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AUSÊNCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA 

Não  há  que  se  falar  em  nulidade  por  cerceamento  de  defesa  quando  os 
relatórios que integram o AI trazem todos os elementos que motivaram a sua 
lavratura e expõem, de forma clara e precisa, a ocorrência do fato gerador da 
contribuição  previdenciária,  elencando  todos  os  dispositivos  legais  que  dão 
suporte ao procedimento do lançamento. 

SALÁRIO INDIRETO ­ PRÊMIO ­ INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO 

O  prêmio  fornecido  pela  empresa  a  seus  empregados  a  título  de  incentivo 
integra o salário de contribuição por possuir natureza salarial. 

REMUNERAÇÃO ­ CONCEITO 

Remuneração  é  o  conjunto  de  prestações  recebidas  habitualmente  pelo 
empregado  pela  prestação  de  serviços,  seja  em  dinheiro  ou  em  utilidades, 
provenientes  do  empregador  ou  de  terceiros,  decorrentes  do  contrato  de 
trabalho. 

HABITUALIDADE 

O  conhecimento  prévio  de  que  tal  pagamento  será  realizado  quando 
implementada  a  condição  para  seu  recebimento  retira­lhe  o  caráter  da 
eventualidade, tornando­o habitual.  

INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI 

Impossibilidade  de  apreciação  de  inconstitucionalidade  da  lei  no  âmbito 
administrativo. 
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 AUSÊNCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA
 Não há que se falar em nulidade por cerceamento de defesa quando os relatórios que integram o AI trazem todos os elementos que motivaram a sua lavratura e expõem, de forma clara e precisa, a ocorrência do fato gerador da contribuição previdenciária, elencando todos os dispositivos legais que dão suporte ao procedimento do lançamento.
 SALÁRIO INDIRETO - PRÊMIO - INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO
 O prêmio fornecido pela empresa a seus empregados a título de incentivo integra o salário de contribuição por possuir natureza salarial.
 REMUNERAÇÃO - CONCEITO
 Remuneração é o conjunto de prestações recebidas habitualmente pelo empregado pela prestação de serviços, seja em dinheiro ou em utilidades, provenientes do empregador ou de terceiros, decorrentes do contrato de trabalho.
 HABITUALIDADE
 O conhecimento prévio de que tal pagamento será realizado quando implementada a condição para seu recebimento retira-lhe o caráter da eventualidade, tornando-o habitual. 
 INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI
 Impossibilidade de apreciação de inconstitucionalidade da lei no âmbito administrativo.
 LANÇAMENTOS REFERENTES FATOS GERADORES ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENÉFICA. APLICAÇÃO DA ALÍNEA �C�, DO INCISO II, DO ARTIGO 106 DO CTN. LIMITAÇÃO DA MULTA MORA APLICADA ATÉ 11/2008.
 A mudança no regime jurídico das multas no procedimento de ofício de lançamento das contribuições previdenciárias por meio da MP 449 enseja a aplicação da alínea �c�, do inciso II, do artigo 106 do CTN. No tocante à multa mora até 11/2008, esta deve ser limitada ao percentual previsto no art. 61 da lei 9.430/96, 20%.
 TAXA SELIC
 A utilização da taxa de juros SELIC encontra amparo legal no artigo 34 da Lei 8.212/91.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, nos termos do voto do(a) Redator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; II) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a)
 MARCELO OLIVEIRA - Presidente. 
 
 BERNADETE DE OLIVEIRA BARROS - Relator.
 
 Mauro José Silva �Redator Designado
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Marcelo Oliveira (Presidente), Wilson Antonio de Souza Correa, Bernadete de Oliveira Barros, Adriano Gonzales Silvério, Mauro José Silva, Manoel Coelho Arruda Junior.
 
  Trata-se de crédito previdenciário lançado contra a empresa acima identificada, referente à diferença de contribuições devidas à Seguridade Social, correspondente à parte dos empregados, à da empresa, à destinada ao financiamento dos benefícios decorrentes dos riscos ambientais do trabalho e aos terceiros. 
Conforme Relatório Fiscal (fls. 417), é fato gerador da contribuição lançada a remuneração paga aos empregados por meio de premiações, na forma de produtos ou cartões magnéticos destinados a compras e saques.
A autoridade lançadora esclarece que os salários de contribuição foram apurados a partir das notas fiscais emitidas pela empresa administradora do programa, Freecard Marketing de Incentivo Ltda, registradas nos livros contábeis da notificada.
A empresa autuada apresentou defesa e, de sua análise, o processo foi convertido em diligência, nos termos do Despacho de fls. 174, resultando na emissão do Relatório Fiscal Complementar (fls. 176), por meio do qual a autoridade lançadora esclarece que não foram apresentados a relação dos empregados beneficiados com o pagamento do prêmio de incentivo, razão pela qual a contribuição do segurado foi obtida com a aplicação da alíquota mínima, e trazendo a legislação que fundamenta a aferição indireta.
Cientificada do relatório fiscal complementar, a recorrente se manifesto (fls. 183), e a Secretaria da Receita Federal do Brasil, por meio do Acórdão 06-18-008, da 7a Turma da DRJ/CTA, (fls. 198), julgou o lançamento procedente. 
Inconformada com a decisão, a autuada apresentou recurso tempestivo (fls 211), repetindo basicamente as alegações trazidas nas manifestações anteriores.
Preliminarmente, alega imprestabilidade do Relatório Complementar, uma vez que possui conteúdo retificador em relação ao ato administrativo inicialmente emitido, e transcreve o art. 18, § 3o, do Decreto 70.235/72, para demonstrar que a norma permite apenas a emissão de novo AI ou NFLD, não havendo previsão legal para que seja complementado Relatório Fiscal originalmente viciado.
Ainda em preliminar, alega nulidade do auto por cerceamento de defesa, argumentando que o relatório fiscal apenas referiu como bases da imposição normas de caráter geral, elencadas como �fundamentos legais do débito�, e transcreve julgados do CRPS para reforçar seu entendimento.
No mérito, sustenta que houve equívoco no Relatório Fiscal quanto à identificação da parcela, esclarecendo que não houve pagamento de prêmio, mas sim de gratificação não ajustada, prevista no § 1o, do art. 457, da CLT, por exclusão, e que tal pagamento não encontra qualquer relação com a atividade desenvolvida, não estando ligada a metas, produção e/ou qualquer outro tipo de indexador contratual, tendo com única origem a liberalidade do empregador, inexistindo qualquer relação com o salário ajustado com os empregados. 
Frisa que não se verifica a existência de habitualidade na concessão dessa alternativa de gratificação não ajustada, aduzindo que eventual gratificação alcançada ao empregado, que a utiliza diluindo-a no curso de vários meses, não a caracteriza como habitual, mormente porque decorreu de fato gerador único.
Entende que houve equívoco do Auditor ao definir o pagamento de determinada parcela como prêmio, quando, na verdade, o que se verificou efetivamente foi o pagamento de gratificação alcançada por exclusiva liberalidade do empregador, diluída no curso de alguns meses, sem qualquer relação com o contrato de trabalho havido e/ou com resultado proveniente da sua execução por seus colaboradores.
Reitera que as gratificações recebidas não se davam de forma habitual e sequer tinham relação com reajuste salarial ou serviços efetivamente prestados e, se houvesse cuidado dos auditores em verificar lapso temporal superior aos 6 meses, certamente revelaria que não há habitualidade sugerida, posto que, como antedito, houve diluição de parcela única de gratificação não ajustada durante seis meses. 
Insurge-se contra a multa aplicada, classificando-a de abusiva, extorsiva e inconstitucional, e contra a taxa SELIC, alegando ilegalidade e inconstitucionalidade.
Requer, por fim, seja acolhido o recurso para o fim de se anular a NFLD
É o relatório.

