se de logo que, como bem posto no acordao de primeira instancia,
em relagcdo aos aluguéis e taxas condominiais pagos pela Recorrente aos seus funcionarios, ha
destague no Rclatorio Fiscal esclarecendo que foram considerados para a incidéncia das
contribuigdes previdenciarias unicamente os valores pagos pelas locagdes de imoveis
residenciais e que estes valores restaram perfeitamente identificados e individualizados através
le planilha apresentada pela propria Recorrente e acostada ao Relatorio do Fisco.

Na referida planilha, viu-se que a empresa agrupava os contratos de locagdes
firmados para os empregados de acordo com a destinagdo do imovel (residencial/ canteiro de
obras / comercial / escritorio), sendo possivel, entdo, individualizar os valores, ao contrario do
que sustentou a Recorrente.

Sobre o tema, sabe-se que o paradgrafo 11° do artigo 201 da Constitui¢ao
Federal, determina que os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo serdo incorporados
ao salario para efeito de contribui¢ao previdencidria e consequente repercussao nos beneficios,
nos casos e na forma da lei.

Nesta esteira estd o ensinamento do jurista trabalhista Sérgio Pinto Martins:
“por remuneracdo compreende-se o conjunto de retribuicdes recebidas habitualmente pelo
empregado pela prestacdo de servigos, seja em dinheiro ou em utilidade, provenientes do
empregador ou de terceiros, mas decorrentes do contrato de trabalho, de modo a satisfazer suas
necessidades basicas e de sua familia”.

Registre-se que a lei trabalhista nao define com precisao e clareza exigivel o
que ¢ considerado ‘habitualidade, entretanto, percebe-se que vem sendo considerado como
habitual, qualquer pagamento e/ou contraprestagdo pecuniaria efetuada pelo empregador ao
empregado de forma reiterada e repetida no tempo.

Desta maneira, verificado nos registros (contratos de locacdo) e nos
documentos contdbeis apresentados pela empresa a habitualidade do pagamento de aluguéis e
de taxas condominiais pela empresa aos empregados a titulo de residéncia, devem os referidos
valores serem considerado como salario utilidade e, consequentemente, integrarem a base de
calculo para as contribui¢des previdenciarias.

Frise-se que 3* Camara / 2* Turma Ordinaria da Segunda Secao de
Julgamento da 3* Camara j& firmou posi¢do no sentido de que a moradia fornecida
habitualmente pelo empregador integra a remuneragao e o salario-de-contribuicdo (art. 457
CLT e art. 28, I da Lei 8.212/91). Por oportuno, transcrevo abaixo a ementa do acordao:

“Ementa: CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL E OUTRAS
ENTIDADES. EMPREGADOS NO EXTERIOR. PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL. PEDIDO DE PERICIA. VEICULO E
MORADIA. PEDIDO DE PERICIA. O indeferimento do pedido de pericia
ndo, caracteriza, de per. se, cerceamento do direito de defesa, quando resta

9
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vejamos:

evidente que a mesma ¢é desnecessaria. REMUNERACAO PAGA A
EMPREGADOS TRANSFERIDOS PARA O EXTERIOR. E devida a
contribui¢do para a Seguridade Social (art. 22, I e Il da Lei 8.212/91) e para
outras entidades (art. 94 da Lei 8.212/91), incidente sobre a remuneragdo
naga aos empregados transferidos para o exterior (art.12, I, "c" da Lei
8.212/91). VEICULO E MORADIA FORNECIDOS HABITUALMENTE.
0 veiculo e a moradia fornecidos habitualmente pelo empregador, através
de leasing e aluguel, respectivamente, trazendo comodidade ao empregado,
integram_a remuneracdo e o saldrio-de-contribuicdo (art.457 CLT e art.28,
I da Lei 8.212/91). Recurso negado. (grifos nossos) (D.O.U n° 35 de
21/02/2008; Rel.: Damido Cordeiro de Moraes; Data da sessdo de
Jjulgamento: 09/10/2007)”

Também neste sentido, estd o entendimento dos Tribunais patrios, sendo

APELACAO DE AMBAS AS PARTES. NAO HA VIOLACAO A GARANTIA
CONSTITUCIONAL AO CONTRADITORIO, EM SEDE ADMINISTRATIVA FISCAL,
QUANDO AO CONTRIBUINTE NAO E CREDENCIADA A OPORTUNIDADE DE SE
MANIFESTAR NA AVOCATORIA MINISTERIAL, DESDE QUE O DEVIDO
PROCESSO LEGAL TENHA SIDO PLENAMENTE OBSERVADO EM TODAS
INSTACIAS ADMINISTRATIVAS ANTERIORES. O __FORNECIMENTO DE
MORADIA A EMPREGADOS, DE FORMA HABITUAL, CONFIGURA SALARIO-
UTILIDADE _OU IN NATURA, QUE _COMPOE _SUA REMUNERACAO PARA
EFEITOS DE INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE FOLHA DE
SALARIOS. VALOR INFIMO COBRADO A TITULO DE ALUGUEM NAO
DESCONFIGURA A UTILIDADE DE MORADIA. NAS CAUSAS EM QUE NAO
HOUVER CONDENACAO, COMO SE VERIFICA NA SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA, A FIXACAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS DEVE
REVENCIAR A DISCIPLINA DO §§ 3° e 4° DO ART. 20 DO CPC, EM QUE SE APLICA
JUiZO DE EQUIDADE. 1. O devido processo legal ndo é violado quando, ainda que negada
a manifestacdo do contribuinte em sede de avocatoria ministerial, tenha sido observada a
garantia do contraditoria e ampla defesa em todas as instdncias administrativas anteriores. 2.
O fornecimento de moradia, pelo empregador, de forma continua, traduz forma de
salario-utilidade ou saldrio in natura, a compor a remuneracio do empregado. Incide,
pois, a contribuicdo previdenciaria sobre folha de salario. 3. Ausente condenagdo, ao
magistrado cabe o exercicio de juizo de equidade para fins de fixagdo dos honorarios
advocaticios, nos termos do art. 20, §§ 3° ¢ 4°, do CPC, podendo-se arbitrar valor fixo em
considera¢do com o grau de zelo e trabalho realizado pelo advogado. 4. Apelos desprovidos.

(TRF-2 - AC: 199850010035514 RJ 1998.50.01.003551-4, Relator: Juiz Federal Convocado
THEOPHILO MIGUEL, Data de Julgamento: 01/03/2011, TERCEIRA TURMA
ESPECIALIZADA, Data de Publicagdo: E-DJF2R - Data:28/03/2011 - Pagina::314/315)

Assim, verificando que as locagdes com finalidade residencial foram

fornecidas “pelo” trabalho e ndo “para” o trabalho dos empregados, ao contrario das locacdes
“para canteiro de obras”, devidamente nao consideradas pelo Fisco, neste ponto, ndo merece
reforma o Acorddo recorrido.

Multa que limita a 20%
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A autuagdo em comento refere-se ao descumprimento pelo contribuinte da
sua obrigacdo tributaria principal, consistente no dever de recolher a contribuigdo
previdencidria dentro do prazo previsto em lei.

Além do pagamento do tributo ndo recolhido, a legislagdo vigente a época da
ocorréncia dos fatos geradores previa a imposicdo ao contribuinte da penalidade
correspondente ao atraso no pagamento, conforme art. 35 da Lei n® 8.212/1991, que escalonava
a multa (1) de 8% a 20%, quando o valor devido ndo tivesse sido incluido em notificagdo fiscal
de langamento, (II) de 24% a 50% para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal,

 (IIT) de 60% a 100% nos casos em que o débito ja tivesse sido inscrito em divida ativa.

Como se depreende do caput do art. 35 referido (sobre as contribuigoes
sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser
relevada, nos seguintes termos...) a penalidade decorria do atraso no pagamento,
independentemente de o lancamento ter sido efetuado de oficio ou nao.

Em outras palavras, ndo existia na legislacdo anterior a multa de oficio,
aplicada em decorréncia do lancamento de oficio pela auditoria fiscal, mas apenas a multa de
mora, oriunda do atraso no recolhimento da contribui¢do. A puni¢do do art. 35 da referida lei
dirigia-se a demora no pagamento, sendo mais agravada/escalonada de acordo com o momento
em que fosse recolhida.

Ocorre que, com o advento da MP n° 449/2008, posteriormente convertida na
Lei n® 11.941/2009, o art. 35 da Lei n°® 8.212/1991 foi revogado, tendo sido incluida nova
redacao aquele art. 35.

A andlise dessa nova disciplina sobre a matéria, introduzida em
dezembro/2008, adquire importancia em face da retroatividade benigna da legislacdo posterior
que culmine penalidade mais benéfica ao contribuinte, nos termos do art. 106, Il do CTN, in
verbis:

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

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a
aplicagdo de penalidade a infra¢do dos dispositivos interpretados;

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infragdo,

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de ag¢do ou
omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de
pagamento de tributo,

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao
tempo da sua pratica.

Cabe, portanto, analisar as disposi¢des introduzidas com a referida MP n°
449/2008 e mantidas com a sua conversdo na Lei n® 11.941/2009:

Art. 35 da Lei n® 8.212/1991 - Os débitos com a Unido decorrentes das
contribuigoes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo unico do
art) I I desta Lei, idas contribuigées instituidas.a titulo de substituicdo e das
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contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e
fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislagcdo, serdo acrescidos de
multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430, de 27
de dezembro de 1996.

