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RELACAO DE VINCULOS. RELATORIO INTEGRANTE DO AUTO DE
INFRACAO. NATUREZA INFORMATIVA.

A “Relagao de Vinculos” anexa ao lancamento tributario previdenciario
lavrado unicamente em desfavor de pessoa juridica ndo tem o condao de
atribuir responsabilidade tributdria as pessoas ali indicadas, tampouco
comportam discussdo no ambito do contencioso administrativo fiscal federal,
tendo finalidade meramente informativa. Simula n° 88 do CARF.

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. PLANO DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR PAGO EM DESACORDO COM A LEIL SALARIO DE
CONTRIBUICAO.

O valor das contribuicdes efetivamente pago pela pessoa juridica relativo a
programa de previdéncia complementar, aberto ou fechado, quando nao
disponivel a totalidade dos empregados e dirigentes da empresa, se subsume
no conceito legal de Salario de Contribuicdo para fins de incidéncia de
contribuic¢des previdenciarias.

AUTO DE INFRACAO. CFL 68. ART. 32, IV DA LEI N° 8212/91.

Constitui infragdo as disposigdes inscritas no inciso IV do art. 32 da Lei n°
8212/91 a entrega de GFIP com dados ndo correspondentes aos fatos
geradores de todas as contribui¢des previdenciarias, seja em ralagao as bases
de calculo, seja em relagdo as informagdes que alterem o valor das
contribui¢cdes, ou do valor que seria devido se ndo houvesse isengao
(Entidade Beneficente) ou substituicdo (SIMPLES, Clube de Futebol,
producdo rural), sujeitando o infrator a multa prevista na legislacao
previdencidria.
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 RELAÇÃO DE VÍNCULOS. RELATÓRIO INTEGRANTE DO AUTO DE INFRAÇÃO. NATUREZA INFORMATIVA.
 A �Relação de Vínculos� anexa ao lançamento tributário previdenciário lavrado unicamente em desfavor de pessoa jurídica não tem o condão de atribuir responsabilidade tributária às pessoas ali indicadas, tampouco comportam discussão no âmbito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente informativa. Súmula nº 88 do CARF.
 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. PLANO DE PREVIDÊNCIA COMPLEMENTAR PAGO EM DESACORDO COM A LEI. SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO.
 O valor das contribuições efetivamente pago pela pessoa jurídica relativo a programa de previdência complementar, aberto ou fechado, quando não disponível à totalidade dos empregados e dirigentes da empresa, se subsume no conceito legal de Salário de Contribuição para fins de incidência de contribuições previdenciárias. 
 AUTO DE INFRAÇÃO. CFL 68. ART. 32, IV DA LEI Nº 8212/91.
 Constitui infração às disposições inscritas no inciso IV do art. 32 da Lei n° 8212/91 a entrega de GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias, seja em ralação às bases de cálculo, seja em relação às informações que alterem o valor das contribuições, ou do valor que seria devido se não houvesse isenção (Entidade Beneficente) ou substituição (SIMPLES, Clube de Futebol, produção rural), sujeitando o infrator à multa prevista na legislação previdenciária.
 RETROATIVIDADE BENIGNA. IMPOSSIBILIDADE.
 O benefício da retroatividade benigna encartado na alínea �c� do inciso II do art. 106 do CTN somente é de ser observado quando uma nova lei cominar a uma determinada infração tributária uma penalidade menos severa que aquela prevista na lei vigente ao tempo da prática da infração em realce. 
 Impondo a lei nova penalidade mais gravosa à infração objeto da autuação, não há que se falar em retroatividade benigna.
 Recurso Voluntário Provido em Parte 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 2ª TO/3ª CÂMARA/2ª SEJUL/CARF/MF/DF, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso voluntário, devendo o valor da penalidade pecuniária aplicada mediante o Auto de Infração de Obrigação Acessória nº 37.326.023-7, CFL 68, ser recalculado, tomando-se em consideração as disposições inscritas no inciso I do art. 32-A da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, se e somente se o valor multa assim calculado se mostrar menos gravoso ao Recorrente, em atenção ao princípio da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c�, do CTN. 
 Quanto ao mérito, em negar provimento ao recurso voluntário, mantendo o lançamento das contribuições lançadas sobre valores pagos a título de previdência complementar, que não se revestiram das condições necessárias para estar ao abrigo da regra isentiva prevista no artigo 29, §9º, alínea �p�, da Lei nº 8.212/91. Os Conselheiros Fábio Pallaretti Calcini, Leo Meirelles do Amaral e Wilson Antonio de Souza Correa, acompanharam pelas conclusões por entenderem que, juridicamente, não haveria óbice quanto ao pagamento não ser extensivo a todos os segurados, mas mantêm o lançamento pelo comprovado desvio de finalidade, na forma como a rubrica foi paga.
 
 Liége Lacroix Thomasi � Presidente de Turma. 
 
 Arlindo da Costa e Silva - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Liége Lacroix Thomasi (Presidente de Turma), Wilson Antonio de Souza Correa, André Luis Mársico Lombardi, Leo Meirelles do Amaral, Fábio Pallaretti Calcini e Arlindo da Costa e Silva. 
 
  Período de apuração: 01/01/2008 a 31/12/2008.
Data da lavratura dos Autos de Infração: 28/06/2011.
Data da Ciência dos Autos de Infração: 28/06/2011.

Tem-se em pauta Recurso Voluntário interposto em face de decisão administrativa de 1ª Instância, proferida pela DRJ/Rio de Janeiro I/RJ, que julgou procedente em parte o lançamento tributário constituído mediante os Autos de Infração de Obrigação Principal nº 37.326.025-3 e 37.326.024-5, consistentes em contribuições previdenciárias destinadas ao custeio da Seguridade Social, ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, e a Outras Entidades e Fundos, tendo como fatos geradores as remunerações pagas a segurados obrigatórios do RGPS a título de �Previdência Privada Complementar�, pagas em desacordo com a legislação de regência, conforme descrito no Relatório Fiscal a fls. 27/43.
Informa a Autoridade Lançadora que a empresa HIDROCLEAN SERVIÇOS MARÍTIMOS S/A, doravante Hidroclean, ofereceu aos seus segurados empregados, através da empresa Itaú Vida e Previdência S.A., CNPJ N°.92.66 1.388/0001-90, um Plano de Previdência Complementar, cabendo destacar os seguintes tópicos constantes do prospecto apresentado pela empresa: 
a) Abrangência � �Poderão participar todos os colaboradores e administradores que mantenham vínculo com a HidroClean Proteção Ambiental e demais empresas coligadas, independentemente do nível salarial; 
b) Modalidade � FGB � Fundo Gerador de Benefício; 
c) Resgate � Sem carência para resgates; 
d) Contribuições � Somente contribuições da HC (Hidroclean). 

A empresa possuía, no exercício de 2008, um quadro em torno de 125 (Cento e vinte e cinco) segurados empregados, dos quais apenas 35 (Trinta e cinco) participaram do plano de previdência complementar, em que pese o fato de as contribuições serem efetuadas unicamente por conta da empresa Hidroclean. 
A empresa foi intimada através do Termo de Intimação Fiscal n°01, datado de 01.04.2011, e reintimada através do Termo de Intimação Fiscal n°02, de 09.05.2011, a justificar a não inclusão dos demais segurados empregados. A empresa, através de correspondência datada de 31.05.2011, declarou não ter encontrado justificativas para o fato.
Em pesquisa realizada na Declaração de Imposto de Renda na Fonte � DIRF efetuada pela empresa Itaú Vida e Previdência S.A., CNPJ nº 92.661.388/0001-90, foi constatado que, durante o exercício de 2008, os participantes do plano de previdência complementar efetuaram resgates da quase totalidade das contribuições efetuadas pela empresa Hidroclean.
Para não integrar a base de cálculo das contribuições previdenciárias, os pagamentos efetuados por conta do plano de previdência privada deveriam beneficiar todos os segurados empregados da empresa.
A atividade preponderante da empresa se enquadra no código CNAE 39.00-5/00 - DESCONTAMINAÇÃO E OUTROS SERVIÇOS DE GESTÃO DE RESÍDUOS (Alíquota de 3%), o que está de acordo com o objeto social da empresa, constante do art. 4° do seu Estatuto Social, registrado na JUCERJA em 26.02.2008, sob o n°.33.3.0028581-4, juntamente com a Oitava Alteração e Transformação da sociedade limitada denominada HIDROCLEAN SERVIÇOS MARÍTIMOS LTDA, em sociedade anônima denominada HIDROCLEAN SERVIÇOS MARÍTIMOS S.A.
Contudo, ao efetuar o enquadramento de sua atividade preponderante na CLASSIFICAÇÃO NACIONAL DE ATIVIDADES ECONÔMICAS � CNAE, a empresa procedeu de forma incorreta, declarando na GFIP a alíquota de RAT (Riscos Ambientais do Trabalho) correspondente ao código CNAE 74.90-1/99 - OUTRAS ATIVIDADES PROFISSIONAIS, CIENTÍFICAS E TÉCNICAS NÃO ESPECIFICADAS ANTERIORMENTE (Alíquota de 1%).

Integra ainda o presente lançamento o crédito tributário lançado por intermédio do Auto de Infração de Obrigação Acessória nº 37.326.023-7, Código de Fundamentação Legal nº 68, lavrado em decorrência do descumprimento de obrigação acessória prevista no inciso IV do art. 32 da Lei de Custeio da Seguridade Social.
CFL - 68
Apresentar a empresa GFIP/GRFP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias, seja em ralação às bases de cálculo, seja em relação às informações que alterem o valor das contribuições, ou do valor que seria devido se não houvesse isenção (Entidade Beneficente) ou substituição (SIMPLES, Clube de Futebol, produção rural) � Art. 284, II na redação do Dec. 4.729, de 09/06/2003.

O contribuinte deixou de informar nas GFIP, no período de janeiro a dezembro de 2008, os valores pagos aos segurados empregados, a título de previdência complementar, considerados pela fiscalização como integrantes de sua remuneração, bem como declarou em GFIP, de forma incorreta, inclusive na competência relativa ao 13° salário, a alíquota de RAT de 1%, como decorrência de erro no enquadramento de sua atividade preponderante, infringindo, assim, o disposto no artigo 32, IV, da Lei 8.212/91, com redação dada pela Lei 9.528/97. 

Irresignado com o supracitado lançamento tributário, o Autuado apresentou impugnação a fls. 143/202.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro I/RJ lavrou Decisão Administrativa textualizada no Acórdão nº 12-56.303 � 14ª Turma da DRJ/RJ1, a fls. 274/295, julgando procedente em parte o lançamento, para retificar o Auto de Infração nº 37.326.025­3, de modo que a alíquota de SAT/RAT fosse apurada por estabelecimento, retificando o crédito tributário na forma exposta no Discriminativo Analítico do Débito Retificado - DADR a fls. 268/273.
O Sujeito Passivo foi cientificado da decisão de 1ª Instância no dia 27/06/2013, conforme Documento a fl. 353.
Inconformado com a decisão exarada pelo órgão administrativo julgador a quo, o Autuado interpôs recurso voluntário a fls. 310/344, respaldando seu inconformismo em argumentação desenvolvida nos termos que se vos seguem: 
Nulidade da Autuação por violação ao princípio constitucional da ampla defesa, pelo fato de o Relatório de Vínculos registrar os diretores da empresa como corresponsáveis pelas infrações; 
Que os pagamentos feitos pela Recorrente, destinados ao financiamento de plano de previdência privada em favor de seus empregados não têm natureza remuneratória, tampouco integram o Salário de Contribuição; 
Que há relação de prejudicialidade/dependência entre o crédito tributário constante do DEBCAD nº 37.326.023­7 e aquele constituído pelos DEBCAD nº 37.326.025­3 e 37.326.026­1, fato que implica vício de procedimento incorrido pela Autoridade Fiscal ao proceder com o processamento de forma independente, o que fulmina a validade do crédito tributário constante do DEBCAD nº 37.326.023­7, ante o disposto no artigo 9º, parágrafo primeiro, do Decreto nº 70.235/72, c/c artigo 265, inciso IV, alínea �a�, do Código de Processo Civil; 

Ao fim, requer a improcedência dos Autos de Infração lavrados. 

Relatados sumariamente os fatos relevantes.

 Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Relator.

1. DOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE 
O sujeito passivo foi válida e eficazmente cientificado da decisão recorrida no dia 27/06/2013. Havendo sido o recurso voluntário protocolizado no dia 29 de julho do mesmo ano, há que se reconhecer a tempestividade do recurso interposto.
Presentes os demais requisitos de admissibilidade do Recurso, dele conheço.

2.DAS PRELIMINARES
2.1.DO ALEGADO CERCEAMENTO DE DEFESA.
Alega o Recorrente nulidade da Autuação por violação ao princípio constitucional da ampla defesa, pelo fato de o Relatório de Vínculos registrar os diretores da empresa como corresponsáveis pelas infrações, sem indicar o preceito legal ou a atuação com excesso de poderes.
Razão não lhe assiste.

Cumpre, de plano, esclarecer que a responsabilidade pelas obrigações decorrentes dos vertentes Autos de Infração é da empresa, e não dos seus representantes legais arrolados no relatório intitulado "RELAÇÃO DE VÍNCULOS", não integrando estes o polo passivo da autuação. 
O anexo "Relação de Vínculos" possui apenas caráter informativo, prestando-se como mero subsídio à Procuradoria da Fazenda Nacional, caso haja a necessidade de execução judicial do crédito previdenciário, após a preclusão do contencioso administrativo, nas estritas hipóteses em que vingue configurada a responsabilidade pessoal de terceiros pelos atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos, nos termos estatuídos no inciso III do art. 135 do CTN.
Tal entendimento encontra-se consolidado no Verbete da Súmula CARF nº 88, conforme se vos segue:
Súmula CARF nº 88: 
A �Relação de Co-Responsáveis � CORESP�, o �Relatório de Representantes Legais � RepLeg� e a �Relação de Vínculos � VÍNCULOS�, anexos a auto de infração previdenciário lavrado unicamente contra pessoa jurídica, não atribuem responsabilidade tributária às pessoas ali indicadas nem comportam discussão no âmbito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente informativa. 

Nesse sentido, o art. 2º da Portaria PGFN nº 180, de 25 de fevereiro de 2010, dispõe que, a inclusão do responsável solidário na Certidão de Dívida Ativa da União somente ocorrerá após a declaração fundamentada da autoridade competente da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) ou da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) acerca da ocorrência de ao menos uma das quatro situações elencadas a seguir: 
I - excesso de poderes; 
II - infração à lei; 
III - infração ao contrato social ou estatuto; 
IV - dissolução irregular da pessoa jurídica. 

Na hipótese de dissolução irregular da pessoa jurídica, os sócios-gerentes e os terceiros não sócios, com poderes de gerência à época da dissolução, bem como do fato gerador, deverão ser considerados responsáveis solidários. 
De acordo com a citada Portaria, para fins de responsabilização com base no inciso III do art. 135 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional - entende-se como responsável solidário o sócio, pessoa física ou jurídica, ou o terceiro não sócio, que possua poderes de gerência sobre a pessoa jurídica, independentemente da denominação conferida, à época da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária objeto de cobrança judicial. 
Por tais razões, rejeitamos a preliminar de nulidade.
Vencidas as preliminares, passamos ao exame do mérito.

3. DO MÉRITO
Cumpre de plano assentar que não serão objeto de apreciação por este Colegiado as matérias não expressamente impugnadas pelo Recorrente, as quais serão consideradas como verdadeiras, assim como as matérias já decididas pelo Órgão Julgador de 1ª Instância não expressamente contestadas pelo sujeito passivo em seu instrumento de Recurso Voluntário, as quais se presumirão como anuídas pela Parte.
Também não serão objeto de apreciação por esta Corte Administrativa as questões de fato e de Direito referentes a matérias substancialmente alheias ao vertente lançamento, eis que em seu louvor, no processo de que ora se cuida, não se houve por instaurado qualquer litígio a ser dirimido por este Conselho, assim como as questões arguidas exclusivamente nesta instância recursal, antes não oferecida à apreciação do Órgão Julgador de 1ª Instância, em razão da preclusão prevista no art. 17 do Decreto nº 70.235/72.

3.1.DOS FATOS GERADORES 
Alega o Recorrente que os pagamentos feitos pela Recorrente, destinados ao financiamento de plano de previdência privada em favor de seus empregados não têm natureza remuneratória, tampouco integram o Salário de Contribuição.
Não no caso dos autos.

