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LEGALIDADE. LANCAMENTO DE OFICIO. INSS. SECRETARIA DA
RECEITA FEDERAL.

O Instituto Nacional do Seguro Social e a Secretaria da Receita Federal
podem, sem prejuizo da penalidade cabivel nas esferas de sua competéncia,
lancar de oficio importancia que reputarem devida, quando houver recusa,
sonegacdo ou apresentagdo de qualquer documento, cabendo ao contribuinte
o onus da prova em contrario, conforme dispde o artigo 33, §§ 2° 3° da Lei
8.212/1991, os artigos 232 e 233 do decreto 3.048/1991, bem como com os
artigos 113, 115 e 122 do Cddigo Tributario Nacional.

RETROATIVIDADE DA EXCLUSAO DO SIMPLES. IMCOMPETENCIA
DO CAREF.

No tocante a questdo da retroatividade da exclusdo do SIMPLES, registra-se
que nao esta Corte ndo possui competéncia para tal analise.

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

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

Na hipotese de langamento de oficio, por representar a novel legislacao
encartada no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, inserida pela MP n° 449/2008, um
tratamento mais gravoso ao sujeito passivo, inexistindo, antes do ajuizamento
da respectiva execucdo fiscal, hipotese de a legislacdo superveniente impor
multa mais branda que aquela entdo revogada, sempre incidird ao caso o
principio tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competéncia a
legislagao pertinente a multa por descumprimento de obrigagdo principal
vigente a data de ocorréncia do fato gerador ndo adimplido, observado o
limite maximo de 75%, salvo nos casos de sonegacao, fraude ou conluio.
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 LEGALIDADE. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. INSS. SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL.
 O Instituto Nacional do Seguro Social e a Secretaria da Receita Federal podem, sem prejuízo da penalidade cabível nas esferas de sua competência, lançar de ofício importância que reputarem devida, quando houver recusa, sonegação ou apresentação de qualquer documento, cabendo ao contribuinte o ônus da prova em contrário, conforme dispõe o artigo 33, §§ 2º, 3º da Lei 8.212/1991, os artigos 232 e 233 do decreto 3.048/1991, bem como com os artigos 113, 115 e 122 do Código Tributário Nacional.
 RETROATIVIDADE DA EXCLUSÃO DO SIMPLES. IMCOMPETÊNCIA DO CARF.
 No tocante à questão da retroatividade da exclusão do SIMPLES, registra-se que não esta Corte não possui competência para tal análise.
 AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. PENALIDADE PELO DESCUMPRIMENTO. PRINCÍPIO TEMPUS REGIT ACTUM.
 As multas decorrentes do descumprimento de obrigação tributária principal foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, a qual deu nova redação ao art. 35 e fez acrescentar o art. 35-A à Lei nº 8.212/91. 
 Na hipótese de lançamento de ofício, por representar a novel legislação encartada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, inserida pela MP nº 449/2008, um tratamento mais gravoso ao sujeito passivo, inexistindo, antes do ajuizamento da respectiva execução fiscal, hipótese de a legislação superveniente impor multa mais branda que aquela então revogada, sempre incidirá ao caso o princípio tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competência a legislação pertinente à multa por descumprimento de obrigação principal vigente à data de ocorrência do fato gerador não adimplido, observado o limite máximo de 75%, salvo nos casos de sonegação, fraude ou conluio.
 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO. CONCEITO AMPLO. ART. 195, I, �a� DA CF/88.
 Compreende-se no conceito legal de Salário de Contribuição a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, aos segurados obrigatórios do RGPS, ressalvadas as rubricas elencadas numerus clausus no §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91, havendo que se lhe emprestar interpretação restritiva em razão de se tratar de norma que dispõe sobre renúncia fiscal.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 3ª Câmara / 2ª Turma Ordinária da Segunda Seção de Julgamento, por voto de qualidade, em dar provimento parcial ao recurso, devendo a multa aplicada ser calculada considerando as disposições do art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 9.876/99, para o período anterior à entrada em vigor da Medida Provisória nº 449 de 2008, ou seja, até a competência 11/2008, inclusive. Vencidos na votação o Conselheiro Relator e as Conselheiras Bianca Delgado Pinheiro e Juliana Campos de Carvalho Cruz, por entenderem que a multa aplicada deve ser limitada ao percentual de 20% em decorrência das disposições introduzidas pela MP 448/2008 (art. 35 da Lei n.º 8.212/91, na redação da MP n.º 449/2008 c/c art. 61, da Lei n.º 9.430/96). Quanto ao mérito do lançamento, também por voto de qualidade, foi negado provimento ao recurso, vencido o Conselheiro Relator que entendeu estarem excluídas do salário de contribuição as rubricas "hora-extra, 1/3 de férias e os primeiros 15 dias do auxílio-doença". As Conselheiras Bianca Delgado Pinheiro e Juliana Campos de Carvalho Cruz entenderam que não integram o salário de contribuição as rubricas �1/3 de férias e os primeiros 15 dias do auxílio-doença�. O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva fará o voto divergente vencedor. 
 
 Liege Lacroix Thomasi - Presidente
 Leonardo Henrique Pires Lopes � Relator
 Arlindo da Costa e Silva � Redator Designado
 
 Presentes à sessão de julgamento os Conselheiros LIEGE LACROIX THOMASI (Presidente), JULIANA CAMPOS DE CARVALHO CRUZ, ANDRE LUIS MARSICO LOMBARDI, ARLINDO DA COSTA E SILVA, BIANCA DELGADO PINHEIRO e LEONARDO HENRIQUE PIRES LOPES.
 
  
Trata-se do Auto de Infração de Descumprimento de Obrigação Principal (AI-DEBCAD de nº 37.258.041-6), lavrado em 12/11/2010, em face da empresa jurídica de direito privado J C F Metalúrgica Ltda, inscrita no CNPJ sob o nº 00.714.954/0001-66, constituindo o crédito relativo às contribuições previdenciárias relativas à parte patronal, como também houve a constituição do crédito tributário relativo ao Grau de Incidência de Incapacidade Laborativa decorrentes dos Riscos Ambientais do Trabalho � GIILRAT � incidentes sobre as remunerações pagas e/ou creditas aos Segurados Empregados e Contribuintes Individuais.

O período do lançamento do Crédito é de 01/01/2006 a 30/06/2007.

Segundo o Relatório Fiscal, que habita nos autos, o salário de contribuição, fato gerador do presente lançamento, foi apurado através da análise das Folhas de Pagamento, Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social- GFIP, Comprovantes de Recolhimento e Declaração Simplificada da Pessoa Jurídica � PJSI. Além disso, foram realizadas as devidas apropriações, em cada competência, dos créditos e recolhimentos apresentados por meio do Relatório de Apropriação de Documentos Apresentados � RADA e foram reduzidos das contribuições descontadas dos segurados, os valores pagos em Folha de Pagamento Relativos ao Salário-família. 

Ainda nesse Relatório que acompanha o Auto de Infração, a Autoridade Fiscal, informa que a empresa Recorrente foi excluída do regime especial de tributação do SIMPLES FEDERAL por prática reiterada de infração tributária, a saber, a omissão de receitas. Como consequência dessa prática, as declarações das contribuições previdenciárias devidas também foram omitidas as contribuições patronais contidas no AI em questão, haja vista a consignação da informação de ser empresa enquadrada no SIMPLES, em decorrência dessa omissão a empresa Recorrente foi representada ao MPF.

Ressalte-se, que já foram apropriadas pela fiscalização todos os recolhimentos efetuados pela empresa no período do débito.

Ciente da autuação, a empresa apresentou impugnações tendo a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de janeiro (RJ), entendido pela improcedência da impugnação. Segue ementa:

ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/01/2006 a 30/06/2007
CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA PRINCIPAL. REMUNERAÇÃO DE SEGURADOS EMPREGADOS E CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS. INADIMPLEMENTO.
Constatado o não-recolhimento, total ou parcial, de contribuições incidentes sobre as remunerações creditadas a segurados empregados e contribuintes individuais, cabe ao Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil efetuar o lançamento do crédito tributário correspondente.
EXCLUSÃO DO SIMPLES. CONSTITUIÇÃO DE CRÉDITO TRIBUTÁRIO. PRAZO DECADENCIAL.
O ato de exclusão ex officio do Simples constitui procedimento destinado a alterar o regime tributário a que se submete o contribuinte, medida esta que deverá ser implementada pela autoridade fiscal, no momento em que verificar quaisquer das condições impeditivas previstas no art. 14 da Lei nº 9.317, de 1996. E os efeitos serão retroativos, observadas as hipóteses previstas no art. 15 desta mesma lei, estando, a eventual constituição de crédito tributário sujeita aos prazos de decadência estabelecidos no CTN.
EXCLUSÃO DO SIMPLES. GFIP. PREENCHIMENTO COM CÓDIGOS DAS EMPRESAS EM GERAL
A exclusão da empresa do Simples acarreta a obrigação de retificar suas GFIP de acordo com os códigos próprios das empresas em geral.
DILIGÊNCIA. PRODUÇÃO DE PROVAS.
A diligência requerida pelo Impugnante pode ser indeferida pela Autoridade Julgadora se esta considerá-la desnecessária, por constarem dos autos os elementos suficientes para a análise conclusiva.
Indefere-se o pedido de produção de provas quando desatendidos os requisitos legais para sua concessão.
SUSTENTAÇÃO ORAL. JULGAMENTO. PRIMEIRA INSTÂNCIA ADMINISTRATIVA.
Não cabe sustentação oral pelo contribuinte na primeira instância do julgamento administrativo, por falta de previsão legal. Esse instrumento de defesa está previsto na fase recursal, perante o Conselho de Contribuintes, caso o autuado recorra da decisão e proteste por sua produção naquela instância.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido
Notificada, por meio de AR, a Empresa, ora Recorrente, tomou ciência da notificação no dia 10/04/2012, apresentado o Recurso Voluntário em 25/04/2012, aduzindo o seguinte:
Aduz que não houve contestação por parte da Recorrente sobre a competência do INSS ou da DRF para arrecadar, fiscalizar, ou normatizar o recolhimento de contribuições sociais, tampouco sobre a legitimidade do auditor fiscal em lavrar o auto de infração.
Pugna que a decadência abordada deve ser desconsiderada, posto não ser matéria abordada na defesa.
Alega que, a retroatividade da exclusão do SIMPLES ofende ao princípio da irretroatividade das leis, bem como ofende a razoabilidade e a segurança jurídica. A exclusão deve produzir efeitos apenas a partir da publicação do ato declaratório 96/2010 e não a partir de 1° de janeiro de 2006. porquanto, o auto de infração deve ser julgado improcedente.
Irresigna-se pela não confissão irretratável da dívida por se tratar de mero erro na elaboração da GFIP. 
Alega que o terço constitucional de férias e as horas extras são verbas de natureza compensatória / indenizatória, não devendo, portanto, incidir as ditas contribuições previdenciárias.
Por falta de fundamentação legal, surge-se pelo fato do SAT não pode ser exigido. A ausência da alíquota do SAT aplicável não pode ser suprida apenas pela presença do CNAE da recorrente no relatório fiscal, isso fere o princípio da legalidade e da tipicidade fechada.
Entende ser incabível a aplicação da multa no caso concreto, na medida em que não houve omissões / incorreções nos documentos entregues, posto terem sido elaborados e entregues segundo as exigências do SIMPLES.
Requer a multa mais benigna seria a prevista no Art. 32-A, II da Lei 8212/91 e não a multa que de fato foi aplicada.


Sem contrarrazões.

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

É o relatório.

 Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator.

Dos Pressupostos de Admissibilidade

Sendo o Recurso tempestivo, passo ao seu exame.

Da Legalidade do Lançamento

O presente lançamento encontra-se esculpido pelos parâmetros legais acerca da fiscalização de débitos previdenciários. Percebe-se, assim, que este foi elaborado nos moldes do artigo 33, §§ 2º, 3º da Lei 8.212/1991, dos artigos 232 e 233 do decreto 3.048/1991, bem como dos artigos 113, 115 e 122 do Código Tributário Nacional, os quais disciplinam, em síntese, que o Instituto Nacional do Seguro Social e a Secretaria da Receita Federal podem, sem prejuízo da penalidade cabível nas esferas de sua competência, lançar de ofício importância que reputarem devida, quando houver recusa, sonegação ou apresentação de qualquer documento, cabendo ao contribuinte o ônus da prova em contrário.