 Conselheiro Bernadete de Oliveira Barros
O recurso é tempestivo e todos os pressupostos de admissibilidade foram cumpridos, não havendo óbice ao seu conhecimento.
Da análise do recurso apresentado, registro o que se segue.
A recorrente alega, preliminarmente, imprestabilidade do Relatório Complementar e nulidade do auto por cerceamento de defesa.
Entretanto, não se vislumbra as nulidades alegadas, uma vez que o Relatório Fiscal Complementar apenas complementou o Relatório inicialmente emitido, trazendo informações que foram omissas no original.
Portanto, ao contrário do que afirma a recorrente, o novo relatório não possui �conteúdo retificador em relação ao ato administrativo inicialmente emitido�, pois ele veio apenas esclarecer algumas omissões, complementar informações, tudo em respeito ao contraditório e à ampla defesa do contribuinte.
Da mesma forma, não houve o alegado cerceamento de defesa, já que a recorrente foi devidamente cientificada do Relatório Fiscal Complementar, tendo-lhe sido reaberto prazo para apresentação de defesa.
Assim, constata-se que foram observados, no presente processo administrativo, os mandamentos estabelecidos pelo Decreto 70.235/72, que regula o processo administrativo fiscal.
A recorrente foi regularmente cientificada da lavratura da NFLD e da emissão do Relatório Fiscal Complementar, tendo-lhe sido concedido, em ambos os casos, o prazo regulamentar para a apresentação de defesa.
A notificada está sendo oportunizada a se defender em duas instâncias administrativas, conforme estabelece os normativos legais que regem o contencioso administrativo fiscal.
Consoante art. 27, da Portaria RFB n° 10.875/2007, que trata sobre o processo Administrativo fiscal relativo às contribuições previdenciárias, apenas são nulos "os atos e termos lavrados por pessoa incompetente" e "os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa". 
O art. 28 da citada Portaria previu ainda que:
"Art. 28. As irregularidades, incorreções e omissões diferentes das referidas no art. 27 não importarão em nulidade e serão sanadas quando resultarem em prejuízo para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando não influírem na solução do litígio."
Verifica-se que as alegações de nulidade trazidas pela recorrente não se enquadram nas hipóteses elencadas no art. 27, da Portaria mencionada.
As omissões presentes no Relatório Fiscal original foram sanadas com a emissão do Relatório Complementar, consoante determinação expressa no dispositivo transcrito acima.
Nesse sentido, não se verifica, no presente caso, a ocorrência de qualquer vício que possa ensejar a nulidade da NFLD discutida. 
Por todo o exposto, entendo que a NFLD não deve ser anulada, mesmo porque o Decreto nº 70.235/72 dispõe, em seu art. 59, que são nulos os atos e termos lavrados por pessoa incompetente e os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa. 
No caso presente, não houve a ocorrência de nenhuma das hipóteses de nulidade elencadas acima, já que a NFLD foi lavrada por autoridade competente e não ficou configurada a preterição do direito de defesa, pois foi dada ciência ao contribuinte da Notificação juntamente com todos os relatórios que a integram e, entre eles, o Relatório Fiscal Complementar, que juntos encerram toda informação necessária para proporcionar, à notificada, a ampla defesa.
Esse também é o entendimento da Consultoria Jurídica do MPS, fixado por meio do PARECER/CJ Nº 3.014/2003:
(...)
9. Consoante uníssono entendimento jurisprudencial, a alegação de nulidade deve vir acompanhada da demonstração objetiva do prejuízo para a defesa, bem assim sua influência na apuração da verdade substancial e seus reflexos na decisão da causa (nesse sentido: STJ, REsp nº 250.086/RR, Sexta Turma, Rel. Min. Vicente Leal, DJ de 12/11/2001, p. 178; TRF/1ª Região, ACR 93.01.05261-4/BA, Quarta Turma, Rel. Juiz Hilton Queiroz, DJ de 18/01/2002).(grifei)
E, como não ficou demonstrado, nos autos, que houve prejuízo para a defesa do contribuinte o fato de ter sido emitido Relatório Fiscal Complementar, não há que se alegar nulidade do lançamento. 
A NFLD que lhe foi entregue, juntamente com todos os relatórios que a integram, mais o Relatório Complementar, possuem todas as informações necessárias para o exercício da ampla defesa do notificado.
O DAD discrimina, por competência, as bases de cálculos apuradas, as alíquotas aplicadas, e os valores lançados e o RL informa, de forma clara, quais os fatos geradores considerados.
Portanto, não há que se falar na hipótese de cerceamento de defesa, uma vez que houve o devido apontamento dos dispositivos legais que fundamentaram o lançamento, que encontra-se devidamente motivado, em consonância com o que determina a legislação que rege o processo administrativo fiscal, notadamente o art. 50, da Lei n.º 9.784/99.
Assim, verifica-se que a NFLD foi lavrada de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente notificante demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorrência do fato gerador da contribuição previdenciária, fazendo constar, nos relatórios que compõem a Notificação, os fundamentos legais que amparam o procedimento adotado e as rubricas lançadas.
O Relatório Fiscal traz todos os elementos que motivaram a lavratura da NFLD e o relatório Fundamentos Legais do Débito � FLD, encerra todos os dispositivos legais que dão suporte ao procedimento do lançamento, separados por assunto e período correspondente, garantindo, dessa forma, o exercício do contraditório e ampla defesa à notificada. 
Dessa forma, todos os elementos necessários para a elaboração de defesa pelos contribuintes encontram-se nos autos, motivo pelo qual rejeito as preliminares de imprestabilidade do Relatório Fiscal Complementar e de nulidade da NFLD por cerceamento de defesa.
No mérito, a recorrente não nega que pagou os valores apontados pela fiscalização aos seus s empregados, mas apenas tenta demonstrar que os valores relativos à premiação concedida por meio de empresa contratada, administradora do programa, não integram o salário de contribuição.
Contudo, a Constituição Federal, preceitua, no § 4º do art. 201, renumerado para o § 11, com a redação dada pela Emenda Constitucional nº 20/98, o seguinte:
§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de contribuição previdenciária e conseqüentemente repercussão em benefícios, nos casos e na \forma da lei. (grifei)
A Lei 8.212/91 consubstanciou o disposto na Constituição Federal, ao estabelecer, no inciso I, do art. 28 da Lei 8.212/91, que salário de contribuição é�...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,...� (grifei).
Restou claro, nos autos, que os pagamentos em tela não são eventuaisl e esporádicas, e sim habituaisl.
Tais verbas, como bem entendeu a fiscalização e o julgador de primeira instância, possuem a natureza de prêmio.
E, segundo Amauri Mascaro Nascimento: "A natureza jurídica do prêmio não sofre, praticamente, contestações. É uma forma de salário vinculado a um fator de ordem pessoal do empregado ou geral de muitos empregados, via de regra a sua produção. Daí falar-se, também, em salário por rendimento ou salário por produção. Caracteriza-se, também, pelo seu aspecto condicional. Uma vez verificada a condição de que resultam, devem ser pagos". (In �Teoria Jurídica do Salário�, Editora LTR, 1994, pg. 256).
Assim, prêmio é remuneração. Esse também é o entendimento do TST:
�Prêmio é gratificação, e gratificação é salário, se ajustada expressa ou tacitamente, porque a CLT não exige o ajuste expresso" TST pleno E-RR 1943/82 - DJU 06/12/85 - pág. 22644� .
E a CLT discrimina as parcelas que compõem a remuneração do empregado, conforme seu art. 457:
Art. 457. Compreendem-se na remuneração do empregado, para todos os efeitos legais, além do salário devido e pago diretamente pelo empregador como contraprestação do serviço, as gorjetas que receber.
§ 1º Integram o salário, não só a importância fixa estipulada, como também as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, diárias para viagem e abonos pagos pelo empregador.
Assim as gratificações, que podem ser eventuais, integram a remuneração do empregado por expressa previsão legal.
A fiscalização constatou que tais valores são pagos por meio de empresa interposta para premiar alguns de seus empregados. 
Conforme art. 176 do CTN, �a isenção, ainda que prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que especifique as condições e requisitos exigidos para a sua concessão...�. 
No presente caso, não resta dúvida que os prêmios concedidos por meio da empresa citada no Relatório Fiscal, não estão incluídos nas hipóteses legais de isenção previdenciária, previstas no § 9º, art. 28, da Lei 8.212/91.
Resta claro que o pagamento feito pela recorrente a título de programa de incentivo em favor dos segurados que lhe prestam serviços não se trata de fornecimento de meio para que esses trabalhadores possam exercer suas funções, e sim uma vantagem que representa um acréscimo indireto à sua remuneração, devendo, portanto, sofrer incidência de contribuição previdenciária.
É inegável, no caso presente, o acréscimo patrimonial do empregado ao receber as quantias correspondentes aos prêmios de incentivo.
Em que pese o esforço argumentativo da recorrente, verifica-se que os pagamentos em tela realmente se a amoldam ao figurino legal que delimita a base-de-cálculo da contribuição previdenciária, como bem entenderam a fiscalização e os julgadores de primeira instância.
A recorrente insiste em afirmar que não se tratam de prêmios, mas de gratificação não ajustada.
Todavia, cumpre esclarecer que a condição de se tratar ou não de salário não está vinculada ao interesse da fonte pagadora ou do empregador em, com aquele pagamento, assalariar ou não seu empregado. Ou seja, não é o nome do pagamento ou a vontade da empresa em si que vai determinar sua natureza jurídica. 
O que irá afastar a verba paga da incidência tributária é a estreita observância à legislação a que trata da matéria. 
Dessa forma, os valores recebidos pelos empregados da recorrente a título de prêmio integram o salário de contribuição, conforme inciso I, art 28, da Lei 8.212/91, com a redação dada pela Medida Provisória nº 1.596-14/1997, convertida na Lei 9.528/97.
Observa-se, ainda que tais prêmios, oferecidos por mera liberalidade, ainda que de forma condicionada pela empregadora a seus empregados, não nega sua característica remuneratória, já que é decorrência única e exclusiva do contrato existente entre ambos, e mais, representa ganho obtido da empresa, o que nos mostra uma vinculação entre seu fornecimento e o labor do seu beneficiário, indicadora da sua natureza contraprestativa, numa forma indireta. 
Da mesma forma, constata-se que não estamos diante de um pagamento eventual, como veementemente sustenta a recorrente, pois também entendo que o ganho habitual passível de exação não é necessariamente aquele valor auferido mês a mês, trimestralmente ou mesmo bimestralmente etc. Há verbas pagas no decorrer do contrato de trabalho, ainda que não sejam auferidas nessas condições, e que não podem ser vistas como meramente eventuais.
Ademais, o conhecimento prévio de que tal pagamento será realizado quando implementada a condição para seu recebimento retira-lhe o caráter da eventualidade, tornando-o habitual. 
Há, portanto, uma expectativa criada que se sobrepõe ao fato de não ser seqüencial a continuidade a liberalidade; a continuidade existe por todo o tempo que perdurar o contrato, o recebimento é que depende acontecer a condição estabelecida pelo empregador, que concede o prêmio.
A expectativa criada, o costume e a certeza do benefício em se caracterizando a situação pré-definida pela empresa empregadora gera a habitualidade, afasta por completo a eventualidade que poderia enquadrar o pagamento no item 7 da letra �e� do § 9º da Lei 8.213/91. 
Ademais, no caso presente, verifica-se que não estamos diante de pagamentos eventuais, pois observa-se que os pagamentos foram realizados várias vezes no ano (seis meses consecutivos), e a recorrente apenas alega, mas não prova, que houve diluição de parcela única durante seis meses.
Em relação ao argumento de ilegalidade e inconstitucionalidade da aplicação da multa e da Taxa SELIC, é oportuno observar que o foro apropriado para questões dessa natureza não é o administrativo. 
Cumpre esclarecer, ainda, que a utilização da Taxa SELIC para atualizações e correções dos débitos apurados encontra respaldo no art. 34, da Lei 8.212/91, e a multa aplicada no art. 35 do mesmo diploma legal, vigente à época do lançamento
Dessa forma, não há que se falar em ilegalidade de tais exações, vez que a sua cobrança possui amparo legal. Conforme nos ensina Hans Kelsen: 
� partindo da premissa unidade lógica da ordem jurídica, tenta impôr concordância apriorística entre a lei e a Constituição, que acabe por negar não apenas a possibilidade jurídica da sanção da nulidade, mas da própria noção de inconstitucionalidade "lato sensur":
"A afirmação de que uma lei válida é "contrária à constituição" (anticonstitucional) é uma "contradictio in adejecto", pois uma lei somente pode ser válida com fundamento na Constituição. Quando se tem fundamento para aceitar a validade de uma lei, o fundamento da sua validade tem de residir na Constituição. De uma lei invalida não se pode, porem, afirmar que ela é contraria à Constituição, pois uma lei invalida não é sequer uma lei, porque não é juridicamente existente e, portanto, não é possível qualquer afirmação jurídica sobre ela. Se a afirmação, corrente na jurisprudência tradicional, de que uma lei é inconstitucional há de ter um sentido jurídico possível, não pode ser tomada ao pé da letra. O seu significado apenas pode ser o de que a lei em questão, de acordo com a Constituição, pode ser revogada não só pelo processo usual, quer dizer, por uma outra lei, segundo o principio lex posterior "derogat priori", mas também através de um processo especial, previsto pela Constituição.
Enquanto, porém, não for revogada, tem de ser considerada válida; e, enquanto for válida, não pode ser inconstitucional" (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, 2. ed., trad. João Baptista Machado, São Paulo, Martins Fontes, 1987, p287).
E o Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, aprovado pela Portaria MF nº 256/2009, veda aos Conselhos de Contribuintes afastar aplicação de lei ou decreto sob fundamento de inconstitucionalidade, conforme disposto em seu art. 62.
Ademais, o Conselho Pleno, no exercício de sua competência, uniformizou a jurisprudência administrativa sobre tais matérias, por meio das Súmulas 02/2007 e 03/2007, transcritos a seguir:
Súmula nº 02:
O Segundo Conselho de Contribuintes não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de legislação tributária.
Súmula nº 03:
A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.
Nesse sentido e,
Considerando tudo o mais que dos autos consta, 
Voto no sentido de CONHECER do recurso e, no mérito, NEGAR-LHE PROVIMENTO.
É como voto.
Bernadete de Oliveira Barros - Relator