Art. 61 da Lei n°® 9.430/1996 - Os débitos para com a Unido, decorrentes de
tributos e contribui¢coes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos
nos prazos previstos na legislacdo especifica, serdo acrescidos de multa de
mora, calculada a taxa de trinta e trés centésimos por cento, por dia de
atraso.

$ 1° A multa de que trata este artigo sera calculada a partir do primeiro dia
subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do
tributo ou da contribui¢do até o dia em que ocorrer o seu pagamento.

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

A primeira vista, a indagacio de qual seria a norma mais favoravel ao
contribuinte seria facilmente resolvida, com a aplicagdo retroativa da nova redagdo do art. 35
da Lein® 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei n® 9.430/1996, sendo esta ultima a utilizada nos casos
em que a multa de mora excedesse o percentual de 20% previsto como limite méximo pela
novel legislagdo.

Contudo, o art. 35-A, também introduzido pela mesma Lei n° 11.941/2009,
passou a punir o contribuinte pelo langamento de oficio, conduta esta ndo tipificada na
legislagdo anterior, calculado da seguinte forma:

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

Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas:

1 - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribui¢do nos casos de falta de pagamento ou recolhimento,
de falta de declaragdo e nos de declaragdo inexata;,

1l - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal:

a) na forma do art. 8 da Lei n® 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que
deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido apurado imposto a pagar
na declaragdo de ajuste, no caso de pessoa fisica;

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha
sido apurado prejuizo fiscal ou base de cdlculo negativa para a contribui¢do
social sobre o lucro liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de
pessoa juridica.

Pela nova’sistemética aplicada as contribui¢des previdencidrias, o atraso no
seu recolhimento 'serd punido’'com multa ‘de'0,33% por'dia, limitado ‘a'20% (art. 61 da Lei n°
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9.430/1996). Sendo o caso de lancamento de oficio, a multa sera de 75% (art. 44 da Lei n°
9.430/1996).

Nao existe qualquer divida quanto a aplicagdo da penalidade em relagdo aos
fatos geradores ocorridos apos o advento da MP n® 449/2008. Contudo, diante da inovag¢do em
se aplicar tamb¢m a multa de oficio as contribui¢des previdencidrias, surge a davida de com
que norma serd cotejada a antiga redacdo do art. 35 da Lei n°® 8.212/1991 para se verificar a
existencia da penalidade mais benéfica nos moldes do art. 106, II, “c” do CTN.

Isto porque, caso seja acolhido o entendimento de que a multa de mora
atcrida em acdo fiscal estd disciplinada pelo novo art. 35 da Lei n° 8.212/1991 c/c o art. 61 da
I.e1 9.430/1996, terd que ser limitada ao percentual de 20%.

Ocorre que alguns doutrinadores defendem que a multa de mora teria sido
substituida pela multa de oficio, ou ainda que esta seria sim prevista no art. 35 da Lei n°
8.212/1991, na sua redagdo anterior, na medida em que os incisos II e III previam a aplicacao
da penalidade nos casos em que o débito tivesse sido langado ou em fase de divida ativa, ou
seja, quando tivesse decorrido de langamento de oficio.

Contudo, nenhum destes dois entendimentos pode prevalecer.

Consoante ja afirmado acima, a multa prevista na redacao anterior do art. 35
da Lei n® 8.212/1991 destinava-se a punir a demora no pagamento do tributo, € ndo o
pagamento em razao de agdo fiscal. O escalonamento existente era feito de acordo com a fase
do pagamento, isto ¢, quanto mais distante do vencimento do pagamento, maior o valor a ser
pago, ndo sendo punido, portanto, a ndo espontaneidade do langamento.

Também ndo seria possivel se falar em substitui¢do de multa de mora por
multa de oficio, pois as condutas tipificadas e punidas sdo diversas. Enquanto a primeira
relaciona-se com o atraso no pagamento, independentemente se este decorreu ou ndo de
autuacao do Fisco, a outra vincula-se a agao fiscal.

Por outro lado, ndo me parece correta a comparacdo da nova multa calculada
conforme o art. 35-A da Lei n® 8.212/1991 c/c o art. 44, 1 da Lei n® 9.430/1996 (multa de oficio
prevista em 75% do valor da contribui¢do devida) com o somatorio das multas previstas no art.
32, §4° e 5° e no revogado art. 35 ambos da Lei n°® 8.212/1991.

Em primeiro lugar, esse entendimento somente teria coeréncia, o que nao
significa legitimidade, caso se entendesse que a multa de oficio substituiu as penalidades tanto
pelo descumprimento da obrigagao principal quanto pelo da acessdria, unificando-as.

Nesses casos, concluindo-se pela aplicacio da multa de oficio, por ser
supostamente a mais benéfica, os autos de infracdo lavrados pela omissao de fatos geradores
em GFIP teriam que ser anulados, j& que a penalidade do art. 44, I da Lei n® 9.430/1996 (multa
de oficio) estaria substituindo aquelas aplicadas em razao do descumprimento da obrigagdo
acessoria, o que nao vem sendo determinado pelo Fisco.

Em segundo lugar, ndo se podem comparar multas de naturezas distintas e
aplicadas em razao de condutas diversas. Conforme determinacdo do proprio art. 106, II do
CTN, a nova norma somente retroage quando deixar de definir. o ato como infragdo ou quando
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cominar-lhe penalidade menos severa. Tanto em um quanto no outro caso verifica-se a edicao
de duas normas em momentos temporais distintos prescrevendo a mesma conduta, porém com
sancdes diversas.

Assim, somente caberia a aplica¢do do art. 44, I da Lei n°® 8.212/1996 se a
legislagae anterior também previsse a multa de oficio, o que ndo ocorria até a edi¢do da MP n°
449/2008

A anterior multa de mora somente pode ser comparada com penalidades que
enha 2 mesma ratio, qual seja, o atraso no pagamento das contribuigdes.

Revogado o art. 35 da Lei n° 8.212/1991, cabe entdo a comparacdo da
penalidade aplicada anteriormente com aquela da nova redagdo do mesmo art. 35, ja transcrita
acima, que remete ao art. 61 da Lei n® 9.430/1996.

Nao s6 a natureza das penalidades leva a esta conclusdo, como também a
propria alteracdo sofrida pelo dispositivo. No lugar da redacdo anterior do art. 35, que dispunha
sobre a multa de mora, foi introduzida nova redagdo que também disciplina a multa de mora,
agora remetendo ao art. 61 da Lei n® 9.430/1996. Estes dois dispositivos ¢ que devem ser
comparados.

Diante de todo o exposto, ndo € correto comparar a multa de mora com a
multa de oficio. Esta terd aplica¢do apenas aos fatos geradores ocorridos ap6s o seu advento.

Para fins de verificacdo de qual serd a multa aplicada no caso em comento,
deverdo ser cotejadas as penalidades previstas na redagdo anterior do art. 35 da Lei n°
8.212/1991 com a instituida pela sua nova redacao (art. 35 da Lei n°® 8.212/1991, com a redagao
dada pela Lei n° 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei n°® 9.430/1996) aplicando-lhe a que for mais
benéfica.

Conclusao

Ante todo o exposto, conheco do recurso, para, no mérito, DAR-LHE
PARCIAL PROVIMENTO, para excluir do langamento os valores correspondentes a
concessao de alimentacdo aos empregados, em virtude do carater ndo remuneratorio desta
verba, bem como, para que seja aplicada a penalidade prevista no art. 35 da Lei n°® 8.212/1991,
com a redagdo dada pela Lei n° 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei n°® 9.430/1996, caso seja mais
benéfica para o contribuinte, afastando toda e qualquer aplicagdo de multa de oficio até a
competéncia 11/08.

E como voto.

Sala das Sessoes, em 19 de fevereiro de 2014.

Leonardo Henrique Pires Lopes
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Voto Vencedor

Ouso discordar, data venia, do entendimento esposado pelo Ilustre Relator
relativo ao regime juridico aplicavel a determinacdo da penalidade pecuniaria decorrente do
descuriprimento de obrigacdo tributaria principal formalizada mediante langamento de oficio,
bem como sobre a hipdtese de isengdo de contribuicdes previdencidrias incidentes sobre as
verbas despendidas pela Empresa, a titulo de alimentagdo, fornecidas na forma de vale refei¢ao
a segurados obrigatorios do RGPS .

DA PENALIDADE PECUNIARIA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO
PRINCIPAL, FORMALIZADA MEDIANTE LANCAMENTO DE OFICIO.

Para fincar os alicerces sobre os quais serad erigida a opinio juris que ora se
escultura, atine-se que o nomem iuris de um instituto juridico ndo possui o conddo de lhe
alterar ou modificar sua natureza juridica.

JULIET:

"Tis but thy name that is my enemy;

Thou art thyself, though not a Montague.
What's Montague? it is nor hand, nor foot,
Nor arm, nor face, nor any other part
Belonging to a man. O, be some other name!
What's in a name? that which we call a rose
By any other name would smell as sweet;
So Romeo would, were he not Romeo call'd,
Retain that dear perfection which he owes
Without that title. Romeo, doff thy name,
And for that name which is no part of thee
Take all myself™.