Outrossim, salienta-se que cumpri ao Auditor Fiscal agir de forma vinculada no exercício de suas atribuições. Sendo assim, ao constatar a ausência do devido recolhimento diante da ocorrência do fato gerador, o fiscal tem a obrigatoriedade de lavrar, de imediato, a Notificação de Lançamento de Débito, constituindo o crédito previdenciário, nos termos do art. 243 do o auto de infração do Decreto 3.048/99.

Desta feita, verifica-se que o procedimento fiscal atendeu todas as determinações legais, não havendo, pois, nenhum tipo de nulidade no presente caso.

Da exclusão do SIMPLES

Conforme dispõe o Acórdão da 1ª instância, foi excluída do SIMPLES FEDERAL, por intermédio do Ato Declaratório Executivo � ADE nº 96 de 06/09/2010, da DRF em Piracicaba, em razão de ter incorrido na causa excludente prevista no art. 14º, inc. V, da Lei nº 9.317/1996 � prática reiterada de infração à legislação tributária.

Em relação a esta temática, verifica-se que os optantes pelo Simples devem promover imediatamente a sua exclusão quando observarem qualquer situação impeditiva à sua permanência neste benefício. Isto é feito por meio de alteração cadastral, segundo dicção do art. 13, inciso I e § 1º da Lei nº 9.317, de 1996.

Ao realizar este tipo de pedido de exclusão, a lei autoriza, apenas e tão somente nesta hipótese, que os efeitos da exclusão passassem a vigorar apenas a partir do ano subsequente (art. 15, I do ato normativo citado). Todavia, caso não ocorra à devida comunicação por parte do contribuinte, a exclusão dar-se-á de ofício, como ocorreu no presente caso.

Salienta-se que a competência para excluir de ofício ME ou EPP do Simples Nacional é da RFB e das Secretarias de Fazenda ou de Finanças do Estado ou do Distrito Federal, segundo a localização do estabelecimento, e, tratando-se de prestação de serviços incluídos na competência tributária municipal, a competência será também do respectivo Município. Assim foi feito, exatamente nos termos da lei, operando os efeitos da exclusão a partir do mês seguinte em que foi constatada a situação impeditiva.

Ademais, no tocante a afirmativa de que o impedimento sempre existiu, analisa-se que esta não procede, visto que a causa não foi exercício de atividade vedada, como sustenta a Recorrente, mas sim de prática reiterada de crime tributário de omissão de receita. Em comum acordo com o entendimento da DRJ/RJ, não há que se falar na figura do indeferimento da opção, e sim na exclusão do regime, como realmente foi feito, haja vista a verificação da ocorrência da causa de exclusão após o ingresso no regime especial de tributação. Esta constatação da existência de uma situação impeditiva está caracterizada nos autos do processo 13888.004463/2010-34.

Ocorre que quanto aos argumentos sobre a retroatividade da exclusão do SIMPLES, tais alegações não serão objeto de análise, tendo em vista que fazem parte do processo administrativo relativo à sua exclusão, não podendo ser analisadas e conhecidas na presente oportunidade.

Esse entendimento está consubstanciado nos artigos 2º e 3º do Regimento Interno do CARF � Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 2009 �, que estabelecem as atribuições (competências) específicas de cada órgão dessa Corte Administrativa.

Regimento Interno do CARF Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 2009:

Art. 2°. À Primeira Seção cabe processar e julgar recursos de ofício e voluntário de decisão de primeira instância que versem sobre aplicação da legislação de:

(...)

V exclusão, inclusão e exigência de tributos decorrentes da aplicação da legislação referente ao Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte (SIMPLES) e ao tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado às microempresas e empresas de pequeno porte no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, na apuração e recolhimento dos impostos e contribuições da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, mediante regime único de arrecadação (SIMPLES Nacional);
................................................................................................
Art. 3°. À Segunda Seção cabe processar e julgar recursos de ofício e voluntário de decisão de primeira instância que versem sobre aplicação da legislação de:

(....)

IV Contribuições Previdenciárias, inclusive as instituídas a título de substituição e as devidas a terceiros, definidas no art. 3° da Lei n° 11.457, de 16 de março de 2007.

Diante disso, quanto à questão da retroatividade da exclusão do SIMPLES, registra-se que esta Corte não possui competência para tal análise.

Da apuração das bases de calculo

A Recorrente inquiri as bases de cálculo utilizadas pela autoridade fiscal, afirmando que nelas encontram-se englobadas rubricas indenizatórias, as quais não seriam parte do salário de contribuição.

Isto porque a Constituição Federal, no seu art. 195, I, alínea �a�, instituiu a contribuição social a ser recolhida pelo empregador, pela empresa ou entidade a ela equiparada na forma da lei, incidente sobre �a folha de salários e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física ou jurídica que lhe preste serviço, sem vínculo empregatício�.

Como se depreende da simples leitura do dispositivo constitucional, a tributação através de contribuições previdenciárias está limitada àquelas verbas correspondentes a rendimentos pagos em decorrência da prestação de serviços, isto é, de caráter eminentemente remuneratório, como compensação pelos esforços despendidos e serviços prestados.

Contrario sensu, o dispositivo constitucional excluiu as verbas de natureza indenizatória ou não remuneratória, entendidas como aquelas destinadas a compensar a pessoa física ou jurídica prestadora dos serviços por renúncia a direito ou por prejuízo, econômico ou jurídico, que tiver sofrido. É que estas não têm qualquer correspondência com o serviço prestado ou o tempo posto à disposição da empresa, buscando apenas recompor o patrimônio jurídico afetado.

Assim, somente devem integrar a base de cálculo da contribuição previdenciária os valores pagos em caráter remuneratório, o que pode ser extraído, inclusive, da literalidade do art. 22 da Lei nº 8.212/91:

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

No tocante ao acréscimo de 1/3 de férias pago ao trabalhador, verifica-se que a Constituição Federal estabelece, no seu art. 7º, XVII, que o empregado terá direito ao acréscimo de 1/3 (um terço) do seu salário quando do gozo das férias.

Entretanto, é nítido o caráter não remuneratório de tais verbas, já que o empregado recebe além do seu salário corrente, um acréscimo pelo período que ficará de férias, de modo que não deve ser submetido à incidência da contribuição previdenciária.

Nesse sentido, é o entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça:

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


TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS SOBRE ADICIONAL DE FÉRIAS. NÃO INCIDÊNCIA. ADEQUAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA DO STJ AO ENTENDIMENTO FIRMADO NO PRETÓRIO EXCELSO.
1. A Primeira Seção do STJ considerava legítima a incidência da contribuição previdenciária sobre o terço constitucional de férias.
2. Entendimento diverso foi firmado pelo STF, a partir da compreensão da natureza jurídica do terço constitucional de férias, considerado como verba compensatória e não incorporável à remuneração do servidor para fins de aposentadoria.
3. Realinhamento da jurisprudência do STJ, adequando-se à posição sedimentada no Pretório Excelso, no sentido de que não incide Contribuição Previdênciária sobre o terço constitucional de férias, dada a natureza indenizatória dessa verba. Precedentes: EREsp 956.289/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Primeira Seção, DJe 10/11/2009; Pet 7.296/PE, Rel. Min. Eliana Calmon, Primeira Seção, DJe de 10/11/2009.
4. Agravo regimental não provido. (STJ, AgRg 1123792/DF, 1ª Turma, Ministro relator Benedito Gonçalves, publicado em 17/03/2010).

Esclarecido o meu entendimento acerca da não incidência da contribuição previdenciária sobre o adicional de 1/3 de férias, cumpre examinar a inclusão no salário de contribuição dos valores pagos a título de horas extras, já que tais verbas, consoante entendimento do STF, também não possuem natureza remuneratória, mas sim indenizatória.
As horas extras de serviço prestadas pelo empregado são previstas na Constituição Federal no art. 7º, XVI, que garantiu ao trabalhador o direito à �remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, em cinqüenta por cento à do normal�.
Assim, diante de tal previsão, as empresas são obrigadas a pagar aos seus empregados, quando estes prestam serviços em horas extras, montante referente ao tempo de serviço prestado além do seu horário de trabalho, proporcional à sua remuneração, mais um adicional de 50% sobre esse valor.
Diz-se indenizatório o adicional uma vez que tal verba é recebida para compensar o empregado pela perda do direito de descanso quando exerce trabalho extraordinário.
Como medida reparatória pelo direito perdido, o adicional de 50% em nada acresce e não decorre diretamente da prestação do serviço, mas sim do prejuízo sofrido pelo empregado, como meio de repará-lo.
A fração paga correspondente ao tempo extra de trabalho, e proporcional ao salário do empregado, é que representa efetivamente a contraprestação pelos serviços ao empregador. O adicional de 50%, contudo, tem natureza eminentemente indenizatória, já que representa um acréscimo reparatório à ausência de repouso entre jornadas previsto inclusive contratualmente.
Cumpre destacar que o Supremo Tribunal Federal, com fundamento na natureza indenizatória das horas extras, afastou a incidência de contribuição previdenciária sobre verbas recebidas aquele título:
Agravo regimental em recurso extraordinário. 2. Prequestionamento. Ocorrência. 3. Servidores públicos federais. Incidência de contribuição previdenciária. Férias e horas extras. Verbas indenizatórias. Impossibilidade. 4. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE 545317 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 19/02/2008, DJe-047 DIVULG 13-03-2008, PUBLIC 14-03-2008, EMENT VOL-02311-06 PP-01068 LEXSTF v. 30, n. 355, 2008, p. 306-311).

Em relação a incidência de contribuição previdenciária sobre os primeiros quinze dias do auxílio doença pagos pelo empregador, tenho para mim que ela não ocorre.

Pois bem. O fato gerador da contribuição previdenciária é definido pela natureza jurídica da parcela recebida pelo empregado. Assim, tratando-se de verba recebida em virtude de prestação de serviço, incidirá a mencionada contribuição.

Na hipótese dos autos, é mister notar que o empregado afastado por motivo de doença não presta serviço. Por essa razão, recebe apenas uma verba de caráter previdenciário de seu empregador, durante os primeiros quinze dias do afastamento. Diante da descaracterização da natureza remuneratória da verba, não há incidência de contribuição previdenciária.

Desta feita, conclui-se que, quando o funcionário é afastado do trabalho por motivo de doença, não presta serviço à pessoa jurídica empregadora e, portanto, não percebe salários (contraprestação), mas apenas uma verba de caráter previdenciário, sobre a qual não incide contribuição, pois nítido o seu caráter indenizatório.