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 5.452/43 (nos idos de 1943), que aprovou a Consolidação das Leis do Trabalho. Hoje, não mais.
CONSOLIDAÇÃO DAS LEIS DO TRABALHO -CLT 
Art. 457 - Compreendem-se na remuneração do empregado, para todos os efeitos legais, além do salário devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestação do serviço, as gorjetas que receber. (Redação dada pela Lei nº 1.999, de 1.10.1953)
§1º - Integram o salário não só a importância fixa estipulada, como também as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, diárias para viagens e abonos pagos pelo empregador. (Redação dada pela Lei nº 1.999, de 1.10.1953)
§2º - Não se incluem nos salários as ajudas de custo, assim como as diárias para viagem que não excedam de 50% (cinquenta por cento) do salário percebido pelo empregado. (Redação dada pela Lei nº 1.999, de 1.10.1953)
§3º - Considera-se gorjeta não só a importância espontaneamente dada pelo cliente ao empregado, como também aquela que for cobrada pela empresa ao cliente, como adicional nas contas, a qualquer título, e destinada a distribuição aos empregados. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967)

Art. 458 - Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salário, para todos os efeitos legais, a alimentação, habitação, vestuário ou outras prestações "in natura" que a empresa, por forca do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum será permitido o pagamento com bebidas alcoólicas ou drogas nocivas. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967)
§1º Os valores atribuídos às prestações "in natura" deverão ser justos e razoáveis, não podendo exceder, em cada caso, os dos percentuais das parcelas componentes do salário-mínimo (arts. 81 e 82). (Incluído pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967)
§ 2º Para os efeitos previstos neste artigo, não serão consideradas como salário as seguintes utilidades concedidas pelo empregador: (Redação dada pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
I � vestuários, equipamentos e outros acessórios fornecidos aos empregados e utilizados no local de trabalho, para a prestação do serviço; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
II � educação, em estabelecimento de ensino próprio ou de terceiros, compreendendo os valores relativos a matrícula, mensalidade, anuidade, livros e material didático; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
III � transporte destinado ao deslocamento para o trabalho e retorno, em percurso servido ou não por transporte público; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
IV � assistência médica, hospitalar e odontológica, prestada diretamente ou mediante seguro-saúde; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
V � seguros de vida e de acidentes pessoais; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
VI � previdência privada; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
VII � (VETADO) (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
§3º - A habitação e a alimentação fornecidas como salário-utilidade deverão atender aos fins a que se destinam e não poderão exceder, respectivamente, a 25% (vinte e cinco por cento) e 20% (vinte por cento) do salário-contratual. (Incluído pela Lei nº 8.860, de 24.3.1994)
§4º - Tratando-se de habitação coletiva, o valor do salário-utilidade a ela correspondente será obtido mediante a divisão do justo valor da habitação pelo número de coabitantes, 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.
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 passou a interpretar remuneração não como a contraprestação pelos serviços efetivamente prestados pelo empregado, mas sim, as verbas recebidas pelo obreiro decorrentes 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 obreiro 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 não representem contrapartida direta pelo trabalho realizado. Nesse sentido, o magistério de Amauri Mascaro Nascimento:
�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, a �folha de salários�, propositadamente no plural, a qual é composta, segundo a mais autorizada doutrina, por todos os lançamentos efetuados em favor do trabalhador em contraprestação direta pelo trabalho efetivo prestado à empresa, acrescido dos �demais rendimentos do trabalho, pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício�, parcela esta que abraça todas as demais rubricas devidas ao trabalhador 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.
Nessa perspectiva, todo e qualquer lançamento a conta de despesa da empresa representativa de rubrica paga, devida ou creditada a segurado obrigatório do RGPS, que tiver por motivação e origem o trabalho realizado pela pessoa física em favor do Contribuinte, ostentará natureza jurídica remuneratória, e como tal, base de cálculo das contribuições previdenciárias. 
Na prática, inexiste dificuldade em tal discernimento. Basta hipoteticamente suprimir o trabalho realizado pela pessoa física na consecução do objeto social da sociedade. A importância que deixar de ser vertida a essa pessoa corresponderá, assim, à parcela do trabalho que o obreiro dedicou à empresa. Ao revés, a fração que ainda for devida à pessoa, independentemente do eventual labor físico ou intelectual por ela realizado, representará mera liberalidade do empregador.
Como visto, o próprio Legislador Constituinte honrou deixar consignado no Texto Constitucional a real amplitude da base de incidência da contribuição social em destaque: as contribuições previdenciárias incidem 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) para abraçar os 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)

Assim, 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, de maneira alguma, 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, todos os demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, pela empresa à pessoa física que lhe preste serviço.
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, de 10.12.97) (grifos nossos)
II - para o empregado doméstico: a remuneração registrada na Carteira de Trabalho e Previdência Social, observadas as normas a serem estabelecidas em regulamento para comprovação do vínculo empregatício e do valor da remuneração;
III - para o contribuinte individual: a remuneração auferida em uma ou mais empresas ou pelo exercício de sua atividade por conta própria, durante o mês, observado o limite máximo a que se refere o § 5o; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
IV - para o segurado facultativo: o valor por ele declarado, observado o limite máximo a que se refere o § 5o. (Incluído pela Lei nº 9.876, de 1999).

Note-se que o conceito jurídico de Salário de contribuição, base de incidência das contribuições previdenciárias, foi estruturado de molde a abraçar toda e qualquer verba recebida pelo obreiro, 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. Em verdade, até mesmo a remuneração referente ao tempo ocioso em que o empregado permanecer à disposição do empregador não escapa da amplitude do conceito de salário de contribuição.
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�.
Nesses termos, compreendem-se 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 verba paga, creditada ou juridicamente devida ao empregado, ressalvadas aquelas que a própria lei excluir do campo de incidência. No caso específico das contribuições previdenciárias, a regra de excepcionalidade encontra-se estatuída no parágrafo 9º do citado art. 28 da Lei nº 8.212/91, o qual, dada a sua relevância, transcrevemos em sua integralidade:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição: 
(...)
§9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente: (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) (grifos nossos)
a) Os benefícios da previdência social, nos termos e limites legais, salvo o salário-maternidade; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97). 
b) As ajudas de custo e o adicional mensal recebidos pelo aeronauta nos termos da Lei nº 5.929, de 30 de outubro de 1973; 
c) A parcela "in natura" recebida de acordo com os programas de alimentação aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, nos termos da Lei nº 6.321, de 14 de abril de 1976;
d) As importâncias recebidas a título de férias indenizadas e respectivo adicional constitucional, inclusive o valor correspondente à dobra da remuneração de férias de que trata o art. 137 da Consolidação das Leis do Trabalho -CLT; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97). 
e) As importâncias: (Alínea alterada e itens de 1 a 5 acrescentados pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 
1. Previstas no inciso I do art. 10 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias; 
2. Relativas à indenização por tempo de serviço, anterior a 5 de outubro de 1988, do empregado não optante pelo Fundo de Garantia do Tempo de Serviço -FGTS; 
3. Recebidas a título da indenização de que trata o art. 479 da CLT; 
4. Recebidas a título da indenização de que trata o art. 14 da Lei nº 5.889, de 8 de junho de 1973; 
5. Recebidas a título de incentivo à demissão;
6. Recebidas a título de abono de férias na forma dos arts. 143 e 144 da CLT; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
7. Recebidas a título de ganhos eventuais e os abonos expressamente desvinculados do salário; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998). 
8. Recebidas a título de licença-prêmio indenizada; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
9. Recebidas a título da indenização de que trata o art. 9º da Lei nº 7.238, de 29 de outubro de 1984; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
f) A parcela recebida a título de vale-transporte, na forma da legislação própria; 
g) A ajuda de custo, em parcela única, recebida exclusivamente em decorrência de mudança de local de trabalho do empregado, na forma do art. 470 da CLT; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).
h) As diárias para viagens, desde que não excedam a 50% (cinquenta por cento) da remuneração mensal; 
i) A importância recebida a título de bolsa de complementação educacional de estagiário, quando paga nos termos da Lei nº 6.494, de 7 de dezembro de 1977; 
j) A participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica; 
l) O abono do Programa de Integração Social-PIS e do Programa de Assistência ao Servidor Público-PASEP; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 
m) Os valores correspondentes a transporte, alimentação e habitação fornecidos pela empresa ao empregado contratado para trabalhar em localidade distante da de sua residência, em canteiro de obras ou local que, por força da atividade, exija deslocamento e estada, observadas as normas de proteção estabelecidas pelo Ministério do Trabalho; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
n) A importância paga ao empregado a título de complementação ao valor do auxílio-doença, desde que este direito seja extensivo à totalidade dos empregados da empresa; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
o) As parcelas destinadas à assistência ao trabalhador da agroindústria canavieira, de que trata o art. 36 da Lei nº 4.870, de 1º de dezembro de 1965; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).
p) O valor das contribuições efetivamente pago pela pessoa jurídica relativo a programa de previdência complementar, aberto ou fechado, desde que disponível à totalidade de seus empregados e dirigentes, observados, no que couberem, os arts. 9º e 468 da CLT; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) (grifos nossos) 
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) 

Contextualizado nesses termos o quadro jurídico-normativo aplicável ao caso-espécie, visualizando com os olhos de ver a questão controvertida ora em debate, sob o foco de tudo o quanto até o momento foi apreciado, verificamos que a alínea �p� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91 estatui, de forma expressa, que não integra o Salário de contribuição 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.
Fulgura virtuoso esclarecer, de molde a não gerar incertezas, que mesmo os valores pagos a título da rubrica referida no parágrafo anterior ostentam ontologicamente natureza de remuneração segundo o prisma adotado pela Lei nº 8.212/91, sendo apenas tais rubricas remuneratórias excluídas da base de cálculo das contribuições previdenciárias por força da norma isentiva encartada no §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91.
Registre-se, por relevante, que somente quando disponível à totalidade de seus empregados e dirigentes o valor das contribuições pagas pela Empresa relativa a Previdência Privada Complementar estará a salvo das garras do Fisco Federal. O pagamento de verbas a tal título, mas efetuado em desacordo com a legislação previdenciária, implicará sua exclusão da hipótese de não incidência legal aviada no art. 28, §9º, �p� da Lei nº 8.212/91 e será considerada, para todos os fins e efeitos, parcela de remuneração integrante do conceito legal de salário de contribuição.
Anote-se que o próprio dispositivo legal encapsulado no art. 28, §9º, �p� da lei nº 8.212/91, colimando evitar o desvirtuamento do benefício em apreço, remete expressamente à observância do art. 9º da CLT, o qual reza:
Consolidação das Leis do Trabalho 
Art. 9º - Serão nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicação dos preceitos contidos na presente Consolidação.

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho só é lícita a alteração das respectivas condições por mútuo consentimento, e ainda assim desde que não resultem, direta ou indiretamente, prejuízos ao empregado, sob pena de nulidade da cláusula infringente desta garantia.
Parágrafo único - Não se considera alteração unilateral a determinação do empregador para que o respectivo empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercício de função de confiança.

Com efeito, os programas de previdência complementar caracterizam-se pela formação de um fundo privado, constituído por contribuições assíduas e ininterruptas de seus beneficiários ou de terceiros em favor destes, com o objetivo específico de compor uma determinada massa crítica de recursos, suficientes para gerar um fluxo regular e permanente de benefícios, a partir de determinada data, enquanto sobreviver o participante. Em resumo, pode-se dizer que é um sistema que acumula recursos que garantam uma renda mensal no futuro, especialmente no período em que se deseja parar de trabalhar.
No caso dos autos, todavia, apurou a Fiscalização que as verbas pagas pela Recorrente a título de Previdência Complementar de seus empregados não obedecia a qualquer programa de previdência complementar, nem fora instituído em favor da totalidade de seus empregados e dirigentes.
Malgrado a empresa contasse, em média, com cerca de 125 empregados no período de apuração, apenas e tão somente 35 segurados houveram-se por beneficiados pelas importâncias da rubrica em exame, em que pese o fato de as contribuições serem efetuadas INTEGRALMENTE por conta da empresa Hidroclean, não arcando seus beneficiários com qualquer ônus, apenas benefícios.
Registre-se que não estamos a falar de migalhas, mas, sim, de valores significativos, representativos de 0,34 a 3,57 vezes a massa salarial auferida pelo trabalhador durante o ano de 2008, conforme ilustrado no Discriminativo exposto no item 4.6 do Relatório Fiscal, a fl. 31, chegando a alcançar a cifra de R$ 345.180,34.
De acordo com o item 4.5 do Relatório Fiscal, a empresa foi intimada através do Termo de Intimação Fiscal n° 01, datado de 01/04/2011, e reintimada através do Termo de Intimação Fiscal n° 02, de 09/05/2011, a justificar a não inclusão dos demais segurados empregados. A empresa, através de correspondência datada de 31/05/2011, declarou não ter encontrado justificativas para o fato.
Ora ... num momento de crise mundial em que todos os trabalhadores vão as ruas se manifestar e reivindicar ajustes, recomposição de perdas e aumentos salariais, não se mostra verossímil que 90 dos 125 segurados da Recorrente (72%) tenham rejeitado, por livre e espontânea vontade, aderir a tal programa de previdência privada, ainda mais que as contribuições eram efetuadas INTEGRALMENTE pela Hidroclean, sem qualquer ônus para beneficiários, apenas benefícios.

Por outro viés, se nos antolha que os pagamentos efetuados pela Autuada a título de previdência complementar não se ajusta a qualquer programa pré-determinado de previdência complementar, uma vez que as contribuições vertidas em favor dos beneficiários são totalmente aleatórias, não guardando qualquer relação com a remuneração do trabalhador, tampouco se mostram como valores padronizados ou fixos, de onde avulta a ilação de que são concedidas ao exclusivo alvedrio e discricionariedade do Empregador, no valor que ele julgar conveniente, e para quem ele bem entender, no caso, 35 dos 125 trabalhadores registrados na empresa.
De tais elementos de prova dessai a convicção de que cada um dos beneficiários selecionados possuía um �plano de previdência complementar� próprio e exclusivo, não extensivo aos demais empregados e dirigentes da empresa, sendo que a maioria destes (72%) sequer foi agraciada com tais planos.
Adite-se que o �Plano� em tela não tinha carência para resgates e a Fiscalização comprovou, mediante pesquisa realizada na Declaração de Imposto de Renda na Fonte � DIRF efetuada pela empresa Itaú Vida e Previdência S.A., CNPJ nº 92.661.388/0001-90, que durante o exercício de 2008, os participantes do plano de previdência complementar efetuaram resgates da quase totalidade das contribuições efetuadas pela empresa Hidroclean.

Conforme já demonstrado anteriormente, o conceito de Salário de Contribuição abarca toda e qualquer verba paga, creditada ou juridicamente devida ao empregado, seja a título de salário, benefícios ou incentivos salariais, ressalvadas as rubricas que a própria Lei nº 8.212/91 excluir do campo de incidência.
Nessa perspectiva, o financiamento integral, pelo empregador, de um plano de previdência complementar para seus empregados, configura-se, indubitavelmente, um ganho patrimonial para cada beneficiário, correspondente à importância que o trabalhador deixou de despender de seu patrimônio inercial para custear benefício de idêntica monta. Dessarte, tais ganhos sob a forma de benefícios sociais inserem-se no conceito jurídico de Salário de Contribuição, base de cálculo das contribuições previdenciárias, salvo eventual hipótese de isenção.
Na dicção do art. 176 do CTN, a isenção tributária é sempre decorrente de lei que especifique as condições e requisitos exigidos para a sua concessão, os tributos a que se aplica e, sendo caso, o prazo de sua duração.
Código Tributário Nacional - CTN 
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 caso, o prazo de sua duração.
 Parágrafo único. A isenção pode ser restrita a determinada região do território da entidade tributante, em função de condições a ela peculiares.

Dessarte, tratando-se de hipótese de renúncia fiscal, recai sobre o interessado o ônus de demonstrar e comprovar o adimplemento de todas as condições e requisitos necessários à concessão da isenção pleiteada, sob pena de esta não ser reconhecida pela Autoridade Fazendária.
No caso em prumo, a alínea �p� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91 estatui, de forma expressa, que não integra o Salário de contribuição 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.
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)
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) (grifos nossos) 

Falhou a Recorrente, todavia, em seu mister de demonstrar que o �programa de previdência complementar� a que alude era disponível à totalidade dos seus empregados e dirigentes. 
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. Do contrário, permanecem integrando 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;

No caso em estudo, a Auditoria Fiscal constatou, através dos elementos de prova colhidos na ação fiscal, que os pagamentos de plano de previdência privada pagos pela Autuada tratavam-se, em realidade, de verbas de natureza remuneratória creditadas em favor de alguns poucos empregados da Recorrente, sob o simulacro de �previdência privada�, visando a excluir-se da tributação previdenciária.
Corrobora tal compreensão o fato de tais pagamentos beneficiarem, tão somente, uma pequena parcela de empregados (28%) e de inexistir qualquer critério objetivo para a quantificação do benefício, bem como para a seleção de qual trabalhador seria beneficiado. 
Para fins tributários, considera-se fraude toda ação ou omissão dolosa tendente a (a) impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal; (b) excluir a ocorrência do fato gerador; ou (c) modificar as características essenciais do fato gerador, de modo a (i) reduzir o montante do tributo devido; (ii) evitar o seu pagamento ou (iii) diferir o seu pagamento.
Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964
Art. 72. Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido, a evitar ou diferir o seu pagamento. 