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

O caso ora em apreciacao trata de aplicacdo de penalidade pecunidria em
decorréncia do descumprimento de obrigacdo tributdria principal formalizada mediante
langamento de oficio.

Urge, de plano, ser destacado que no Direito Tributario vigora o principio
tempus regit actum, conforme expressamente estatuido pelo art. 144 do CTN, de modo que o
langamento tributario ¢ regido pela lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

Codigo Tributdrio Nacional - CTN

Art. 144. O langcamento reporta-se a data da ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo e .rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente.modificada ou revogada.
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$1° Aplica-se ao langcamento a legisla¢do que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apuragdo ou processos de fiscalizagdo, ampliado os
poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilegios, exceto,
neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributaria a terceiros.

$2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos impostos langados
por periodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe
expressamente a data em que o fato gerador se considera
ocorrido.

Nessa perspectiva, dispde o codigo tributario, ad litteram, que o fato de a
norma tributdria haver sido revogada, ou modificada, apds a ocorréncia concreta do fato
jurigeno imponivel, ndo se constitui motivo legitimo, tampouco juridico, para se desconstituir o
crédito tributario correspondente.

O principio juridico suso invocado, no entanto, ndo ¢ absoluto, sendo
excepcionado pela superveniéncia de lei nova, nas estritas hipoteses em que o ato juridico
tributario, ainda nao definitivamente julgado, deixar de ser definido como infracao ou deixar de
ser considerado como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissao, desde que ndo tenha
sido fraudulento e nao tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a
novel legislagdo lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
da sua pratica.

O regramento legislativo relativo a aplicagdo de aplicagdo de penalidade
pecuniaria em decorréncia do descumprimento de obrigacao tributéria principal, vigente a data
inicial do periodo de apuragdo em realce, encontrava-se sujeito ao regime juridico inscrito no
art. 35 da Lei n°® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n® 9.876/99.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 35. Sobre as contribuicdes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos. (Redacdo dada pela Lei n° 9.876/99).

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obrigagdo;
(Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).

b) quatorze por cento, no més seguinte, (Redagdo dada pela Lei
n°9.876/99).

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigagdo, (Redagdo dada pela Lei n° 9.876/99).

1I- Para pagamento de créditos incluidos em notifica¢do fiscal
de lancamento:

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento
da notificag¢do, (Redacdo dada pela Lei n° 9.876/99).

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificacdo, (Reda¢do dada pela Lei n° 9.876/99).
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¢) quarenta por cento, apos apresentagdo de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS; (Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).

1) cinquenta por cento, apos o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enquanto ndo inscrito em Divida Ativa; (Redagdo dada pela Lei
n°9.876/99).

1l - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento; (Redag¢do dada pela Lei n®9.876/99).

b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redagdo dada
pela Lei n°® 9.876/99).

¢) oitenta por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
ndo foi objeto de parcelamento; (Redacdo dada pela Lei n°
9.876/99).

d) cem por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal, mesmo
que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito foi
objeto de parcelamento. (Reda¢do dada pela Lei n°® 9.876/99).

$1° Na hipotese de parcelamento ou reparcelamento, incidira um
acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se
refere o caput e seus incisos.

$2? Se houver pagamento antecipado a vista, no todo ou em
parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no paragrafo
anterior ndo incidira sobre a multa correspondente a parte do
pagamento que se efetuar.

$3° O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor
de parcelamento ou do reparcelamento somente podera ser
utilizado para quitacdo de parcelas na ordem inversa do
vencimento, sem prejuizo da que for devida no més de
competéncia em curso e sobre a qual incidira sempre o
acréscimo a que se refere o §1° deste artigo.

$4° Na hipotese de as contribuicoes terem sido declaradas no
documento a que se refere o inciso 1V do art. 32, ou quando se
tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado
dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora
a que se refere o caput e seus incisos sera reduzida em cinquenta
por cento. (Redagdo dada pela Lei n° 9.876/99).

No caso vertente, o lancamento tributdrio sobre o qual nos debrugamos
promoveu a constituicdo formal do crédito tributario, mediante langamento de oficio
consubstanciado no Auto de Infragdo de Obrigagao Principal n°® 37.195.213-1, referente a fatos
geradores ocorridos nas competéncias de julho/2004 a dezembro/2008.
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Nessa perspectiva, tratando-se de lancamento de oficio formalizado mediante
o Auto de Infracdo de Obrigacdo Principal acima indicado a parcela referente a penalidade
pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo principal hd que ser dimensionalizada,
no periodo anterior a vigéncia da MP n°® 449/2008, de acordo com o critério de calculo
insculpido no iiciso II do art. 35 da Lei n® 8.212/91, que prevé a incidéncia de penalidade
pecuniaria. aqui denominada “multa de mora”, variando de 24%, se paga até quinze dias do
recebimento da notificagdo fiscal, até 50% se paga apds o décimo quinto dia da ciéncia da
decisao do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS, hoje CARF, enquanto nao
insciito em Divida Ativa.

Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribui¢des
previdencidrias ndo incluidas em lancamentos Fiscais de oficio, ou seja, quando o recolhimento
ndo for resultante de lancamento de oficio, o montante relativo a penalidade pecunidria
decorrente do descumprimento de obrigagdo tributaria principal ha que ser dimensionalizado,
no horizonte temporal em relevo, em conformidade com a memoria de calculo assentada no
inciso I do mesmo dispositivo legal acima mencionado, que estatui multa, aqui também
denominada “multa de mora”, variando de oito por cento, se paga dentro do més de
vencimento da obrigacdo, até vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da exacao.

Tal discrimen encontra-se tdo claramente consignado na legislacio
previdencidria que até o organismo cognitivo mais rudimentar em existéncia — o computador —
consegue, sem margem de erro, com uma simples instru¢do /[F — THEN — ELSE unchained,
determinar qual o regime juridico aplicavel a cada hipdtese de incidéncia:

IF lancamento de oficio THEN art. 35, Il da Lei n® 8.212/91

ELSE art. 35, 1da Lein® 8.212/91.

Traduzindo-se do “computés” para o “juridiqués”, tratando-se de lancamento
de oficio, incide o regime juridico consignado no inciso II do art. 35 da Lei n° 8.212/91. Ao
revés, nas demais situacdes, tal como na hipdtese de recolhimento espontaneo de contribuigdes
previdencidrias em atraso, aplica-se o regramento assinalado no Inciso I do art. 35 desse
mesmo diploma legal.

Com efeito, as normas juridicas que disciplinavam a cominagdo de
penalidades pecunidrias decorrentes do ndo recolhimento tempestivo de contribuigdes
previdencidrias foram alteradas pela Medida Provisoria n® 449/2008, posteriormente convertida
na Lei n° 11.941/2009. Tais modificagdes legislativas resultaram na aplicagdo de sangdes que
se mostraram mais benéficas ao infrator no caso do recolhimento espontaneo a destempo pelo
Obrigado, porém, mais severas para o sujeito passivo, no caso de lancamento de oficio, do que
aquelas entdo derrogadas.

Nesse panorama, a supracitada Medida Provisoria, ratificada pela Lei n°
11.941/2009, revogou o art. 34 e deu nova redacdo ao art. 35, ambos da Lei n® 8.212/91,
estatuindo 'queos ‘débitos com“a Unido decorrentes das contribuigdes sociais previstas nas
alineas “a”, “b” e “c” do pardgrafo Uinico do art. 11 da Lei n° 8.212/91, das contribui¢des
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instituidas a titulo de substitui¢do e das contribuigdes devidas a terceiros, assim entendidas
outras entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislacdo, seriam acrescidos de
multa de mora e juros de mora nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430/96.

Mas ndo parou por ai. Na sequéncia da lapidagdo legislativa, a mencionada
Medida Provisoria, ratificada pela Lei n® 11.941/2009, fez inserir no texto da Lei de Custeio da
Seguridade Social o art. 35-A que fixou, nos casos de langamento de oficio, a aplicacdo de
penalidade pecunidria, entdo batizada de “multa de oficio”, a razdo de 75% sobre a totalidade
ou difeienca de imposto ou contribuicao, verbis:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes
sociais previstas nas alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ do paragrafo unico do
art. 11 desta Lei, das contribuicoes instituidas a titulo de
substituicdo e das contribuicoes devidas a terceiros, assim
entendidas outras entidades e fundos, ndo pagos nos prazos
previstos em legislagcdo, serdo acrescidos de multa de mora e
juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei n° 9.430, de 27 de
dezembro de 1996. (Redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009).

Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as
contribuigoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redagdo
dada pela Lei n° 11.941/2009).