 Conselheiro Mauro José Silva, Redator Designado

Apresentamos nossas considerações em sintonia com os aspectos do Acórdão para os quais fomos designados como Redator do voto vencedor.
Multas no lançamento de ofício após a edição da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009.

Enfrentamos a seguir a questão do regime jurídico das multas, ainda que tal questão não tenha sido suscitada no Recurso Voluntário, por entendermos tratar-se de questão de ordem pública.
Antes da MP 449, se a fiscalização das contribuições previdenciárias constatasse o não pagamento de contribuições, sejam aquelas já declaradas em GFIP, omitidas da GFIP ou mesmo omitidas da escrituração ocorria a aplicação de multa de mora, sendo que esta partia de 12% e poderia chegar a 100%, segundo o inciso II do art. 35 da Lei 8.212/91. Além disso, a fiscalização lançava as multas dos §§4º, 5º e 6º do art. 32 por incorreções ou omissões na GFIP. O §4º tratava da não apresentação da GFIP, o §5º da apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores e o §6º referia-se a apresentação do documento com erro de preenchimento nos dados não relacionados aos fatos geradores. -
Com a edição da referida MP, foi instituído o art. 32-A da Lei 8.212/91 que trata da falta de apresentação da GFIP, bem como trata da apresentação com omissões ou incorreções. Porém, foi também previsto, no art. 35-A, a aplicação do art. 44 da Lei 9.430/96 para os casos de lançamento de ofício. Interessa-nos o inciso I do referido dispositivo no qual temos a multa de 75% sobre a totalidade do imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata. 
Tais inovações legislativas associadas ao fato de a fiscalização realizar lançamento que abrangem os últimos cinco anos e de existirem lançamentos pendentes de definitividade na esfera administrativa no momento da edição da novel legislação colocam-nos diante de duas situações:
Lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta;
Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.

Vamos analisar individualmente cada uma das situações.

Lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta

Para os lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta, o procedimento de ofício está previsto no art. 35-A da Lei 8.212/91, o que resulta na aplicação do art. 44 da Lei 9.430/96 e na impossibilidade de aplicação da multa de mora prevista no art. 35 da Lei 8.212/91.
Assim, se constatar diferença de contribuição, a fiscalização, além do próprio tributo, lançará a multa de ofício que parte de 75% e pode chegar a 225% nas hipóteses de falta de recolhimento, falta de declaração ou declaração inexata. A falta de recolhimento é uma hipótese nova de infração que, portanto, só pode atingir os fatos geradores posteriores a MP 449. Por outro lado, com relação às contribuições previdenciárias, a falta de declaração e a declaração inexata referem-se a GFIP e são infrações que já eram punidas antes da MP 449. A falta de GFIP era punida pelo §4º do art. 32 da Lei 8.212/91 e a declaração inexata da GFIP era punida tanto pelo §5º quanto pelo 6º do mesmo artigo, a depender da existência (§5º) ou não (§6º) de fatos geradores da contribuição relacionados com as incorreções ou omissões.
É certo que, a princípio, podemos vislumbrar duas normas punitivas para a não apresentação e a apresentação inexata da GFIP relacionada a fatos geradores de contribuições: o art. 32-A da Lei 8.212/91 e o inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96. Tendo em conta o princípio geral do Direito Tributário de que a mesma infração não pode ser sancionada com mais de uma penalidade, temos que determinar qual penalidade aplicar. 
Numa primeira análise, vislumbramos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 seria aplicável para os casos relacionados à existência de diferença de contribuição ao passo que o art. 32-A da Lei 8.212/91 seria aplicável aos casos nos quais não houvesse diferença de contribuição. No entanto, tal conclusão não se sustenta se analisarmos mais detidamente o conteúdo do art. 32-A da Lei 8.212/91. No inciso II, temos a previsão da multa de �de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, (...)�. Claramente, o dispositivo em destaque estipula a multa aplicável quando houver contribuições apuradas, recolhidas ou não, nos casos nos quais a GFIP não for apresentada ou for apresentada fora de prazo. Logo, podemos concluir que tal inciso aplica-se também àquelas situações em que há apuração de diferença de contribuição. Confirmando tal conclusão, temos o inciso II do §3º do mesmo artigo que estipula a multa mínima aplicável nos casos de omissão de declaração com ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária.
Portanto, diversamente do que preliminarmente concluímos, tanto o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 quanto o art. 32-A da Lei 8.212/91 são aplicáveis aos casos de falta de declaração ou declaração inexata de GFIP quando for apurada diferença de contribuição em procedimento de ofício. Temos, então, configurado um aparente conflito de normas que demanda a aplicação das noções da teoria geral do Direito para sua solução. Três critérios são normalmente levados em conta para a solução de tais antinomias: critério cronológico, critério da especialidade e critério hierárquico.
O critério cronológico (norma posterior prevalece sobre norma anterior) não nos ajuda no presente caso, uma vez que a determinação de aplicarmos o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 e a inclusão do art. 32-A da Lei 8.212/91 foram veiculados pela mesma Lei 11.941/2009.
O critério hierárquico também não soluciona a antinomia, posto que são normas de igual hierarquia.
Resta-nos o critério da especialidade. 
Observamos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/86 refere-se, de maneira genérica, a uma falta de declaração ou declaração inexata, sem especificar qual seria a declaração. Diversamente, o art. 32-A faz menção específica em seu caput à GFIP no trecho em que diz �o contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei(...)�. Logo, consideramos que no conflito entre o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 e o art. 32-A da Lei 8.212/91, este último é norma específica no tocante à GFIP e, seguindo o critério da especialidade, deve ter reconhecida a prevalência de sua força vinculante.
Em adição, a aplicação do art. 32-A da Lei 8.212/91 pode ser justificada pelo nítido caráter indutor que a penalidade do art. 32-A assume, facilitando , no futuro, o cálculo do benefício previdenciário. Pretende a norma do art. 32-A estimular a apresentação da GFIP na medida em que a penalidade é reduzida à metade se a declaração for apresentada antes de qualquer procedimento de ofício (§2º, inciso I); ou reduzida a 75% se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação(§2º, inciso II). Esse estímulo pode ser compreendido em benefício do trabalhador na medida em que as informações da GFIP servirão como prova a favor deste no cálculo da benefício previdenciário, tendo em conta que, segundo o §3º do art. 29 da Lei 8.213/91, �serão considerados para cálculo do salário-de-benefício os ganhos habituais do segurado empregado, a qualquer título, sob forma de moeda corrente ou de utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuições previdenciárias, exceto o décimo-terceiro salário (gratificação natalina).� Se o cálculo do salário-de-benefício considerará a base de cálculo das contribuições, certamente a GFIP é um importante meio de prova dos valores sobre os quais incidiram as contribuições. Se aplicássemos o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96, não haveria qualquer mecanismo de estímulo ao empregador para apresentar a GFIP. Iniciado o procedimento de ofício, seria aplicada, no mínimo, a multa de 75% sobre a diferença das contribuições sem que a apresentação da GFIP pudesse alterar tal valor. O empregador poderia simplesmente pagar a multa e continuar omisso em relação à GFIP, deixando o empregado sem este importante meio de prova para o cálculo do benefício de aposentadoria. Assim, a hermenêutica sistemática considerando o regime jurídico previdenciário reforça a necessidade de prevalência do art. 32-A.
Portanto, seja pela aplicação do critério da especialidade ou pela hermenêutica sistemática considerando o regime jurídico previdenciário, temos justificada a aplicação do art. 32-A no caso de omissão na apresentação da GFIP ou apresentação desta com informações inexatas.
Acrescentamos que não há no regime jurídico do procedimento de ofício previsto na MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, a previsão para multa de mora pelo fato de ter ocorrido atraso no recolhimento. Trata-se de infração � o atraso no recolhimento - que deixou de ser punida por meio de procedimento de ofício. Outra infração similar, mas não idêntica, foi eleita pela lei: a falta de recolhimento. Apesar de mantermos nossa posição a respeito da inexistência de multa de mora no novo regime do procedimento de ofício, deixamos de apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posição isolada. Assim, nosso voto é no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.
Podemos assim resumir o regime jurídico das multas a partir de 12/2008:
A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida e limitada a 20%;
A multa de ofício de 75% é aplicada pela falta de recolhimento da contribuição, podendo ser majorada para 150% em conformidade com o §1º do art. 44 das Lei 9.430/96, ou seja, nos casos em que existam provas de atuação dolosa de sonegação, fraude ou conluio. A majoração poderá atingir 225% no caso de não atendimento de intimação no prazo marcado, conforme §2º do art. 44 da Lei 9.430/96;
A multa pela falta de apresentação da GFIP ou apresentação deficiente desta é aquela prevista no art. 32-A da Lei 8.212/91.
Nesses termos, temos como delineado o novo regime jurídico das multas em lançamento de ofício das contribuições previdenciárias previsto pela MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, aplicável aos fatos geradores ocorridos após a edição da referida MP.
Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.