A fraude tributária se materializa pelo emprego de ardis e estratagemas visando a ludibriar o Fisco, de modo a reduzir o montante do imposto devido, a evitar ou diferir o seu pagamento. 
Diferentemente da fraude, na simulação o ato jurídico é deliberadamente dissimulado, a fim de representar externamente perante terceiros uma outra realidade que não aquela pretendida volitivamente pelo Praticante do ato simulado, e que enseje para este algum resultado econômico favorável. Assim, haverá simulação nos atos jurídicos quando estes contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula sabidamente não verdadeira;
Na definição de Clóvis Beviláqua, citado por Silvio Rodrigues (in Direito Civil - Parte Geral, vol. 1, 15ª edição, São Paulo : Saraiva, 1985, p. 218), �a simulação é uma declaração enganosa da vontade, visando a produzir efeito diverso do ostensivamente indicado�. Segundo Orlando Gomes (in Introdução ao Estudo do Direito, 7a. ed., Rio de Janeiro : Forense, 1983, p. 374), ocorre a simulação quando "em um negócio jurídico se verifica intencional divergência entre a vontade real e a vontade declarada, com o fim de enganar terceiros". 
A simulação, em resumo, consubstancia-se numa deformação voluntária do ato jurídico com o intuito de fugir à disciplina normal prevista em lei, consistente num desacordo intencional entre a vontade interna das partes, efetivamente pretendida, e a formalmente declarada no ato simulado.
O ato jurídico simulado ostenta formalmente uma aparência diversa do efetivo querer das partes, pois simulam pretender um efeito jurídico que as partes, na realidade, não intencionam nem desejam. 
A doutrina tradicional da simulação, numa visão voluntarista do ato jurídico, considera serem simulados e passíveis de desconsideração pelo Fisco os atos e os negócios jurídicos praticados pelas partes com a intenção de enganar, ocultar, iludir, dificultar ou até mesmo tornar impossível a atuação fiscal.
A simulação, portanto, traduz-se pela falta de correspondência entre o ato praticado e o formalizado, encerrando uma declaração enganosa visando a produzir efeito diverso do fato ocorrido.
Sobre as dificuldades da comprovação de simulação, que devem ser levadas em conta na análise das provas coletadas pelas autoridades fiscais, cabe lembrar os ensinamentos de GALVÃO TELLES (in Manual dos contratos em geral, 3ª ed., Lisboa, 1995, pag. 172­174)
�Em regra, porém, dado que os simuladores procuram furtar-se a olhares indiscretos e dado que as contra declarações são entre nós pouco utilizadas, não existe prova direta da simulação. Esta terá de provar-se indiretamente, através de presunções. 
A simulação deixa quase sempre vestígio que a denunciam: há fatos, circunstâncias que a experiência aponta como sintomas ou índices do caráter fictício ou imaginário de um ato jurídico. Pelos meios admissíveis em direito, nomeadamente, através de testemunhas ou documentos, o interessado provará esses fatos ou circunstâncias e, conjugando-os e apreciando-os segundo o seu prudente critério, o tribunal formará juízo.
A simulação representa um esforço de construção artificial, distanciada e deformadora da realidade, e raras vezes essa construção será um todo lógico e coerente, que forma cobertura completa dos fatos. A verdade vem à superfície e denuncia­se através de brechas daquela construção. Os indícios que fazem presumir a simulação serão particularmente convincentes se se tornar aparente um motivo simulatório. 
Por exemplo, alguém que está crivado de dívidas e com ameaças de execuções, declara vender a um parente próximo a maior parte dos seus bens, mas continua na posse deles e a satisfazer os respectivos encargos e cobrar os respectivos rendimentos; as circunstâncias são suspeitas, e o motivo simulatório ou causa simulandi está à vista, é o intuito de fraudar os credores�. 

A Autuada apresenta uma série de alegações visando demonstrar que as constatações e elementos de prova arrolados pela Fiscalização não teriam o condão de demonstrar a natureza remuneratória das verbas em questão. Do cotejo entre as provas colhidas e as argumentações do Recorrente, contudo, verifica­se que estas não se sustentam. 
Alega que o �Programa de Previdência Privada� estava disponível a todos os empregados, porém, mesmo intimada por duas vezes mediante termo proprio, não soube explicar o porquê de 72% dos seus empregados não haverem sido beneficiados pelo plano. 
Reitere-se que o plano era custeado exclusivamente pela empresa, sem qualquer custo para o empregado, e chegava representar, em alguns casos, quase quatro vezes o valor do salário. Mas só 28% foram beneficiados pelo �Plano�. 
Como diria o fabuloso Silvio Santos: �Não gostas de dinheiro ?�.

Alega que as verbas pagas referiam-se a um suposto �Programa de Previdência Privada�, porém, não apresenta qualquer critério objetivo de seleção dos beneficiários, tampouco, do montante dos valores vertidos para cada pessoa. Os prêmios não eram tabelados, tampouco guardavam relação com o salário do empregado.
Nome do Beneficiário
Massa Salarial Anual
Contribuições pagas pela empresa Hidroclean
Relação contribuições pagas / massa salarial anual
















CARLOS BOECKH 
R$ 96.730,67
R$ 345.180,34
3,57

AUGUSTO REZENDE ANTOUN 
R$ 50.947,89
R$ 141.337,80
2,77

LUIZ ANTONIO RALA DEFORME Total 
R$ 70.742,78
R$ 127.934,05
1,81

GERALDO MARCELO BARROSO LYRA 
R$ 51.187,70
R$ 126.695,88
2,48

MARCELO CORTES MONTEIRO DA SILVA 
R$ 52.447,90
R$ 102.763,40
1,96

WINNER FELIX FIGUEIREDO 
R$ 47.128,24
R$ 73.566,87
1,56

SILVIO DE SA DANTAS 
R$ 49.888,38
R$ 63.323,98
1,27

JOANA PAULA VIELLAS RODRIGUES 
R$ 20.745,99
R$ 46.826,14
2,26

DAHIR CHEDE NETO 
R$ 37.890,00
R$ 41.419,50
1,09

TADEU PINDEL JUNIOR 
R$ 49.153,00
R$ 35.860,77
0,73

RICARDO CORTES MONTEIRO DA SILVA 
R$ 38.310,00
R$ 30.855,00
0,81

MARCIO FARIAS MACIEL 
R$ 38.601,39
R$ 23.443,69
0,61

HENRIQUE DA CUNHA MARGEM 
R$ 44.619,42
R$ 22.726,69
0,51

MARCOS FURTADO MENDONCA 
R$ 38.100,00
R$ 13.001,60
0,34

MARCIO JOSE MARQUES DA SILVA 
R$ 51.064,74
R$ 8.875,65
0,17

VERONICA NUNES GOMES 
R$ 23.775,63
R$ 8.070,08
0,34

MARIA APARECIDA SILVA DE AMORIM 
R$ 22.067,62
R$ 7.525,00
0,34


Uns receberam 3,57 salários anuais, outros 0,34 salários anuais, e a maioria nada recebeu. Total aleatoriedade. Tal constatação demonstra que os pagamentos em questão eram realizados unilateralmente, à livre escolha de conveniência e oportunidade do Recorrente, no valor que ele bem entendesse, e para uma pequena parcela de seus funcionários, por ele selecionados a dedo.
Corrobora o entendimento da inexistência de qualquer �Programa de Previdência Privada� o fato de o Plano não ter carência para resgates e a Fiscalização ter comprovado, mediante pesquisa realizada na Declaração de Imposto de Renda na Fonte � DIRF efetuada pela empresa Itaú Vida e Previdência S.A., CNPJ nº 92.661.388/0001-90, que durante o exercício de 2008 os participantes do plano de previdência complementar efetuaram resgates da quase totalidade das contribuições efetuadas pela empresa Hidroclean.
Tal constatação demonstra que a finalidade de tais verbas não era constituir um fundo privado, com o objetivo específico de compor uma determinada massa crítica de recursos, suficientes para gerar um fluxo regular e permanente de benefícios, a partir de determinada data, enquanto sobreviver o participante. 
A finalidade era disponibilizar recursos financeiros para utilização imediata para um selecionado grupo de empregados, longe dos olhos do Fisco, de maneira a se excluir da tributação previdenciária.
O ato jurídico simulado pretende demonstrar tratar-se de �contribuições para programa de previdência privada�. Os vestígios deixados, no entanto, revelam um querer diverso das partes: pagamento de parcelas remuneratórias a pequena parcela de empregados.

Assim, a empresa fugiu ao abrigo da hipótese de isenção prevista na alínea �p� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91, uma vez que efetuou pagamentos sob o rótulo de programa de previdência complementar, sem, todavia, atender aos requisitos exigidos pela Lei de Custeio da Seguridade Social.
O pagamento de tais verbas, nas condições em que se consumaram, não possui as premissas básicas conformadoras do programa de previdência complementar assentado na alínea �p� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91.
Frustram-se então os objetivos da lei, que tem como inspiração maior a garantia social do trabalhador e a isonomia entre eles.
Ao não atender aos requisitos impostos pela alínea �p� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91, fugiu a verba em questão da proteção do manto da não incidência tributária, sujeitando-se a importância paga sob o rótulo de programa de previdência complementar às obrigações tributárias fincadas na Lei de Custeio da Seguridade Social. 
Estando, portanto, no campo de incidência do conceito de remuneração e não havendo dispensa legal para incidência de contribuições previdenciárias sobre tais verbas, nas circunstâncias ora analisado, deveriam tais pagamentos ter sido declarados nas GFIP da empresa nas competências correspondentes. Mas não foram. Daí a procedência do AIOA CFL 68.
A conduta omissiva assim perpetrada pelo sujeito passivo representou ofensa ao dispositivo legal encartado no inciso IV do art. 32 da Lei nº 8.212/91, c.c. art. 225, IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Dec. nº 3.048/99.
Almejando brindar a máxima efetividade à obrigação acessória ora ilustrada, o §5º do art. 32 do Pergaminho Legal em foco, na redação dada pela Lei nº 9.528/97, aviou norma sancionatória, prevendo a punição do obrigado, em caso de entrega de GFIP contendo incorreções ou omissões relacionadas a fatos geradores de contribuições previdenciárias, mediante a inflição de pena administrativa correspondente à multa de cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo 4º do mesmo dispositivo legal.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 32. A empresa é também obrigada a: 
(...)
IV- informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS, por intermédio de documento a ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS. (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.528/97)
(...)
§4º A não apresentação do documento previsto no inciso IV, independentemente do recolhimento da contribuição, sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente a multa variável equivalente a um multiplicador sobre o valor mínimo previsto no art. 92, em função do número de segurados, conforme quadro abaixo: (Parágrafo e tabela acrescentados pela Lei nº 9.528/97). 

0 a 5 segurados
1/2 valor mínimo

6 a 15 segurados
1 x o valor mínimo

16 a 50 segurados
2 x o valor mínimo

51 a 100 segurados
5 x o valor mínimo

101 a 500 segurados
10 x o valor mínimo

501 a 1000 segurados
20 x o valor mínimo

1001 a 5000 segurados
35 x o valor mínimo

acima de 5000 segurados
50 x o valor mínimo


§5º A apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente à multa de cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo anterior. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.528/97). 
(...)
§11. Em relação aos créditos tributários, os documentos comprobatórios do cumprimento das obrigações de que trata este artigo devem ficar arquivados na empresa até que ocorra a prescrição relativa aos créditos decorrentes das operações a que se refiram. (Redação dada pela Medida Provisória nº 449/2008) 

No mesmo sentido, assim dispõem os artigos 225, IV, e 284, II, do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo Decreto nº 3.048/99.
Regulamento da Previdência Social.
Art. 225. A empresa é também obrigada a:
(...)
IV-informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social, por intermédio da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social, na forma por ele estabelecida, dados cadastrais, todos os fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de interesse daquele Instituto;

Art. 284. A infração ao disposto no inciso IV do caput do art. 225 sujeitará o responsável às seguintes penalidades administrativas:
(...)
II- cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no inciso I, pela apresentação da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social com dados não correspondentes aos fatos geradores, seja em relação às bases de cálculo, seja em relação às informações que alterem o valor das contribuições, ou do valor que seria devido se não houvesse isenção ou substituição, quando se tratar de infração cometida por pessoa jurídica de direito privado beneficente de assistência social em gozo de isenção das contribuições previdenciárias ou por empresa cujas contribuições incidentes sobre os respectivos fatos geradores tenham sido substituídas por outras; e (Redação dada pelo Decreto nº 4.729/2003) 

Art. 373. Os valores expressos em moeda corrente referidos neste Regulamento, exceto aqueles referidos no art. 288, são reajustados nas mesmas épocas e com os mesmos índices utilizados para o reajustamento dos benefícios de prestação continuada da previdência social.

Assentada que a obrigação de prestar informações mediante GFIP se renova mensalmente, dessume-se de forma hialina que cada apresentação de GFIP com omissões/incorreções representa uma infração independente, a qual sofrerá a punição prevista na lei de forma isolada das demais.
Assim, ainda que a sanção a todas as infrações representativas de cada uma das competências apuradas pela fiscalização seja lançada mediante um único Auto de Infração, o valor da multa a ser estipulada para cada infração (competência) tem que ser calculada individualmente mediante a aplicação, na íntegra, da memória de cálculo estabelecida no §5º do art. 32 da Lei nº 8.212/91 e, ao fim, devidamente somadas.
É de sabença universal que inexiste neste Globo economia forte o suficiente capaz de manter sua Moeda Corrente a salvo da corrosão imposta pela inflação. Ante a iminência de tal fenômeno econômico, pautou por bem o Legislador Ordinário prover o texto legal com um mecanismo arquitetado adrede, visando a minimizar os efeitos devastadores de tal ocorrência.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 102. Os valores expressos em moeda corrente nesta Lei serão reajustados nas mesmas épocas e com os mesmos índices utilizados para o reajustamento dos benefícios de prestação continuada da Previdência Social. (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.187-13, de 2001).
§1º O disposto neste artigo não se aplica às penalidades previstas no art. 32-A desta Lei. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).

Revela-se auspicioso salientar que o CTN não inclui em sua reserva legal a atualização do valor monetário das bases de cálculo das contribuições previdenciárias, as quais não se qualificam, por expressa disposição legal, como majoração de tributos. Nessa perspectiva, autoriza o Codex Tributário que a atualização monetária possa ser levada a efeito por qualquer outro instrumento normativo aquilatado no conceito de legislação tributária estatuído no art. 100 do Pergaminho Tributário em realce.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
I - a instituição de tributos, ou a sua extinção;
II - a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
III - a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3º do artigo 52, e do seu sujeito passivo;
IV - a fixação de alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
V - a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas;
VI - as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.
§ 1º Equipara-se à majoração do tributo a modificação da sua base de cálculo, que importe em torná-lo mais oneroso.
§ 2º Não constitui majoração de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste artigo, a atualização do valor monetário da respectiva base de cálculo.

Art. 100. São normas complementares das leis, dos tratados e das convenções internacionais e dos decretos:
I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;
II - as decisões dos órgãos singulares ou coletivos de jurisdição administrativa, a que a lei atribua eficácia normativa;
III - as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;
IV - os convênios que entre si celebrem a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios.
 Parágrafo único. A observância das normas referidas neste artigo exclui a imposição de penalidades, a cobrança de juros de mora e a atualização do valor monetário da base de cálculo do tributo.

Na hipótese ora tratada, os índices utilizados para o reajustamento dos benefícios de prestação continuada da Previdência Social são estabelecidos, anualmente, pelo Ministério da Previdência Social, mediante Portaria expedida pelo Sr. Ministro de Estado, no exercício das atribuições que lhe confere o art. 87, parágrafo único, inciso II, da Constituição Federal.
Constituição Federal de 1988 
Art. 87. Os Ministros de Estado serão escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercício dos direitos políticos.
Parágrafo único. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribuições estabelecidas nesta Constituição e na lei:
(...)
II - expedir instruções para a execução das leis, decretos e regulamentos;

No caso em apreço, o valor mínimo acima referido acima foi atualizado pela Portaria Interministerial MPS/MF n° 568, de 31 de dezembro de 2010, DOU de 04/01/2011.
Procedente, portanto, o lançamento tributário levado ora a cabo pela Autoridade Fiscal Fazendária.

3.2.DA QUESTÃO DA PREJUDICIALIDADE
O Recorrente alega haver relação de prejudicialidade/dependência entre o crédito tributário constante do DEBCAD nº 37.326.023­7 e aquele constituído pelos DEBCAD nº 37.326.025­3 e 37.326.026­1, fato que implica vício de procedimento incorrido pela Autoridade Fiscal ao proceder com o processamento de forma independente, o que fulmina a validade do crédito tributário constante do DEBCAD nº 37.326.023­7, ante o disposto no artigo 9º, parágrafo primeiro, do Decreto nº 70.235/72, c/c artigo 265, inciso IV, alínea �a�, do Código de Processo Civil; 
Menos ...