Lei n’9.430, de 27 de dezembro de 1996

Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: (Redacdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribuigdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei n® 11.488/2007)

1I - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o
valor do pagamento mensal: (Reda¢do dada pela Lei n°
11.488/2007)

a) na forma do art. 8 da Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de
1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido

apurado imposto a pagar na declaragdo de ajuste, no caso de
pessoa fisica; (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de
calculo negativa para a contribui¢do social sobre o lucro
liquido, no ano-calenddrio correspondente, no caso de pessoa
Jjuridica. (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)

§1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de
outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.
(Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)

1 - (revogado), (Redag¢do . dada pela Lei n° 11.488/2007)

I -/(revogado); (Redagdo dada pela Lein?11488/2007)
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Il - (revogado), (Redag¢do dada pela Lei n° 11.488/2007)
1V - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)

V - (revogado pela Lei n° 9.716, de 26 de novembro de 1998).
(Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)

§2° Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput
e o §1° deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos de
ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de
intimagdo para: (Redagao dada pela Lei n° 11.488/2007)

1 - prestar esclarecimentos, (Renumerado da alinea "a", pela Lei
n°11.488/2007)

1I - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11
a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991, (Renumerado da
alinea "b", com nova redagdo pela Lei n° 11.488/2007)

Il - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38
"n.n

desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova redagdo pela
Lein®11.488/2007)

$3° Aplicam-se as multas de que trata este artigo as redugoes
previstas no art. 6° da Lei n° 8.218, de 29 de agosto de 1991, e
no art. 60 da Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de 1991.

$4° As disposicoes deste artigo aplicam-se, inclusive, aos
contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de

tributo ou contribui¢do decorrente de qualquer incentivo ou
beneficio fiscal.

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

$1° A multa de que trata este artigo serd calculada a partir do
primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribuicdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

$2? O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

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

Como visto, o regramento da penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigacdo tributaria principal a ser aplicada nos casos de recolhimento
espontaneo feito a destempo e nas hipdteses de langcamento de oficio de contribuigdes
previdencidrias que, antes da metamorfose legislativa promovida pela MP n° 449/2008,
encontravam-se acomodados em um mesmo dispositivo legal, cite-se, incisos I e II do art. 35
da Lei n°® 8.212/91, nessa ordem, agora encontram-se dispostos em separado, diga-se, nos
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artigos 61 e 44 da Lei n°® 9.430/96, respectivamente, por for¢ca dos preceitos inscritos nos art. 35
e 35-A da Lein®8.212/91, com a redagao dada pela Lei n° 11.941/2009.

Nesse novo regime legislativo, a instrucdo de seletividade invocada
anteriormente passa a ser informada de acordo com o seguinte comando:

IF lancamento de oficio THEN art. 35-A da Lei n° 8.212/91, com a redacgao
dada pela Lei n® 11.941/20009.

ELSE art. 35 da Lei n® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009.

Diante de tal cendrio, a contar da vigéncia da MP n° 449/2008, a parcela
referente a penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigacdo principal
formalizada mediante lancamento de oficio hd que ser dimensionalizada de acordo com o
critério de calculo insculpido no art. 35-A da Lei n° 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008 e
convertida na Lei n°® 11.941/2009, que prevé a incidéncia de penalidade pecuniaria, aqui
referida pelos seus genitores com o nome de batismo de “multa de oficio”, calculada de acordo
com o disposto no art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuicdes
previdencidrias nao resultante de lancamento de oficio, o montante relativo a penalidade
pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo tributdria principal ha que ser
dimensionalizado em conformidade com as disposi¢des inscritas no art. 35 da Lei n® 8.212/91,
com a redagdo dada pela MP n° 449/2008 e convertida na Lei n® 11.941/2009, que estatui
multa, aqui também denominada “multa de mora”, calculada de acordo com o disposto no art.
61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Nao demanda 4urea mestria perceber que o nomem iuris consignado na
legislagdo previdenciaria para a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de
obrigacdo principal formalizada mediante lancamento de oficio, que nas ordens do Ministério
da Previdéncia Social recebeu a denominagao genérica de “multa de mora”, art. 35, Il da Lei n°
8.212/91, no ambito do Ministério da Fazenda houve-se por batizada com a singela
denominagio de “multa de oficio”, art. 44 da Lei n® 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei n® 8.212/91,
incluido pela MP n° 449/2008. Mas ndo se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de
rotulos, as suas naturezas juridicas sdao idénticas: penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigagao principal formalizada mediante langamento de oficio.

No que pertine a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de
obriga¢do principal ndo incluida em langamento de oficio, o titulo designativo adotado por
ambas as legislagdes acima referidas ¢ idéntico: “Multa de Mora”.

Nao carece de elevado conhecimento matematico a conclusdo de que o
regime juridico instaurado pela MP n° 449/2008, e convertido na Lei n® 11.941/2009, instituiu
umaicapenagao ‘mais-severa ~para/co”descumprimento de obrigacdo principal formalizada
mediante lancamento-de 'oficio (75%) do'que-o regramento”anterior previsto no art. 35, II da
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Lei n® 8.212/91, com a redacao dada pela Lei n® 9.876/99 (de 24% a 50%), ndo havendo que se
falar, portanto, de hipdtese de incidéncia da retroatividade benigna prevista no art. 106, 11, ‘¢’
do CTN, durante a fase do contencioso administrativo.

Codigo Tributario Nacional

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

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

I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragdo,

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia
de a¢do ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo
tenha implicado em falta de pagamento de tributo,

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na
lei vigente ao tempo da sua pratica.

Dai a divergéncia inaugurada por este Conselheiro. Em seu voto de relatoria,
o insigne Conselheiro Relator defendeu a aplicagdo retroativa, para as competéncias anteriores
a dezembro/2008, do limite de 20% para a multa de mora previsto no §2° do art. 61 da Lei n°
9.430/96, por entender tratar-se de hipdtese de retroatividade benigna inscrita no art. 106, II,
‘c’ do CTN.

No caso, considerou o preclaro Relator que a comparagdo das normas deve
ocorrer em institutos da mesma natureza. Logo, multa de mora com multa de mora (art. 35 da
Lei 8.212/91), ndo com multa de oficio (art. 35-A da Lei n° 8.212/91), por considerar que tal
penalidade era inexistente na sistematica anterior a edi¢do da MP 449/2008. Sendo assim, a
multa de mora aplicada em face dos autos de infragdo relacionados as obrigagdes principais
(AIOP) deveria ficar restrita ao percentual de 20% até novembro/2008, permanecendo o
percentual de 75% a partir de dezembro/2008.

Se nos antolha ndo proceder o argumento de que a penalidade referente a
multa de oficio era inexistente na sistematica anterior a edi¢ao da MP 449/2008.

Conforme acima demonstrado, a penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigacdo principal formalizada mediante langcamento de oficio, antes do
advento da MP n° 449/2008, encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei n°
8.212/91. De outro eito, apds o advento da MP n° 449/2008, a penalidade pecuniaria decorrente
do descumprimento de obrigacdo principal formalizada mediante langamento de oficio passou
a ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido pela citada MP n°® 449/2008.

o

Ocorre que ao efetuar o cotejo de “multa de mora” (art. 35, I da Lei n
8.212/91, com a redacao dada pela Lei n® 9.876/99) com “multa de mora” (art. 35 da Lei n°
8.212/91, com a redagdo dada pela MP n° 449/2008), promoveu-se data venia a comparagao de
nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e nao de institutos de mesma natureza juridica
(penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal formalizada
mediante langamento de-oficio).
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De tal equivoco, no entendimento deste Subscritor, resultou no voto de
relatoria a aplicacdo retroativa de penalidade prevista para uma infragdo mais branda
(descumprimento de obrigacdo principal ndo inclusa em langamento de oficio) para uma
infragdo tributdria mais severa (descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante
langamento d¢ ¢ficio). Tal retroatividade ndo se coaduna com a hipotese prevista no art. 106,
I, ‘¢’ do CTIV, a qual se circunscreve a penalidades aplicaveis a infracdes tributarias de
idéntica natureza juridica, in casu, penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de
obrigacao principal formalizada mediante lancamento de oficio. Lé com lé, cré com cré
(Jurandir Czaczkes Chaves, 1967).

Reitere-se que ndo se presta o preceito inscrito no art. 106, II, ‘c’ do CTN
para fazer incidir retroativamente penalidade menos severa cominada a uma infracdo mais
branda para uma transgressao tributaria mais grave, a qual lhe ¢ cominado em lei,
especificamente, castigo mais hostil, s6 pelo fato de possuir a mesma denominagdo juridica
(multa de mora), mas naturezas juridicas distintas e diversas.

Como visto, a norma tributaria encartada no art. 35 da Lei n°® 8.212/91, com a
redacao dada pela MP n° 449/2008, c.c. art. 61 da Lei n°® 9.430/96 s6 se presta para punir o
descumprimento de obrigagao principal ndo formalizada mediante lancamento de oficio.

Nos casos de descumprimento de obrigagao principal formalizada mediante
langamento de oficio, tanto a legislagao revogada (art. 35, Il da Lei n°® 8.212/91, com a redagao
dada pela Lei n° 9.876/99), quanto a legislacao superveniente (art. 35-A da Lei n° 8.212/91,
incluido pela MP n° 449/2008, c.c. art. 44 da Lei n® 9.430/96) prevéem uma penalidade
pecunidria especifica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em atencdo ao
principio juridico lex specialis derogat generali, aplicavel na solucdo de conflito aparente de
normas.