Com base nesse novo regime jurídico vamos determinar a penalidade aplicável à outra situação, ou seja, para os casos de lançamento relacionado aos fatos geradores anteriores à edição da MP porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.
Para tanto, devemos tomar o conteúdo do art. 144 do CTN em conjunto com o art. :
 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.
 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.

A interpretação conjunta desses dois dispositivos resulta na conclusão de que devemos aplicar o regime jurídico das penalidades conforme a lei vigente na data da ocorrência dos fatos geradores, salvo se lei posterior houver instituído penalidade menos severa ou houver deixado de definir um fato como infração.
O que devemos ressaltar é que o art. 106 do CTN determina a comparação da penalidade mais benéfica por infração e não em um conjunto. Assim, cada infração e sua respectiva penalidade deve ser analisada.
Para os lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, de plano devemos afastar a incidência da multa de mora, pois a novo regime jurídico do lançamento de ofício deixou de punir a infração por atraso no recolhimento. O novo regime pune a falta de recolhimento que, apesar de similar, não pode ser tomada como idêntica ao atraso. O atraso é graduado no tempo, ao passo que a falta de recolhimento é infração instantânea e de penalidade fixa. No regime antigo, o atraso era punido com multa de mora de 12% a 100%, ao passo que no regime atual o atraso não é punível em procedimento de ofício e pode atingir até 20% nos casos em que não há lançamento de ofício.
Nossa conclusão de afastar a multa de mora pode também ser amparada no princípio da isonomia. Vejamos um exemplo. Duas empresas, A e B, atuam no mesmo ramo, tem a mesma estrutura de pessoal e de remuneração, bem como utilizam o mesmo escritório contábil para tratar de sua vida fiscal. 
A empresa A foi fiscalizada em 2007 com relação aos fatos geradores de 2006 e teve contra si lançada a contribuição, a multa de mora e a multa por incorreções na GFIP prevista no art. 32, §5º da Lei 8.212/91. Quando do julgamento de seu processo, considerando o novo regime de multas segundo nossa interpretação, o órgão julgador manteve o lançamento, mas determinou que a multa relacionada à GFIP fosse comparada com a multa do 32-A da Lei 8.212/91.
A empresa B foi fiscalizada em 2009 com relação aos fatos geradores de 2006 e teve contra si lançada a contribuição, sem aplicação de multa de mora, e a multa pela declaração inexata da GFIP com base no art. 32-A da Lei 8.212/91 ou com base no art. 32, §5º da Lei 8.212/91, o que lhe for mais favorável. Facilmente pode ser notado que a empresa B responde por crédito tributário menor que a empresa A, pois não foi aplicada a multa de mora. Somente com a aplicação do art. 106, inciso II, alínea �a� do CTN para afastar a multa de mora no caso da empresa A é que teremos restaurada a situação de igualdade entre as empresas A e B.
Conforme já assinalamos, apesar de mantermos nossa posição a respeito da inexistência de multa de mora no novo regime do procedimento de ofício, deixamos de apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posição isolada. Assim, nosso voto é no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.
No tocante às penalidades relacionadas com a GFIP, deve ser feito o cotejamento entre o novo regime � aplicação do art. 32-A para as infrações relacionadas com a GFIP � e o regime vigente à data do fato gerador � aplicação dos parágrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, prevalecendo a penalidade mais benéfica ao contribuinte em atendimento ao art. 106, inciso II, alínea �c�. Tal procedimento aplica-se, inclusive, para a multa de ofício aplicada com fundamento no art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 motivada por falta de declaração ou declaração inexata.
Passamos a resumir nossa posição sobre o regime jurídico de aplicação das multas para fatos geradores até 11/2008.
A aplicação do art. 106, inciso II, alínea �c� do CTN deve ser feita ato ou fato pretérito considerado como infração no lançamento de modo que até 11/2008:

As multas por infrações relacionadas a GFIP (falta de apresentação ou apresentação deficiente), previstas nos parágrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, devem ser comparadas com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91, devendo prevalecer aquela que for mais benéfica ao contribuinte;
Nas competências nas quais a fiscalização aplicou somente a penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, esta deve ser mantida, mas limitada a 20%;
Nas competências nas quais a fiscalização aplicou a penalidade de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96 por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicação conjunta da multa de mora e da multa por infrações relacionadas a GFIP, deve ser mantida a penalidade equivalente à soma de: multa de mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91.
(assinado digitalmente)
Mauro José Silva � Redator Designado 
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A  mudança  no  regime  jurídico  das  multas  no  procedimento  de  ofício  de 
lançamento das contribuições previdenciárias por meio da MP 449 enseja a 
aplicação  da  alínea  “c”,  do  inciso  II,  do  artigo  106  do CTN. No  tocante  à 
multa mora até 11/2008, esta deve ser limitada ao percentual previsto no art. 
61 da lei 9.430/96, 20%. 

TAXA SELIC 

A utilização da taxa de  juros SELIC encontra amparo  legal no artigo 34 da 
Lei 8.212/91. 

 
 

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. 

Acordam  os  membros  do  colegiado,  I)  Por  maioria  de  votos:  a)  em  dar 
provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, 
da  Lei  nº  9.430/1996,  se mais  benéfica  à  Recorrente,  nos  termos  do  voto  do(a)  Redator(a). 
Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em 
manter a multa aplicada; II) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas 
demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a) 

MARCELO OLIVEIRA ­ Presidente.  

 

BERNADETE DE OLIVEIRA BARROS ­ Relator. 

 

Mauro José Silva –Redator Designado 

 

Participaram  da  sessão  de  julgamento  os  conselheiros:  Marcelo  Oliveira 
(Presidente),  Wilson  Antonio  de  Souza  Correa,  Bernadete  de  Oliveira  Barros,  Adriano 
Gonzales Silvério, Mauro José Silva, Manoel Coelho Arruda Junior. 
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Relatório 

Trata­se  de  crédito  previdenciário  lançado  contra  a  empresa  acima 
identificada,  referente  à  diferença  de  contribuições  devidas  à  Seguridade  Social, 
correspondente  à  parte  dos  empregados,  à  da  empresa,  à  destinada  ao  financiamento  dos 
benefícios decorrentes dos riscos ambientais do trabalho e aos terceiros.  

Conforme Relatório Fiscal (fls. 417), é fato gerador da contribuição lançada a 
remuneração paga aos empregados por meio de premiações, na forma de produtos ou cartões 
magnéticos destinados a compras e saques. 

A  autoridade  lançadora  esclarece  que  os  salários  de  contribuição  foram 
apurados a partir das notas fiscais emitidas pela empresa administradora do programa, Freecard 
Marketing de Incentivo Ltda, registradas nos livros contábeis da notificada. 

A  empresa  autuada  apresentou  defesa  e,  de  sua  análise,  o  processo  foi 
convertido  em  diligência,  nos  termos  do  Despacho  de  fls.  174,  resultando  na  emissão  do 
Relatório Fiscal Complementar  (fls. 176), por meio do qual a autoridade  lançadora  esclarece 
que  não  foram  apresentados  a  relação  dos  empregados  beneficiados  com  o  pagamento  do 
prêmio de incentivo, razão pela qual a contribuição do segurado foi obtida com a aplicação da 
alíquota mínima, e trazendo a legislação que fundamenta a aferição indireta. 

Cientificada do relatório fiscal complementar, a recorrente se manifesto (fls. 
183), e a Secretaria da Receita Federal do Brasil, por meio do Acórdão 06­18­008, da 7a Turma 
da DRJ/CTA, (fls. 198), julgou o lançamento procedente.  

Inconformada  com  a  decisão,  a  autuada  apresentou  recurso  tempestivo  (fls 
211), repetindo basicamente as alegações trazidas nas manifestações anteriores. 

Preliminarmente,  alega  imprestabilidade  do  Relatório  Complementar,  uma 
vez que possui  conteúdo  retificador  em relação ao ato administrativo  inicialmente emitido, e 
transcreve o art. 18, § 3o, do Decreto 70.235/72, para demonstrar que a norma permite apenas a 
emissão  de  novo  AI  ou  NFLD,  não  havendo  previsão  legal  para  que  seja  complementado 
Relatório Fiscal originalmente viciado. 