Corroborando o acima exposto, importante trazer a baila o entendimento já pacificado do Superior Tribunal de Justiça, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - AGRAVO REGIMENTAL - AUXÍLIO-DOENÇA - PRIMEIROS QUINZE DIAS PAGOS PELO EMPREGADOR - NATUREZA NÃO SALARIAL - NÃO INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - PRECEDENTES - 1- Esta Corte não se presta à análise de dispositivo constitucional, nem mesmo para fins de prequestionamento, sob pena de usurpar-se da competência do Supremo Tribunal Federal. 2- A jurisprudência desta Corte sufraga entendimento no sentido de que os primeiros 15 (quinze) dias do auxílio doença pagos pelo empregador não possuem natureza salarial, não incidindo, portanto, contribuição previdenciária sobre o referido período. 3- Não há que se falar em violação da Súmula Vinculante nº 10 do STF, uma vez que não houve declaração de inconstitucionalidade do art. 22 ou 28 da Lei nº 8.213/91, antes, apenas foi reconhecida a natureza não salarial da verba em debate. 4- Agravo regimental não provido. (STJ - AgRg-AI 1.209.421 - (2009/0116280-4) - 2ª T - Rel. Min. Mauro Campbell Marques - DJe 30.03.2010 - p. 763)

***

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - RECURSO ESPECIAL - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - AUXÍLIO-DOENÇA, AUXÍLIO-ACIDENTE - VERBAS RECEBIDAS NOS 15 (QUINZE) PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO - NÃO-INCIDÊNCIA - 1- O auxílio-doença pago até o 15º dia pelo empregador é inalcançável pela contribuição previdenciária, uma vez que referida verba não possui natureza remuneratória, inexistindo prestação de serviço pelo empregado, no período. Precedentes: EDcl no REsp 800.024/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, DJ 10.09.2007. REsp 951.623/PR, Rel. Ministro JOSÉ DELGADO, DJ 27.09.2007; REsp 916.388/SC, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, DJ 26.04.2007. 2- Agravo regimental desprovido. (STJ - AgRg-REsp 1.039.260 - (2008/0055791-7) - 1ª T - Rel. Min. Luiz Fux - DJe 10.02.2010 - p. 918)

***

PROCESSUAL CIVIL - TRIBUTÁRIO - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - REPETIÇÃO DE INDÉBITO - AUXÍLIO-DOENÇA - VERBAS RECEBIDAS NOS 15 (QUINZE) PRIMEIROS DIAS DE AFASTAMENTO - NÃO INCIDÊNCIA - SALÁRIO-MATERNIDADE - NATUREZA JURÍDICA - INCIDÊNCIA - PRETENSÃO DE PREQUESTIONAR MATÉRIA CONSTITUCIONAL - IMPOSSIBILIDADE - 1- Acórdão embargado que negou provimento ao agravo regimental no sentido de que: a) o STJ ratificou orientação no sentido de que o princípio da irretroatividade impõe a aplicação da LC nº 118/05 aos pagamentos indevidos realizados após a sua vigência e não às ações propostas posteriormente ao referido diploma legal, porquanto é norma referente à extinção da obrigação e não ao aspecto processual da ação correspectiva; B) O auxílio-doença pago até o 15º dia pelo empregador é inalcançável pela contribuição previdenciária, uma vez que referida verba não possui natureza remuneratória, inexistindo prestação de serviço pelo empregado, no período; E c) é devida a contribuição previdenciária sobre os valores pagos pela empresa a seus empregados a título de salário-maternidade, em face do caráter remuneratório de tal verba. 2- Embargos opostos para prequestionar a matéria constitucional consubstanciada nos arts. 97, 103-A e 195, I, da Constituição Federal. 3- Os embargos de declaração ainda que manejados para fins de prequestionamento, são cabíveis quando o provimento jurisdicional padecer de omissão, contradição ou obscuridade, consoante dispõe o art. 535, I e II, do CPC, bem como para sanar a ocorrência de erro material, vícios ausentes na espécie. 4- O recurso especial, conforme delimitação de competência estabelecida pelo art. 105, III, da Carta Magna de 1988, destina-se a uniformizar a interpretação do direito infraconstitucional federal, razão pela qual é defeso em seu bojo o exame de matéria constitucional, ainda que para fins de prequestionamento. Precedentes. 5- Embargos de declaração rejeitados. (STJ - EDcl-AgRg-REsp 1.107.898 - (2008/0266707-4) - 1ª T. - Rel. Min. Benedito Gonçalves - DJe 11.05.2010 - p. 200)

***

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO DA FAZENDA NACIONAL - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - AUXÍLIO-DOENÇA - PRIMEIROS QUINZE DIAS - NÃO INCIDÊNCIA - PRECEDENTES - EMBARGOS DE DECLARAÇÃO DA DÂNICA TERMOINDUSTRIAL LTDA - PRESCRIÇÃO - MATÉRIA DE ORDEM PÚBLICA - CONHECIMENTO - POSSIBILIDADE - 1- O STJ pacificou o entendimento no sentido de que a quantia paga a título de auxílio-doença nos 15 primeiros dias do benefício não possui natureza remuneratória, razão pela qual não atrai a incidência da contribuição previdenciária. 2- A jurisprudência desta Corte é assente no sentido de que é possível o conhecimento de matéria de ordem pública, mesmo na ausência de prequestionamento, desde que a instância especial tenha sido aberta por outra questão. 3- A Primeira Seção do Superior Tribunal de Justiça, no julgamento dos embargos de divergência no REsp 435.835/SC, em 24.3.2004, adotou o entendimento segundo o qual, para as hipóteses de devolução de tributos sujeitos à homologação, declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, a prescrição do direito de pleitear a restituição ocorre após expirado o prazo de cinco anos, contados do fato gerador, acrescido de mais cinco anos, a partir da homologação tácita. 4- O STJ, por intermédio da sua Corte Especial, no julgamento da AI nos EREsp 644.736/PE, declarou a inconstitucionalidade da segunda parte do art. 4º da Lei Complementar nº 118/2005, a qual estabelece aplicação retroativa de seu art. 3º, porquanto ofende os princípios da autonomia, da independência dos poderes, da garantia do direito adquirido, do ato jurídico perfeito e da coisa julgada. 5- Entendimento reiterado pela Primeira Seção em 25.11.2009, por ocasião do julgamento do recurso especial repetitivo 1.002.932/SP, oportunidade em que a matéria foi decidida sob o regime do art. 543-c do CPC e da Resolução STJ 8/2008. Embargos de declaração opostos pela FAZENDA NACIONAL rejeitados. Embargos de declaração opostos por DÂNICA TERMOINDUSTRIAL LTDA. Acolhidos para sanar a omissão apontada, sem efeitos infringentes. (STJ - EDcl-AgRg-EDcl-EDcl-REsp 976.376 - (2007/0181642-8) - 2ª T. - Rel. Min. Humberto Martins - DJe 27.04.2010 - p. 1144) 

***

TRIBUTÁRIO - CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - AUXÍLIO-DOENÇA - NÃO-INCIDÊNCIA - 1- O STJ pacificou o entendimento de que não incide Contribuição Previdenciária sobre verba paga pelo empregador ao empregado durante os primeiros quinze dias de afastamento por motivo de doença, porquanto não constitui salário. 2- Agravo Regimental não provido. (STJ - AgRg-AI 1.272.784 - (2010/0017465-0) - 2ª T. - Rel. Min. Herman Benjamin - DJe 20.04.2010 - p. 411)

***
PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL - AUSÊNCIA DE IMPUGNAÇÃO ESPECÍFICA DOS FUNDAMENTOS DA DECISÃO AGRAVADA - INCIDÊNCIA DA SÚMULA 182/STJ - AUXÍLIO-DOENÇA - PRIMEIROS QUINZE DIAS - NÃO INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - SÚMULA 83/STJ - AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO DO ART. 97 DA CF, E DA SÚMULA VINCULANTE 10 DO STF - 1- O agravo de instrumento interposto contra decisão denegatória de processamento de recurso especial que não impugna, especificamente, seus fundamentos não merece conhecimento, ante o óbice imposto pelo enunciado 182 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça. 2- A jurisprudência desta Corte é pacífica no sentido de que não é devida a contribuição previdenciária sobre a remuneração durante os quinze primeiros dias do auxílio-doença, ao contrário do que alega o recorrente que afirma ser indevida somente sobre o salário. 3- A decisão agravada, ao julgar a questão, decidiu de acordo com a interpretação sistemática da legislação. Apenas interpretou as normas, ou seja, de forma sistemática, não se subsumindo o caso à hipótese de declaração de inconstitucionalidade sem que a questão tenha sido decidida pelo Plenário. Agravo regimental improvido. (STJ - AgRg-AI 1.166.859 - (2009/0051395-6) - 2ª T. - Rel. Min. Humberto Martins - DJe 16.04.2010 - p. 1239)


Diante do acima exposto, resta incontroverso, portanto, que não há que se falar em ocorrência do fato gerador das contribuições previdenciárias ora exigidas. 

Logo, o auxílio doença, pago ao trabalhador nos primeiros quinze dias de afastamento, em decorrência de enfermidade, não se enquadra na definição de remuneração trabalhista, justamente pelo fato de lhe faltar o caráter de contraprestação à atividade laboral. 

Evidente, portanto, a natureza não salarial do benefício denominado de auxílio-doença, razão pela qual não constitui base de cálculo para incidência de contribuição previdenciária. 

Quanto ao abono de férias, cumpre observar que o item 7, da alínea �e�, do art. 28, da Lei 8.212/91, exclui do salário de contribuição apenas os abonos expressamente desvinculados do salário, tendo o próprio acórdão de Primeira Instância deixado assente que não houve a cobrança por parte da fiscalização de contribuição previdenciária sob essa rubrica, não havendo razão para a sua reforma.

In casu, tendo como base a planilha acostada nos autos fls. 44/45, apenas lhe assiste razão no que tange ao terço de férias, as horas extras e ao auxílio doença em seus 15 primeiros dias, posto que essas verbas as verbas indenizatórias não integram o salário de contribuição, devendo a fiscalização verificar se essas rubricas foram objeto do presente lançamento tal qual faz crer a mencionada planilha.
Destaque-se, por fim, que o afastamento das contribuições previdenciárias em comento não significa reconhecer-lhe a inconstitucionalidade, uma vez que não se impede a aplicação de qualquer dispositivo legal, mas tão somente de dar efetivo cumprimento às normas legais de acordo com a redação do art. 195 da Constituição Federal e art. 22 da Lei nº 8.212/1991.
Veja-se que não existe qualquer norma legal expressa determinando a incidência da contribuição previdenciária sobre as verbas acima citadas, sendo que a exigência de tais valores decorre de interpretação da Receita Federal, que entende que todo o montante recebido pelo empregado que não esteja excepcionada no art. 28, §9º da Lei nº 8.212/1991 constitui verba remuneratório, o que não é a inteligência do art. 195 da Constituição Federal e art. 22 da Lei nº 8.212/1991, conforme já explicitado.
Se não há, portanto, afastamento de dispositivo legal expresso, não há que se falar em declaração indireta de inconstitucionalidade, mas sim de aplicar corretamente os dispositivos legais.
Da multa aplicada

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

Além do pagamento do tributo não recolhido, a legislação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores previa a imposição ao contribuinte da penalidade correspondente ao atraso no pagamento, conforme art. 35 da Lei nº 8.212/1991, que escalonava a multa (I) de 4% a 20%, quando o valor devido não tivesse sido incluído em notificação fiscal de lançamento, (II) de 12% a 50% para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal, e (III) de 30% a 100% nos casos em que o débito já tivesse sido inscrito em dívida ativa.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Contudo, nenhum destes dois entendimentos pode prevalecer. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Conclusão

Ante o exposto, conheço do Recurso Voluntário e lhe DOU PARCIAL PROVIMENTO para, diante da natureza indenizatória do adicional de 50% das horas extras, bem como do adicional de 1/3 de férias e dos primeiros 15 dias do auxílio doença, para excluir essas verbas da base de cálculo das contribuições previdenciárias do presente lançamento (caso existentes), bem como para que seja aplicada aos fatos geradores do lançamento, a penalidade prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/1991 até a competência 11/08, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996, caso seja mais benéfica para o contribuinte, afastando nesse período toda e qualquer aplicação de multa de ofício.

É como voto.
Sala das Sessões, em 15 de outubro de 2013
Leonardo Henrique Pires Lopes.

 DA PENALIDADE PECUNIÁRIA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL, FORMALIZADA MEDIANTE LANÇAMENTO DE OFÍCIO.

Ouso discordar, data maxima venia, do entendimento defendido pelo Ilustre Relator relativo ao regime jurídico aplicável à determinação da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributaria principal formalizada mediante lançamento de ofício.

E para fincar os alicerces sobre os quais será erigida a opinio juris que ora se escultura, atine-se que o nomem iuris de um instituto jurídico não possui o condão de lhe alterar ou modificar sua natureza jurídica.

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

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

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

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

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

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

No caso vertente, o lançamento tributário sobre o qual nos debruçamos promoveu a constituição formal do crédito tributário, mediante lançamento de ofício consubstanciado no Auto de Infração de Obrigação Principal Nº 37.258.041-6, referente a fatos geradores ocorridos nas competências de janeiro/2006 a junho/2007.
Nessa perspectiva, tratando-se de lançamento de ofício formalizado mediante a Notificação Fiscal de Lançamento de Débito acima indicada a parcela referente à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal há que ser dimensionalizada, no período anterior à vigência da MP nº 449/2008, de acordo com o critério de cálculo insculpido no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, que prevê a incidência de penalidade pecuniária, aqui denominada �multa de mora�, variando de 24%, se paga até quinze dias do recebimento da notificação fiscal, até 50% se paga após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, hoje CARF, enquanto não inscrito em Dívida Ativa.
Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuições previdenciárias não incluídas em lançamentos Fiscais de ofício, ou seja, quando o recolhimento não for resultante de lançamento de ofício, o montante relativo à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal há que ser dimensionalizado, no horizonte temporal em relevo, em conformidade com a memória de cálculo assentada no inciso I do mesmo dispositivo legal acima mencionado, que estatui multa, aqui também denominada �multa de mora�, variando de oito por cento, se paga dentro do mês de vencimento da obrigação, até vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da exação.
Tal discrimen encontra-se tão claramente consignado na legislação previdenciária que até o computador consegue, sem margem de erro, com uma simples instrução IF � THEN � ELSE unchained, determinar qual o regime jurídico aplicável a cada hipótese de incidência:

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

Traduzindo-se do �computês� para o �juridiquês�, tratando-se de lançamento de ofício, incide o regime jurídico consignado no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91. Ao revés, nas demais situações, tal como na hipótese de recolhimento espontâneo de contribuições previdenciárias em atraso, aplica-se o regramento assinalado no Inciso I do art. 35 desse mesmo diploma legal.