Nessa perspectiva, nos casos de langamento de oficio, o cotejamento de
normas tributarias para fins especificos de incidéncia da retroatividade benigna prevista no art.
106, 11, ‘c’ do CTN somente pode ser efetivado, exclusivamente, entre a norma assentada no
art. 35-A da Lei n® 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008, c.c. art. 44 da Lei n® 9.430/96 com
a regra encartada no art. 35, II da Lei n® 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n° 9.876/99,
uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigacao principal formalizada mediante lancamento de oficio, ou seja,
penalidades de idéntica natureza juridica.

Nesse contexto, vencidos tais prolegdmenos, tratando-se o vertente caso de
langamento de oficio de contribui¢des previdenciarias, o atraso objetivo no recolhimento de
tais exagoes pode ser apenado de duas formas distintas, a saber:

a) Tratando-se de fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP n°
449/2008: De acordo com a lei vigente a data de ocorréncia dos fatos
geradores, circunstancia que implica a incidéncia de multa de mora nos
termos do art. 35 da Lei n° 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n°
9.876/99, na razdo variavel de 24% a 50%, enquanto ndo inscrito em
divida ativa.

b) Tratando-se de fatos geradores ocorridos apds a vigéncia da MP n°
449/2008: De acordo, com, a MP n° 449/2008, convertida na Lei n°
11.941/2009, que promoveu a inser¢ao-do art., 35-A na Lei de Custeio da
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Seguridade Social, situacdo que importa na incidéncia de multa de oficio
de 75%.

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores

a dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipoteses acima elencadas revela que a multa

de mora aplicada nos termos do art. 35, II da Lei n° 8.212/91, com a redagao dada pela Lei n°

9.£76/99, sempre se mostrard menos gravoso ao contribuinte do que a multa de oficio prevista

10 art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP n°® 449/2008, contingéncia que

justifica a ndo retroatividade da Lei n° 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta
s¢ revela mais ofensiva ao infrator.

Dessarte, para os fatos geradores ocorridos até a competéncia
novembro/2008, inclusive, o calculo da penalidade pecunidria decorrente do descumprimento
de obrigacdo principal formalizada mediante lancamento de oficio deve ser efetuado com
observancia aos comandos inscritos no inciso II do art. 35 da Lei n°® 8.212/91, com a redagao
dada pela lei n® 9.876/99.

Na mesma hipotese especifica, para os fatos geradores ocorridos a partir da
competéncia dezembro/2008, inclusive, a penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento
de obrigacdo principal formalizada mediante lancamento de oficio deve ser calculada
consoante a regra estampada no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n°
11.941/2009.

O raciocinio acima delineado ¢ valido enquanto ndo for ajuizada a
correspondente acdao de execugdo fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n° 8.212/91, na
redacdo da Lei n® 9.876/99, o valor da multa de mora decorrente de langamento de oficio de
obriga¢do principal ¢ varidvel em fun¢do da fase processual em que se encontre o Processo
Administrativo Fiscal de constitui¢ao do crédito tributario.

De fato, encerrado o Processo Administrativo Fiscal e restando
definitivamente constituido, no ambito administrativo, o crédito tributario, ndo sendo este
satisfeito espontaneamente pelo Sujeito Passivo no prazo normativo, tal crédito ¢ inscrito em
Divida Ativa da Unido, pra subsequente cobranca judicial.

Ocorre que, apds o ajuizamento da execugdo fiscal, a multa pelo atraso no
recolhimento de obrigacdo principal ¢ majorada para 80% ou 100%, circunstancia que torna a
multa de oficio (75%) menos ferina, operando-se, a partir de entdo, a retroatividade da lei mais
benéfica ao infrator, desde que nao tenha havido sonegacao, fraude ou conluio.

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores
a dezembro/2008, exclusive, considerando a necessidade de se observar o preceito insculpido
no art. 106, II, "¢" do CTN concernente a retroatividade benigna, o novo mecanismo de calculo
da penalidade pecunidria decorrente da mora do recolhimento de obrigagdo principal
formalizada mediante langamento de oficio trazido pela MP n°® 449/08 devera operar como um
limitador legal do quantum méaximo a que a multa poderd alcancar, in casu, 75%, mesmo que o
crédito tributario seja objeto de agdo de execucgdo fiscal. Nestas hipdteses, somente ird se
operar o teto de 75% nos casos em que nao houver ocorrido sonegacao, fraude ou conluio.

24



Processo n° 10510.000873/2010-04 S2-C3T2
Acordado n.° 2302-003.013 Fl. 426

Da conjugagdo das normas tributarias acima revisitadas conclui-se que, nos
casos de lancamento de oficio de contribuicdes previdenciarias, a penalidade pecunidria pelo
descumprimento da obrigacdo principal deve ser calculada de acordo com a lei vigente a data
de ocorréncia dos fatos geradores inadimplidos, conforme se vos segue:

a) Para os fatos geradores ocorridos até novembro/2008, inclusive: A
penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacao
principal formalizada mediante langamento de oficio deve ser calculada
conforme a memoria de calculo exposta no inciso II do art. 35 da Lei n°
8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n® 9.876/99, observado o limite
maximo de 75%, desde que ndo estejam presentes situagdes de
sonegacdo, fraude ou conluio, em atengdo a retroatividade da lei
tributaria mais benigna inscrita no art. 106, II, ‘c’ do CTN.

b) Para os fatos geradores ocorridos a partir de dezembro/2008, inclusive: A
penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacao
principal formalizada mediante langamento de oficio deve ser calculada
de acordo com o critério fixado no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido
pela MP n° 449/2008, convertida na Lei n° 11.941/2009.

No caso dos autos, considerando ndo haver sido verificada a presenca dos
elementos objetivos e subjetivos de conduta que, em tese, qualifica-se como fraude ou
sonegacao, tipificadas nos artigos 71 e 72 da Lei n® 4.502/64, respectivamente, e que o periodo
de lancamento do débito varia continuamente de julho/2004 a dezembro/2008, resulta que a
penalidade pecuniaria pelo descumprimento de obrigagdo tributdria principal formalizada
mediante lancamento de oficio deve ser aplicada de acordo com o art. 35, II da art. Lei n°
8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n® 9.876/99, para as competéncias até novembro/2008,
inclusive, e em conformidade com o art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido pela MP n°
449/2008, c.c. art. 44, 1 da Lei n® 9.430/96, para as competéncias a partir de dezembro/2008,
inclusive, em atencao ao principio tempus regit actum.

DA ALIMENTACAO FORNECIDA EM VALES ALIMENTACAOQO

Grassa no seio dos que operam no meétier do Direito do Trabalho a serddia
ideia de que a remuneragdo do empregado ¢ constituida, tdo somente, por verbas
representativas de contraprestacdo de servigos efetivamente prestados pelos empregados. A
retiddo de tal concepgdo poderia até ter sua primazia aferida ao tempo da promulgacido do
Decreto-Lei n° 5.452 (nos idos de 1943), que aprovou a Consolidacao das Leis do Trabalho.
Hoje, ndo mais.

CONSOLIDACAQ DAS LEIS DO TRABALHO - CLT

Art. 457 - Compreendem-se na remuneragdo do empregado, para todos os efeitos
legais, além do salario devido e pago diretamente pelo empregador, como
contraprestacdao: dooservico, as gorjetas que receber. (Redag¢do dada pela Lei n°
12999, de 1°10:1953)
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$1° - Integram o saldario ndo so a importancia fixa estipulada, como também as
comissoes, percentagens, gratificagoes 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)

$37- Considera-se gorjeta ndo so a importdancia 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.
(Redacdo dada pelo Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)

Art. 458 - Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no saldrio, 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 salario 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 — educagdo, 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)

1l — 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)

$3° - A habitagdo e a alimentagdo 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 habita¢do coletiva, o valor do saldrio-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 mudan¢a. O mundo evolui,
as relacdes juridicas se transformam, acompanhando..., os conceitos evolvem-se... Nesse
compasso, a exegese das normas, juridicas ndo ¢, de modo algum, refrataria a transformacdes.
Ao contrario,:tais; sdo . exigiveis. A sucessiva, evolugao na interpretacdo das normas ja
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positivadas ajustam-nas a nova realidade mundial, resgatando-lhes o alcance visado pelo
legislador, mantendo dessarte o ordenamento juridico sempre espelhado as feicdes do mundo
real.

Hodiernamente, o conceito de remuneracao nao se encontra mais circunscrito
as verbas recebidas pelo trabalhador em razao direta e univoca do trabalho por ele prestado ao
empregador. Sc assim o fosse, o décimo terceiro salario, as férias, o final de semana
remunerado, as faltas justificadas e outras tantas rubricas frequentemente encontradas nos
coutracheques nao teriam natureza remuneratoria, ja que nao representam contraprestagao por

ervicos executados pelo obreiro. O que dizer, também, do saldrio do jogador de futebol ndo
tiular, 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 introdu¢do de novas exigéncias de
exclusividade e de imagem, novas rubricas salariais foram criadas para contemplar outras
prestagdes extraidas do trabalhador que ndo o suor e o vigor dos musculos. Esses ilustrativos,
dentre tantos outros exemplos, tornaram o ancido conceito juridico de remuneragdo totalmente

déemode.

Antenada a tantas transformacdes, a doutrina mais balizada comegou a
perceber que o conceito de remuneragdo ndo mais se circunscrevia meramente a
contraprestacdo pelos servicos 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 remuneragdo, eis que se consubstanciam acréscimos
patrimoniais auferidos pelo empregado e fornecidas pelo empregador em razao do contrato de
trabalho e da lei, muito embora possam ndo representar contrapartida direta pelo trabalho
realizado.