Diz o parágrafo primeiro do artigo nono do Decreto nº 70.235/72 citado pelo Recorrente que os autos de infração e as notificações de lançamento formalizados em relação ao mesmo sujeito passivo podem ser objeto de um único processo, quando a comprovação dos ilícitos depender dos mesmos elementos de prova.
Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972 
Art. 9o A exigência do crédito tributário e a aplicação de penalidade isolada serão formalizados em autos de infração ou notificações de lançamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverão estar instruídos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009)
§1o Os autos de infração e as notificações de lançamento de que trata o caput deste artigo, formalizados em relação ao mesmo sujeito passivo, podem ser objeto de um único processo, quando a comprovação dos ilícitos depender dos mesmos elementos de prova. (Redação dada pela Lei nº 11.196/2005)
(...)

Ora ... é exatamente a hipótese dos autos. O lançamento tributário baseia-se na convicção da Autoridade Fiscal de que as verbas pagas a pequena parcela de funcionários a título de previdência privada possuíam natureza remuneratória. 
Assim, restando demonstrada tal condição, sobre tais verbas incidiriam as contribuições previdenciárias (obrigação principal). Da mesma forma, tratando-se de fatos geradores de contribuições previdenciárias, estas deveriam ter sido necessariamente declaradas nas respectivas GFIP (obrigação acessória). Não o foram.
Como visto, a comprovação dos ilícitos objeto dos Autos de Infração de Obrigação Principal e do Auto de Infração de Obrigação Acessória dependem dos mesmos elementos de prova, circunstância que autoriza sua formalização em um único processo.
De outro canto, o artigo 265, inciso IV, alínea �a�, do Código de Processo Civil estatui que o processo deve ser suspenso quando a sentença de mérito depender do julgamento de outra causa, ou da declaração da existência ou inexistência da relação jurídica, que constitua o objeto principal de outro processo pendente.
Código de Processo Civil 
Art. 265. Suspende-se o processo:
(...)
IV - quando a sentença de mérito:
a) depender do julgamento de outra causa, ou da declaração da existência ou inexistência da relação jurídica, que constitua o objeto principal de outro processo pendente;
(...)

No caso presente, inexiste outro processo pendente a justificar a suspensão deste. Os Autos de Infração compõem um mesmo Processo Administrativo Fiscal.
Olhando com os olhos de ver, avulta que a mens lege pugna para que a lide principal seja apreciada e julgada antes da lide dependente. Ora... Nada impede que, num mesmo processo, a lide principal seja apreciada e julgada antes da lide dependente ou conjuntamente, uma vez que ambas dependem dos mesmos elementos de prova. A procedência de um implica a procedência do outro. 
É exatamente o caso dos autos. A comprovação da natureza remuneratória das importâncias em xeque implica a procedência dos AIOP e do AIOA.
Trata-se da realização do princípio a economia processual e do princípio da eficiência. Nada mais

3.3.DA RETROATIVIDADE BENIGNA

Mudam-se os tempos, mudam-se as vontades, 
Muda-se o ser, muda-se a confiança; 
Todo o mundo é composto de mudança, 
Tomando sempre novas qualidades.

Continuamente vemos novidades, 
Diferentes em tudo da esperança; 
Do mal ficam as magoas na lembrança,
E do bem (se algum houve) as saudades.

O tempo cobre o chão de verde manto,
Que já cuberto foi de neve fria, 
E enfim converte em choro o doce canto.

E, afora este mudar-se cada dia, 
Outra mudança faz de mor espanto,
Que não se muda já como soia.
Luís de Camões

Preliminarmente, deve 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.
Ocorre, no entanto, que as normas jurídicas que disciplinavam a cominação de penalidades decorrentes da não entrega de GFIP ou de sua entrega contendo incorreções foram alteradas pela Lei nº 11.941/2009, produto da conversão da Medida Provisória nº 449/2008. Tais modificações legislativas resultaram na aplicação de sanções que se mostraram mais benéficas ao infrator que aquelas então derrogadas. 
Nesse panorama, a supracitada Lei federal revogou os §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212/91, fazendo introduzir no bojo desse mesmo Diploma Legal o art. 32-A, ad litteris et verbis:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e (Incluído pela Lei nº 11.941/2009) 
II � 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, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no §3º deste artigo. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009)  (grifos nossos) 
§1º Para efeito de aplicação da multa prevista no inciso II do caput deste artigo, será considerado como termo inicial o dia seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaração e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de não apresentação, a data da lavratura do auto de infração ou da notificação de lançamento. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
§2º Observado o disposto no §3º deste artigo, as multas serão reduzidas: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
I � à metade, quando a declaração for apresentada após o prazo, mas antes de qualquer procedimento de ofício; ou (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
II � a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
§3 A multa mínima a ser aplicada será de: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
I � R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissão de declaração sem ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária; e (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
II � R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).

Originariamente, a conduta infracional consistente em apresentar GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores era punível com pena pecuniária correspondente a cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo 4º do art. 32 da Lei nº 8.212/91. A Medida Provisória nº 449/2009, convertida na Lei nº 11.941/2009, alterou a memória de cálculo da penalidade em tela, passando a impor a multa de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de dez informações incorretas ou omissas, mantendo inalterada a tipificação legal da conduta punível.
A multa acima delineada será aplicada ao infrator independentemente de este ter promovido ou não o recolhimento das contribuições previdenciárias correspondentes, a teor do inciso I do art. 32-A acima transcrito, fato que demonstra tratar-se a ora discutida imputação, de penalidade administrativa motivada, unicamente, pelo descumprimento de obrigação instrumental acessória. Assim, a sua mera inobservância consubstancia-se infração e implica a imposição de penalidade pecuniária, em atenção às disposições estampadas no art. 113, §3º do CTN.
A Secretaria da Receita Federal do Brasil editou a IN RFB nº 1.027/2010, que assim dispôs em seu art. 4º:
Instrução Normativa RFB nº 1.027, de 22/04/2010
Art. 4º A Instrução Normativa RFB nº 971, de 2009, passa a vigorar acrescida do art. 476-A:
Art. 476-A. No caso de lançamento de oficio relativo a fatos geradores ocorridos:
I - até 30 de novembro de 2008, deverá ser aplicada a penalidade mais benéfica conforme disposto na alínea �c� do inciso II do art. 106 da Lei nº 5.172, de 1966 (CTN), cuja análise será realizada pela comparação entre os seguintes valores:
a) somatório das multas aplicadas por descumprimento de obrigação principal, nos moldes do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009, e das aplicadas pelo descumprimento de obrigações acessórias, nos moldes dos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009; e
b) multa aplicada de ofício nos termos do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009.

II - a partir de 1º de dezembro de 2008, aplicam-se as multas previstas no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996.
§ 1º Caso as multas previstas nos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a imposição de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal, deverão ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009.
§2º A comparação de que trata este artigo não será feita no caso de entrega de GFIP com atraso, por se tratar de conduta para a qual não havia antes penalidade prevista.

Óbvio está que os dispositivos selecionados encartados na IN RFN nº 1.027/2010 extravasaram o campo reservado pela CF/88 à atuação dos órgãos administrativos, que não podem ultrapassar o âmbito da norma legal que rege a matéria ora em relevo, tampouco inovar o ordenamento jurídico.
Para os fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449/2008, não vislumbramos existir motivo para serem somadas as multas por descumprimento da obrigação principal e com aquelas decorrentes da inobservância de obrigações acessórias, para, em seguida, se confrontar tal somatório com o valor da multa calculada segundo a metodologia descrita no art. 35-A da Lei nº 8.212/1991, para, só então, se apurar qual a pena administrativa se revela mais benéfica ao infrator. 
Entendo que o exame da retroatividade benigna deve se adstringir ao confronto entre a penalidade imposta pelo descumprimento de obrigação acessória, calculada segundo a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores e a penalidade pecuniária prevista na novel legislação pelo descumprimento da mesma obrigação acessória, não havendo que se imiscuir com a multa decorrente de lançamento de ofício de obrigação tributária principal. Lé com lé, cré com cré. 
A análise da lei mais benéfica não pode superar tais condições de contorno, pois, como já afirmado alhures, trata-se de obrigação acessória que é absolutamente independente de qualquer obrigação principal.
Note-se que o princípio tempus regit actum somente será afastado quando a lei nova cominar ao FATO PRETÉRITO, in casu, o descumprimento de determinada obrigação acessória, penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática. Dessarte, nos termos do CTN, para fins de retroatividade de lei nova, é incabível a comparação entre (a) o somatório das multas aplicadas por descumprimento de obrigação principal, nos moldes do art. 35 e das multas aplicadas pelo descumprimento de obrigações acessórias, nos moldes dos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32, ambos da Lei nº 8.212/991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009; e (b) multa aplicada de ofício nos termos do art. 35-A da Lei nº 8.212/91, acrescido pela Lei nº 11.941/2009, inexistindo regra de hermenêutica que nos autorize a extrair dos documentos normativos acima revisitados interpretação jurídica que admita a comparação entre a multa derivada do somatório previsto na alínea �a� do inciso I do art. 476-A da IN RFB nº 971/2009 e o valor da penalidade prevista na alínea �b� do inciso I do mesmo dispositivo legislativo suso aludido, para fins de retroatividade de lei tributária mais benéfica.
De outro eito, mas trigo de outra safra, o art. 97 do CTN estatui que somente a lei formal pode dispor sobre a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos e tratar de hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
I - a instituição de tributos, ou a sua extinção;
II - a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
III - a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do §3º do artigo 52, e do seu sujeito passivo;
IV - a fixação de alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
V - a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas;
VI - as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.

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.

Mostra-se flagrante que a alínea �a� do inciso I do art. 476-A da Instrução Normativa RFB nº 971/2009, acrescentado pela IN RFB nº 1.027/2010, é tendente a excluir, sem previsão de lei formal, penalidade pecuniária imposta pelo descumprimento de obrigação acessória nos casos em que a multa de ofício, aplicada pelo descumprimento de obrigação principal, for mais benéfica ao infrator. Tal hipótese não se enquadra, de forma alguma, na situação de retroatividade benigna prevista pelo art. 106, II, �c� do CTN, pois emprega como parâmetros de comparação penalidades de natureza jurídica diversa, uma pelo descumprimento de obrigação principal e a outra, pelo de obrigação acessória.
Há que se reconhecer que as penalidades acima apontadas são autônomas e independentes entre si, pois que a aplicação de uma não afasta a incidência da outra e vice-versa. Nesse contexto, não se trata de retroatividade da lei mais benéfica, mas, sim, de dispensa de penalidade pecuniária estabelecida mediante Instrução Normativa, favor tributário que somente poderia emergir da lei formal, a teor do inciso VI, in fine, do art. 97 do CTN. 
É mister ainda destacar que o art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela Medida Provisória nº 449/2008, apenas se refere ao lançamento de ofício das contribuições previdenciárias previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11 dessa mesma Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a outras entidades e fundos, não produzindo qualquer menção às penalidades administrativas decorrentes do descumprimento de obrigação acessória, assim como não o faz o remetido art. 44 da Lei nº 9.430/96.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 

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)
(...)
§ 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.

Assim, em virtude da total independência e autonomia entre as obrigações tributárias principal e acessória, o preceito inscrito no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, não projeta qualquer efeito sobre os Autos de Infração lavrados em razão exclusiva de descumprimento de obrigação acessória associada às Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social.
Uma vez que a penalidade pelo descumprimento de obrigação acessória encontra-se prevista em lei, somente o Poder Legislativo dispõe de competência para dela dispor. A legislação complementar, na forma de Instrução Normativa emanada do Poder Executivo, é pai pequeno no terreiro, não podendo dispor autonomamente de forma contrária a diplomas normativos de mais graduada estatura na hierarquia do ordenamento jurídico, in casu, a lei formal, e assim extrapolar os limites de sua competência concedendo anistia para exclusão de crédito tributário, em flagrante violação às disposições insculpidas no §6º do art. 150 da CF/88, o qual exige lei em sentido estrito. 
Vislumbra-se inaplicável, portanto, a referida IN RFB nº 1.027/2010, por ser flagrantemente ilegal. Como demonstrado, é possível a aplicação da multa isolada em GFIP, mesmo que o sujeito passivo haja promovido, tempestivamente, o exato recolhimento do tributo correspondente, conforme assentado no art. 32-A da Lei nº 8.212/91. 
Nesse contexto, afastada por ilegalidade a norma estatuída pela IN RFB nº 1.027/2010, por representar a novel legislação encartada no art. 32-A da Lei nº 8.212/91 um benefício ao contribuinte, verifica-se a incidência do preceito encartado na alínea �c� do inciso II do art. 106 do CTN, devendo ser observada a retroatividade benigna, sempre que a multa decorrente da sistemática de cálculo realizada na forma prevista no art. 32-A da Lei nº 8.212/91 cominar ao Sujeito Passivo uma penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da ocorrência da infração.
Assim, em relação ao Auto de Infração de Obrigação Acessória nº 37.326.023-7, CFL 68, tratando-se o caso nele versado de hipótese de entrega de GFIP contendo informações incorretas ou com omissão de informações, deverá ser aplicada a penalidade prevista no inciso I do art. 32-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, se e somente se esta se mostrar mais benéfica ao Recorrente.

4. CONCLUSÃO:
Pelos motivos expendidos, CONHEÇO do Recurso Voluntário para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo o valor da penalidade pecuniária aplicada mediante o Auto de Infração de Obrigação Acessória nº 37.326.023-7, CFL 68, ser recalculado, tomando-se em consideração as disposições inscritas no inciso I do art. 32-A da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, se e somente se o valor multa assim calculado se mostrar menos gravoso ao Recorrente, em atenção ao princípio da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c�, do CTN.

É como voto.

Arlindo da Costa e Silva, Relator.
 
 




RETROATIVIDADE BENIGNA. IMPOSSIBILIDADE.

O beneficio da retroatividade benigna encartado na alinea ‘c’ do inciso II do
art. 106 do CTN somente ¢ de ser observado quando uma nova lei cominar a
uma determinada infracao tributaria uma penalidade menos severa que aquela
prevista na lei vigente ao tempo da pratica da infragdo em realce.

Impondo a lei nova penalidade mais gravosa a infragdo objeto da autuagao,
ndo ha que se falar em retroatividade benigna.

Recurso Voluntario Provido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 2* TO/3* CAMARA/2* SEJUL/CARF/MF/DF,
por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso voluntario, devendo o valor
da penalidade pecuniaria aplicada mediante o Auto de Infracdo de Obrigacao Acessoria n°
37.326.023-7, CFL 68, ser recalculado, tomando-se em consideracdo as disposi¢des inscritas
no inciso I do art. 32-A da Lei n°® 8.212/91, na redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009, se e
somente se o valor multa assim calculado se mostrar menos gravoso ao Recorrente, em atengao
ao principio da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, ‘c’, do CTN.

Quanto ao mérito, em negar provimento ao recurso voluntario, mantendo o
lancamento das contribuigdes lancadas sobre valores pagos a titulo de previdéncia
complementar, que ndo se revestiram das condi¢des necessarias para estar ao abrigo da regra
isentiva prevista no artigo 29, §9°, alinea “p”, da Lei n°® 8.212/91. Os Conselheiros Féabio
Pallaretti Calcini, Leo Meirelles do Amaral e Wilson Antonio de Souza Correa, acompanharam
pelas conclusdes por entenderem que, juridicamente, ndo haveria 6bice quanto ao pagamento
nao ser extensivo a todos os segurados, mas mantém o langamento pelo comprovado desvio de
finalidade, na forma como a rubrica foi paga.

Liége Lacroix Thomasi — Presidente de Turma.

Arlindo da Costa e Silva - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros: Liége Lacroix
Thomasi (Presidente de Turma), Wilson Antonio de Souza Correa, André Luis Marsico
Lombardi, Leo Meirelles do Amaral, Fabio Pallaretti Calcini ¢ Arlindo da Costa e Silva.
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Relatorio

Periodo de apuracao: 01/01/2008 a 31/12/2008.
Data da lavratura dos Autos de Infragao: 28/06/2011.
Data da Ciéncia dos Autos de Infragao: 28/06/2011.

Tem-se em pauta Recurso Voluntirio interposto em face de decisdo
administrativa de 1* Instancia, proferida pela DRJ/Rio de Janeiro I/RJ, que julgou procedente
em parte o lancamento tributario constituido mediante os Autos de Infracdo de Obrigagdo
Principal n® 37.326.025-3 e 37.326.024-5, consistentes em contribuigdes previdenciarias
destinadas ao custeio da Seguridade Social, ao financiamento dos beneficios concedidos em
razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do
trabalho, e a Outras Entidades e Fundos, tendo como fatos geradores as remuneragdes pagas a
segurados obrigatorios do RGPS a titulo de “Previdéncia Privada Complementar”, pagas em
desacordo com a legislagcdo de regéncia, conforme descrito no Relatorio Fiscal a fls. 27/43.

Informa a Autoridade Lancadora que a empresa HIDROCLEAN SERVICOS
MARITIMOS §/A, doravante Hidroclean, ofereceu aos seus segurados empregados, através da
empresa Itat Vida e Previdéncia S.A., CNPJ N°92.66 1.388/0001-90, um Plano de
Previdéncia Complementar, cabendo destacar os seguintes topicos constantes do prospecto
apresentado pela empresa:

a) Abrangéncia — ‘“Poderdo participar todos os colaboradores e
administradores que mantenham vinculo com a HidroClean Protecao
Ambiental e demais empresas coligadas, independentemente do nivel
salarial;

b) Modalidade — FGB — Fundo Gerador de Beneficio;
c) Resgate — Sem caréncia para resgates;

d) Contribui¢des — Somente contribui¢cdes da HC (Hidroclean).