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

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

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

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

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

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

Diante de tal cenário, a contar da vigência da MP nº 449/2008, a parcela referente à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício há que ser dimensionalizada de acordo com o critério de cálculo insculpido no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008 e convertida na Lei nº 11.941/2009, que prevê a incidência de penalidade pecuniária, aqui referida pelos seus genitores com o nome de batismo de �multa de ofício�, calculada de acordo com o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 
Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuições previdenciárias não resultante de lançamento de ofício, o montante relativo à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal há que ser dimensionalizado em conformidade com as disposições inscritas no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008 e convertida na Lei nº 11.941/2009, que estatui multa, aqui também denominada �multa de mora�, calculada de acordo com o disposto no art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Não demanda áurea mestria perceber que o nomem iuris consignado na legislação previdenciária para a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, que nas ordens do Ministério da Previdência Social recebeu a denominação genérica de �multa de mora�, art. 35, II da Lei nº 8.212/91, no âmbito do Ministério da Fazenda houve-se por batizada com a singela denominação de �multa de ofício�, art. 44 da Lei no 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008. Mas não se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de rótulos, as suas naturezas jurídicas são idênticas: penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício.
No que pertine à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal não incluída em lançamento de ofício, o título designativo adotado por ambas as legislações acima referidas é idêntico: �Multa de Mora�.

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

Daí a divergência inaugurada por este Conselheiro. Em seu voto de relatoria, o insigne Conselheiro Relator defendeu a aplicação retroativa, para as competências anteriores a dezembro/2008, do limite de 20% para a multa de mora previsto no §2º do art. 61 da Lei nº 9.430/96, por entender tratar-se de hipótese de retroatividade benigna inscrita no art. 106, II, �c� do CTN.
No caso, considerou o preclaro Relator que a comparação das normas deve ocorrer em institutos da mesma natureza. Logo, multa de mora com multa de mora (art. 35 da Lei 8.212/91), não com multa de ofício (art. 35-A da Lei nº 8.212/91), por considerar que tal penalidade era inexistente na sistemática anterior à edição da MP 449/2008. Sendo assim, a multa de mora aplicada em face dos autos de infração relacionados às obrigações principais (AIOP) deveria ficar restrita ao percentual de 20% até novembro/2008, permanecendo o percentual de 75% a partir de dezembro/2008.
Se nos antolha não proceder o argumento de que a penalidade referente à multa de ofício era inexistente na sistemática anterior à edição da MP 449/2008.
Conforme acima demonstrado, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, antes do advento da MP nº 449/2008, encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91. De outro eito, após o advento da MP nº 449/2008, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício passou a ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela citada MP nº 449/2008.
Ocorre que ao efetuar o cotejo de �multa de mora� (art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99) com �multa de mora� (art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008), promoveu-se data venia a comparação de nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e não de institutos de mesma natureza jurídica (penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício).
De tal equívoco, no entendimento deste Subscritor, resultou no voto de relatoria a aplicação retroativa de penalidade prevista para uma infração mais branda (descumprimento de obrigação principal não inclusa em lançamento de ofício) para uma infração tributária mais severa (descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício). Tal retroatividade não se coaduna com a hipótese prevista no art. 106, II, �c� do CTN, a qual se circunscreve a penalidades aplicáveis a infrações tributárias de idêntica natureza jurídica, in casu, penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício. Lé com lé, cré com cré (Jurandir Czaczkes Chaves, 1967). 

Reitere-se que não se presta o preceito inscrito no art. 106, II, �c� do CTN para fazer incidir retroativamente penalidade menos severa cominada a uma infração mais branda para uma transgressão tributária mais grave, à qual lhe é cominado em lei, especificamente, castigo mais hostil, só pelo fato de possuir a mesma denominação jurídica (multa de mora), mas naturezas jurídicas distintas e diversas.
Como visto, a norma tributária encartada no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008, c.c. art. 61 da Lei nº 9.430/96 só se presta para punir o descumprimento de obrigação principal não formalizada mediante lançamento de ofício.
Nos casos de descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, tanto a legislação revogada (art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99), quanto a legislação superveniente (art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96) prevêem uma penalidade pecuniária específica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em atenção ao princípio jurídico lex specialis derogat generali, aplicável na solução de conflito aparente de normas.
Nessa perspectiva, nos casos de lançamento de ofício, o cotejamento de normas tributárias para fins específicos de incidência da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c� do CTN somente pode ser efetivado, exclusivamente, entre a norma assentada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96 com a regra encartada no art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, ou seja, penalidades de idêntica natureza jurídica.

Nesse contexto, vencidos tais prolegômenos, tratando-se o vertente caso de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias, o atraso objetivo no recolhimento de tais exações pode ser apenado de duas formas distintas, a saber:
Tratando-se de fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores, circunstância que implica a incidência de multa de mora nos termos do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, na razão variável de 24% a 50%, enquanto não inscrito em dívida ativa.
Tratando-se de fatos geradores ocorridos após a vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, que promoveu a inserção do art. 35-A na Lei de Custeio da Seguridade Social, situação que importa na incidência de multa de ofício de 75%.

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

Por tais razões, voto no sentido de o regramento a ser dispensado à aplicação de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício obedecer à lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, observado em qualquer caso, unicamente, o limite máximo de 75%, em atenção à retroatividade da lei tributária mais benigna inscrita no art. 106, II, �c� do CTN.

DO ADICIONAL CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS, DAS HORAS EXTRAS E DOS PRIMEIROS 15 DIAS DE AFASTAMENTO POR MOTIVO DE DOENÇA.

Atrevo-me a divergir, permissa venia, do entendimento esposado pelo Ilustre Relator relativo à exclusão da base de cálculo de contribuições previdenciárias do valor da remuneração paga pela empresa referente aos primeiros 15 dias de afastamento do empregado por motivo de doença, bem como das importâncias pagas a segurados obrigatórios do RGPS a título de horas extras e do adicional constitucional de férias previsto no inciso XVII do art. 7º da CF/88, por entender que tais verbas subsumem-se ao conceito jurídico de salário de contribuição.
Ilhada nas conjunturas clássicas do Fordismo, grassa ainda no seio dos que operam no mètier do Direito do Trabalho a serôdia ideia de que a remuneração do empregado é constituída, tão somente, por verbas representativas de contraprestação direta e efetiva dos serviços executados pelos empregados à empresa. A retidão de tal concepção poderia até ter sua primazia aferida ao tempo da promulgação do Decreto-Lei nº 5.452 (nos idos de 1943), que aprovou a Consolidação das Leis do Trabalho. Hoje, não mais.
CONSOLIDAÇÃO DAS LEIS DO TRABALHO - CLT 
Art. 457 - Compreendem-se na remuneração do empregado, para todos os efeitos legais, além do salário devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestação do serviço, as gorjetas que receber. (Redação dada pela Lei nº 1.999, de 1.10.1953)
§1º - Integram o salário não só a importância fixa estipulada, como também as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, diárias para viagens e abonos pagos pelo empregador. (Redação dada pela Lei nº 1.999, de 1.10.1953)
§2º - Não se incluem nos salários as ajudas de custo, assim como as diárias para viagem que não excedam de 50% (cinquenta por cento) do salário percebido pelo empregado. (Redação dada pela Lei nº 1.999, de 1.10.1953)
§3º - Considera-se gorjeta não só a importância espontaneamente dada pelo cliente ao empregado, como também aquela que for cobrada pela empresa ao cliente, como adicional nas contas, a qualquer título, e destinada a distribuição aos empregados. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Contextualizado nesses termos o quadro jurídico-normativo aplicável ao caso-espécie, visualizando com os olhos de ver a questão controvertida ora em debate, sob o foco de tudo o quanto até o momento foi apreciado, verificamos que o conceito legal de salário de contribuição abraça 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, ressalvadas as hipóteses de isenção assentadas numerus clausus no §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91, o qual não contempla a verba ora em realce.
Mostra-se valioso inicialmente iluminar que o auxílio doença configura-se como uma modalidade de beneficio previdenciário a ser pago pelo Regime Geral de Previdência Social ao segurado empregado que ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15 dias consecutivos, sendo devido, tão somente, a contar do 16º dia de afastamento da atividade.
Lei nº 8.213, de 24 de julho de 1991 
Art. 59. O auxílio-doença será devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o período de carência exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos.
Parágrafo único. Não será devido auxílio-doença ao segurado que se filiar ao Regime Geral de Previdência Social já portador da doença ou da lesão invocada como causa para o benefício, salvo quando a incapacidade sobrevier por motivo de progressão ou agravamento dessa doença ou lesão. 
Art. 60. O auxílio-doença será devido ao segurado empregado a contar do décimo sexto dia do afastamento da atividade, e, no caso dos demais segurados, a contar da data do início da incapacidade e enquanto ele permanecer incapaz. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 26.11.99)
§1º Quando requerido por segurado afastado da atividade por mais de 30 (trinta) dias, o auxílio-doença será devido a contar da data da entrada do requerimento.
§3º Durante os primeiros quinze dias consecutivos ao do afastamento da atividade por motivo de doença, incumbirá à empresa pagar ao segurado empregado o seu salário integral. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 26.11.99)
§4º A empresa que dispuser de serviço médico, próprio ou em convênio, terá a seu cargo o exame médico e o abono das faltas correspondentes ao período referido no §3º, somente devendo encaminhar o segurado à perícia médica da Previdência Social quando a incapacidade ultrapassar 15 (quinze) dias.

De acordo com o §3º do art. 60 da Lei 8.213/91, constitui-se encargo da empresa, decorrente do risco da atividade econômica, o pagamento dos salários do empregado durante os primeiros 15 dias consecutivos de afastamento por motivo de doença, período em que o seu contrato de trabalho fica interrompido, produzindo todos os efeitos jurídicos que lhe são atávicos, inclusive contagem de tempo de contribuição para fins de aposentadoria.
Na hipótese de a incapacidade laborativa do empregado ultrapassar os primeiros 15 dias consecutivos de afastamento, o segurado empregado será encaminhado à perícia médica do INSS para percepção do auxílio-doença, ocasião em que a natureza jurídica do afastamento converte-se em hipótese de suspensão do contrato de trabalho, em virtude de não mais haver pagamento de salário por parte do empregador e nem a obrigação do trabalhador de prestar serviços.
Vislumbramos não proceder a alegação de que a verba o auxílio doença, pago ao trabalhador nos primeiros quinze dias de afastamento, em decorrência de enfermidade, não se enquadra na definição de remuneração trabalhista, justamente pelo fato de lhe faltar o caráter de contraprestação à atividade laboral. 

Vislumbramos não proceder a alegação de que a verba paga ao trabalhador nos primeiros quinze dias de afastamento por motivo de doença não se enquadra na definição de remuneração trabalhista pelo fato de lhe faltar o caráter de contraprestação à atividade laboral. 
Ora ... Tratando-se de hipótese de interrupção de contrato de trabalho, devido é o salário mesmo sem a respectiva prestação do serviço. Caso contrário, também haver-se-ia de excluir do conceito de salário de contribuição o descanso semanal remunerado, o feriado, o auxílio maternidade, as licenças de gala e de nojo, e todas os demais casos de interrupção do contrato de trabalho.
Enfatize-se que apenas os benefícios previdenciários encontram-se abrigados pelo manto da não incidência tributária contido no §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91, in casu, o auxílio doença propriamente dito, mas não a remuneração referente aos primeiros 15 dias de afastamento do empregado por motivo de doença, eis que tal verba não se configura como beneficio previdenciário, conforme já exposto, mas, sim, encargo do empregador relativo ao período em que o contrato de trabalho encontra-se interrompido.
A imperatividade da manutenção da Contribuição Previdenciária incidente sobre os primeiros 15 dias de afastamento do empregado por motivo de doença decorre da própria Constituição Federal. Isso porque os primeiros 15 dias de afastamento do empregado por motivo de doença são contados como tempo de contribuição do empregado para todos os benefícios previdenciários, inclusive para aposentadoria.
Registre-se que o art. 201 da Carta de 1988 estatui que a previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo.
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)
(...)