Em magnifico trabalho doutrindrio, Amauri Mascaro Nascimento compra essa briga,
desenvolvendo uma releitura do conceito de remuneragdo, realcando as notas caracteristicas da prestacao
pecuniaria ora em debate:

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

Salario é o conjunto de percepgées economicas devidas pelo
empregador ao empregado ndo so como contraprestacdo pelo
trabalho, mas, também, pelos periodos em que estiver a
disposi¢cdo daquele aguardando ordens, pelos descansos
remunerados, pelas interrupgoes do contrato de trabalho ou por
for¢a de lei” (Nascimento, Amauri M. , Iniciacdo ao Direito do
Trabalho, LTR, Sao Paulo, 31% ed., 2005).

Registre-se, por relevante, que o entendimento a respeito do alcance do termo
“remunera¢do” 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
contribuicées sociais:

1 - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada
na forma da lei, incidentes sobre: (Redagdo 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 ndo € mais o salario, mas, sim, “folha de salarios”, propositadamente
no plural, a qual ¢ 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 obrigatdrios do RGPS encontram-se abragadas, em género, pelo
conceito de Salario de Contribuigao.

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 compreensdo 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.
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seguinte julgado:

Constituicdo Federal de 1988

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filia¢do obrigatoria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a: (Redacdo 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
previdenciaria e consequente repercussao em beneficios, nos
casos e na _forma da lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
20, de 1998)

S2-C3T2
F1. 430

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

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 destina¢do 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.

RECURSO DO RECLAMADO CEF - CTVA. Com efeito, se
referidas gratificagbes sdo pagas com habitualidade se
incorporam ao patrimonio 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
"gratificacao” mas sim de "Adicional Compensatorio de Perda
de Funcdo"
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A norma constitucional acima citada nao exclui da tributagdo as rubricas
recebidas em espécie de forma eventual. A todo ver, a norma constitucional em questio 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
) Cas0, ou como incentivos salariais ou como beneficios. Em ambos os casos, porém, integram
o coiceito de Salario de Contribuigdo, nos termos e na abrangéncia do art. 28 da Lei n°
8.212/91, observadas as excepcionalidades contidas em seu §9°.

Lein®8.212,de24 de julho de 1991

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

1 - 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; (Reda¢do dada
pela Lei n° 9.528/97) (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
remunerac¢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°; (Redagdo dada pela Lei n° 9.876/1999).

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

Note-se que o conceito juridico de Salario de contribui¢do, base de incidéncia
das contribui¢des previdenciarias, foi estruturado de molde a abracar toda e qualquer verba
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¢ao
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 obrigatorios que lhe prestam servigos.
Tais conclusdes decorrem-de-esforgos hermenéuticos que nio ultrapassam a literalidade dos
enunciadoso-normativos: isupratranscritos, »eis cque ~o:ntexto -legal -revela-se cristalino ao

30



Processo n° 10510.000873/2010-04 S2-C3T2
Acordado n.° 2302-003.013 Fl. 432

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 l¢gica, que se encontram compreendidos no conceito legal de remuneragao os trés
componentes 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 primdria 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 contribui¢des previdenciarias, a regra de excepcionalidade encontra-se estatuida
no paragrafo 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°Nao integram o saldrio-de-contribui¢cdo 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 salario-maternidade; (Redag¢do dada pela Lei n°
9.528, de 10.12.97).

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 alimentagdo aprovados pelo Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social, nos.termos da Lei n° 6.321, de 14 de abril de
1976,
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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. 10do Ato das Disposigcoes
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 Servico - FGTS;

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

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

5. Recebidas a titulo de incentivo a demissao,

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, (Redagdo dada pela Lei n°
9.711, de 1998).

1) A parcela recebida a titulo de vale-transporte, na forma da
legislagdo 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; (Redagdo 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 Integra¢do Social-PIS e do
Programa de Assisténcia ao Servidor Publico-PASEP; (Alinea
acrescentada pela Lei n°9.528, de 10.12.97)

m) Os valores correspondentes a transporte, alimentacdo e
habitacdo 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 protegdo
estabelecidas’pelo’Ministério do Trabalho; (Alinea acrescentada
pela’'Lei n®9.528)de"10:12.97)
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n) A importincia paga ao empregado a titulo de
complementa¢do 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
legislacao trabalhista, observado o limite mdaximo 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 capacitagdo e qualificagdo profissionais
vinculados as atividades desenvolvidas pela empresa, desde que
ndo seja utilizado em substitui¢do 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)

Cumpre observar que, nos termos do art. 111, I do CTN, deve-se emprestar
interpretagdo restritiva as normas que concedam outorga de isen¢do. Nesse diapasdo, em
sintonia com a norma tributaria hd pouco citada, para se excluir da regra de incidéncia ¢
necessaria a fiel observancia dos termos da norma de excecdo, tanto assim que as parcelas
integrantes do supra-aludido § 9°, quando pagas ou creditadas em desacordo com a legislagdao

33



Processo n° 10510.000873/2010-04 S2-C3T2
Acordado n.° 2302-003.013 Fl. 435

pertinente, passam a integrar a base de calculo da contribuigdo para todos os fins e efeitos, sem
prejuizo da aplicacao das cominagdes legais cabiveis.
Codigo Tributdrio Nacional - CTN

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

1 - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario;
11 - outorga de isen¢do,

Conjugue-se, ainda, nesse mister, que o preceito encartado no art. 176 do
CTN exige previsao legal para a concessao de isenc¢ao, nao podendo tal requisito ser suprido
por acordo coletivo de trabalho, os quais produzem efeitos, unicamente, entre as partes que os
celebram, sendo imprestaveis para vincular o Estado aos termos pactuados em suas clausulas.

Codigo Tributario Nacional

Art. 176. A isengdo, ainda quando prevista em contrato, é
sempre decorrente de lei que especifique as condi¢oes e
requisitos exigidos para a sua concessdo, os tributos a que se
aplica e, sendo o caso, o prazo de sua duragdo. (grifos nossos)

A alinea ‘c’ do §9° do art. 28 da Lei n® 8.212/91 estatui, de forma expressa,
que nao integra o Salario de contribuicao a parcela "in natura" recebida de acordo com os
programas de alimentagdo aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social, nos
termos da Lei n® 6.321, de 14 de abril de 1976.

No caso ora em foco, a disciplina da matéria em relevo, no plano
infraconstitucional, restou a cargo da Lei n° 6.321/76, a qual dispde sobre os Programas de
Alimentacao do Trabalhador.

Lein’6.321, de 14 de abril de 1976:

Art. 3° Nao se inclui como salario de contribui¢do a parcela
paga in natura, pela empresa, nos programas de alimentacio
aprovados pelo Ministério do Trabalho. (grifos nossos)

Ressalte-se que os preceptivos aqui enunciados ndo conflitam com as linhas
tracadas pelo art. 5° do Decreto n° 5/1991, que aponta para 0 mesmo norte.

Decreto n’ 5, de 14 de janeiro de 1991

Regulamenta a Lei n° 6.321, de 14 de abril de 1976, que Trata
do Programa de Alimentagdo do Trabalhador.

Art. 3° - Os Programas de Alimentagdo do Trabalhador deverdo
propiciar condi¢oes de avaliagdo do teor nutritivo da
alimentacdo.

Art. 4° - Para a execug¢do dos programas de alimenta¢do do
traballiador)-a‘pessoa’juridica beneficiaria pode manter servigo
proprio’de vefeicoes,- distribuir-alimentos'e firmar' convénio com
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entidades fornecedoras de alimenta¢do coletiva, sociedades
civis, sociedades comerciais e sociedades cooperativas. (redagdo
dada pelo Dec. 2.101/96)

Pardgrafo unico. A pessoa juridica beneficiaria sera
responsavel por quaisquer irregularidades resultantes dos
programas executados na forma deste artigo.

Art. 5° - A pessoa juridica que custear em comum as despesas
definidas no Art. 4, poderd beneficiar-se da deducgdo prevista na
Lei n° 6.321, de 14 de abril de 1976, pelo critério de rateio do
custo total da alimentacdo.

Art. 6° - Nos Programas de Alimentag¢do do Trabalhador - PAT,
previamente aprovados pelo Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social, a parcela paga "in natura” pela empresa ndo
tem natureza salarial, ndo se incorpora a remunerag¢do para
quaisquer efeitos, ndo constitui base de incidéncia de
contribui¢do previdencidria ou do Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo e nem se configura como rendimento tributavel do
trabalhador. (grifos nossos)

Visando a brindar executoriedade ao Programa de Alimentagdo do
Trabalhador, a Secretaria de Inspegdo do Trabalho ¢ o Departamento de Seguranca e Satde no
Trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego baixaram a Portaria n® 03, de 1° de marco de
2002, cujo art. 2° estatuiu como exigéncia formal para a fruicdo dos beneficios fiscais a devida
inscri¢cdo no programa em foco, mediante o preenchimento de formulério adrede, cuja copia e o
respectivo comprovante oficial de postagem ao DSST/SIT ou o comprovante da adesdo via
Internet deve ser mantida nas dependéncias da empresa, matriz e filiais, & disposi¢do da
fiscaliza¢ao federal.