Ainda  em  preliminar,  alega  nulidade  do  auto  por  cerceamento  de  defesa, 
argumentando que o relatório fiscal apenas referiu como bases da imposição normas de caráter 
geral,  elencadas  como  “fundamentos  legais  do  débito”,  e  transcreve  julgados  do CRPS  para 
reforçar seu entendimento. 

No  mérito,  sustenta  que  houve  equívoco  no  Relatório  Fiscal  quanto  à 
identificação  da  parcela,  esclarecendo  que  não  houve  pagamento  de  prêmio,  mas  sim  de 
gratificação  não  ajustada,  prevista  no  §  1o,  do  art.  457,  da  CLT,  por  exclusão,  e  que  tal 
pagamento não encontra qualquer relação com a atividade desenvolvida, não estando ligada a 
metas, produção e/ou qualquer outro  tipo de  indexador contratual,  tendo com única origem a 
liberalidade  do  empregador,  inexistindo  qualquer  relação  com  o  salário  ajustado  com  os 
empregados.  
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Frisa  que  não  se  verifica  a  existência  de  habitualidade  na  concessão  dessa 
alternativa  de  gratificação  não  ajustada,  aduzindo  que  eventual  gratificação  alcançada  ao 
empregado, que a utiliza diluindo­a no curso de vários meses, não a caracteriza como habitual, 
mormente porque decorreu de fato gerador único. 

Entende  que  houve  equívoco  do  Auditor  ao  definir  o  pagamento  de 
determinada parcela como prêmio, quando, na verdade, o que se verificou efetivamente foi o 
pagamento  de  gratificação  alcançada  por  exclusiva  liberalidade  do  empregador,  diluída  no 
curso  de  alguns  meses,  sem  qualquer  relação  com  o  contrato  de  trabalho  havido  e/ou  com 
resultado proveniente da sua execução por seus colaboradores. 

Reitera  que  as  gratificações  recebidas  não  se  davam  de  forma  habitual  e 
sequer tinham relação com reajuste salarial ou serviços efetivamente prestados e, se houvesse 
cuidado dos auditores em verificar  lapso temporal superior aos 6 meses, certamente revelaria 
que não há habitualidade sugerida, posto que, como antedito, houve diluição de parcela única 
de gratificação não ajustada durante seis meses.  

Insurge­se  contra  a  multa  aplicada,  classificando­a  de  abusiva,  extorsiva  e 
inconstitucional, e contra a taxa SELIC, alegando ilegalidade e inconstitucionalidade. 

Requer, por fim, seja acolhido o recurso para o fim de se anular a NFLD 

É o relatório. 
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Voto Vencido 

Conselheiro Bernadete de Oliveira Barros 

O  recurso  é  tempestivo  e  todos  os  pressupostos  de  admissibilidade  foram 
cumpridos, não havendo óbice ao seu conhecimento. 

Da análise do recurso apresentado, registro o que se segue. 

A  recorrente  alega,  preliminarmente,  imprestabilidade  do  Relatório 
Complementar e nulidade do auto por cerceamento de defesa. 

Entretanto, não se vislumbra as nulidades alegadas, uma vez que o Relatório 
Fiscal  Complementar  apenas  complementou  o  Relatório  inicialmente  emitido,  trazendo 
informações que foram omissas no original. 

Portanto, ao contrário do que afirma a recorrente, o novo relatório não possui 
“conteúdo  retificador  em  relação  ao  ato  administrativo  inicialmente  emitido”,  pois  ele  veio 
apenas  esclarecer  algumas  omissões,  complementar  informações,  tudo  em  respeito  ao 
contraditório e à ampla defesa do contribuinte. 

Da  mesma  forma,  não  houve  o  alegado  cerceamento  de  defesa,  já  que  a 
recorrente  foi  devidamente  cientificada  do  Relatório  Fiscal  Complementar,  tendo­lhe  sido 
reaberto prazo para apresentação de defesa. 

Assim,  constata­se  que  foram  observados,  no  presente  processo 
administrativo, os mandamentos estabelecidos pelo Decreto 70.235/72, que regula o processo 
administrativo fiscal. 

A  recorrente  foi  regularmente  cientificada  da  lavratura  da  NFLD  e  da 
emissão do Relatório Fiscal Complementar,  tendo­lhe  sido concedido, em ambos os casos, o 
prazo regulamentar para a apresentação de defesa. 

A  notificada  está  sendo  oportunizada  a  se  defender  em  duas  instâncias 
administrativas,  conforme  estabelece  os  normativos  legais  que  regem  o  contencioso 
administrativo fiscal. 

Consoante  art.  27,  da  Portaria  RFB  n°  10.875/2007,  que  trata  sobre  o 
processo Administrativo fiscal relativo às contribuições previdenciárias, apenas são nulos "os 
atos e termos lavrados por pessoa incompetente" e "os despachos e decisões proferidos por autoridade 
incompetente ou com preterição do direito de defesa".  

O art. 28 da citada Portaria previu ainda que: 

"Art.  28.  As  irregularidades,  incorreções  e  omissões  diferentes 
das  referidas  no  art.  27  não  importarão  em  nulidade  e  serão 
sanadas quando resultarem em prejuízo para o  sujeito passivo, 
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salvo  se  este  lhes houver dado causa, ou quando não  influírem 
na solução do litígio." 

Verifica­se  que  as  alegações  de  nulidade  trazidas  pela  recorrente  não  se 
enquadram nas hipóteses elencadas no art. 27, da Portaria mencionada. 

As  omissões  presentes  no  Relatório  Fiscal  original  foram  sanadas  com  a 
emissão  do  Relatório  Complementar,  consoante  determinação  expressa  no  dispositivo 
transcrito acima. 

Nesse  sentido,  não  se  verifica,  no  presente  caso,  a  ocorrência  de  qualquer 
vício que possa ensejar a nulidade da NFLD discutida.  

Por  todo  o  exposto,  entendo  que  a  NFLD  não  deve  ser  anulada,  mesmo 
porque o Decreto nº 70.235/72 dispõe, em seu art. 59, que são nulos os atos e termos lavrados 
por pessoa incompetente e os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou 
com preterição do direito de defesa.  

No  caso  presente,  não  houve  a  ocorrência  de  nenhuma  das  hipóteses  de 
nulidade elencadas acima,  já que a NFLD foi  lavrada por autoridade competente e não ficou 
configurada  a  preterição  do  direito  de  defesa,  pois  foi  dada  ciência  ao  contribuinte  da 
Notificação juntamente com todos os relatórios que a integram e, entre eles, o Relatório Fiscal 
Complementar,  que  juntos  encerram  toda  informação  necessária  para  proporcionar,  à 
notificada, a ampla defesa. 

Esse  também é o entendimento da Consultoria Jurídica do MPS,  fixado por 
meio do PARECER/CJ Nº 3.014/2003: 

(...) 

9. Consoante uníssono entendimento jurisprudencial, a alegação 
de nulidade deve vir acompanhada da demonstração objetiva do 
prejuízo para a defesa, bem assim sua influência na apuração da 
verdade  substancial  e  seus  reflexos na decisão da causa  (nesse 
sentido:  STJ,  REsp  nº  250.086/RR,  Sexta  Turma,  Rel.  Min. 
Vicente  Leal,  DJ  de  12/11/2001,  p.  178;  TRF/1ª  Região,  ACR 
93.01.05261­4/BA, Quarta Turma, Rel.  Juiz Hilton Queiroz, DJ 
de 18/01/2002).(grifei) 

E, como não ficou demonstrado, nos autos, que houve prejuízo para a defesa 
do contribuinte o fato de ter sido emitido Relatório Fiscal Complementar, não há que se alegar 
nulidade do lançamento.  

A  NFLD  que  lhe  foi  entregue,  juntamente  com  todos  os  relatórios  que  a 
integram, mais o Relatório Complementar,  possuem  todas  as  informações necessárias para o 
exercício da ampla defesa do notificado. 

O  DAD  discrimina,  por  competência,  as  bases  de  cálculos  apuradas,  as 
alíquotas  aplicadas,  e  os  valores  lançados  e  o  RL  informa,  de  forma  clara,  quais  os  fatos 
geradores considerados. 

Portanto, não há que se falar na hipótese de cerceamento de defesa, uma vez 
que  houve  o  devido  apontamento  dos  dispositivos  legais  que  fundamentaram  o  lançamento, 
que encontra­se devidamente motivado, em consonância com o que determina a legislação que 
rege o processo administrativo fiscal, notadamente o art. 50, da Lei n.º 9.784/99. 
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Assim,  verifica­se  que  a  NFLD  foi  lavrada  de  acordo  com  os  dispositivos 
legais  e  normativos  que  disciplinam  a  matéria,  tendo  o  agente  notificante  demonstrado,  de 
forma  clara  e  precisa,  a  ocorrência  do  fato  gerador  da  contribuição  previdenciária,  fazendo 
constar,  nos  relatórios  que  compõem  a  Notificação,  os  fundamentos  legais  que  amparam  o 
procedimento adotado e as rubricas lançadas. 

O  Relatório  Fiscal  traz  todos  os  elementos  que  motivaram  a  lavratura  da 
NFLD e o relatório Fundamentos Legais do Débito – FLD, encerra todos os dispositivos legais 
que  dão  suporte  ao  procedimento  do  lançamento,  separados  por  assunto  e  período 
correspondente,  garantindo,  dessa  forma,  o  exercício  do  contraditório  e  ampla  defesa  à 
notificada.  

Dessa  forma,  todos  os  elementos  necessários  para  a  elaboração  de  defesa 
pelos  contribuintes  encontram­se  nos  autos,  motivo  pelo  qual  rejeito  as  preliminares  de 
imprestabilidade do Relatório Fiscal Complementar e de nulidade da NFLD por cerceamento 
de defesa. 