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

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

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

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

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

Diante dos aludidos dispositivos, estando as referidas rubricas congregadas no conceito jurídico de Salário de Contribuição, devidas são as contribuições previdenciárias sobre elas incidentes, na forma prescrita na Lei nº 8.212/91.
Nesse contexto, voto no sentido da manutenção das verbas pagas a título de adicional de horas-extras e do terço constitucional de férias a que se referem os incisos XVI e XVII, respectivamente, do art. 7º da CF/88, bem como da remuneração relativa aos primeiros 15 dias consecutivos de afastamento do empregado por motivo de doença na base de cálculo das contribuições previdenciárias.

CONCLUSÃO:

Pelos motivos expendidos, CONHEÇO do Recurso Voluntário para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo o regramento a ser dispensado à aplicação de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício obedecer à lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, observado em qualquer caso, unicamente, o limite máximo de 75%, em atenção à retroatividade da lei tributária mais benigna inscrita no art. 106, II, �c� do CTN.

É como voto

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Redator Designado
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CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. SALARIO DE
CONTRIBUICAO. CONCEITO AMPLO. ART. 195, I, ‘a’ DA CF/88.

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

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 3* Camara / 2* Turma Ordindria da Segunda
Secdo de Julgamento, por voto de qualidade, em dar provimento parcial ao recurso, devendo a
multa aplicada ser calculada considerando as disposi¢des do art. 35, II, da Lei n® 8.212/91, na
redacdo dada pela Lei n® 9.876/99, para o periodo anterior a entrada em vigor da Medida
Provisoria n® 449 de 2008, ou seja, até a competéncia 11/2008, inclusive. Vencidos na votagao
o Conselheiro Relator e as Conselheiras Bianca Delgado Pinheiro e Juliana Campos de
Carvalho Cruz, por entenderem que a multa aplicada deve ser limitada ao percentual de 20%
em decorréncia das disposi¢des introduzidas pela MP 448/2008 (art. 35 da Lei n.® 8.212/91, na
redacao da MP n.° 449/2008 c/c art. 61, da Lei n.® 9.430/96). Quanto ao mérito do langamento,
também por voto de qualidade, foi negado provimento ao recurso, vencido o Conselheiro
Relator que entendeu estarem excluidas do salario de contribuigdo as rubricas "hora-extra, 1/3
de férias e os primeiros 15 dias do auxilio-doenga". As Conselheiras Bianca Delgado Pinheiro
e Juliana Campos de Carvalho Cruz entenderam que ndo integram o salario de contribuig¢do as
rubricas “1/3 de férias e os primeiros 15 dias do auxilio-doenga”. O Conselheiro Arlindo da
Costa e Silva fara o voto divergente vencedor.

Liege Lacroix Thomasi - Presidente
Leonardo Henrique Pires Lopes — Relator

Arlindo da Costa e Silva — Redator Designado

Presentes a sessdao de julgamento os Conselheiros LIEGE LACROIX
THOMASI (Presidente), JULIANA CAMPOS DE CARVALHO CRUZ, ANDRE LUIS
MARSICO LOMBARDI, ARLINDO DA COSTA E SILVA, BIANCA DELGADO
PINHEIRO e LEONARDO HENRIQUE PIRES LOPES.
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Relatorio

Trata-se do Auto de Infracdo de Descumprimento de Obrigacdo Principal
(AI-DEBCAD de n° 37.258.041-6), lavrado em 12/11/2010, em face da empresa juridica de
direito privado J C F Metalurgica Ltda, inscrita no CNPJ sob o n° 00.714.954/0001-66,
constituindo o crédito relativo as contribui¢des previdenciarias relativas a parte patronal, como
também houve a constituicio do crédito tributario relativo ao Grau de Incidéncia de
Incapacidade Laborativa decorrentes dos Riscos Ambientais do Trabalho “ GIILRAT -
incidentes sobre as remuneragdes pagas e/ou creditas aos Segurados Empregados e
Contribuintes Individuais.

O periodo do langamento do Crédito ¢ de 01/01/2006 a 30/06/2007.

Segundo o Relatério Fiscal, que habita nos autos, o saldrio de contribuicao,
fato gerador do presente lancamento, foi apurado através da analise das Folhas de Pagamento,
Guias de Recolhimento do FGTS e Informacgdes a Previdéncia Social- GFIP, Comprovantes de
Recolhimento e Declaragdo Simplificada da Pessoa Juridica — PJSI. Além disso, foram
realizadas as devidas apropriagdes, em cada competéncia, dos créditos e recolhimentos
apresentados por meio do Relatorio de Apropriacdo de Documentos Apresentados — RADA e
foram reduzidos das contribui¢cdes descontadas dos segurados, os valores pagos em Folha de
Pagamento Relativos ao Saldrio-familia.

Ainda nesse Relatorio que acompanha o Auto de Infracdo, a Autoridade
Fiscal, informa que a empresa Recorrente foi excluida do regime especial de tributagdo do
SIMPLES FEDERAL por pratica reiterada de infracdo tributaria, a saber, a omissdo de
receitas. Como consequéncia dessa pratica, as declaragdes das contribui¢des previdenciarias
devidas também foram omitidas as contribui¢des patronais contidas no Al em questdo, haja
vista a consignacdo da informacdo de ser empresa enquadrada no SIMPLES, em decorréncia
dessa omissdo a empresa Recorrente foi representada ao MPF.

Ressalte-se, que ja foram apropriadas pela fiscalizagdo todos os
recolhimentos efetuados pela empresa no periodo do débito.

Ciente da autuagdo, a empresa apresentou impugnacoes tendo a Delegacia da
Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de janeiro (RJ), entendido pela improcedéncia
da impugnacao. Segue ementa:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragao: 01/01/2006 a 30/06/2007

CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. OBRIGACAO TRIBUTARIA
PRINCIPAL. REMUNERACAO DE SEGURADOS EMPREGADOS E
CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS. INADIMPLEMENTO.
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Constatado o ndo-recolhimento, total ou parcial, de contribuigoes incidentes
sobre as remuneragoes creditadas a segurados empregados e contribuintes
individuais, cabe ao Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil efetuar o
langamento do crédito tributario correspondente.

EXCLUSAO DO SIMPLES. CONSTITUICAO DE CREDITO
TRIBUTARIO. PRAZO DECADENCIAL.

O ato de exclusdo ex officio do Simples constitui procedimento destinado a
alterar o regime tributario a que se submete o contribuinte, medida esta que
devera ser implementada pela autoridade fiscal, no momento em que
verificar quaisquer das condi¢oes impeditivas previstas no art. 14 da Lei n°
9.317, de 1996. E os efeitos serdo retroativos, observadas as hipoteses
previstas no art. 15 desta mesma lei, estando, a eventual constituicdo de
crédito tributario sujeita aos prazos de decadéncia estabelecidos no CTN.

EXCLUSAO DO SIMPLES. GFIP. PREENCHIMENTO COM CODIGOS
DAS EMPRESAS EM GERAL

A exclusdo da empresa do Simples acarreta a obrigagdo de retificar suas
GFIP de acordo com os codigos proprios das empresas em geral.

DILIGENCIA. PRODUCAO DE PROVAS.

A diligéncia requerida pelo Impugnante pode ser indeferida pela Autoridade
Julgadora se esta considera-la desnecessaria, por constarem dos autos os
elementos suficientes para a andlise conclusiva.

Indefere-se o pedido de produgdo de provas quando desatendidos os
requisitos legais para sua concessao.

SUSTENTACAO ORAL. JULGAMENTO. PRIMEIRA INSTANCIA
ADMINISTRATIVA.

Nao cabe sustentagdo oral pelo contribuinte na primeira instancia do
Jjulgamento administrativo, por falta de previsdo legal. Esse instrumento de
defesa esta previsto na fase recursal, perante o Conselho de Contribuintes,
caso o autuado recorra da decisdo e proteste por sua produgcdo naquela
instancia.

Impugnagdo Improcedente
Crédito Tributario Mantido

Notificada, por meio de AR, a Empresa, ora Recorrente, tomou ciéncia da
notificagdo no dia 10/04/2012, apresentado o Recurso Voluntario em 25/04/2012, aduzindo o
seguinte:

a) Aduz que ndo houve contestagdo por parte da Recorrente sobre a
competéncia do INSS ou da DRF para arrecadar, fiscalizar, ou normatizar
o recolhimento de contribui¢des sociais, tampouco sobre a legitimidade
do auditor fiscal em lavrar o auto de infracao.
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b)

d)

2

h)

Fl. 944

Pugna que a decadéncia abordada deve ser desconsiderada, posto ndo ser
matéria abordada na defesa.

Alega que, a retroatividade da exclusdo do SIMPLES ofende ao principio
da irretroatividade das leis, bem como ofende a razoabilidade e a
seguranga juridica. A exclusdo deve produzir efeitos apenas a partir da
publicacao do ato declaratorio 96/2010 e nao a partir de 1° de janeiro de
2006. porquanto, o auto de infracdo deve ser julgado improcedente.
Irresigna-se pela ndo confissao irretratavel da divida por se tratar de mero
erro na elaborag¢ao da GFIP.

Alega que o ter¢o constitucional de férias e as horas extras sao verbas de
natureza compensatoria / indenizatdria, ndo devendo, portanto, incidir as
ditas contribui¢des previdenciarias.

Por falta de fundamentacao legal, surge-se pelo fato do SAT ndo pode ser
exigido. A auséncia da aliquota do SAT aplicavel nao pode ser suprida
apenas pela presen¢a do CNAE da recorrente no relatdrio fiscal, isso fere
o principio da legalidade e da tipicidade fechada.

Entende ser incabivel a aplicacdo da multa no caso concreto, na medida
em que nao houve omissdes / incorregdes nos documentos entregues,
posto terem sido elaborados e entregues segundo as exigéncias do
SIMPLES.

Requer a multa mais benigna seria a prevista no Art. 32-A, II da Lei
8212/91 e nao a multa que de fato foi aplicada.

Sem contrarrazoes.

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

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator.
Dos Pressupostos de Admissibilidade

Sendo o Recurso tempestivo, passo ao seu exame.

Da Legalidade do Lancamento

O presente langamento encontra-se esculpido pelos pardmetros legais acerca
da fiscalizagdo de débitos previdenciarios. Percebe-se, assim, que este foi elaborado nos
moldes do artigo 33, §§ 2°, 3°da Lei 8.212/1991, dos artigos 232 e 233 do decreto 3.048/1991,
bem como dos artigos 113, 115 e 122 do Cddigo Tributdrio Nacional, os quais disciplinam, em
sintese, que o Instituto Nacional do Seguro Social e a Secretaria da Receita Federal podem,
sem prejuizo da penalidade cabivel nas esferas de sua competéncia, lancar de oficio
importancia que reputarem devida, quando houver recusa, sonegacdo ou apresentacao de
qualquer documento, cabendo ao contribuinte o 6nus da prova em contrario.

Outrossim, salienta-se que cumpri ao Auditor Fiscal agir de forma vinculada
no exercicio de suas atribui¢des. Sendo assim, ao constatar a auséncia do devido recolhimento
diante da ocorréncia do fato gerador, o fiscal tem a obrigatoriedade de lavrar, de imediato, a
Notificagdao de Langamento de Débito, constituindo o crédito previdenciario, nos termos do art.
243 do o auto de infragao do Decreto 3.048/99.

Desta feita, verifica-se que o procedimento fiscal atendeu todas as
determinagdes legais, nao havendo, pois, nenhum tipo de nulidade no presente caso.

Da exclusao do SIMPLES

Conforme dispde o Acorddo da 1? instancia, foi excluida do SIMPLES
FEDERAL, por intermédio do Ato Declaratério Executivo — ADE n° 96 de 06/09/2010, da
DRF em Piracicaba, em razao de ter incorrido na causa excludente prevista no art. 14°, inc. V,
da Lei n® 9.317/1996 — pratica reiterada de infracdo a legislacdo tributaria.