A empresa possuia, no exercicio de 2008, um quadro em torno de 125 (Cento
e vinte e cinco) segurados empregados, dos quais apenas 35 (Trinta e cinco) participaram do
plano de previdéncia complementar, em que pese o fato de as contribui¢cdes serem efetuadas
unicamente por conta da empresa Hidroclean.

A empresa foi intimada através do Termo de Intimagdo Fiscal n°01, datado
de 01.04.2011, e reintimada através do Termo de Intimacao Fiscal n°02, de 09.05.2011, a
justificar a ndo inclusdo dos demais segurados empregados. A empresa, através de
correspondéncia datada de 31.05.2011, declarou ndo ter encontrado justificativas para o fato.



Em pesquisa realizada na Declara¢do de Imposto de Renda na Fonte — DIRF
efetuada pela empresa Itai Vida e Previdéncia S.A., CNPJ n°® 92.661.388/0001-90, foi
constatado que, durante o exercicio de 2008, os participantes do plano de previdéncia
complementar efetuaram resgates da quase totalidade das contribui¢des efetuadas pela empresa
Hidroclean.

Para ndo integrar a base de célculo das contribui¢cdes previdencidrias, os
pagamentos efetuados por conta do plano de previdéncia privada deveriam beneficiar todos os
segurados empregados da empresa.

A atividade preponderante da empresa se enquadra no codigo CNAE 39.00-
5/00 - DESCONTAMINACAO E OUTROS SERVICOS DE GESTAO DE RESIDUOS
(Aliquota de 3%), o que estd de acordo com o objeto social da empresa, constante do art. 4° do
seu Estatuto Social, registrado na JUCERJA em 26.02.2008, sob o n°.33.3.0028581-4,
juntamentc com a Oitava Alteracdo e Transformagdo da sociedade limitada denominada
HIDROCLEAN SERVICOS MARITIMOS LTDA, em sociedade andénima denominada
HIDROCLEAN SERVICOS MARITIMOS S.A.

Contudo, ao efetuar o enquadramento de sua atividade preponderante na
CLASSIFICACAO NACIONAL DE ATIVIDADES ECONOMICAS — CNAE, a empresa
procedeu de forma incorreta, declarando na GFIP a aliquota de RAT (Riscos Ambientais do
Trabalho) correspondente ao cdédigo CNAE 74.90-1/99 - OUTRAS ATIVIDADES
PROFISSIONALIS, CIENTIFICAS E TECNICAS NAO ESPECIFICADAS
ANTERIORMENTE (Aliquota de 1%).

Integra ainda o presente lancamento o crédito tributdrio langado por
intermédio do Auto de Infracdo de Obrigacdo Acesséria n® 37.326.023-7, Codigo de
Fundamentacdo Legal n°® 68, lavrado em decorréncia do descumprimento de obrigacdo
acessoria prevista no inciso IV do art. 32 da Lei de Custeio da Seguridade Social.

CFL - 68

Apresentar a empresa GFIP/GRFP com dados ndo
correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuigoes
previdenciarias, seja em ralagdo as bases de calculo, seja em
relagdo as informagées que alterem o valor das contribuigoes,
ou do valor que seria devido se ndo houvesse isencdo (Entidade
Beneficente) ou substituicdo (SIMPLES, Clube de Futebol,
producdo rural) — Art. 284, Il na redacdo do Dec. 4.729, de
09/06/2003.

O contribuinte deixou de informar nas GFIP, no periodo de janeiro a
dezembro de 2008, os valores pagos aos segurados empregados, a titulo de previdéncia
complementar, considerados pela fiscalizacdio como integrantes de sua remuneragdo, bem
como declarou em GFIP, de forma incorreta, inclusive na competéncia relativa ao 13° saldrio, a
aliquota de RAT de 1%, como decorréncia de erro no enquadramento de sua atividade
preponderante, infringindo, assim, o disposto no artigo 32, IV, da Lei 8.212/91, com redacao
dada pela Lei 9.528/97.
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Irresignado com o supracitado langamento tributario, o Autuado apresentou
impugnacao a fls. 143/202.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro
I/RJ lavrou Decisdo Administrativa textualizada no Acérdao n°® 12-56.303 — 14* Turma da
DRIJ/RJI. a tis. 274/295, julgando procedente em parte o lancamento, para retificar o Auto de
Infracac n°® 37.326.025-3, de modo que a aliquota de SAT/RAT fosse apurada por
cstabelecimento, retificando o crédito tributario na forma exposta no Discriminativo Analitico
do Débito Retificado - DADR a fls. 268/273.

O Sujeito Passivo foi cientificado da decisdo de 1* Instdncia no dia
27/06/2013, conforme Documento a fl. 353.

Inconformado com a decisdo exarada pelo 6rgdo administrativo julgador a
quo, o Autuado interpos recurso voluntario a fls. 310/344, respaldando seu inconformismo em
argumentacao desenvolvida nos termos que se vos seguem:

e Nulidade da Autuacdo por violagao ao principio constitucional da ampla
defesa, pelo fato de o Relatério de Vinculos registrar os diretores da
empresa como corresponsaveis pelas infragdes;

¢ Que os pagamentos feitos pela Recorrente, destinados ao financiamento de
plano de previdéncia privada em favor de seus empregados ndo tém
natureza remuneratoria, tampouco integram o Salario de Contribuigao;

¢ Que ha relacdo de prejudicialidade/dependéncia entre o crédito tributario
constante do DEBCAD n° 37.326.023-7 e aquele constituido pelos
DEBCAD n° 37.326.025-3 e 37.326.026-1, fato que implica vicio de
procedimento incorrido pela Autoridade Fiscal ao proceder com o
processamento de forma independente, o que fulmina a validade do
crédito tributario constante do DEBCAD n° 37.326.023-7, ante o disposto
no artigo 9°, paragrafo primeiro, do Decreto n°® 70.235/72, c/c artigo 265,
inciso IV, alinea “a”, do Cédigo de Processo Civil;

Ao fim, requer a improcedéncia dos Autos de Infragao lavrados.

Relatados sumariamente os fatos relevantes.



Voto

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Relator.

1. DOS PR¥SSUPOUSTOS DE ADMISSIBILIDADE

O sujeito passivo foi vélida e eficazmente cientificado da decisdo recorrida
no dia 27/06/2013. Havendo sido o recurso voluntario protocolizado no dia 29 de julho do
mesino ano, hd que se reconhecer a tempestividade do recurso interposto.

Presentes os demais requisitos de admissibilidade do Recurso, dele conheco.

2. DAS PRELIMINARES

2.1. DO ALEGADO CERCEAMENTO DE DEFESA.

Alega o Recorrente nulidade da Autuagcdo por violagdo ao principio
constitucional da ampla defesa, pelo fato de o Relatério de Vinculos registrar os diretores da
empresa como corresponsaveis pelas infragcdes, sem indicar o preceito legal ou a atuagdo com
excesso de poderes.

Razdo nao lhe assiste.

Cumpre, de plano, esclarecer que a responsabilidade pelas obrigacdes
decorrentes dos vertentes Autos de Infragdo ¢ da empresa, e ndo dos seus representantes legais
arrolados no relatorio intitulado "RELACAO DE VINCULOS", ndo integrando estes o polo
passivo da autuagao.

O anexo "Relagao de Vinculos" possui apenas carater informativo, prestando-
se como mero subsidio a Procuradoria da Fazenda Nacional, caso haja a necessidade de
execuc¢ao judicial do crédito previdenciario, apos a preclusdao do contencioso administrativo,
nas estritas hipoteses em que vingue configurada a responsabilidade pessoal de terceiros pelos
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, nos
termos estatuidos no inciso III do art. 135 do CTN.

Tal entendimento encontra-se consolidado no Verbete da Simula CARF n°
88, conforme se vos segue:

Sumula CARF n’ 88:

A “Relagdo de Co-Responsaveis — CORESP”, o “Relatorio de
Representantes Legais — RepLeg” e a “Relagcdo de Vinculos —
VINCULOS”, anexos a auto de infra¢do previdencidrio lavrado
unicamente  contra  pessoa  juridica, ndo  atribuem
responsabilidade tributaria as pessoas ali indicadas nem
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comportam discussdo no ambito do contencioso administrativo
fiscal federal, tendo finalidade meramente informativa.

Nesse sentido, o art. 2° da Portaria PGFN n° 180, de 25 de fevereiro de 2010,
dispoc que, a inclusdo do responsavel solidario na Certidao de Divida Ativa da Unido somente
ocorrera apos a declaragdo fundamentada da autoridade competente da Secretaria da Receita
Federal do Brasil (RFB), do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) ou da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN) acerca da ocorréncia de ao menos uma das quatro
situagoes elencadas a seguir:

I - excesso de poderes;
II - infragdo a lei;
IIT - infrag@o ao contrato social ou estatuto;

IV - dissolugdo irregular da pessoa juridica.

Na hipotese de dissolugao irregular da pessoa juridica, os socios-gerentes € 0s
terceiros ndo socios, com poderes de geréncia a época da dissolugdo, bem como do fato
gerador, deverdo ser considerados responsaveis solidarios.

De acordo com a citada Portaria, para fins de responsabiliza¢do com base no
inciso III do art. 135 da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional -
entende-se como responsavel solidario o soécio, pessoa fisica ou juridica, ou o terceiro nao
socio, que possua poderes de geréncia sobre a pessoa juridica, independentemente da
denominac¢ado conferida, a época da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributéria objeto de
cobranga judicial.

Por tais razdes, rejeitamos a preliminar de nulidade.

Vencidas as preliminares, passamos ao exame do mérito.

3. DO MERITO

Cumpre de plano assentar que ndo serdo objeto de apreciacdo por este
Colegiado as matérias nao expressamente impugnadas pelo Recorrente, as quais serdo
consideradas como verdadeiras, assim como as matérias ja decididas pelo Orgao Julgador de 1
Instancia ndo expressamente contestadas pelo sujeito passivo em seu instrumento de Recurso
Voluntério, as quais se presumirdo como anuidas pela Parte.

Também nao serdo objeto de apreciagdo por esta Corte Administrativa as
questdes de fato e de Direito referentes a matérias substancialmente alheias ao vertente
lancamento, eis que em seu louvor, no processo de que ora se cuida, ndo se houve por
instaurado qualquer litigio a ser dirimido por este Conselho, assim como as questdes arguidas



exclusivamente nesta instincia recursal, antes ndo oferecida & apreciagdo do Orgdo Julgador de
1* Instancia, em razao da preclusdo prevista no art. 17 do Decreto n°® 70.235/72.

3.1.  DOS FATOS GERADORES

Alega o Recorrente que os pagamentos feitos pela Recorrente, destinados ao
financiamento de p!ano d¢ previdéncia privada em favor de seus empregados nao tém natureza
remuneratoria, tampouco integram o Salario de Contribuigao.

N3do no caso dos autos.

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° 5.452/43 (nos idos de 1943), que aprovou a Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Hoje, ndo mais.
CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO -CLT

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

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

$2° - Ndo se incluem nos saldrios as ajudas de custo, assim como as didarias 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 importdincia 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, habitacdo, vestudrio ou outras prestagoes "in natura”
que a empresa, por forca do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao
empregado. Em caso algum serd permitido o pagamento com bebidas alcodlicas ou
drogas nocivas. (Redagdo dada pelo Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)

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

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

I — 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)
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Il — educacdo, 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)

1li — 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)

VII — (VETADO) (Incluido pela Lei n° 10.243, de 19.6.2001)

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

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

Todavia, como bem professava Heraclito de Ephesus, ha 500 anos antes de
Cristo, Nada existe de permanente a ndo ser a eterna propensdo a mudanga. O mundo evolui,
as relagdes juridicas se transformam, acompanhando..., os conceitos evolvem-se... Nesse
compasso, a exegese das normas juridicas ndo ¢, de modo algum, refrataria a transformacoes.
Ao contrario, tais sdo exigiveis. A sucessiva evolucdo na interpretacdo das normas ja
positivadas ajustam-nas a nova realidade mundial, resgatando-lhes o alcance visado pelo
legislador, mantendo dessarte o ordenamento juridico sempre espelhado as feigdes do mundo
real.

Hodiernamente, o conceito de remuneragdo ndo se encontra mais circunscrito
as verbas recebidas pelo trabalhador em razdo direta e univoca do trabalho por ele prestado ao
empregador. Se assim o fosse, o décimo terceiro salario, as férias, o final de semana
remunerado, as faltas justificadas e outras tantas rubricas frequentemente encontradas nos
contracheques ndo teriam natureza remuneratoria, ja que ndo representam contraprestacdo por
servicos executados pelo obreiro.

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
démodé.

Antenada a tantas transformacgdes, a doutrina mais balizada passou a
interpretar remuneragao nao como a contraprestagao pelos servicos efetivamente prestados pelo
empregado, mas sim, as verbas recebidas pelo obreiro decorrentes 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: Mesino as parcelas oferecidas sob o rotulo de mera liberalidade, todas
elas ostentam, em) sua esséncia, uma nota contraprestativa. Todas elas colimam,
inequivocamente, oferccer um atrativo financeiro/econdémico para que o obreiro 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
patrimmoniais auferidos pelo empregado e fornecidas pelo empregador em razao do contrato de
trabalho e da lei, muito embora ndo representem contrapartida direta pelo trabalho realizado.
Nesse sentido, o magistério de Amauri Mascaro Nascimento:

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

()

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

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

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

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

Constituicdo Federal de 1988

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

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

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

10
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Do marco primitivo constitucional deflui que a base de incidéncia das
contribui¢des ¢in realce nao ¢ mais o salario, mas, sim, a ‘“folha de salarios”,
propositadameiiie no plural, a qual é composta, segundo a mais autorizada doutrina, por todos
os lancamerntos efetuados em favor do trabalhador em contraprestacao direta pelo trabalho
efetivo prestado a empresa, acrescido dos “demais rendimentos do trabalho, pagos ou
creditados, a_qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio”, parcela esta que abraga todas as demais rubricas devidas ao trabalhador em
decorréncia do contrato de trabalho, de molde que, toda e qualquer espécie de contraprestacao
paga pela empresa, a qualquer titulo, aos segurados obrigatorios do RGPS encontram-se
abracadas, em género, pelo conceito de Salario de Contribuigao.

Nessa perspectiva, todo e qualquer lancamento a conta de despesa da
empresa representativa de rubrica paga, devida ou creditada a segurado obrigatorio do RGPS,
que tiver por motivacdo e origem o trabalho realizado pela pessoa fisica em favor do
Contribuinte, ostentard natureza juridica remuneratoria, e como tal, base de calculo das
contribuic¢des previdenciarias.

Na pratica, inexiste dificuldade em tal discernimento. Basta hipoteticamente
suprimir o trabalho realizado pela pessoa fisica na consecucao do objeto social da sociedade. A
importancia que deixar de ser vertida a essa pessoa correspondera, assim, a parcela do trabalho
que o obreiro dedicou a empresa. Ao revés, a fracdo que ainda for devida a pessoa,
independentemente do eventual labor fisico ou intelectual por ela realizado, representara mera

liberalidade do empregador.

Como visto, o proprio Legislador Constituinte honrou deixar consignado no
Texto Constitucional a real amplitude da base de incidéncia da contribuicdo social em
destaque: as contribui¢des previdenciarias incidem 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 saldario
(Instituto de Direito do Trabalho) para abracar os ganhos habituais do empregado, recebidos a
qualquer titulo.

Constituicdo Federal de 1988

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

()

$11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo
incorporados ao salario para efeito de contribuig¢do
previdenciaria e consequente repercussdo em beneficios, nos

casos e na _forma da lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
20, de 1998)




Assim, 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
condigdo, passam a compor obrigatoriamente o SALARIO DE CONTRIBUICAO (Instituto de
Direito Previdenciario) do segurado, se sujeitando compulsoriamente a incidéncia de
contribui¢do previdenciiria ¢ repercutindo no beneficio previdenciario do empregado.

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

1TRT-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 - CITVA. Com efeito, se
referidas gratificagoes 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"

A norma constitucional acima citada ndo exclui da tributacdo, de maneira
alguma, 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 ndo somente o SALARIO (instituto de
direito do trabalho), mas, também, todos os demais rendimentos do_trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, pela empresa a pessoa fisica que lhe preste servigo.

Assim, as verbas auferidas de forma eventual podem se classificar, conforme
0 caso, ou como incentivos salariais ou como beneficios. Em ambos os casos, porém, integram
o conceito de Salario de Contribuicdo, 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:

I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneragdo
auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade
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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
Jforma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste
salarial, quer pelos servicos efetivamente prestados, quer pelo
tempo_a disposicdao 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, de 10.12.97) (grifos nossos)

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

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

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

Note-se que o conceito juridico de Salario de contribui¢do, base de incidéncia
das contribui¢des previdencidrias, foi estruturado de molde a abragar toda e qualquer verba
recebida pelo obreiro, a qualquer titulo, em decorréncia nao somente dos servigos efetivamente
prestados, mas também, no intersticio em que o trabalhador estiver a disposicdo 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 obrigatérios que lhe prestam servigos.
Em verdade, at¢ mesmo a remuneracdo referente ao tempo ocioso em que o empregado
permanecer a disposi¢do do empregador ndo escapa da amplitude do conceito de salario de
contribuicao.