No  mérito,  a  recorrente  não  nega  que  pagou  os  valores  apontados  pela 
fiscalização  aos  seus  s  empregados, mas  apenas  tenta  demonstrar  que  os  valores  relativos  à 
premiação  concedida  por  meio  de  empresa  contratada,  administradora  do  programa,  não 
integram o salário de contribuição. 

Contudo, a Constituição Federal, preceitua, no § 4º do art. 201, renumerado 
para o § 11, com a redação dada pela Emenda Constitucional nº 20/98, o seguinte: 

§  11.  Os  ganhos  habituais  do  empregado,  a  qualquer  título, 
serão  incorporados  ao  salário  para  efeito  de  contribuição 
previdenciária  e  conseqüentemente  repercussão  em  benefícios, 
nos casos e na \forma da lei. (grifei) 

A  Lei  8.212/91  consubstanciou  o  disposto  na  Constituição  Federal,  ao 
estabelecer, no inciso I, do art. 28 da Lei 8.212/91, que salário de contribuição é“...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,...” (grifei). 

Restou  claro,  nos  autos,  que  os  pagamentos  em  tela  não  são  eventuaisl  e 
esporádicas, e sim habituaisl. 

Tais  verbas,  como  bem  entendeu  a  fiscalização  e  o  julgador  de  primeira 
instância, possuem a natureza de prêmio. 

E,  segundo Amauri Mascaro Nascimento:  "A natureza  jurídica do prêmio não 
sofre, praticamente, contestações. É uma forma de salário vinculado a um fator de ordem pessoal do 
empregado ou geral  de muitos  empregados, via de  regra a  sua produção. Daí  falar­se,  também,  em 
salário  por  rendimento  ou  salário  por  produção.  Caracteriza­se,  também,  pelo  seu  aspecto 
condicional. Uma vez verificada a condição de que resultam, devem ser pagos". (In “Teoria Jurídica 
do Salário”, Editora LTR, 1994, pg. 256). 

Assim, prêmio é remuneração. Esse também é o entendimento do TST: 

“Prêmio  é  gratificação,  e  gratificação  é  salário,  se  ajustada 
expressa  ou  tacitamente,  porque  a  CLT  não  exige  o  ajuste 
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expresso"  TST  pleno  E­RR  1943/82  ­  DJU  06/12/85  ­  pág. 
22644” . 

E a CLT discrimina as parcelas que compõem a remuneração do empregado, 
conforme seu art. 457: 

Art. 457. Compreendem­se na remuneração do empregado, para 
todos  os  efeitos  legais,  além  do  salário  devido  e  pago 
diretamente pelo empregador como contraprestação do serviço, 
as gorjetas que receber. 

§  1º  Integram  o  salário,  não  só  a  importância  fixa  estipulada, 
como  também  as  comissões,  percentagens,  gratificações 
ajustadas, diárias para viagem e abonos pagos pelo empregador. 

Assim as gratificações, que podem ser eventuais, integram a remuneração do 
empregado por expressa previsão legal. 

A  fiscalização  constatou  que  tais  valores  são  pagos  por  meio  de  empresa 
interposta para premiar alguns de seus empregados.  

Conforme art. 176 do CTN, “a isenção, ainda que prevista em contrato, é sempre 
decorrente de lei que especifique as condições e requisitos exigidos para a sua concessão...”.  

No presente caso, não  resta dúvida que os prêmios concedidos por meio da 
empresa  citada  no  Relatório  Fiscal,  não  estão  incluídos  nas  hipóteses  legais  de  isenção 
previdenciária, previstas no § 9º, art. 28, da Lei 8.212/91. 

Resta  claro  que  o  pagamento  feito  pela  recorrente  a  título  de  programa  de 
incentivo  em  favor  dos  segurados  que  lhe  prestam  serviços  não  se  trata  de  fornecimento  de 
meio  para  que  esses  trabalhadores  possam  exercer  suas  funções,  e  sim  uma  vantagem  que 
representa um acréscimo  indireto à  sua  remuneração, devendo, portanto,  sofrer  incidência de 
contribuição previdenciária. 

É  inegável,  no  caso  presente,  o  acréscimo  patrimonial  do  empregado  ao 
receber as quantias correspondentes aos prêmios de incentivo. 

Em  que  pese  o  esforço  argumentativo  da  recorrente,  verifica­se  que  os 
pagamentos em tela realmente se a amoldam ao figurino legal que delimita a base­de­cálculo 
da  contribuição  previdenciária,  como  bem  entenderam  a  fiscalização  e  os  julgadores  de 
primeira instância. 

A  recorrente  insiste  em  afirmar  que  não  se  tratam  de  prêmios,  mas  de 
gratificação não ajustada. 

Todavia, cumpre esclarecer que a condição de se tratar ou não de salário não 
está vinculada ao  interesse da fonte pagadora ou do empregador em, com aquele pagamento, 
assalariar  ou  não  seu  empregado.  Ou  seja,  não  é  o  nome  do  pagamento  ou  a  vontade  da 
empresa em si que vai determinar sua natureza jurídica.  

O que irá afastar a verba paga da incidência tributária é a estreita observância 
à legislação a que trata da matéria.  
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Dessa forma, os valores recebidos pelos empregados da recorrente a título de 
prêmio  integram o salário de contribuição, conforme  inciso  I, art 28, da Lei 8.212/91, com a 
redação dada pela Medida Provisória nº 1.596­14/1997, convertida na Lei 9.528/97. 

Observa­se,  ainda que  tais prêmios,  oferecidos por mera  liberalidade,  ainda 
que de forma condicionada pela empregadora a seus empregados, não nega sua característica 
remuneratória,  já  que  é  decorrência  única  e  exclusiva  do  contrato  existente  entre  ambos,  e 
mais,  representa  ganho  obtido  da  empresa,  o  que  nos  mostra  uma  vinculação  entre  seu 
fornecimento e o labor do seu beneficiário, indicadora da sua natureza contraprestativa, numa 
forma indireta.  

Da  mesma  forma,  constata­se  que  não  estamos  diante  de  um  pagamento 
eventual,  como  veementemente  sustenta  a  recorrente,  pois  também  entendo  que  o  ganho 
habitual  passível  de  exação  não  é  necessariamente  aquele  valor  auferido  mês  a  mês, 
trimestralmente  ou mesmo  bimestralmente  etc.  Há  verbas  pagas  no  decorrer  do  contrato  de 
trabalho,  ainda que não  sejam auferidas nessas  condições,  e que não podem ser vistas  como 
meramente eventuais. 

Ademais, o conhecimento prévio de que tal pagamento será realizado quando 
implementada a condição para seu recebimento retira­lhe o caráter da eventualidade, tornando­
o habitual.  

Há,  portanto,  uma  expectativa  criada  que  se  sobrepõe  ao  fato  de  não  ser 
seqüencial a continuidade a liberalidade; a continuidade existe por todo o tempo que perdurar o 
contrato, o recebimento é que depende acontecer a condição estabelecida pelo empregador, que 
concede o prêmio. 

A expectativa criada, o costume e a certeza do benefício em se caracterizando 
a situação pré­definida pela empresa empregadora gera a habitualidade, afasta por completo a 
eventualidade  que  poderia  enquadrar  o  pagamento  no  item  7  da  letra  “e”  do  §  9º  da  Lei 
8.213/91.  

Ademais, no caso presente, verifica­se que não estamos diante de pagamentos 
eventuais, pois observa­se que os pagamentos foram realizados várias vezes no ano (seis meses 
consecutivos), e a recorrente apenas alega, mas não prova, que houve diluição de parcela única 
durante seis meses. 

Em relação ao argumento de ilegalidade e inconstitucionalidade da aplicação 
da multa  e  da  Taxa SELIC,  é  oportuno  observar  que  o  foro  apropriado  para  questões  dessa 
natureza não é o administrativo.  

Cumpre esclarecer, ainda, que a utilização da Taxa SELIC para atualizações e 
correções  dos  débitos  apurados  encontra  respaldo  no  art.  34,  da  Lei  8.212/91,  e  a  multa 
aplicada no art. 35 do mesmo diploma legal, vigente à época do lançamento 

Dessa  forma, não há que se  falar em  ilegalidade de  tais exações, vez que a 
sua cobrança possui amparo legal. Conforme nos ensina Hans Kelsen:  

“ partindo da premissa unidade lógica da ordem jurídica, tenta 
impôr concordância apriorística entre a lei e a Constituição, que 
acabe por negar não apenas a possibilidade jurídica da sanção 
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da  nulidade,  mas  da  própria  noção  de  inconstitucionalidade 
"lato sensur": 

"A afirmação de que uma lei válida é "contrária à constituição" 
(anticonstitucional)  é  uma  "contradictio  in  adejecto",  pois  uma 
lei  somente  pode  ser  válida  com  fundamento  na  Constituição. 
Quando se tem fundamento para aceitar a validade de uma lei, o 
fundamento da sua validade  tem de residir na Constituição. De 
uma lei invalida não se pode, porem, afirmar que ela é contraria 
à  Constituição,  pois  uma  lei  invalida  não  é  sequer  uma  lei, 
porque não é juridicamente existente e, portanto, não é possível 
qualquer afirmação jurídica sobre ela. Se a afirmação, corrente 
na jurisprudência tradicional, de que uma lei é inconstitucional 
há de ter um sentido  jurídico possível, não pode ser tomada ao 
pé da letra. O seu significado apenas pode ser o de que a lei em 
questão, de acordo com a Constituição, pode ser revogada não 
só pelo processo usual, quer dizer, por uma outra lei, segundo o 
principio lex posterior "derogat priori", mas também através de 
um processo especial, previsto pela Constituição. 