Em relacdo a esta tematica, verifica-se que os optantes pelo Simples devem
promover imediatamente a sua exclusao quando observarem qualquer situacao impeditiva a sua
permanéncia neste beneficio. Isto é feito por meio de alteragdo cadastral, segundo dic¢do do
art. 13, inciso I e § 1°da Lein®9.317, de 1996.

Ao realizar este tipo de pedido de exclusdo, a lei autoriza, apenas e tao
somente nesta hipotese, que os efeitos da exclusdo passassem a vigorar apenas a partir do ano
subsequente (art. 15, I do ato normativo citado). Todavia, caso ndo ocorra a devida
comunicag¢do por parte do contribuinte, a exclusdo dar-se-4 de oficio, como ocorreu no presente
caso.
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Salienta-se que a competéncia para excluir de oficio ME ou EPP do Simples
Nacional ¢ da RFB e das Secretarias de Fazenda ou de Finangas do Estado ou do Distrito
Federal, segundo a localizagao do estabelecimento, e, tratando-se de prestagdo de servigos
incluidos na competéncia tributdria municipal, a competéncia serd também do respectivo
Municipio. Assim foi feito, exatamente nos termos da lei, operando os efeitos da exclusdo a
partir do mes seguinte em que foi constatada a situagdo impeditiva.

Ademais, no tocante a afirmativa de que o impedimento sempre existiu,
nalisi-se que esta ndo procede, visto que a causa nao foi exercicio de atividade vedada, como
susienta a Recorrente, mas sim de pratica reiterada de crime tributario de omissdo de receita.
Em comum acordo com o entendimento da DRJ/RJ, ndo hd que se falar na figura do
indeferimento da opcdo, e sim na exclusdo do regime, como realmente foi feito, haja vista a
verificacdo da ocorréncia da causa de exclusdo apds o ingresso no regime especial de
tributacdo. Esta constatagdo da existéncia de uma situacdo impeditiva estd caracterizada nos
autos do processo 13888.004463/2010-34.

Ocorre que quanto aos argumentos sobre a retroatividade da exclusao do
SIMPLES, tais alegacdes nao serdo objeto de andlise, tendo em vista que fazem parte do
processo administrativo relativo a sua exclusao, ndo podendo ser analisadas e conhecidas na
presente oportunidade.

Esse entendimento estd consubstanciado nos artigos 2° e 3° do Regimento
Interno do CARF — Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 2009 — que estabelecem as
atribui¢des (competéncias) especificas de cada 6rgao dessa Corte Administrativa.

Regimento Interno do CARF Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 2009:

Art. 2°. A Primeira Se¢do cabe processar e julgar recursos de oficio e
voluntario de decisdo de primeira instancia que versem sobre aplica¢do da
legislagdo de:

()

V exclusdo, inclusdo e exigéncia de tributos decorrentes da aplicagcdo da
legislacdo referente ao Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e
Contribui¢coes das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte
(SIMPLES) e ao tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as
microempresas e empresas de pequeno porte no ambito dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, na apuragdo e
recolhimento dos impostos e contribui¢oes da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios, mediante regime unico de arrecadag¢do
(SIMPLES Nacional);

Art. 3°. A Segunda Se¢do cabe processar e julgar recursos de oficio e
voluntario de decisdo de primeira instancia que versem sobre aplicac¢do da
legislagdo de:

()
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1V Contribuicoées Previdenciarias, inclusive as instituidas a titulo de
substitui¢do e as devidas a terceiros, definidas no art. 3° da Lei n° 11.457, de
16 de marco de 2007.

Diante disso, quanto a questao da retroatividade da exclusdao do SIMPLES,
registra-se que csta Corte nao possui competéncia para tal analise.

Da apuracio das bases de calculo

A Recorrente inquiri as bases de calculo utilizadas pela autoridade fiscal,
atirtnando que nelas encontram-se englobadas rubricas indenizatorias, as quais ndo seriam
parte do salario de contribuigdo.

Isto porque a Constitui¢ao Federal, no seu art. 195, 1, alinea “a”, instituiu a
contribui¢do social a ser recolhida pelo empregador, pela empresa ou entidade a ela equiparada
na forma da lei, incidente sobre “a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica ou juridica que lhe preste servigo, sem vinculo
empregaticio”.

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

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

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

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

1 - vinte por cento sobre o total das remuneragoes pagas, devidas ou
creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados empregados e
trabalhadores avulsos que lhe prestem servigcos, destinadas a retribuir o
trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos
habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de
reajuste salarial, quer pelos servigos efetivamente prestados, quer pelo
tempo a disposi¢do do empregador ou tomador de servigos, nos termos da lei
ou do contrato ou, ainda, de conven¢do ou acordo coletivo de trabalho ou
sentenga normativa, (grifa-se).
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No tocante ao acréscimo de 1/3 de férias pago ao trabalhador, verifica-se que
a Constituicdo Federal estabelece, no seu art. 7°, XVII, que o empregado terd direito ao
acréscimo de 1/3 (um tergo) do seu salario quando do gozo das férias.

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

Nesse sentido, ¢ o entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior
'ribunal de Justica:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Em relacdo a incidéncia de contribuicdo previdencidria sobre os primeiros
quinze dias do auxilio doenga pagos pelo empregador, tenho para mim que ela ndo ocorre.

Pois bem. O fato gerador da contribuicdo previdencidria ¢ definido pela
natureza juridica da parcela recebida pelo empregado. Assim, tratando-se de verba recebida em
virtude de prestacao de servico, incidira a mencionada contribuigao.

Na hipotese dos autos, € mister notar que o empregado afastado por motivo
de doenca ndo presta servico. Por essa razdo, recebe apenas uma verba de carater
previdenciario de seu empregador, durante os primeiros quinze dias do afastamento. Diante da
descaracterizacdo da natureza remuneratoria da verba, ndo hd incidéncia de contribui¢do
previdenciaria.
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Desta feita, conclui-se que, quando o funcionario ¢ afastado do trabalho por
motivo de doenca, ndo presta servigo a pessoa juridica empregadora e, portanto, ndo percebe
saldrios (contraprestacdo), mas apenas uma verba de carater previdenciario, sobre a qual ndo
incide contribui¢do, pois nitido o seu carater indenizatorio.

Corroborando o acima exposto, importante trazer a baila o entendimento ja
pacificado do Superior Tribunal de Justica, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - AGRAVO REGIMENTAL - AUXILIO-
DOENCA - PRIMEIROS QUINZE DIAS PAGOS PELO EMPREGADOR -
NATUREZA NAO SALARIAL - NAO INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA - PRECEDENTES - 1- Esta Corte ndo se presta a andlise de
dispositivo constitucional, nem mesmo para fins de prequestionamento, sob pena de
usurpar-se da competéncia do Supremo Tribunal Federal. 2- A jurisprudéncia
desta Corte sufraga entendimento no sentido de que os primeiros 15 (quinze) dias
do auxilio doenca pagos pelo empregador ndao possuem natureza salarial, nao
incidindo, portanto, contribuicdo previdencidria sobre o referido periodo. 3- Ndo
ha que se falar em violagdo da Sumula Vinculante n° 10 do STF, uma vez que ndo
houve declaracdo de inconstitucionalidade do art. 22 ou 28 da Lei n° 8.213/91,
antes, apenas foi reconhecida a natureza ndo salarial da verba em debate. 4-
Agravo regimental ndo provido. (STJ - AgRg-Al 1.209.421 - (2009/0116280-4) - 2¢
T - Rel. Min. Mauro Campbell Marques - DJe 30.03.2010 - p. 763)

desksk

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - RECURSO ESPECIAL -
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA - AUXILIO-DOENCA, AUXILIO-
ACIDENTE - VERBAS RECEBIDAS NOS 15 (QUINZE) PRIMEIROS DIAS
DE AFASTAMENTO - NAO-INCIDENCIA - 1- O auxilio-doenca pago até o 15°
dia pelo empregador é inalcangdvel pela contribuicdo previdencidria, uma vez que
referida verba ndo possui natureza remuneratoria, inexistindo prestacio de
servigo pelo empregado, no periodo. Precedentes: EDcl no REsp 800.024/SC, Rel.
Ministro LUIZ FUX, DJ 10.09.2007. REsp 951.623/PR, Rel. Ministro JOSE
DELGADO, DJ 27.09.2007; REsp 916.388/SC, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, DJ
26.04.2007. 2- Agravo regimental desprovido. (STJ - AgRg-REsp 1.039.260 -
(2008/0055791-7) - 1°T - Rel. Min. Luiz Fux - DJe 10.02.2010 - p. 918)

kokok

PROCESSUAL CIVIL - TRIBUTARIO - EMBARGOS DE DECLARACAO NO
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA - REPETICAO DE INDEBITO - AUXILIO-DOENCA -
VERBAS RECEBIDAS NOS 15 (QUINZE) PRIMEIROS DIAS DE
AFASTAMENTO - NAO INCIDENCIA - SALARIO-MATERNIDADE -
NATUREZA  JURIDICA - INCIDENCIA - PRETENSAO DE
PREQUESTIONAR MATERIA CONSTITUCIONAL - IMPOSSIBILIDADE - I-
Acorddo embargado que negou provimento ao agravo regimental no sentido de que:
a) o STJ ratificou orientagdo no sentido de que o principio da irretroatividade
impde a aplica¢do da LC n° 118/05 aos pagamentos indevidos realizados apos a sua
vigéncia e ndo as agdes propostas posteriormente ao referido diploma legal,
porquanto é norma referente a extingdo da obrigag¢do e ndo ao aspecto processual
da agdo correspectiva; B) O auxilio-doenca pago até o 15° dia pelo empregador é
inalcancavel pela. contribuicdo previdencidria, uma vez que referida verba ndo
possui natureza remuneratoria; inexistindo prestagdo de servico pelo empregado,

11
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no periodo; E c) é devida a contribuicdo previdencidria sobre os valores pagos pela
empresa a seus empregados a titulo de salario-maternidade, em face do carater
remuneratorio de tal verba. 2- Embargos opostos para prequestionar a matéria
constitucional consubstanciada nos arts. 97, 103-A e 195, I, da Constituicdo
Federal. 3- Os embargos de declara¢do ainda que manejados para fins de
prequestionamento, sdo cabiveis quando o provimento jurisdicional padecer de
omissdo, contradi¢do ou obscuridade, consoante dispoe o art. 535, I e II, do CPC,
bem como para sanar a ocorréncia de erro material, vicios ausentes na espécie. 4-
O recurso especial, conforme delimitagdo de competéncia estabelecida pelo art.
105, 1ll, da Carta Magna de 1988, destina-se a uniformizar a interpretagdo do
direito infraconstitucional federal, razdo pela qual é defeso em seu bojo o exame de
materia constitucional, ainda que para fins de prequestionamento. Precedentes. 5-
Embargos de declaragao rejeitados. (STJ - EDcl-AgRg-REsp 1.107.898 -
(2008/0266707-4) - 1°T. - Rel. Min. Benedito Gongalves - DJe 11.05.2010 - p. 200)