Tais conclusdes decorrem de esfor¢os hermenéuticos que ndo ultrapassam a
literalidade dos enunciados normativos supratranscritos, eis que o texto legal revela-se
cristalino ao estabelecer, como base de incidéncia, o ‘“total das remuneragoes pagas ou
creditadas a qualquer titulo”.

Nesses termos, compreendem-se no conceito legal de remuneragdo os trés
componentes do género, assim especificados pela doutrina:

1- Remuneragdo Basica — Também denominada “Verbas de natureza
Salarial”. Refere-se a remuneragao 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 saldrio 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, participacdo 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 saldrios, oferecem
uma série de beneficios ora em pecunia, ora na forma de utilidades ou “in
natura”, que culminam por representar um ganho patrimonial para o
trabalhador, seja pelo valor da utilidade recebida, seja pela despesa que o
profissional deixa de desembolsar diretamente.

Nesse novel cendrio, a regra primaria importa na tributacdo de toda e
qualquer verba paga, creditada ou juridicamente devida ao empregado, ressalvadas aquelas que
a propria lei excluir do campo de incidéncia. No caso especifico das contribuicdes
previdencidrias, 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° 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) Os beneficios da previdéncia social, nos termos e limites
legais, salvo o saldario-maternidade; (Redag¢do dada pela Lei n°
9.528, de 10.12.97).

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;

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 Consolida¢do das Leis do Trabalho -CLT; (Redagdo
dada pela Lei n°9.528, de 10.12.97).

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

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

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

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

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

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

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

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

9. Recebidas a titulo da indeniza¢do de que trata o art. 9° da Lei
n? 7.238, de 29 de outubro de 1984, (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; (Redag¢do dada pela Lei n° 9.528,
de 10.12.97).

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

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

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

1) O abono do Programa de 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 forca 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)

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

o) 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 contribuicoes 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) (grifos nossos)



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 vestuadrios, 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 ressarcimento 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 qualificacdo 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)

Contextualizado nesses termos o quadro juridico-normativo aplicavel ao
caso-espécie, visualizando com os olhos de ver a questdo controvertida ora em debate, sob o
foco de tudo o quanto até o momento foi apreciado, verificamos que a alinea ‘p’ do §9° do art.
28 da Lei n® 8.212/91 estatui, de forma expressa, que ndo integra o Saldrio de contribui¢do o
valor das contribuigdes efetivamente pago pela pessoa juridica relativo a programa de
previdéncia complementar, aberto ou fechado, desde que disponivel a totalidade de seus
empregados e dirigentes.

Fulgura virtuoso esclarecer, de molde a ndo gerar incertezas, que mesmo 0s
valores pagos a titulo da rubrica referida no paradgrafo anterior ostentam ontologicamente
natureza de remuneracao segundo o prisma adotado pela Lei n® 8.212/91, sendo apenas tais
rubricas remuneratorias excluidas da base de célculo das contribui¢cdes previdencidrias por
for¢a da norma isentiva encartada no §9° do art. 28 da Lei n® 8.212/91.

Registre-se, por relevante, que somente quando disponivel a totalidade de
seus empregados e dirigentes o valor das contribuicdes pagas pela Empresa relativa a
Previdéncia Privada Complementar estard a salvo das garras do Fisco Federal. O pagamento de
verbas a tal titulo, mas efetuado em desacordo com a legislagdo previdenciaria, implicara sua
exclusdo da hipotese de ndo incidéncia legal aviada no art. 28, §9°, ‘p” da Lei n® 8.212/91 e sera
considerada, para todos os fins e efeitos, parcela de remuneragdo integrante do conceito legal
de salario de contribuicao.
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Anote-se que o proprio dispositivo legal encapsulado no art. 28, §9°, ‘p’ da
lei n® 8.212/91, colimando evitar o desvirtuamento do beneficio em aprego, remete
expressamente & observancia do art. 9° da CLT, o qual reza:

Consolidacdo das Leis do Trabalho

Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o
objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplica¢do dos
preceitos contidos na presente Consolidagdo.

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho so é licita a
alteragdo das respectivas condigbes por mutuo consentimento, e
ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente,
prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia.

Paragrafo unico - Ndo se considera alteragdo unilateral a
determinacdo do empregador para que o respectivo empregado
reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o
exercicio de func¢do de confianga.

Com efeito, os programas de previdéncia complementar caracterizam-se pela
formacdo de um fundo privado, constituido por contribuigdes assiduas e ininterruptas de seus
beneficiarios ou de terceiros em favor destes, com o objetivo especifico de compor uma
determinada massa critica de recursos, suficientes para gerar um fluxo regular e permanente de
beneficios, a partir de determinada data, enquanto sobreviver o participante. Em resumo, pode-
se dizer que ¢ um sistema que acumula recursos que garantam uma renda mensal no futuro,
especialmente no periodo em que se deseja parar de trabalhar.

No caso dos autos, todavia, apurou a Fiscalizacdo que as verbas pagas pela
Recorrente a titulo de Previdéncia Complementar de seus empregados ndo obedecia a qualquer
programa de previdéncia complementar, nem fora instituido em favor da totalidade de seus
empregados e dirigentes.

Malgrado a empresa contasse, em média, com cerca de 125 empregados no
periodo de apuragdo, apenas e tdo somente 35 segurados houveram-se por beneficiados pelas
importancias da rubrica em exame, em que pese o fato de as contribui¢cdes serem efetuadas
INTEGRALMENTE por conta da empresa Hidroclean, ndo arcando seus beneficiarios com
qualquer 6nus, apenas beneficios.

Registre-se que nao estamos a falar de migalhas, mas, sim, de valores
significativos, representativos de 0,34 a 3,57 vezes a massa salarial auferida pelo trabalhador
durante o ano de 2008, conforme ilustrado no Discriminativo exposto no item 4.6 do Relatério
Fiscal, a fl. 31, chegando a alcangar a cifra de RS 345.180,34.

De acordo com o item 4.5 do Relatorio Fiscal, a empresa foi intimada através
do Termo de Intimagdo Fiscal n°® 01, datado de 01/04/2011, e reintimada através do Termo de
Intimagao Fiscal n° 02, de 09/05/2011, a justificar a ndo inclusdo dos demais segurados



empregados. A empresa, através de correspondéncia datada de 31/05/2011, declarou ndo ter
encontrado justificativas para o fato.

Ora ... num momento de crise mundial em que todos os trabalhadores vao as
ruas se manifestar e reivindicar ajustes, recomposi¢ao de perdas e aumentos salariais, ndo se
mostra verossimil que 90 dos 125 segurados da Recorrente (72%) tenham rejeitado, por livre e
espontanea vontade, aderir a tal programa de previdéncia privada, ainda mais que as
contribui¢des eram efetnadas INTEGRALMENTE pela Hidroclean, sem qualquer 6nus para
beneficiarios, apenas beneficios.

Por outro viés, se nos antolha que os pagamentos efetuados pela Autuada a
titulo de previdéncia complementar ndo se ajusta a qualquer programa pré-determinado de
previdéncia complementar, uma vez que as contribui¢cdes vertidas em favor dos beneficiarios
sdo totalmente aleatorias, ndo guardando qualquer relagdo com a remuneragdo do trabalhador,
tampouco se mostram como valores padronizados ou fixos, de onde avulta a ilagao de que sao
concedidas ao exclusivo alvedrio e discricionariedade do Empregador, no valor que ele julgar
conveniente, € para quem ele bem entender, no caso, 35 dos 125 trabalhadores registrados na
empresa.

De tais elementos de prova dessai a conviccdo de que cada um dos
beneficidrios selecionados possuia um “plano de previdéncia complementar” proprio e
exclusivo, ndo extensivo aos demais empregados e dirigentes da empresa, sendo que a maioria
destes (72%) sequer foi agraciada com tais planos.

Adite-se que o “Plano” em tela ndo tinha caréncia para resgates e a
Fiscalizacdo comprovou, mediante pesquisa realizada na Declaragdo de Imposto de Renda na
Fonte — DIRF efetuada pela empresa Itau Vida e Previdéncia S.A., CNPJ n°® 92.661.388/0001-
90, que durante o exercicio de 2008, os participantes do plano de previdéncia complementar
efetuaram resgates da quase totalidade das contribui¢des efetuadas pela empresa Hidroclean.

Conforme ja demonstrado anteriormente, o conceito de Saldrio de
Contribuicdo abarca toda e qualquer verba paga, creditada ou juridicamente devida ao
empregado, seja a titulo de salario, beneficios ou incentivos salariais, ressalvadas as rubricas
que a propria Lei n° 8.212/91 excluir do campo de incidéncia.

Nessa perspectiva, o financiamento integral, pelo empregador, de um plano
de previdéncia complementar para seus empregados, configura-se, indubitavelmente, um ganho
patrimonial para cada beneficidrio, correspondente a importancia que o trabalhador deixou de
despender de seu patrimonio inercial para custear beneficio de idéntica monta. Dessarte, tais
ganhos sob a forma de beneficios sociais inserem-se no conceito juridico de Salario de
Contribui¢do, base de célculo das contribui¢des previdencidrias, salvo eventual hipdtese de
isencao.

Na dicgao do art. 176 do CTN, a isengao tributaria ¢ sempre decorrente de lei
que especifique as condigdes e requisitos exigidos para a sua concessdo, os tributos a que se
aplica e, sendo caso, o prazo de sua duragdo.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 176. A iseng¢do, ainda quando prevista em contrato, é sempre
decorrente de lei que especifique as condigoes e requisitos exigidos
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para a sua concessdo, os tributos a que se aplica e, sendo caso, o
prazo de sua duragdo.

Paragrafo unico. A isengdo pode ser restrita a determinada regido
do territorio da entidade tributante, em fun¢do de condicoes a ela
peculiares.

Dessarte, tratando-se de hipdtese de renuncia fiscal, recai sobre o interessado
o Oonus de demonstrar ¢ comprovar o adimplemento de todas as condi¢des e requisitos
necessarios a concessdao da isengdo pleiteada, sob pena de esta ndo ser reconhecida pela
Autoridade Fazendaria.

No caso em prumo, a alinea ‘p’ do §9° do art. 28 da Lei n° 8.212/91 estatui,
de forma expressa, que nao integra o Salario de contribuicdo o valor das contribui¢des
efetivamente pago pela pessoa juridica relativo a programa de previdéncia complementar,
aberto ou fechado, desde que disponivel a totalidade de seus empregados e dirigentes.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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

(...)

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

p) O valor das contribuicées 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) (grifos nossos)

Falhou a Recorrente, todavia, em seu mister de demonstrar que o “programa
de previdéncia complementar” a que alude era disponivel a totalidade dos seus empregados e
dirigentes.

Cumpre observar que, nos termos do art. 111, II, do CTN, deve-se emprestar
interpretagdo restritiva as normas que concedam outorga de isencdo. Nesse diapasdo, em
sintonia com a norma tributaria hd pouco citada, para se excluir da regra de incidéncia ¢
necessaria a fiel observancia dos termos da norma de excecdo. Do contrdrio, permanecem
integrando a base de calculo da contribuicdo para todos os fins e efeitos, sem prejuizo da
aplicagdo das cominagdes legais cabiveis.

Codigo Tributario Nacional - CTN

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

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



No caso em estudo, a Auditoria Fiscal constatou, através dos elementos de
prova colhidos na acdo fiscal, que os pagamentos de plano de previdéncia privada pagos pela
Autuada tratavam-se, em realidade, de verbas de natureza remuneratoria creditadas em favor de
alguns poucos empregados da Recorrente, sob o simulacro de “previdéncia privada”, visando
a excluir-se da tributagdo previdenciaria.

Corrobora tal compreensdo o fato de tais pagamentos beneficiarem, tdo
somente, uma pcquena parcela de empregados (28%) e de inexistir qualquer critério objetivo
para a quantiiicagdo do beneficio, bem como para a selecdo de qual trabalhador seria
beneficiado.

Para fins tributarios, considera-se fraude toda ag¢do ou omissao dolosa
tendente a (a) impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da
obrigagao tributaria principal; (b) excluir a ocorréncia do fato gerador; ou (c¢) modificar as
caracteristicas essenciais do fato gerador, de modo a (i) reduzir o montante do tributo devido;
(i1) evitar o seu pagamento ou (iii) diferir o seu pagamento.

Lei n’° 4.502, de 30 de novembro de 1964

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

A fraude tributaria se materializa pelo emprego de ardis e estratagemas
visando a ludibriar o Fisco, de modo a reduzir o montante do imposto devido, a evitar ou
diferir o seu pagamento.

Diferentemente da fraude, na simulag¢ido o ato juridico ¢ deliberadamente
dissimulado, a fim de representar externamente perante terceiros uma outra realidade que ndo
aquela pretendida volitivamente pelo Praticante do ato simulado, € que enseje para este algum
resultado econdmico favoravel. Assim, havera simulacdo nos atos juridicos quando estes
contiverem declaracdo, confissao, condi¢ao ou clausula sabidamente nao verdadeira;

Na definicdo de Clovis Bevilaqua, citado por Silvio Rodrigues (in Direito
Civil - Parte Geral, vol. 1, 15* edi¢do, Sao Paulo : Saraiva, 1985, p. 218), “a simula¢do é uma
declaragcdo enganosa da vontade, visando a produzir efeito diverso do ostensivamente
indicado”. Segundo Orlando Gomes (in Introducdo ao Estudo do Direito, 7a. ed., Rio de
Janeiro : Forense, 1983, p. 374), ocorre a simulacdo quando "em um negocio juridico se
verifica intencional divergéncia entre a vontade real e a vontade declarada, com o fim de
enganar terceiros".

A simulacao, em resumo, consubstancia-se numa deformag¢ao voluntaria do
ato juridico com o intuito de fugir a disciplina normal prevista em lei, consistente num
desacordo intencional entre a vontade interna das partes, efetivamente pretendida, e a
formalmente declarada no ato simulado.
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O ato juridico simulado ostenta formalmente uma aparéncia diversa do
efetivo querer das partes, pois simulam pretender um efeito juridico que as partes, na realidade,
ndo intencionam nem desejam.

A doutrina tradicional da simulagdo, numa visao voluntarista do ato juridico,
considera serem simulados e passiveis de desconsideragdo pelo Fisco os atos e os negocios
juridicos praticados pelas partes com a intencdo de enganar, ocultar, iludir, dificultar ou até
mesmo tornar impossivel a atuagao fiscal.

A simulagdo, portanto, traduz-se pela falta de correspondéncia entre o ato
praticado e o formalizado, encerrando uma declaracdo enganosa visando a produzir efeito
diverso do fato ocorrido.

Sobre as dificuldades da comprovagdo de simulagdo, que devem ser levadas
em conta na analise das provas coletadas pelas autoridades fiscais, cabe lembrar os
ensinamentos de GALVAO TELLES (in Manual dos contratos em geral, 3* ed., Lisboa, 1995,
pag. 172-174)

“Em regra, porém, dado que os simuladores procuram furtar-se a
olhares indiscretos e dado que as contra declaracoes sdo entre nos
pouco utilizadas, ndo existe prova direta da simulagdo. Esta tera de
provar-se indiretamente, através de presungaoes.

A simulagdo deixa quase sempre vestigio que a denunciam: ha fatos,
circunstancias que a experiéncia aponta como sintomas ou indices
do cardter ficticio ou imagindrio de um ato juridico. Pelos meios
admissiveis em direito, nomeadamente, atraves de testemunhas ou
documentos, o interessado provara esses fatos ou circunstancias e,
conjugando-os e apreciando-os segundo o seu prudente critério, o
tribunal formara juizo.

A simulagdo representa um esfor¢o de constru¢do artificial,
distanciada e deformadora da realidade, e raras vezes essa
construgdo sera um todo logico e coerente, que forma cobertura
completa dos fatos. A verdade vem a superficie e denuncia-se
através de brechas daquela construcdo. Os indicios que fazem
presumir a simula¢do serdo particularmente convincentes se se
tornar aparente um motivo simulatorio.

Por exemplo, alguém que estd crivado de dividas e com ameacas de
execugoes, declara vender a um parente proximo a maior parte dos
seus bens, mas continua na posse deles e a satisfazer os respectivos
encargos e cobrar os respectivos rendimentos, as circunstancias
sdo suspeitas, e o motivo simulatorio ou causa simulandi estd a
vista, é o intuito de fraudar os credores”.