Enquanto,  porém,  não  for  revogada,  tem  de  ser  considerada 
válida;  e,  enquanto  for  válida,  não  pode  ser  inconstitucional" 
(KELSEN,  Hans.  Teoria  pura  do  direito,  2.  ed.,  trad.  João 
Baptista Machado, São Paulo, Martins Fontes, 1987, p287). 

E  o  Regimento  Interno  dos  Conselhos  de  Contribuintes,  aprovado  pela 
Portaria MF  nº  256/2009,  veda  aos  Conselhos  de  Contribuintes  afastar  aplicação  de  lei  ou 
decreto sob fundamento de inconstitucionalidade, conforme disposto em seu art. 62. 

Ademais, o Conselho Pleno, no exercício de sua competência, uniformizou a 
jurisprudência  administrativa  sobre  tais matérias,  por meio  das  Súmulas  02/2007  e  03/2007, 
transcritos a seguir: 

Súmula nº 02: 

O Segundo Conselho de Contribuintes não é competente para se 
pronunciar  sobre  a  inconstitucionalidade  de  legislação 
tributária. 

Súmula nº 03: 

A partir de 1º de abril  de 1995, os  juros moratórios  incidentes 
sobre  débitos  tributários  administrados  pela  Secretaria  da 
Receita  Federal  são  devidos,  no  período  de  inadimplência,  à 
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia ­ 
SELIC para títulos federais. 

Nesse sentido e, 

Considerando tudo o mais que dos autos consta,  

Voto  no  sentido  de CONHECER  do  recurso  e,  no mérito, NEGAR­LHE 
PROVIMENTO. 

É como voto. 

Bernadete de Oliveira Barros ­ Relator 
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Voto Vencedor 

Conselheiro Mauro José Silva, Redator Designado 

 

Apresentamos nossas considerações em sintonia com os aspectos do Acórdão 
para os quais fomos designados como Redator do voto vencedor. 

Multas no lançamento de ofício após a edição da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009. 

 

Enfrentamos a seguir a questão do regime jurídico das multas, ainda que tal 
questão não tenha sido suscitada no Recurso Voluntário, por entendermos tratar­se de questão 
de ordem pública. 

Antes  da  MP  449,  se  a  fiscalização  das  contribuições  previdenciárias 
constatasse o não pagamento de contribuições, sejam aquelas já declaradas em GFIP, omitidas 
da GFIP ou mesmo omitidas da escrituração ocorria a aplicação de multa de mora, sendo que 
esta partia de 12% e poderia chegar a 100%, segundo o  inciso  II do art. 35 da Lei 8.212/91. 
Além disso,  a  fiscalização  lançava  as multas dos §§4º,  5º  e 6º do  art.  32 por  incorreções ou 
omissões  na  GFIP.  O  §4º  tratava  da  não  apresentação  da  GFIP,  o  §5º  da  apresentação  do 
documento  com  dados  não  correspondentes  aos  fatos  geradores  e  o  §6º  referia­se  a 
apresentação do documento com erro de preenchimento nos dados não relacionados aos fatos 
geradores. ­ 

Com a edição da referida MP, foi instituído o art. 32­A da Lei 8.212/91 que 
trata  da  falta  de  apresentação  da  GFIP,  bem  como  trata  da  apresentação  com  omissões  ou 
incorreções. Porém, foi também previsto, no art. 35­A, a aplicação do art. 44 da Lei 9.430/96 
para os casos de lançamento de ofício. Interessa­nos o inciso I do referido dispositivo no qual 
temos  a multa  de  75%  sobre  a  totalidade  do  imposto  ou  contribuição  nos  casos  de  falta  de 
pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata.  

Tais  inovações  legislativas  associadas  ao  fato  de  a  fiscalização  realizar 
lançamento  que  abrangem  os  últimos  cinco  anos  e  de  existirem  lançamentos  pendentes  de 
definitividade na esfera administrativa no momento da edição da novel legislação colocam­nos 
diante de duas situações: 

· Lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos 
geradores posteriores a esta; 

· Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém 
ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa. 

 

Vamos analisar individualmente cada uma das situações. 
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Lançamentos  realizados  após  a  edição  da  MP  449  e  referentes  a  fatos 
geradores posteriores a esta 

 

Para os lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos 
geradores  posteriores  a  esta,  o  procedimento  de  ofício  está  previsto  no  art.  35­A  da  Lei 
8.212/91,  o  que  resulta  na  aplicação  do  art.  44  da  Lei  9.430/96  e  na  impossibilidade  de 
aplicação da multa de mora prevista no art. 35 da Lei 8.212/91. 

Assim, se constatar diferença de contribuição, a fiscalização, além do próprio 
tributo, lançará a multa de ofício que parte de 75% e pode chegar a 225% nas hipóteses de falta 
de  recolhimento,  falta  de  declaração  ou  declaração  inexata.  A  falta  de  recolhimento  é  uma 
hipótese nova de  infração que, portanto,  só pode atingir os  fatos geradores posteriores  a MP 
449.  Por  outro  lado,  com  relação  às  contribuições  previdenciárias,  a  falta  de  declaração  e  a 
declaração inexata referem­se a GFIP e são infrações que já eram punidas antes da MP 449. A 
falta de GFIP era punida pelo §4º do art. 32 da Lei 8.212/91 e a declaração inexata da GFIP era 
punida tanto pelo §5º quanto pelo 6º do mesmo artigo, a depender da existência (§5º) ou não 
(§6º) de fatos geradores da contribuição relacionados com as incorreções ou omissões. 

É  certo que,  a princípio,  podemos vislumbrar duas normas punitivas para a 
não  apresentação  e  a  apresentação  inexata  da  GFIP  relacionada  a  fatos  geradores  de 
contribuições: o art. 32­A da Lei 8.212/91 e o inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96. Tendo em 
conta o princípio geral do Direito Tributário de que a mesma infração não pode ser sancionada 
com mais de uma penalidade, temos que determinar qual penalidade aplicar.  

Numa primeira análise, vislumbramos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 
seria  aplicável para os  casos  relacionados  à existência de diferença de contribuição ao passo 
que o art. 32­A da Lei 8.212/91 seria aplicável aos casos nos quais não houvesse diferença de 
contribuição.  No  entanto,  tal  conclusão  não  se  sustenta  se  analisarmos  mais  detidamente  o 
conteúdo do  art.  32­A da Lei  8.212/91. No  inciso  II,  temos  a previsão  da multa  de “de 2% 
(dois por cento) ao mês­calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições 
informadas,  ainda  que  integralmente  pagas,  no  caso  de  falta  de  entrega  da  declaração  ou 
entrega após o prazo, (...)”. Claramente, o dispositivo em destaque estipula a multa aplicável 
quando houver contribuições apuradas, recolhidas ou não, nos casos nos quais a GFIP não for 
apresentada ou for apresentada fora de prazo. Logo, podemos concluir que tal inciso aplica­se 
também àquelas situações em que há apuração de diferença de contribuição. Confirmando tal 
conclusão, temos o inciso II do §3º do mesmo artigo que estipula a multa mínima aplicável nos 
casos  de  omissão  de  declaração  com  ocorrência  de  fatos  geradores  de  contribuição 
previdenciária. 

Portanto, diversamente do que preliminarmente concluímos,  tanto o art. 44, 
inciso I da Lei 9.430/96 quanto o art. 32­A da Lei 8.212/91 são aplicáveis aos casos de falta de 
declaração  ou  declaração  inexata de GFIP quando  for  apurada  diferença  de  contribuição  em 
procedimento  de  ofício.  Temos,  então,  configurado  um  aparente  conflito  de  normas  que 
demanda a aplicação das noções da teoria geral do Direito para sua solução. Três critérios são 
normalmente levados em conta para a solução de tais antinomias: critério cronológico, critério 
da especialidade e critério hierárquico. 

O critério cronológico (norma posterior prevalece sobre norma anterior) não 
nos ajuda no presente caso, uma vez que a determinação de aplicarmos o art. 44, inciso I da Lei 
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9.430/96  e  a  inclusão  do  art.  32­A  da  Lei  8.212/91  foram  veiculados  pela  mesma  Lei 
11.941/2009. 

O  critério  hierárquico  também  não  soluciona  a  antinomia,  posto  que  são 
normas de igual hierarquia. 

Resta­nos o critério da especialidade.  

Observamos  que  o  art.  44,  inciso  I  da  Lei  9.430/86  refere­se,  de  maneira 
genérica,  a  uma  falta  de  declaração  ou  declaração  inexata,  sem  especificar  qual  seria  a 
declaração. Diversamente, o art. 32­A faz menção específica em seu caput à GFIP no  trecho 
em que diz “o contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do 
caput do art. 32 desta Lei(...)”. Logo, consideramos que no conflito entre o art. 44, inciso I da 
Lei 9.430/96 e o art. 32­A da Lei 8.212/91, este último é norma específica no tocante à GFIP e, 
seguindo  o  critério  da  especialidade,  deve  ter  reconhecida  a  prevalência  de  sua  força 
vinculante. 