PORTARIA N° 03, DE 1° DE MARCO DE 2002

I — DAS PESSOAS JURIDICAS BENEFICIARIAS

Art. 2° Para inscrever-se no Programa e usufruir dos beneficios
fiscais, a pessoa juridica devera requerer sua inscricdo a
Secretaria de Inspecdo do Trabalho (SIT), através do
Departamento de Seguranca e Saude no Trabalho (DSST), do
Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), em impresso proprio
para esse fim a ser adquirido nos Correios ou por meio
eletrénico utilizando o formuldrio constante da pagina do
Ministério do  Trabalho e  Emprego na  Internet
(www.mte.gov.br). (grifos nossos)

$1° A copia do formulario e o respectivo comprovante oficial de
postagem ao DSST/SIT ou o comprovante da adesdo via Internet
devera ser mantida nas dependéncias da empresa, matriz e
filiais, a disposi¢do da fiscalizagdo federal do trabalho.

$2° A documentagdo relacionada aos gastos com o Programa e
aos incentivos dele decorrentes sera mantida a disposi¢cdo da
fiscalizagdo federal do trabalho, de modo a possibilitar seu
exame e confronto com os registros contabeis e fiscais exigidos
pela legislagdo.

$3° A pessoa juridica beneficiaria ou a prestadora de servigos de
alimentacdo’ coletiva’'registradas no Programa de Alimentagdo
do “Trabalhador- devem "atualizar os 'dados” constantes™'de seu
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registro sempre que houver alteracdo de informagoes cadastrais,
sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar informagdes a este
Ministério por meio da Rela¢do Anual de Informagdes Sociais
(RAIS)

Com efeito, a inscricdo no PAT ndo se constitui mera formalidade ou
capricho da Administragdo. E através do conhecimento da existéncia do programa em
determinada empresa que o Ministério do Trabalho e Emprego, através de seu orgdo de
iscalizagdo, verificara o cumprimento do disposto no artigo 3° acima transcrito. Ao incentivo
fiscal ha uma contraprestacdo por parte da empresa: o fornecimento de alimentacdo com teor
nutritivo adequado em ambiente que atenda as condigdes aceitaveis de higiene.

De fato, a Portaria n° 03/2002 estabeleceu as instrucdes para a perfeita
execugao do Programa de Alimentagdo do Trabalhador, estabelecendo de forma taxativa que a
execucdo inadequada do Programa de Alimentacdo do Trabalhador acarretard o cancelamento
da inscricao ou registro no Ministério do Trabalho e Emprego, com a consequente perda do
incentivo fiscal, sem prejuizo da aplicagdo das penalidades cabiveis.

Revela-se de extrema importancia chamar a atenc¢ao para o fato de que a
hipotese de ndo incidéncia legal de contribuigdes previdencidrias prevista alinea ‘c’ do §9° do
art. 28 da Lei n® 8.212/91, refere-se, exclusivamente, a parcela recebida "in natura" pelo
empregado, ou seja, quando o proprio empregador fornece diretamente a alimentacdo pronta
para consumo aos seus empregados, e desde que tal fornecimento esteja de acordo com os
programas de alimentag@o aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social, nos
termos da Lei n° 6.321/76.

Deflui do exame dos dispositivos legais suso selecionados, apreciados
segundo a exegese restritiva exigida pelo art. 111 do CTN, que para os valores despendidos
pela empresa a titulo de alimentagdo aos empregados serem excluidos da base de incidéncia
das contribui¢des sociais em foco € necessaria a satisfacdo de dois requisitos fundamentais:

a) Que a alimentagdo seja fornecida in natura, isto é, seja entregue ao
empregado pronta para consumo imediato;

b) Que o fornecimento de alimentacdo seja efetuado de acordo com o
programa de alimentacdo ao trabalhador, aprovado pelo Ministério do
Trabalho e da Previdéncia Social, nos termos da Lei n® 6.321/76, o qual
exige como formalidade indispensavel, a inscri¢do formal do empregador,
em atencdo ao art. 2°, caput, da Portaria n° 03/2002 da Secretaria de
Inspecao do Trabalho e do Departamento de Seguranca e Saude no
Trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego, que estabelece as
instrucdes para a execu¢ao do Programa de Alimentagao do Trabalhador.

Colhemos das letras da alinea ‘c’ do §9° do art. 28 da Lei n° 8.212/91 que a
hipotese de isengdo de contribui¢des previdencidrias ora em relevo ndo se satisfaz com a
singela inscricdo da empresa no Programa de Alimentacdo do Trabalhador, exigindo o preceito
legaliacima-mencionado, ‘como-condi¢cdo indispensavel para a fruicdo do direito a isengdo, que
a‘alimentacao seja fornecida in' natura'pelo empregador a‘seus’empregados.

36



Processo n° 10510.000873/2010-04 S2-C3T2
Acordado n.° 2302-003.013 F1. 438

Como se observa, falha o caso em debate na satisfagdo dos requisitos fixados
como essenciais pela lei de custeio da seguridade social, maxime em razdo de a alimentacgao
em apreco nao haver sido por fornecida in natura, mas, sim, mediante vales alimentagao.

Conforme ja enaltecido alhures, tratando-se de hipotese de renuncia fiscal,
urge emprestar-se exegese restritiva a formula isentiva acima abordada. Infere-se, portanto, dos
preceptivos ora revisitados, que a natureza in natura da alimentagdo fornecida e a adesdo ao
PAT constituem-se condigdes sine qua non para a fruicdo dos beneficios fiscais tributarios e
previdenciario, conforme expressamente previsto na alinea ‘c’ do §9° do art. 28 da Lei n°
3.212/91, verbatim:

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: (Reda¢do dada pela Lei n° 9.528, de
10.12.97) (grifos nossos)

()

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

Cumpre alertar que o vertente lancamento ndo decorre das orientagdes
plasmadas no Parecer PGFN/CRJ/N°® 2117/2011, mas, sim, diretamente, das disposi¢des
insculpidas na alinea ‘c’ do §9° do art. 28 da Lei n® 8.212/91.

A proposito, o proprio Parecer PGFN/CRJ/N°® 2117/2011 houve-se por
erigido com fundamento no dispositivo legal indicado no paragrafo precedente e nas decisdes
exarados pelo Superior Tribunal de Justiga, consignado que a alimentacao fornecida in natura,
ou seja, quando a alimentagdo ¢ fornecida pela empresa pronta para o consumo pelo
empregado, ndo sofre a incidéncia da contribui¢ao previdencidria.

Tal orientacdo, portanto, ndo projeta efeitos sobre o caso em apreciagdo, uma
vez que o dispositivo exposto em tal documento possui ambito de influéncia restrito ao
fornecimento de alimentagdo in natura, ndo alcancando as hipoteses pagamento em dinheiros
ou de fornecimento na forma de vale refeigdo/alimentagdo, como assim se configura o presente
caso.

PARECER PGFN/CRJ/N°2117 /2011

Tributario. Contribuig¢do previdenciaria. Auxilio-alimentacdo in
natura. Ndo incidéncia. Jurisprudéncia pacifica do Egrégio
Superior Tribunal de Justica. Aplica¢do da Lei n° 10.522, de 19
de julho de 2002, e do Decreto n° 2.346, de 10 de outubro de
1997. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a
ndo contestar, a ndo interpor recursos e a desistir dos ja
interpostos.
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E de se salientar que a formulagdo do citado Parecer PGFN/CRIJ/N°
2117/2011 pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional decorreu da sedimentagdao da
jurisprudéncia em torno da matéria no Superior Tribunal de Justiga, que pacificou o
entendimento de que a alimentacgdo in natura oferecida pela empresa ao trabalhador, ou seja,
quando o propric empregador fornece diretamente a alimentacdo pronta aos seus empregados,
ndo se subsurme a hipotese de incidéncia de contribuigdes previdencidrias, mesma que a
empresa nao esteja inscrita no Programa de Alimentagdo do Trabalhador, como assim se
deprcende dos seguintes julgados a seguir ementados:

REsp n®1.119.787-SP
Relator: Ministro Luiz Fux
DJe 13/05/2010

PROCESSUAL ~ CIVIL. RECURSO  ESPECIAL.  FGITS.
ALIMENTACAO IN  NATURA. NAO  INCIDENCIA.
PRECEDENTES.

1. O pagamento do auxilio-alimenta¢do in natura, ou seja,
quando a alimentag¢do é fornecida pela empresa, ndo sofre a
incidéncia da contribui¢do previdenciaria, por ndo possuir
natureza salarial, razdo pela qual ndo integra as contribuigoes
para o FGTS. Precedentes: REsp 827.832/RS, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 13/11/2007, DJ 10/12/2007 p. 298; AgRg
no REsp 685.409/PR, PRIMEIRA TURMA, julgado em
20/06/2006, DJ 24/08/2006 p. 102; REsp 719.714/PR,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/04/2006, DJ 24/04/2006 p.
367; REsp 659.859/MG, PRIMEIRA TURMA, julgado em
14/03/2006, DJ 27/03/2006 p. 171.