A Autuada apresenta uma série de alegagdes visando demonstrar que as
constatagdes e elementos de prova arrolados pela Fiscalizagdo ndo teriam o conddo de
demonstrar a natureza remuneratéria das verbas em questdo. Do cotejo entre as provas colhidas
e as argumentagdes do Recorrente, contudo, verifica-se que estas ndo se sustentam.
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Alega que o “Programa de Previdéncia Privada” estava disponivel a todos
os empregados, porém, mesmo intimada por duas vezes mediante termo proprio, ndo soube
explicar o porqué de 72% dos seus empregados ndo haverem sido beneficiados pelo plano.

Reitere-se que o plano era custeado exclusivamente pela empresa, sem
qualquer custo para o empregado, e chegava representar, em alguns casos, quase quatro vezes o
valor do saldrio. Mas s6 28% foram beneficiados pelo “Plano”.

“«“

Como diria o fabuloso Silvio Santos: “Ndo gostas de dinheiro ?”.

Alega que as verbas pagas referiam-se a um suposto “Programa de
Previdencia Privada”, porém, ndo apresenta qualquer critério objetivo de selecdo dos
beneficiarios, tampouco, do montante dos valores vertidos para cada pessoa. Os prémios nao
eram tabelados, tampouco guardavam relagdo com o salario do empregado.

Nome do Beneficidrio Massa Salarial ContribuicGes pagas Relacdo

Anual pela empresa contribuicoes

Hidroclean pagas / massa

salarial anual
CARLOS BOECKH R$ 96.730,67 RS 345.180,34 3,57
AUGUSTO REZENDE ANTOUN RS 50.947,89 RS 141.337,80 2,77
LUIZ ANTONIO RALA DEFORME Total R$ 70.742,78 RS 127.934,05 1,81
GERALDO MARCELO BARROSO LYRA RS 51.187,70 RS 126.695,88 2,48
MARCELO CORTES MONTEIRO DA SILVA RS 52.447,90 RS 102.763,40 1,96
WINNER FELIX FIGUEIREDO RS 47.128,24 RS 73.566,87 1,56
SILVIO DE SA DANTAS RS 49.888,38 RS 63.323,98 1,27
JOANA PAULA VIELLAS RODRIGUES RS 20.745,99 RS 46.826,14 2,26
DAHIR CHEDE NETO RS 37.890,00 RS 41.419,50 1,09
TADEU PINDEL JUNIOR RS 49.153,00 RS 35.860,77 0,73
RICARDO CORTES MONTEIRO DA SILVA RS 38.310,00 RS 30.855,00 0,81
MARCIO FARIAS MACIEL RS 38.601,39 RS 23.443,69 0,61
HENRIQUE DA CUNHA MARGEM RS 44.619,42 RS 22.726,69 0,51
MARCOS FURTADO MENDONCA RS 38.100,00 RS 13.001,60 0,34
MARCIO JOSE MARQUES DA SILVA RS 51.064,74 RS 8.875,65 0,17
VERONICA NUNES GOMES RS 23.775,63 RS 8.070,08 0,34
MARIA APARECIDA SILVA DE AMORIM RS 22.067,62 RS 7.525,00 0,34

Uns receberam 3,57 salarios anuais, outros 0,34 salarios anuais, € a maioria
nada recebeu. Total aleatoriedade. Tal constatacio demonstra que os pagamentos em questao
eram realizados unilateralmente, a livre escolha de conveniéncia e oportunidade do Recorrente,
no valor que ele bem entendesse, ¢ para uma pequena parcela de seus funcionarios, por ele
selecionados a dedo.

Corrobora o entendimento da inexisténcia de qualquer “Programa de
Previdéncia Privada” o fato de o Plano ndo ter caréncia para resgates e a Fiscalizagdo ter
comprovado, mediante pesquisa realizada na Declaracdo de Imposto de Renda na Fonte —
DIRF efetuada pela empresa Itat Vida e Previdéncia S.A., CNPJ n°® 92.661.388/0001-90, que
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durante o exercicio de 2008 os participantes do plano de previdéncia complementar efetuaram
resgates da quase totalidade das contribui¢des efetuadas pela empresa Hidroclean.

l'al constatagdo demonstra que a finalidade de tais verbas ndo era constituir
um fundo privado, com o objetivo especifico de compor uma determinada massa critica de
recursos, suficientes para gerar um fluxo regular e permanente de beneficios, a partir de
determiinada data, enquanto sobreviver o participante.

A finalidade era disponibilizar recursos financeiros para utilizagdo imediata
para um selecionado grupo de empregados, longe dos olhos do Fisco, de maneira a se excluir
da tributagdo previdencidria.

O ato juridico simulado pretende demonstrar tratar-se de “contribuicoes para
programa de previdéncia privada”. Os vestigios deixados, no entanto, revelam um querer
diverso das partes: pagamento de parcelas remuneratérias a pequena parcela de empregados.

Assim, a empresa fugiu ao abrigo da hipdtese de isengdo prevista na alinea
‘p> do §9° do art. 28 da Lei n° 8.212/91, uma vez que efetuou pagamentos sob o rotulo de
programa de previdéncia complementar, sem, todavia, atender aos requisitos exigidos pela Lei
de Custeio da Seguridade Social.

O pagamento de tais verbas, nas condi¢des em que se consumaram, nao
possui as premissas basicas conformadoras do programa de previdéncia complementar
assentado na alinea ‘p’ do §9° do art. 28 da Lei n® 8.212/91.

Frustram-se entdo os objetivos da lei, que tem como inspiracdo maior a
garantia social do trabalhador e a isonomia entre eles.

Ao ndo atender aos requisitos impostos pela alinea ‘p’ do §9° do art. 28 da
Lei n® 8.212/91, fugiu a verba em questdo da protecdo do manto da ndo incidéncia tributaria,
sujeitando-se a importancia paga sob o rotulo de programa de previdéncia complementar as
obrigagdes tributarias fincadas na Lei de Custeio da Seguridade Social.

Estando, portanto, no campo de incidéncia do conceito de remuneracio € nao
havendo dispensa legal para incidéncia de contribui¢des previdencidrias sobre tais verbas, nas
circunstancias ora analisado, deveriam tais pagamentos ter sido declarados nas GFIP da
empresa nas competéncias correspondentes. Mas ndo foram. Dai a procedéncia do AIOA CFL
68.

A conduta omissiva assim perpetrada pelo sujeito passivo representou ofensa
ao dispositivo legal encartado no inciso IV do art. 32 da Lei n® 8.212/91, c.c. art. 225, IV do
Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Dec. n°® 3.048/99.

Almejando brindar a méaxima efetividade a obrigacao acessodria ora ilustrada,
0 §5° do art. 32 do Pergaminho Legal em foco, na redacdo dada pela Lei n® 9.528/97, aviou
norma sancionatéria, prevendo a puni¢ao do obrigado, em caso de entrega de GFIP contendo
incorregdes ou omissdes relacionadas a fatos geradores de contribuigdes previdencidrias,
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mediante a inflicdo de pena administrativa correspondente a multa de cem por cento do valor
devido relativo a contribui¢do nao declarada, limitada aos valores previstos no paragrafo 4° do
mesmo dispositivo legal.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 32. A empresa é também obrigada a:

()

IV~ informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro
Social-INSS, por intermédio de documento a ser definido em
regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de
contribui¢do previdencidaria e outras informagoes de interesse do
INSS. (Inciso acrescentado pela Lei n® 9.528/97)

()

$4° A ndo apresenta¢do do documento previsto no inciso IV,
independentemente do recolhimento da contribui¢do, sujeitara o
infrator a pena administrativa correspondente a multa variavel
equivalente a um multiplicador sobre o valor minimo previsto no
art. 92, em fung¢do do numero de segurados, conforme quadro
abaixo: (Paragrafo e tabela acrescentados pela Lei n°9.528/97).

0 a 5 segurados

1/2 valor minimo

6 a 15 segurados

1 x o valor minimo

16 a 50 segurados

2 x o valor minimo

51 a 100 segurados

5 x o valor minimo

101 a 500 segurados

10 x o valor minimo

501 a 1000 segurados

20 x o valor minimo

1001 a 5000 segurados

35 x o valor minimo

acima de 5000 sequrados |50 x o valor minimo

$5° A apresentagdo do documento com dados ndo
correspondentes aos fatos geradores sujeitara o infrator a pena
administrativa correspondente a multa de cem por cento do
valor devido relativo a contribuicdo ndo declarada, limitada aos
valores  previstos no paragrafo  anterior.  (Paragrafo
acrescentado pela Lei n°® 9.528/97).

()

$11. Em relacdo aos créditos tributarios, os documentos
comprobatorios do cumprimento das obrigagoes de que trata
este artigo devem ficar arquivados na empresa até que ocorra a

prescri¢do relativa aos créditos decorrentes das operagdes a que
se refiram. (Redacdo dada pela Medida Provisoria n° 449/2008)

No mesmo sentido, assim dispdem os artigos 225, IV, e 284, II, do
Regulamento da Previdéncia Social - RPS, aprovado pelo Decreto n°® 3.048/99.

Regulamento da Previdéncia Social.
Art. 225. A empresa é também obrigada a:

()

1V-informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro
Social, por intermédio da Guia de Recolhimento do Fundo de
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Garantia do Tempo de Servigo e Informagoes a Previdéncia
Social, na forma por ele estabelecida, dados cadastrais, todos os
fatos geradores de contribuicdo previdenciaria e outras
informagoes de interesse daquele Instituto;

Art. 284. A infragdo ao disposto no inciso 1V do caput do art.
225 sujeitara o responsavel as seguintes penalidades
administrativas:

()

1I- cem por cento do valor devido relativo a contribui¢do ndo
declarada, limitada aos valores previstos no inciso I, pela
apresenta¢do da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo e Informagoes a Previdéncia Social com
dados ndo correspondentes aos fatos geradores, seja em relagdo
as bases de cadlculo, seja em relagdo as informagoes que alterem
o valor das contribui¢oes, ou do valor que seria devido se ndo
houvesse isen¢do ou substitui¢do, quando se tratar de infracdo
cometida por pessoa juridica de direito privado beneficente de
assisténcia social em gozo de isencdo das contribui¢oes
previdenciarias ou por empresa cujas contribuicoes incidentes

sobre os respectivos fatos geradores tenham sido substituidas
por outras, e (Redagdo dada pelo Decreto n®4.729/2003)

Art. 373. Os valores expressos em moeda corrente referidos
neste Regulamento, exceto aqueles referidos no art. 288, sdo
reajustados nas mesmas épocas e com o0s mesmos indices
utilizados para o reajustamento dos beneficios de prestacdo
continuada da previdéncia social.

Assentada que a obrigacdo de prestar informagdes mediante GFIP se renova
mensalmente, dessume-se de forma hialina que cada apresentacio de GFIP com
omissdes/incorre¢des representa uma infracdo independente, a qual sofrerd a puni¢do prevista
na lei de forma isolada das demais.

Assim, ainda que a sanc¢do a todas as infragdes representativas de cada uma
das competéncias apuradas pela fiscalizacao seja lancada mediante um tnico Auto de Infragao,
o valor da multa a ser estipulada para cada infracdo (competéncia) tem que ser calculada
individualmente mediante a aplicacdo, na integra, da memoria de célculo estabelecida no §5°
do art. 32 da Lei n°® 8.212/91 e, ao fim, devidamente somadas.

E de sabenca universal que inexiste neste Globo economia forte o suficiente
capaz de manter sua Moeda Corrente a salvo da corrosdo imposta pela inflagdo. Ante a
iminéncia de tal fendmeno econdmico, pautou por bem o Legislador Ordinario prover o texto
legal com um mecanismo arquitetado adrede, visando a minimizar os efeitos devastadores de
tal ocorréncia.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991
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Art. 102. Os valores expressos em moeda corrente nesta Lei
serdo reajustados nas mesmas épocas e com os mesmos indices
utilizados para o reajustamento dos beneficios de prestacdo
continuada da Previdéncia Social. (Reda¢do dada pela Medida
Provisoria n®2.187-13, de 2001).

$1° O disposto neste artigo ndo se aplica as penalidades
previstas no art. 32-A desta Lei. (Incluido pela Lei n° 11.941, de
2009).

Kevela-se auspicioso salientar que o CTN ndo inclui em sua reserva legal a
atualizagdo do valor monetario das bases de célculo das contribuigdes previdencidrias, as quais
ndo se qualificam, por expressa disposicdo legal, como majoragdo de tributos. Nessa
perspectiva, autoriza o Codex Tributario que a atualizacdo monetdria possa ser levada a efeito
por qualquer outro instrumento normativo aquilatado no conceito de legislagdo tributaria
estatuido no art. 100 do Pergaminho Tributario em realce.

Codigo Tributdrio Nacional - CTN
Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

I - a instituicdo de tributos, ou a sua extin¢do,

Il - a majoragdo de tributos, ou sua redugdo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

Il - a definigio do fato gerador da obrigacdo tributdria
principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3° do artigo 52,
e do seu sujeito passivo,

1V - a fixagdo de aliquota do tributo e da sua base de calculo,
ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagdo de penalidades para as a¢des ou omissoes
contrarias a seus dispositivos, ou para outras infragoes nela
definidas;

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos
tributarios, ou de dispensa ou redugdo de penalidades.

$ 1? Equipara-se a majoragdo do tributo a modifica¢do da sua
base de calculo, que importe em torna-lo mais oneroso.
$ 2° Ndo constitui majoragdo de tributo, para os fins do disposto

no inciso Il deste artigo, a atualiza¢do do valor monetario da
respectiva base de cdlculo.

Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e
das convencoes internacionais e dos decretos:

I - os atos normativos expedidos pelas autoridades
administrativas;

1I - as decisoes dos orgdos singulares ou coletivos de jurisdi¢do
administrativa, a que a lei atribua eficacia normativa;

Il - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas;

1V - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios.

Paragrafo unico. A observincia das normas referidas neste
artigo exclui a imposi¢do de penalidades, a cobranga de juros de
mora e a atualizacdo do valor monetadrio da base de calculo do
tributo.
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Na hipotese ora tratada, os indices utilizados para o reajustamento dos
beneficios de prcstacdo continuada da Previdéncia Social sdao estabelecidos, anualmente, pelo
Ministéric da Previdéncia Social, mediante Portaria expedida pelo Sr. Ministro de Estado, no
exercicic das atribuigdes que lhe confere o art. 87, paragrafo nico, inciso II, da Constituigao
Fedeial.

Constituicdo Federal de 1988

Art. 87. Os Ministros de Estado serdo escolhidos dentre
brasileiros maiores de vinte e um anos e no exercicio dos
direitos politicos.

Paragrafo unico. Compete ao Ministro de Estado, além de
outras atribuicoes estabelecidas nesta Constituicdo e na lei:

()

Il - expedir instrugoes para a execugdo das leis, decretos e
regulamentos;

No caso em apreco, o valor minimo acima referido acima foi atualizado pela
Portaria Interministerial MPS/MF n° 568, de 31 de dezembro de 2010, DOU de 04/01/2011.

Procedente, portanto, o lancamento tributdrio levado ora a cabo pela
Autoridade Fiscal Fazendaria.

3.2. DA QUESTAO DA PREJUDICIALIDADE

O Recorrente alega haver relacao de prejudicialidade/dependéncia entre o
crédito tributario constante do DEBCAD n° 37.326.023-7 e aquele constituido pelos DEBCAD
n® 37.326.025-3 e 37.326.026-1, fato que implica vicio de procedimento incorrido pela
Autoridade Fiscal ao proceder com o processamento de forma independente, o que fulmina a
validade do crédito tributario constante do DEBCAD n® 37.326.023-7, ante o disposto no artigo
9°, paragrafo primeiro, do Decreto n® 70.235/72, c/c artigo 265, inciso IV, alinea “a”, do
Cddigo de Processo Civil;

Menos ...

Diz o paragrafo primeiro do artigo nono do Decreto n® 70.235/72 citado pelo
Recorrente que os autos de infragdo e as notificagdes de langamento formalizados em relagao
ao mesmo sujeito passivo podem ser objeto de um tnico processo, quando a comprovacao dos
ilicitos depender dos mesmos elementos de prova.

Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972

Art. 9° A exigéncia do crédito tributario e a aplicagdo de penalidade
isolada serdo formalizados em autos de infragdo ou notificagoes de
lan¢amento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais
deverdo estar instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e
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demais elementos de prova indispensdveis a comprovagdo do ilicito.
(Redagdo dada pela Lei n°11.941/2009)

§$1° Os autos de infragdo e as notificacoes de langamento de que
trata o caput deste artigo, formalizados em relagdo ao mesmo
sujeito passivo, podem ser objeto de um unico processo, quando a

comprovagdo dos ilicitos depender dos mesmos elementos de prova.
(Redagdo dada pela Lei n°11.196/2005)

()

Ora ... ¢ exatamente a hipotese dos autos. O langamento tributario baseia-se
na conviccdo da Autoridade Fiscal de que as verbas pagas a pequena parcela de funciondrios a
titulo dc previdéncia privada possuiam natureza remuneratoria.

Assim, restando demonstrada tal condicdo, sobre tais verbas incidiriam as
contribui¢des previdencidrias (obrigagdo principal). Da mesma forma, tratando-se de fatos
geradores de contribui¢des previdencidrias, estas deveriam ter sido necessariamente declaradas
nas respectivas GFIP (obrigacdo acessoria). Nao o foram.