Em adição, a aplicação do art. 32­A da Lei 8.212/91 pode ser justificada pelo 
nítido caráter indutor que a penalidade do art. 32­A assume, facilitando , no futuro, o cálculo 
do benefício previdenciário. Pretende a norma do art. 32­A estimular a apresentação da GFIP 
na medida em que a penalidade é reduzida à metade se a declaração for apresentada antes de 
qualquer procedimento de ofício (§2º, inciso I); ou reduzida a 75% se houver apresentação da 
declaração no prazo fixado em intimação(§2º, inciso II). Esse estímulo pode ser compreendido 
em benefício do trabalhador na medida em que as informações da GFIP servirão como prova a 
favor deste no cálculo da benefício previdenciário, tendo em conta que, segundo o §3º do art. 
29  da  Lei  8.213/91,  “serão  considerados  para  cálculo  do  salário­de­benefício  os  ganhos 
habituais  do  segurado  empregado,  a  qualquer  título,  sob  forma  de  moeda  corrente  ou  de 
utilidades,  sobre  os  quais  tenha  incidido  contribuições  previdenciárias,  exceto  o  décimo­
terceiro  salário  (gratificação  natalina).”  Se  o  cálculo  do  salário­de­benefício  considerará  a 
base  de  cálculo  das  contribuições,  certamente  a  GFIP  é  um  importante  meio  de  prova  dos 
valores  sobre os quais  incidiram as  contribuições. Se  aplicássemos o  art.  44,  inciso  I  da Lei 
9.430/96, não haveria qualquer mecanismo de estímulo ao empregador para apresentar a GFIP. 
Iniciado o procedimento de ofício, seria aplicada, no mínimo, a multa de 75% sobre a diferença 
das  contribuições  sem  que  a  apresentação  da  GFIP  pudesse  alterar  tal  valor. O  empregador 
poderia  simplesmente  pagar  a  multa  e  continuar  omisso  em  relação  à  GFIP,  deixando  o 
empregado sem este  importante meio de prova para o cálculo do benefício de aposentadoria. 
Assim,  a  hermenêutica  sistemática  considerando  o  regime  jurídico  previdenciário  reforça  a 
necessidade de prevalência do art. 32­A. 

Portanto,  seja  pela  aplicação  do  critério  da  especialidade  ou  pela 
hermenêutica  sistemática  considerando  o  regime  jurídico  previdenciário,  temos  justificada  a 
aplicação do art. 32­A no caso de omissão na apresentação da GFIP ou apresentação desta com 
informações inexatas. 

Acrescentamos  que  não  há  no  regime  jurídico  do  procedimento  de  ofício 
previsto na MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, a previsão para multa de mora pelo fato de 
ter  ocorrido  atraso  no  recolhimento.  Trata­se  de  infração  –  o  atraso  no  recolhimento  ­  que 
deixou  de  ser  punida  por meio  de  procedimento  de  ofício.  Outra  infração  similar,  mas  não 
idêntica,  foi  eleita  pela  lei:  a  falta  de  recolhimento.  Apesar  de  mantermos  nossa  posição  a 
respeito da inexistência de multa de mora no novo regime do procedimento de ofício, deixamos 
de apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões 
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do Colegiado  no  sentido  de manter  a multa  de mora  que  registraram  nossa  posição  isolada. 
Assim, nosso voto é no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a 
aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% 
com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96. 

Podemos assim resumir o regime jurídico das multas a partir de 12/2008: 

· A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida e limitada a 20%; 

· A multa de ofício de 75% é aplicada pela  falta de recolhimento 
da  contribuição,  podendo  ser  majorada  para  150%  em 
conformidade com o §1º do art. 44 das Lei 9.430/96, ou seja, nos 
casos  em  que  existam  provas  de  atuação  dolosa  de  sonegação, 
fraude ou conluio. A majoração poderá atingir 225% no caso de 
não  atendimento  de  intimação  no  prazo marcado,  conforme §2º 
do art. 44 da Lei 9.430/96; 

· A  multa  pela  falta  de  apresentação  da  GFIP  ou  apresentação 
deficiente desta é aquela prevista no art. 32­A da Lei 8.212/91. 

Nesses termos, temos como delineado o novo regime jurídico das multas em 
lançamento  de  ofício  das  contribuições  previdenciárias  previsto  pela MP  449,  convertida  na 
Lei 11.941/2009, aplicável aos fatos geradores ocorridos após a edição da referida MP. 

Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda 
não definitivamente julgados na esfera administrativa. 

 

Com  base  nesse  novo  regime  jurídico  vamos  determinar  a  penalidade 
aplicável à outra situação, ou seja, para os casos de lançamento relacionado aos fatos geradores 
anteriores à edição da MP porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa. 

Para tanto, devemos tomar o conteúdo do art. 144 do CTN em conjunto com 
o art. : 

 Art. 144. O lançamento reporta­se à data da ocorrência do fato 
gerador da obrigação e rege­se pela lei então vigente, ainda que 
posteriormente modificada ou revogada. 

 § 1º Aplica­se 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. 

 Art. 106. A lei aplica­se a ato ou fato pretérito: 
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 I ­ em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, 
excluída  a  aplicação de  penalidade  à  infração dos dispositivos 
interpretados;  

 II ­ tratando­se de ato não definitivamente julgado: 

 a) quando deixe de defini­lo como infração; 

 b)  quando  deixe  de  tratá­lo  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. 

 

A interpretação conjunta desses dois dispositivos resulta na conclusão de que 
devemos aplicar o regime jurídico das penalidades conforme a lei vigente na data da ocorrência 
dos fatos geradores, salvo se lei posterior houver instituído penalidade menos severa ou houver 
deixado de definir um fato como infração. 

O que devemos ressaltar é que o art. 106 do CTN determina a comparação da 
penalidade  mais  benéfica  por  infração  e  não  em  um  conjunto.  Assim,  cada  infração  e  sua 
respectiva penalidade deve ser analisada. 

Para  os  lançamentos  referentes  a  fatos  geradores  anteriores  a MP  449,  de 
plano  devemos  afastar  a  incidência  da  multa  de  mora,  pois  a  novo  regime  jurídico  do 
lançamento de ofício deixou de punir  a  infração por  atraso no  recolhimento. O novo  regime 
pune  a  falta  de  recolhimento  que,  apesar  de  similar,  não  pode  ser  tomada  como  idêntica  ao 
atraso.  O  atraso  é  graduado  no  tempo,  ao  passo  que  a  falta  de  recolhimento  é  infração 
instantânea e de penalidade fixa. No regime antigo, o atraso era punido com multa de mora de 
12% a 100%, ao passo que no regime atual o atraso não é punível em procedimento de ofício e 
pode atingir até 20% nos casos em que não há lançamento de ofício. 

Nossa conclusão de afastar a multa de mora pode também ser amparada no 
princípio da isonomia. Vejamos um exemplo. Duas empresas, A e B, atuam no mesmo ramo, 
tem a mesma estrutura de pessoal e de  remuneração, bem como utilizam o mesmo escritório 
contábil para tratar de sua vida fiscal.  

A  empresa  A  foi  fiscalizada  em  2007  com  relação  aos  fatos  geradores  de 
2006  e  teve  contra  si  lançada  a  contribuição,  a multa  de mora  e  a multa por  incorreções  na 
GFIP  prevista  no  art.  32,  §5º  da  Lei  8.212/91.  Quando  do  julgamento  de  seu  processo, 
considerando o novo regime de multas segundo nossa interpretação, o órgão julgador manteve 
o lançamento, mas determinou que a multa relacionada à GFIP fosse comparada com a multa 
do 32­A da Lei 8.212/91. 

A  empresa  B  foi  fiscalizada  em  2009  com  relação  aos  fatos  geradores  de 
2006 e teve contra si  lançada a contribuição, sem aplicação de multa de mora, e a multa pela 
declaração inexata da GFIP com base no art. 32­A da Lei 8.212/91 ou com base no art. 32, §5º 
da Lei 8.212/91, o que  lhe for mais  favorável. Facilmente pode ser notado que a empresa B 
responde por crédito tributário menor que a empresa A, pois não foi aplicada a multa de mora. 
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Somente com a aplicação do art. 106, inciso II, alínea “a” do CTN para afastar a multa de mora 
no caso da empresa A é que teremos restaurada a situação de igualdade entre as empresas A e 
B. 

Conforme  já assinalamos, apesar de mantermos nossa posição a  respeito da 
inexistência  de  multa  de  mora  no  novo  regime  do  procedimento  de  ofício,  deixamos  de 
apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões do 
Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posição isolada. Assim, 
nosso  voto  é  no  sentido  de,  acompanhando  os  demais  membros  do  Colegiado,  manter  a 
aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% 
com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96. 

No  tocante  às  penalidades  relacionadas  com  a  GFIP,  deve  ser  feito  o 
cotejamento entre o novo regime – aplicação do art. 32­A para as infrações relacionadas com a 
GFIP – e o regime vigente à data do fato gerador – aplicação dos parágrafos do art. 32 da Lei 
8.212/91, prevalecendo a penalidade mais benéfica ao contribuinte em atendimento ao art. 106, 
inciso II, alínea “c”. Tal procedimento aplica­se, inclusive, para a multa de ofício aplicada com 
fundamento no art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 motivada por falta de declaração ou declaração 
inexata. 

Passamos a  resumir nossa posição sobre o  regime  jurídico de aplicação das 
multas para fatos geradores até 11/2008. 

A aplicação do art. 106, inciso II, alínea “c” do CTN deve ser feita ato ou fato 
pretérito considerado como infração no lançamento de modo que até 11/2008: 

 

· As  multas  por  infrações  relacionadas  a  GFIP  (falta  de 
apresentação  ou  apresentação  deficiente),  previstas  nos 
parágrafos  do  art.  32  da  Lei  8.212/91,  devem  ser  comparadas 
com  a multa  do  art.  32­A  da  Lei  8.212/91,  devendo  prevalecer 
aquela que for mais benéfica ao contribuinte; 

· Nas  competências  nas  quais  a  fiscalização  aplicou  somente  a 
penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, esta 
deve ser mantida, mas limitada a 20%; 

· Nas  competências  nas  quais  a  fiscalização  aplicou  a penalidade 
de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96 por concluir se tratar 
da multa mais benéfica quando comparada aplicação conjunta da 
multa  de  mora  e  da  multa  por  infrações  relacionadas  a  GFIP, 
deve ser mantida  a penalidade  equivalente  à  soma de: multa de 
mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a 
multa do art. 32 com a multa do art. 32­A da Lei 8.212/91. 

(assinado digitalmente) 

Mauro José Silva – Redator Designado  
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