esksk

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - EMBARGOS DE DECLARACAO DA
FAZENDA NACIONAL - CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA - AUXILIO-
DOENCA - PRIMEIROS QUINZE DIAS - NAO INCIDENCIA -
PRECEDENTES - EMBARGOS DE DECLARACAO DA DANICA
TERMOINDUSTRIAL LTDA - PRESCRICAO - MATERIA DE ORDEM
PUBLICA - CONHECIMENTO - POSSIBILIDADE - - O STJ pacificou o
entendimento no sentido de que a quantia paga a titulo de auxilio-doenga nos 15
primeiros dias do beneficio ndo possui natureza remuneratoria, razao pela qual
ndo atrai a incidéncia da contribuicdo previdenciaria. 2- A jurisprudéncia desta
Corte é assente no sentido de que é possivel o conhecimento de matéria de ordem
publica, mesmo na auséncia de prequestionamento, desde que a instdncia especial
tenha sido aberta por outra questdo. 3- A Primeira Se¢do do Superior Tribunal de
Justica, no julgamento dos embargos de divergéncia no REsp 435.835/SC, em
24.3.2004, adotou o entendimento segundo o qual, para as hipoteses de devolugdo
de tributos sujeitos a homologagdo, declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal, a prescri¢do do direito de pleitear a restitui¢cdo ocorre apos
expirado o prazo de cinco anos, contados do fato gerador, acrescido de mais cinco
anos, a partir da homologagdo tdcita. 4- O STJ, por intermédio da sua Corte
Especial, no julgamento da Al nos EREsp 644.736/PE, declarou a
inconstitucionalidade da segunda parte do art. 4° da Lei Complementar n°
118/2005, a qual estabelece aplicagdo retroativa de seu art. 3°, porquanto ofende os
principios da autonomia, da independéncia dos poderes, da garantia do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada. 5- Entendimento reiterado
pela Primeira Se¢do em 25.11.2009, por ocasido do julgamento do recurso especial
repetitivo 1.002.932/SP, oportunidade em que a matéria foi decidida sob o regime
do art. 543-c do CPC e da Resolugdo STJ 8/2008. Embargos de declaragdo opostos
pela FAZENDA NACIONAL rejeitados. Embargos de declara¢do opostos por
DANICA TERMOINDUSTRIAL LTDA. Acolhidos para sanar a omissdo apontada,
sem efeitos infringentes. (STJ - EDcl-AgRg-EDcl-EDcl-REsp 976.376 -
(2007/0181642-8) - 2°T. - Rel. Min. Humberto Martins - DJe 27.04.2010 - p. 1144)

sesksk

TRIBUTARIO - CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA - AUXILIO-DOENCA -
NAO-INCIDENCIA - - O STJ pacificou o entendimento de que ndo incide
Contribui¢do Previdenciaria sobre verba paga pelo empregador ao empregado
durante ‘os’printeiros’quinze dias de afastamento por motivo de doencga, porquanto
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ndo constitui saldario. 2- Agravo Regimental ndo provido. (STJ - AgRg-Al 1.272.784
-(2010/0017465-0) - 2°T. - Rel. Min. Herman Benjamin - DJe 20.04.2010 - p. 411)

skokok

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL - AUSENCIA DE
IMPUGNACAO ESPECIFICA DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO
AGRAVADA - INCIDENCIA DA SUMULA 182/STJ - AUXILIO-DOENCA -
PRIMEIROS QUINZE DIAS - NAO INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA - SUMULA 83/STJ - AUSENCIA DE VIOLACAO DO ART.,
97 DA CF, E DA SUMULA VINCULANTE 10 DO STF - I- O agravo de
instrumento interposto contra decisdo denegatoria de processamento de recurso
especial que ndo impugna, especificamente, seus fundamentos ndo merece
conhecimento, ante o obice imposto pelo enunciado 182 da Sumula do Superior
Tribunal de Justica. 2- A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de que
ndo é devida a contribuicdo previdencidria sobre a remuneragdo durante os
quinze primeiros dias do auxilio-doenca, ao contrdrio do que alega o recorrente
que afirma ser indevida somente sobre o salario. 3- A decisdo agravada, ao julgar
a questdo, decidiu de acordo com a interpreta¢do sistemdtica da legislagdo. Apenas
interpretou as normas, ou seja, de forma sistematica, ndo se subsumindo o caso a
hipotese de declaragdo de inconstitucionalidade sem que a questdo tenha sido
decidida pelo Plendrio. Agravo regimental improvido. (STJ - AgRg-AI 1.166.859 -
(2009/0051395-6) - 2°T. - Rel. Min. Humberto Martins - DJe 16.04.2010 - p. 1239)

Diante do acima exposto, resta incontroverso, portanto, que nao ha que se
falar em ocorréncia do fato gerador das contribui¢des previdencidrias ora exigidas.

Logo, o auxilio doenga, pago ao trabalhador nos primeiros quinze dias de
afastamento, em decorréncia de enfermidade, ndo se enquadra na definicdo de remuneragdo
trabalhista, justamente pelo fato de lhe faltar o carater de contraprestagdo a atividade laboral.

Evidente, portanto, a natureza ndo salarial do beneficio denominado de
auxilio-doenga, razao pela qual ndo constitui base de calculo para incidéncia de contribuicdao
previdencidria.

Quanto ao abono de férias, cumpre observar que o item 7, da alinea “e”, do
art. 28, da Lei 8.212/91, exclui do saldrio de contribui¢dao apenas os abonos expressamente
desvinculados do salério, tendo o proprio acorddo de Primeira Instincia deixado assente que
nao houve a cobranga por parte da fiscalizacao de contribui¢do previdenciaria sob essa rubrica,
ndo havendo razdo para a sua reforma.

In casu, tendo como base a planilha acostada nos autos fls. 44/45, apenas lhe
assiste razao no que tange ao terco de férias, as horas extras e ao auxilio doenga em seus 15
primeiros dias, posto que essas verbas as verbas indenizatorias ndo integram o saldrio de
contribuicao, devendo a fiscalizagdo verificar se essas rubricas foram objeto do presente
langamento tal qual faz crer a mencionada planilha.

Destaque-se, por fim, que o afastamento das contribuigdes previdenciarias em
comento ndo significa reconhecer-lhe a inconstitucionalidade, uma vez que nio se impede a
aplicacdo de qualquer dispositivo legal, mas tdo somente de dar efetivo cumprimento as



Processo n° 13888.005199/2010-56 S2-C3T2
Acordao n.° 2302-002.797 F1. 953

normas legais de acordo com a redagdo do art. 195 da Constitui¢do Federal e art. 22 da Lei n°
8.212/1991.

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

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

Da multa aplicada

A autuacao em comento refere-se ao descumprimento pelo contribuinte da
sua obrigacdo tributaria principal, consistente no dever de recolher a contribui¢do
previdenciaria dentro do prazo previsto em lei.

Além do pagamento do tributo ndo recolhido, a legislagao vigente a €poca da
ocorréncia dos fatos geradores previa a imposicdo ao contribuinte da penalidade
correspondente ao atraso no pagamento, conforme art. 35 da Lei n°® 8.212/1991, que escalonava
a multa (I) de 4% a 20%, quando o valor devido ndo tivesse sido incluido em notificagdo fiscal
de lancamento, (II) de 12% a 50% para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal,
e (IIT) de 30% a 100% nos casos em que o débito ja tivesse sido inscrito em divida ativa.

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

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

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

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

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

1 --rem >qualquer,caso) quando seja expressamente interpretativa, excluida a
aplicagdode penalidade a/infragdodosidispositivos interpretados,
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I - 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 ag¢do ou
omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de
puagamento de tributo;

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

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

Art. 35 da Lei n® 8.212/1991 - Os débitos com a Unido decorrentes das
contribui¢oes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo unico do
art. 11 desta Lei, das contribuicoes instituidas a titulo de substituicdo e das
contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e
fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislagcdo, serdo acrescidos de

multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430, de 27
de dezembro de 1996.

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

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

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

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

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

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

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



Processo n° 13888.005199/2010-56 S2-C3T2
Acordao n.° 2302-002.797 F1. 955

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

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

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

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

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

Nao existe qualquer duvida quanto a aplicacdo da penalidade em relagdo aos
fatos geradores ocorridos apos o advento da MP n°® 449/2008. Contudo, diante da inovagdao em
se aplicar também a multa de oficio as contribui¢des previdenciarias, surge a divida de com
que norma sera cotejada a antiga redagdo do art. 35 da Lei n® 8.212/1991 para se verificar a
existéncia da penalidade mais benéfica nos moldes do art. 106, II, “c” do CTN.

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

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

Contudo, nenhum destes dois entendimentos pode prevalecer.

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

Também ndo seria possivel se falar em substituicdo de multa de mora por
multa de oficio, pois as condutas tipificadas e punidas sdo diversas. Enquanto a primeira
relaciona-se com o atraso no pagamento, independentemente se este decorreu ou ndo de
autuacdo do Fisco, a outra vincula-se a acgdo fiscal.
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Por outro lado, ndo me parece correta a comparagao da nova multa calculada
conforme o art. 35-A da Lei n° 8.212/1991 c/c o art. 44, I da Lei n® 9.430/1996 (multa de oficio
prevista em 75% do valor da contribui¢do devida) com o somatorio das multas previstas no art.
32, §4° e 5° e no revogado art. 35 ambos da Lei n® 8.212/1991.

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

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

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

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

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

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

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

Diante de todo o exposto, ndo ¢ correto comparar a multa de mora com a
multa de oficio. Esta tera aplicagdo apenas aos fatos geradores ocorridos apos o seu advento.

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

Conclusao
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Ante o exposto, conheco do Recurso Voluntirio e lhe DOU PARCIAL
PROVIMENTO para, diante da natureza indenizatoria do adicional de 50% das horas extras,
bem como do adicional de 1/3 de férias e dos primeiros 15 dias do auxilio doenga, para excluir
essas verbas da base de célculo das contribui¢des previdenciarias do presente lancamento (caso
existentes), beri como para que seja aplicada aos fatos geradores do langamento, a penalidade
prevista no art. 55 da Lei n°® 8.212/1991 até a competéncia 11/08, com a redacao dada pela Lei
n°® 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei n°® 9.430/1996, caso seja mais benéfica para o contribuinte,
afastando nesse periodo toda e qualquer aplicagdao de multa de oficio.

E como voto.
Sala das Sessoes, em 15 de outubro de 2013

Leonardo Henrique Pires Lopes.
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Voto Vencedor

DA PENALIDADE PECUNIARIA PELO DESCUMPRIMENTO DE _OBRIGACAO
PRINCINAL, FORMALIZADA MEDIANTE LANCAMENTO DE OFICIO.

Ouso discordar, data maxima venia, do entendimento defendido pelo Ilustre
Relator relativo ao regime juridico aplicdvel a determinacdo da penalidade pecuniaria
decorrente do descumprimento de obrigacdo tributaria principal formalizada mediante
langamento de oficio.

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

JULIET:

“Tis but thy name that is my enemy;,

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

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

O caso ora em apreciacdo trata de aplicacdo de penalidade pecunidria em
decorréncia do descumprimento de obrigagdo tributaria principal formalizada mediante
langamento de oficio.

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

Codigo Tributdrio Nacional - CTN
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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 langcamento a legislacio que,
posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo,
tenha instituido novos critérios de apurag¢do ou processos
de fiscalizacdo, ampliado os poderes de investigagcdo das
autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito
maiores garantias ou privilégios, exceto, neste ultimo caso,
para o efeito de atribuir responsabilidade tributaria a
terceiros.

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

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

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

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

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 35. Sobre as contribuicoes sociais em atraso,
arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo

podera ser relevada, nos seguintes termos: (Reda¢do dada
pela Lei n° 9.876/99).

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

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

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigacdo; (Reda¢do dada pela Lei n°
9.876/99).
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1I- Para pagamento de créditos incluidos em notificacdo
fiscal de langamento.

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

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do
recebimento da notifica¢do, (Redag¢do dada pela Lei n°
9.876/99).

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

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

11l - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento, (Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).

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

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

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

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

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

$3? O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo
devedor de parcelamento ou do reparcelamento somente
podera ser utilizado para quitagdo de parcelas na ordem
inversa do vencimento, sem prejuizo da que for devida no
més de competéncia em curso e sobre a qual incidird
sempre o acréscimo'a que se refere o §1° deste artigo.
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$§4° Na hipotese de as contribuicoes terem sido declaradas
no documento a que se refere o inciso IV do art. 32, ou
quando se tratar de empregador doméstico ou de empresa
ou segurado dispensados de apresentar o citado
documento, a multa de mora a que se refere o caput e seus
incisos sera reduzida em cinquenta por cento. (Redagdo
dada pela Lei n° 9.876/99).

No caso vertente, o langamento tributario sobre o qual nos debrugamos
proinoveu a constituicdo formal do crédito tributdrio, mediante langamento de oficio
consubstanciado no Auto de Infracdo de Obrigacao Principal N° 37.258.041-6, referente a fatos
geradores ocorridos nas competéncias de janeiro/2006 a junho/2007.

Nessa perspectiva, tratando-se de langamento de oficio formalizado mediante
a Notificagdo Fiscal de Lancamento de Débito acima indicada a parcela referente a penalidade
pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal ha que ser dimensionalizada,
no periodo anterior a vigéncia da MP n° 449/2008, de acordo com o critério de célculo
insculpido no inciso II do art. 35 da Lei n° 8.212/91, que prevé a incidéncia de penalidade
pecunidria, aqui denominada “multa de mora”, variando de 24%, se paga até quinze dias do
recebimento da notificag¢do fiscal, at¢ 50% se paga apds o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS, hoje CARF, enquanto nao
inscrito em Divida Ativa.