2. Recurso especial a que se nega seguimento.

Por outro lado, quando o auxilio alimentagdo for pago em espécie ou na
forma de tickets/vales alimentacdo ou cartdes, em carater habitual, assume feicdo salarial e,
desse modo, integra a base de calculo da contribuicdo previdenciaria. Tal conclusdo dessai,
diretamente, dos termos assentados no art. 201, §11, da CF/1988, corroborado pelas
disposi¢des inscritas na alinea ‘c’ do §9° do art. 28 da Lei n°® 8.212/91 c.c. art. 111 do CTN.

Nesse sentido, ressaltam-se excertos do julgado proferido pelo Min. Luiz
Fux, nos autos do Recurso Especial n° 433.230/RS, publicado no DJe em 13/05/2010, cujos
termos bem elucidam a questao:

REsp n°433.230/RS
Relator: Ministro Luiz Fux
DJe 17/02/2003

EMENTA: TRIBUTARIO. FGTS. AUXILIO-ALIMENTACAO.
PAT. PROGRAMA DE ALIMENTACAO DO TRABALHADOR.
NAO  INSCRICAO. TICKETS.  INCIDENCIA DA
CONTRIBUICAO RELATIVA AO FGTS.

1. O auxilio alimenta¢do, quando pago em espécie e com
habitualidade, passa a integrar a base de calculo da
contribui¢do previdencidria, assumindo, pois, feicdo salarial,
afastando=se,” dsomente)) de referida incidéncia quando o
pagamento”é\efetudado’in' ‘matura;" ou’seja,° quandoro <proprio
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empregador fornece a alimentagdo aos seus empregados,
estando ou ndo inscrito no Programa de Alimenta¢do do
Trabalhador - PAT.

2. Aplicagdo ao Enunciado n° 241, do TST. Ha incidéncia da
contribui¢do social, do FGTS, sobre o valor representado pelo
fornecimento ao empregado, por for¢a do contrato de trabalho,
de vale refeicdo.

3. Recurso Especial desprovido.

A lei ¢é de precisdo cirurgica ao excluir da hipdtese de incidéncia tributéria
somente, ¢ tdo somente, a parcela in natura recebida de acordo com o PAT. Assim, na visdo
oclusiva exigida pelo art. 111 do CTN, a parcela fornecida em espécie, em tickets, cartdes ou
Vales Alimentacdo integra o conceito de Salario de Contribuig¢do para os fins colimados pela
Lein® 8.212/91.

CONCLUSAO:

Pelos motivos expendidos, voto no sentido de o regramento a ser dispensado
a aplicagao de penalidade pecunidria pelo descumprimento de obrigagdo principal formalizada
mediante lancamento de oficio obedecer a lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador,
observado em qualquer caso, unicamente, o limite maximo de 75%, em atencdo a
retroatividade da lei tributaria mais benigna inscrita no art. 106, 11, ‘¢’ do CTN.

Outrossim, no que concerne a rubrica alimentagdo fornecida em vales
alimentacgdo, sem a inscricdo no PAT, voto por negar provimento ao recurso voluntario, nesse
particular.

E como voto

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Redator designado.

Voto Vencedor

Ouso discordar, data venia, do entendimento esposado pelo ilustre
Conselheiro Relator.

Trata-se o presente lancamento de cobranca de contribuigdes previdencidrias
sobre os valores relacionados aos custos assumidos pela empresa empregadora/Recorrente com
aluguéis gerados pela necessidade de locagdes de imdveis para habitacdo dos trabalhadores que
desenvolvem especifica obra contratada pela Recorrente, qual seja: constru¢do de um
gaseoduto de grande propor¢do com ponto de partida no Estado de Alagoas e término no
Estado da Bahia, contratado junto a Petrobrés.

Os gastos relacionados com os aluguéis possuiam trés denominagdes:
canteiros de obras, republicas e residéncias. Todas elas foram extraidas da planilha apresentada
pelo proprio contribuinte. Os valores correspondentes aos canteiros de obras ndo foram objeto
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de lancamento. Quanto as republicas, foram excluidos por ocasido do julgamento da
Impugnagao na Delegacia Regional de Julgamento.

Permaneceu incoélume a cobranga dos gastos relacionados com as residéncias.
Isto porque, no entender do autuante, os imdveis residenciais alugados destinavam-se a
verdadeiro beneficio concedido ao empregado.

Em contrapartida, no recurso, afirmou o contribuinte que os aluguéis pagos
aos imoveis residenciais estavam caracterizados como custos operacionais e, como tal, deveria
er excluido do langamento.

Pois bem! De acordo com o art. 28, §9°, 'm', da Lei n°® 8.212/91 c/c art. 214,
99°, inciso XII do Decreto n°® 3.048/99, nao incide contribuigdo previdenciaria sobre os valores
correspondentes a habitacdo 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, vejamos:

"Lein®8.212/91:
Art. 28. Entende-se por salario-de-contribuigdo:

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

§ 9? Nao integram o salario-de-contribui¢do para os fins
desta Lei, exclusivamente: (Redacdo dada pela Lei n°
9.528, de 10.12.97)

m) os valores correspondentes a transporte, alimentagdo e
habitacdo _fornecidos pela empresa ao empregado
contratado para trabalhar em localidade distante da de sua
residéncia, em canteiro de obras ou local que, por forca da
atividade, exija deslocamento e estada, observadas as
normas de protegdo estabelecidas pelo Ministério do
Trabalho; (Incluida pela Lei n°® 9.528. de 10.12.97)"
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vejamos:

"Decreto n° 3.048/99:
Art. 214. Entende-se por saldrio-de-contribui¢do:

I - para o empregado e o trabalhador avulso: a
remuneracdo 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 servigcos efetivamente prestados, quer
pelo tempo a disposi¢ao do empregador ou tomador de
servicos, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de
convenc¢do ou acordo coletivo de trabalho ou sentenca
normativa,

§ 9% Nao integram o  saldrio-de-contribuigdo,
exclusivamente:

XII - os valores correspondentes a transporte, alimentag¢do
e habitacdo fornecidos pela empresa ao empregado
contratado para trabalhar em localidade distante da de sua
residéncia, em canteiro de obras ou local que, por forca da
atividade, exija deslocamento e estada, observadas as
normas _de protecdo estabelecidas pelo Ministério do
Trabalho e Emprego,"

S2-C3T2
Fl. 442

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu, no julgamento do
RESP n° 439.133/SC de Relatoria da Ministra Denise Arruda, que o fornecimento de habitacao
sO integra o saldrio de contribuicdo se comprovado o pagamento com habitualidade,

"RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. NAO-CONFIGURACAO. MERITO.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA...AJUDA DE
CUSTO. DESLOCAMENTO NOTURNO. ALUGUEL.
VERBAS PAGAS COM HABITUALIDADE. INCIDENCIA
DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. AJUDA DE
CUSTO PARA DESENVOLVIMENTO DE SUPERVISOR
DE CONTAS... RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESSA PARTE, PARCIALMENTE
PROVIDO.

41



Processo n° 10510.000873/2010-04 S2-C3T2
Acordado n.° 2302-003.013 Fl. 443

7. Havendo habitualidade no recebimento de ajuda de
custo para aluguel, essa parcela deve integrar o salario-
de-contribuicdo, com a devida incidéncia de contribuicdo
previdenciaria.

9. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte,
parcialmente provido." (REsp 439133/SC, Rel. Ministra
DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
02/09/2008, DJe 22/09/2008)

Este entendimento também ¢ seguido por esta Corte Administrativa,
conforme acorddo a seguir:

"ALUGUEIS. SALARIO IN NATURA. HABITUALIDADE.
INCIDENCIA DE CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS.

Havendo habitualidade no recebimento de ajuda de custo
para aluguel, essa parcela deve integrar o saldrio-de-
contribuicdo, com a devida incidéncia de contribuicdo
previdencidaria. Precedentes do Conselho de Contribuintes
e Superior Tribunal de Justica." (AC 280300.570 — 3
Turma Especial, Rel. Gustavo Vettorato, 16.03.2011)

No caso em analise, conforme dito ¢ devidamente demonstrado pela empresa
Recorrente, os valores dos aluguéis pagos aos iméveis residenciais utilizados para abrigar os
funcionarios que residem em local diverso da obra, assim o foram em carater temporario.

Ressalto que nao é o fato da unidade alugada ser usufruida por diversos
empregados (republica - aluguéis mais baratos) ou apenas um (residéncias - aluguéis mais
altos) que altera a natureza juridica dos pagamentos. O que importa ¢ saber a freqiiéncia
com que os pagamentos dos aluguéis foram efetuados, de forma continua (salario indireto) ou
temporaria (isenta).

Sendo assim, quanto ao aluguel, conforme o disposto no art. 28, § 9°, “m” da
Lei n° 8.212/1991 combinado com o art. 214, § 9°, XII do Decreto 3.048/1999, por tratar-se de
ajuda de custo para habita¢do, uma vez que o trabalho ocorreu em local distante da residéncia
dos empregados, permanecendo em alojamentos (republicas ou residéncias) proximos aos
locais das obras, entendo que estas verbas ndo podem ser caracterizadas como salario indireto
e, por isso, sobre elas ndo devem incidir as respectivas contribuigdes previdenciarias.

E como voto.

Conselheira Juliana Campos de Carvalho Cruz, Redatora designada
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