Como visto, a comprovacao dos ilicitos objeto dos Autos de Infragdo de
Obrigacao Principal e do Auto de Infragdo de Obrigacdo Acessoria dependem dos mesmos
elementos de prova, circunstancia que autoriza sua formalizagdo em um Uinico processo.

De outro canto, o artigo 265, inciso IV, alinea “a”, do Codigo de Processo
Civil estatui que o processo deve ser suspenso quando a sentenca de mérito depender do
julgamento de outra causa, ou da declaragdo da existéncia ou inexisténcia da relagdo juridica,
que constitua o objeto principal de outro processo pendente.

Codigo de Processo Civil

Art. 265. Suspende-se o processo:

()
1V - quando a sentenga de mérito:
a) depender do julgamento de outra causa, ou da declaragcdo da

existéncia ou inexisténcia da relagdo juridica, que constitua o
objeto principal de outro processo pendente;

()

No caso presente, inexiste outro processo pendente a justificar a suspensdo
deste. Os Autos de Infragdo compdem um mesmo Processo Administrativo Fiscal.

Olhando com os olhos de ver, avulta que a mens lege pugna para que a lide
principal seja apreciada e julgada antes da lide dependente. Ora... Nada impede que, num
mesmo processo, a lide principal seja apreciada e julgada antes da lide dependente ou
conjuntamente, uma vez que ambas dependem dos mesmos elementos de prova. A procedéncia
de um implica a procedéncia do outro.

E exatamente o caso dos autos. A comprovagdo da natureza remuneratoria
das importancias em xeque implica a procedéncia dos AIOP e do AIOA.

Trata-se da realizacdo do principio a economia processual e do principio da
eficiéncia. Nada mais
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3.3.

DA RETROATIVIDADE BENIGNA

Mudam-se os tempos, mudam-se as vontades,
Muda-se o ser, muda-se a confian¢a;

Todo o mundo ¢ composto de mudanga,
Tomando sempre novas qualidades.

Continuamente vemos novidades,
Diferentes em tudo da esperanca;
Do mal ficam as magoas na lembranga,
E do bem (se algum houve) as saudades.

O tempo cobre o chdo de verde manto,
Que ja cuberto foi de neve fria,
E enfim converte em choro o doce canto.

E, afora este mudar-se cada dia,
Outra mudanga faz de mor espanto,
Que ndo se muda ja como soia.

Luis de Camoes

$2-C3T2

Fl. 456

Preliminarmente, deve 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 Tributario Nacional - CTN

Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

$1° Aplica-se ao langamento a legislacdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apurag¢do ou processos de fiscaliza¢do, 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 lang¢ados
por periodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe
expressamente a data em que o fato gerador se considera
ocorrido.
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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 ndo dcfinitivamente 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 fraudulen(o ¢ 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.

Ocorre, no entanto, que as normas juridicas que disciplinavam a cominacao
de penalidades decorrentes da ndo entrega de GFIP ou de sua entrega contendo incorrecdes
foram alteradas pela Lei n° 11.941/2009, produto da conversdo da Medida Provisoria n°
449/2008. Tais modificacdes legislativas resultaram na aplicagdo de sangdes que se mostraram
mais benéficas ao infrator que aquelas entdo derrogadas.

Nesse panorama, a supracitada Lei federal revogou os §§ 4° e 5° do art. 32 da
Lein® 8.212/91, fazendo introduzir no bojo desse mesmo Diploma Legal o art. 32-A, ad litteris
et verbis:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaragao
de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo
fixado ou que a apresentar com incorre¢des ou omissoes serd
intimado a apresenta-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-
se-a as seguintes multas: (Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

I — de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez)
informagoes incorretas ou omitidas;, e (Incluido pela Lei n°
11.941/2009)

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calenddrio ou fragdo,
incidentes sobre o montante das contribuicoes informadas, ainda
que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da
declaragdo ou entrega apos o prazo, limitada a 20% (vinte por
cento), observado o disposto no §3° deste artigo. (Incluido pela
Lein®11.941/2009) (grifos nossos)

$1° Para efeito de aplicagdo da multa prevista no inciso Il do
caput deste artigo, serd considerado como termo inicial o dia
seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaragdo
e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de ndo
apresentacdo, a data da lavratura do auto de infra¢do ou da
notificacdo de langamento. (Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

$2? Observado o disposto no §3° deste artigo, as multas serdo
reduzidas: (Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

1— a metade, quando a declaragdo for apresentada apos o prazo,
mas antes de qualquer procedimento de oficio; ou (Incluido pela
Lein®11.941/2009).
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Il — a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentagdo
da declaragdo no prazo fixado em intimagdo. (Incluido pela Lei
n?11.941/2009).

$3 A multa minima a ser aplicada sera de: (Incluido pela Lei n°
11.941/2009).

I — R§ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de
declara¢do sem ocorréncia de fatos geradores de contribuigdo
previdenciaria; e (Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

II — RS 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. (Incluido
pela Lei n° 11.941/2009).

Originariamente, a conduta infracional consistente em apresentar GFIP com
dados ndo correspondentes aos fatos geradores era punivel com pena pecunidria
correspondente a cem por cento do valor devido relativo a contribui¢ao nao declarada, limitada
aos valores previstos no paragrafo 4° do art. 32 da Lei n° 8.212/91. A Medida Provisoéria n°
449/2009, convertida na Lei n® 11.941/2009, alterou a memoria de calculo da penalidade em
tela, passando a impor a multa de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de dez informagdes
incorretas ou omissas, mantendo inalterada a tipificacao legal da conduta punivel.

A multa acima delineada serd aplicada ao infrator independentemente de este
ter promovido ou ndo o recolhimento das contribui¢des previdenciarias correspondentes, a teor
do inciso I do art. 32-A acima transcrito, fato que demonstra tratar-se a ora discutida
imputacdo, de penalidade administrativa motivada, unicamente, pelo descumprimento de
obrigacao instrumental acessoria. Assim, a sua mera inobservancia consubstancia-se infracao e
implica a imposi¢cdo de penalidade pecunidria, em atencdo as disposi¢des estampadas no art.
113, §3°do CTN.

A Secretaria da Receita Federal do Brasil editou a IN RFB n° 1.027/2010,
que assim dispds em seu art. 4°:

Instrucdo Normativa RFB n° 1.027, de 22/04/2010

Art. 4° A Instrugdo Normativa RFB n° 971, de 2009, passa a
vigorar acrescida do art. 476-A:

Art. 476-A. No caso de langcamento de oficio relativo a fatos
geradores ocorridos:

I - até 30 de novembro de 2008, devera ser aplicada a
penalidade mais benéfica conforme disposto na alinea “c” do
inciso Il do art. 106 da Lei n® 5.172, de 1966 (CTN), cuja
andlise sera realizada pela comparagdo entre os seguintes
valores:

a) somatorio das multas aplicadas por descumprimento de
obrigacdo principal, nos moldes do art. 35 da Lei n®8.212, de
1991, em sua redacdo anterior a Lei n° 11.941, de 2009, e das
aplicadas pelo descumprimento de obrigacoes acessorias, nos
moldes dos §§ 4°, 5°e 6°do art. 32 da Lei n°8.212, de 1991,
em sua redacdo anterior a Lei n° 11.941, de 2009; e
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b) multa aplicada de oficio nos termos do art. 35-A da Lei n°
8.212, de 1991, acrescido pela Lei n° 11.941, de 2009.

II - a partir de 1° de dezembro de 2008, aplicam-se as multas
previstas no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.

$ 17 Caso as multas previstas nos §§ 4°, 5°e 6° do art. 32 da
Lei n° 8212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela
Lei n” 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente,
sem  a imposicdo de penalidade pecuniaria  pelo
descumprimento de obriga¢do principal, deverdo ser
comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei
n?8.212, de 1991, com a redagdo dada pela Lei n° 11.941, de
2009.

$2% A comparagdo de que trata este artigo ndo serd feita no
caso de entrega de GFIP com atraso, por se tratar de conduta
para a qual ndo havia antes penalidade prevista.

Obvio esta que os dispositivos selecionados encartados na IN RFN n°
1.027/2010 extravasaram o campo reservado pela CF/88 a atuagdo dos 6rgdos administrativos,
que nao podem ultrapassar o ambito da norma legal que rege a matéria ora em relevo,
tampouco inovar o ordenamento juridico.

Para os fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP n° 449/2008, nao
vislumbramos existir motivo para serem somadas as multas por descumprimento da obrigacao
principal e com aquelas decorrentes da inobservancia de obrigacdes acessérias, para, em
seguida, se confrontar tal somatdrio com o valor da multa calculada segundo a metodologia
descrita no art. 35-A da Lei n°® 8.212/1991, para, s6 entdo, se apurar qual a pena administrativa
se revela mais benéfica ao infrator.

Entendo que o exame da retroatividade benigna deve se adstringir ao
confronto entre a penalidade imposta pelo descumprimento de obrigagdo acessoria, calculada
segundo a lei vigente a data de ocorréncia dos fatos geradores e a penalidade pecunidria
prevista na novel legislacao pelo descumprimento da mesma obrigacdo acessoria, ndo havendo
que se imiscuir com a multa decorrente de lancamento de oficio de obrigacdo tributaria
principal. Lé com lé, cré com cré.

A analise da lei mais benéfica ndo pode superar tais condi¢des de contorno,
pois, como ja afirmado alhures, trata-se de obrigacdo acessoria que ¢ absolutamente
independente de qualquer obrigacao principal.

Note-se que o principio tempus regit actum somente serd afastado quando a
lei nova cominar ao FATO PRETERITO, in casu, o descumprimento de determinada obrigagdo
acessoria, penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica.
Dessarte, nos termos do CTN, para fins de retroatividade de lei nova, ¢ incabivel a comparagao
entre (a) o somatorio das multas aplicadas por descumprimento de obriga¢do principal, nos
moldes do art. 35 e das multas aplicadas pelo descumprimento de obrigacdes acessorias, nos
moldes dos §§ 4°, 5° e 6° do art. 32, ambos da Lei n® 8.212/991, em sua redagdo anterior a Lei
n® 11.941, de 2009; e (b) multa aplicada de oficio nos termos do art. 35-A da Lei n°® 8.212/91,
acrescido pela Lei n° 11.941/2009, inexistindo regra de hermenéutica que nos autorize a extrair
dos documentos normativos acima revisitados interpretacdo juridica que admita a comparacao
entre a multa derivada do somatorio previsto na alinea ‘a’ do inciso I do art. 476-A da IN RFB
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n® 971/2009 e o valor da penalidade prevista na alinea ‘b’ do inciso I do mesmo dispositivo
legislativo suso aludido, para fins de retroatividade de lei tributdria mais benéfica.

De outro eito, mas trigo de outra safra, o art. 97 do CTN estatui que somente
a lei forma! pode dispor sobre a cominacdo de penalidades para as ag¢des ou omissdes
contririas a seus dispositivos e tratar de hipdteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de
créditos tributarios, ou de dispensa ou redugao de penalidades.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

I - a instituicdo de tributos, ou a sua extin¢do,

Il - a majoragdo de tributos, ou sua redugdo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

Il - a definicio do fato gerador da obrigacdo tributdria
principal, ressalvado o disposto no inciso I do §3° do artigo 52, e
do seu sujeito passivo;

1V - a fixagdo de aliquota do tributo e da sua base de calculo,
ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagdo de penalidades para as a¢des ou omissoes
contrarias a seus dispositivos, ou para outras infragoes nela
definidas;

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos
tributarios, ou de dispensa ou redugdo de penalidades.

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 infragdo dos dispositivos
interpretados,

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infra¢do;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia
de agdo 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.

Mostra-se flagrante que a alinea ‘a’ do inciso I do art. 476-A da Instrugdo
Normativa RFB n° 971/2009, acrescentado pela IN RFB n° 1.027/2010, ¢ tendente a excluir,
sem previsao de lei formal, penalidade pecunidria imposta pelo descumprimento de obrigagao
acessoria nos casos em que a multa de oficio, aplicada pelo descumprimento de obrigacao
principal, for mais benéfica ao infrator. Tal hipdtese ndo se enquadra, de forma alguma, na
situacdo de retroatividade benigna prevista pelo art. 106, II, ‘c’ do CTN, pois emprega como
parametros de comparagao penalidades de natureza juridica diversa, uma pelo descumprimento
de obrigag¢ao principal e a outra, pelo de obrigagdo acessoria.
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Ha que se reconhecer que as penalidades acima apontadas sdo autonomas e
independentes entre si, pois que a aplicacdo de uma nao afasta a incidéncia da outra e vice-
versa. Nesse contexto, ndo se trata de retroatividade da lei mais benéfica, mas, sim, de dispensa
de penalidade pecuniaria estabelecida mediante Instru¢do Normativa, favor tributario que
somente poderia emergir da lei formal, a teor do inciso VI, in fine, do art. 97 do CTN.

E mister ainda destacar que o art. 35-A da Lei n® 8.212/91, incluido pela
Medida Provisoria n® 449/2008, apenas se refere ao lancamento de oficio das contribuigdes
previdencidrias previstas nas alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ do pardgrafo tnico do art. 11 dessa mesma
Lei, das contribui¢des instituidas a titulo de substituicao e das contribui¢cdes devidas a outras
entidades e tundos, nao produzindo qualquer mencdo as penalidades administrativas

decorrentes do descumprimento de obrigagdo acessoria, assim como ndo o faz o remetido art.
44 da I.ei n®9.430/96.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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.

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)

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 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 declarac¢do 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-calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.
(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)

()

§ 22 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: (Redacdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

I - prestar esclarecimentos; (Renumerado da alinea "a", pela
Lei n°11.488/2007)
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11 - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts.
11 a 13 da Lei n° 8218, 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.

”,.n

38 desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova redagado
pela Lei n° 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.

Assim, em virtude da total independéncia e autonomia entre as obrigacdes
tributarias principal e acessoria, o preceito inscrito no art. 35-A da Lei n® 8.212/91, incluido
pela MP n° 449/2008, ndo projeta qualquer efeito sobre os Autos de Infragao lavrados em razao
exclusiva de descumprimento de obrigagdo acessoria associada as Guias de Recolhimento do
FGTS e Informagdes a Previdéncia Social.

Uma vez que a penalidade pelo descumprimento de obrigacdo acessoria
encontra-se prevista em lei, somente o Poder Legislativo dispde de competéncia para dela
dispor. A legislacio complementar, na forma de Instru¢do Normativa emanada do Poder
Executivo, € pai pequeno no terreiro, nado podendo dispor autonomamente de forma contraria a
diplomas normativos de mais graduada estatura na hierarquia do ordenamento juridico, in casu,
a lei formal, e assim extrapolar os limites de sua competéncia concedendo anistia para exclusao
de crédito tributario, em flagrante violacdo as disposi¢des insculpidas no §6° do art. 150 da
CF/88, o qual exige lei em sentido estrito.

Vislumbra-se inaplicavel, portanto, a referida IN RFB n° 1.027/2010, por ser
flagrantemente ilegal. Como demonstrado, € possivel a aplicagao da multa isolada em GFIP,
mesmo que o sujeito passivo haja promovido, tempestivamente, o exato recolhimento do
tributo correspondente, conforme assentado no art. 32-A da Lein°® 8.212/91.

Nesse contexto, afastada por ilegalidade a norma estatuida pela IN RFB n°
1.027/2010, por representar a novel legislagdo encartada no art. 32-A da Lei n°® 8.212/91 um
beneficio ao contribuinte, verifica-se a incidéncia do preceito encartado na alinea ‘c’ do inciso
I do art. 106 do CTN, devendo ser observada a retroatividade benigna, sempre que a multa
decorrente da sistematica de célculo realizada na forma prevista no art. 32-A da Lei n® 8.212/91
cominar ao Sujeito Passivo uma penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao
tempo da ocorréncia da infragdo.

o

Assim, em relagdo ao Auto de Infragdo de Obrigacdo Acessoria n
37.326.023-7, CFL 68, tratando-se o caso nele versado de hipdtese de entrega de GFIP
contendo informagdes incorretas ou com omissao de informagdes, devera ser aplicada a
penalidade prevista no inciso I do art. 32-A da Lei n° 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n°
11.941/2009, se e somente Se-esta’seymostrar mais benéfica ao Recorrente.
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4, CONCLUSAO:

Pelos motivos expendidos, CONHECO do Recurso Voluntario para, no
mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo o valor da penalidade pecuniaria
aplicada mediante o Auto de Infracdo de Obrigacdo Acessoria n® 37.326.023-7, CFL 68, ser
recalculado, tomando-se ¢in consideracdo as disposi¢des inscritas no inciso I do art. 32-A da
Lei n® 8.212/91, na redacao dada pela Lei n® 11.941/2009, se e somente se o valor multa assim
calculado se mosiiar inenos gravoso ao Recorrente, em atengao ao principio da retroatividade
benigna previsia no art. 106, 11, ‘c’, do CTN.

E como voto.

Arlindo da Costa e Silva, Relator.
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