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

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

IF langcamento de oficio THEN art. 35, I da Lei n® 8.212/91

ELSE art. 35, 1da Lein® 8.212/91.

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

Com efeito, as normas juridicas que disciplinavam a cominagdo de
penalidades pecuniarias decorrentes do ndo recolhimento tempestivo de contribuigdes
previdenciarias foram alteradas pela Medida Provisoria n® 449/2008, posteriormente convertida
na Let n° 11.941/2009. Tais modificacdes legislativas resultaram na aplicacdo de sancdes que

€ mostraram mais benéficas ao infrator no caso do recolhimento espontaneo a destempo pelo
OUbrigado, porém, mais severas para o sujeito passivo, no caso de lancamento de oficio, do que
aquelas entdo derrogadas.

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

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

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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

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

Lein’9.430, de 27 de dezembro de 1996

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

1 -de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto_ou contribuicdo nos casos de falta de
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pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos
de declara¢do inexata;, (Reda¢do dada pela Lei n°
11.488/2007)

1l - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente,
sobre o valor do pagamento mensal: (Reda¢do dada pela
Lein®11.488/2007)

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

de ajuste, no caso de pessoa fisica; (Incluida pela Lei n°
11.488/2007)

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser
efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal
ou base de calculo negativa para a contribuig¢do social
sobre o  lucro  liguido, 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. (Reda¢do dada pela Lei n°
11.488/2007)

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

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

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

", n

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

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

1II - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art.
n",n

38 desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova
redacdo 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.
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$4° As disposicoes deste artigo aplicam-se, inclusive, aos
contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de
tributo ou contribui¢do decorrente de qualquer incentivo
ou beneficio fiscal.

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

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

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

$37? Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo
juros de mora calculados a taxa a que se refere o § 3° do
art. 5° a partir do primeiro dia do més subsequente ao
vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento e
de um por cento no més de pagamento.

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

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

IF lancamento de oficio THEN art. 35-A da Lei n° 8.212/91, com a redagdo
dada pela Lei n® 11.941/2009.

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

Diante de tal cendrio, a contar da vigéncia da MP n° 449/2008, a parcela
referente a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal
formalizada mediante lancamento de oficio hd que ser dimensionalizada de acordo com o
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critério de calculo insculpido no art. 35-A da Lei n° 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008 e
convertida na Lei n°® 11.941/2009, que prevé a incidéncia de penalidade pecuniaria, aqui

referida pelos seus genitores com o nome de batismo de “multa de oficio”, calculada de acordo
com o disposto no art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

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

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

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

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

Codigo Tributario Nacional

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

I - em qualquer caso, quando seja expressamente
interpretativa, excluida a aplicacdo de penalidade a
infragdo dos dispositivos interpretados;

1I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infragado;

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

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

Dai a divergéncia inaugurada por este Conselheiro. Em seu voto de relatoria,
o insigie Conselheiro Relator defendeu a aplicagdo retroativa, para as competéncias anteriores
1 dezembro/2008, do limite de 20% para a multa de mora previsto no §2° do art. 61 da Lei n°
6.420/96, por entender tratar-se de hipdtese de retroatividade benigna inscrita no art. 106, II,
‘¢’ do CTN.

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

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

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

Ocorre que ao efetuar o cotejo de “multa de mora” (art. 35, Il da Lei n°
8.212/91, com a redacao dada pela Lei n® 9.876/99) com “multa de mora” (art. 35 da Lei n°
8.212/91, com a redagdo dada pela MP n°® 449/2008), promoveu-se data venia a comparagao de
nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e nao de institutos de mesma natureza juridica
(penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal formalizada
mediante langamento de oficio).

De tal equivoco, no entendimento deste Subscritor, resultou no voto de
relatoria a aplicacdo retroativa de penalidade prevista para uma infragdo mais branda
(descumprimento de obrigacdo principal ndo inclusa em langamento de oficio) para uma
infragdo tributdria mais severa (descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante
langamento de oficio). Tal retroatividade ndo se coaduna com a hipotese prevista no art. 106,
I, ‘c> do CTN, a qual se circunscreve a penalidades aplicaveis a infracdes tributarias de
idéntica natureza juridica, in casu, penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de
obrigacao principal formalizada mediante lancamento de oficio. Lé com lé, cré com cré
(Jurandir Czaczkes Chaves, 1967).
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Reitere-se que ndo se presta o preceito inscrito no art. 106, II, ‘c’ do CTN
para fazer incidir retroativamente penalidade menos severa cominada a uma infragdo mais
branda para uma transgressdo tributaria mais grave, a qual lhe ¢ cominado em lei,
especificamente, castigo mais hostil, s6 pelo fato de possuir a mesma denominagado juridica
(multa de moraj), mas naturezas juridicas distintas e diversas.

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

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

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

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

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

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

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores
a dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipoteses acima elencadas revela que a multa
de mora aplicada nos termos do art. 35, II da Lei n° 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n°
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9.876/99, sempre se mostrara menos gravoso ao contribuinte do que a multa de oficio prevista
no art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP n°® 449/2008, contingéncia que
justifica a ndo retroatividade da Lei n° 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta
se revela mais ofensiva ao infrator.

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

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

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

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

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

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

Da conjugagdo das normas tributarias acima revisitadas conclui-se que, nos
casos de langcamento de oficio de contribui¢cdes previdencidrias, o atraso objetivo no
recolhimento de tais exagdes pode ser apenado de duas formas distintas, a saber:

a) Para os fatos geradores ocorridos at¢ novembro/2008, inclusive: A
penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigacdo
principal formalizada mediante lancamento de oficio deve ser calculada
conforme a memoria de célculo exposta no inciso II do art. 35 da Lei n°
8.212/91, com a redagao dada pela Lei n° 9.876/99, observado o limite
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maximo de 75%, em atengdo a retroatividade da lei tributdria mais
benigna inscrita no art. 106, II, ‘¢’ do CTN, salvo nos casos de
sonegacao, fraude ou conluio.

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

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

DO _ADICIONAL CONSTITUCIONAL DE FERIAS, DAS HORAS EXTRAS E DOS
PRIMEIROS 15 DIAS DE AFASTAMENTO POR MOTIVO DE DOENCA.

Atrevo-me a divergir, permissa venia, do entendimento esposado pelo Ilustre
Relator relativo a exclusdo da base de céalculo de contribui¢des previdenciarias do valor da
remuneragdo paga pela empresa referente aos primeiros 15 dias de afastamento do empregado
por motivo de doenga, bem como das importancias pagas a segurados obrigatorios do RGPS a
titulo de horas extras e do adicional constitucional de férias previsto no inciso XVII do art. 7°
da CF/88, por entender que tais verbas subsumem-se ao conceito juridico de saldrio de
contribuicao.

IThada nas conjunturas classicas do Fordismo, grassa ainda no seio dos que
operam no metier do Direito do Trabalho a serddia ideia de que a remuneragdo do empregado ¢
constituida, tdo somente, por verbas representativas de contraprestagdo direta e efetiva dos
servicos executados pelos empregados a empresa. A retiddo de tal concepcao poderia até ter
sua primazia aferida ao tempo da promulgacao do Decreto-Lei n° 5.452 (nos idos de 1943), que
aprovou a Consolidacao das Leis do Trabalho. Hoje, nao mais.

CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO - CLT

Art. 457 - Compreendem-se na remunera¢do do empregado, para todos os
efeitos legais, aléem do salario devido e pago diretamente pelo empregador,
como contraprestagdo do servigo, as gorjetas que receber. (Redagcdo dada
pela Lei n®1.999, de 1.10.1953)

§17- Integram o saldrio ndo so6 a importancia fixa estipulada, como também
as comissoes, percentagens, gratificagoes ajustadas, didrias para viagens e
abonos pagos pelo empregador. (Reda¢do dada pela Lei n° 1.999, de
1.10.1953)
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$§2°- Ndo se incluem nos salarios as ajudas de custo, assim como as didrias
para viagem que ndo excedam de 50% (cinquenta por cento) do saldrio
percebido pelo empregado. (Redagdo dada pela Lei n°®1.999, de 1.10.1953)

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

Art. 458 - Alem do pagamento em dinheiro, compreende-se no salario, para
todos os efeitos legais, a alimentagdo, habitagdo, vestuario ou outras
prestagoes "in natura" que a empresa, por forca do contrato ou do costume,
fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum serd permitido o
pagamento com bebidas alcodlicas ou drogas nocivas. (Redag¢do 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?2 Para os efeitos previstos neste artigo, ndo serdo consideradas como
salario as seguintes utilidades concedidas pelo empregador: (Redagdo 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
Lein®10.243, de 19.6.2001)

1l — educagdo, em estabelecimento de ensino proprio ou de terceiros,
compreendendo os valores relativos a matricula, mensalidade, anuidade,
livros e material didatico, (Incluido pela Lei n° 10.243, de 19.6.2001)

11l — 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 alimentagdo fornecidas como salario-utilidade deverdo
atender aos fins a que se destinam e ndo poderdo exceder, respectivamente, a
25% (vinte e cinco por cento) e 20% (vinte por cento) do saldrio-contratual.
(Incluido pela Lei n°8.860, de 24.3.1994)

$4° - Tratando-se de habitagdo coletiva, o valor do salario-utilidade a ela
correspondente sera obtido mediante a divisdo do justo valor da habitacdo
pelo numero de co-habitantes, vedada, em qualquer hipotese, a utilizag¢do da

mesma unidade residencial por mais de uma familia. (Incluido pela Lei n°
8.860/94)
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Todavia, como bem professava Heraclito de Ephesus, ha 500 anos antes de
Cristo, “Nada existe de permanente a ndao 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, refratiria a
transformagdes. Ao contrério, tais sdo exigiveis. As sucessivas evolucdes na interpretacao das
normas ja positivadas ajustam-nas a nova realidade mundial, resgatando-lhes o alcance visado
pelo legislador, mantendo dessarte o ordenamento juridico sempre espelhado as feigdes do
mundo real.s

Hodiernamente, o conceito de remunera¢do 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 remuneratdria, ja que ndo representam contraprestacdo por
servicos executados pelo obreiro. O que dizer, também, do salario do jogador de futebol nao
titular, que passa a temporada inteira sem ser, sequer, escalado para o banco de reserva?

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

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

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

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

Em magnifico trabalho doutrinario, Amauri Mascaro Nascimento compra
essa briga, desenvolvendo uma releitura do conceito de remuneracdo, realgcando as notas
caracteristicas da prestagdao pecunidria ora em-debate:
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“Fatores diversos multiplicaram as formas de pagamento
no contrato de trabalho, a ponto de ser incontroverso que
alem do salario-base hda modos diversificados de
remuneracdo do empregado, cuja variedade de
denominac¢oes ndo desnatura a sua natureza salarial ...

()

Salario é o conjunto de percepg¢oes economicas devidas
pelo  empregador ao empregado ndo so como
contraprestagdo pelo trabalho, mas, também, pelos
periodos em que estiver a disposi¢do daquele aguardando
ordens, pelos descansos remunerados, pelas interrupgoes
do contrato de trabalho ou por for¢a 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
“remunera¢do” esposado pelos diplomas juridicos mais atuais se divorciou de forma
substancial daquele conceito antiquado presente na CLT.

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

Constituicdo Federal de 1988

Art. 195. A seguridade social serd 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 contribuigoes sociais:

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

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

Do marco primitivo constitucional deflui que a base de incidéncia das
contribui¢cdes em realce nao ¢ mais o saldrio, mas, sim, “folha de salarios”, propositadamente
no plural, a qual é composta, segundo a mais autorizada doutrina, pelos langamentos efetuados
em favor do trabalhador e todas as parcelas a este devidas em decorréncia do contrato de
trabalho, de molde que, toda e qualquer espécie de contraprestacdo paga pela empresa, a
qualquer titulo, aos segurados obrigatorios do RGPS encontram-se abragadas, em género, pelo
conceito de Salario de Contribuigao.

Em refor¢o a tal abrangéncia, de modo a espancar qualquer divida ainda
renitente a cerca'da real amplitude'da’base de incidéncia da contribui¢do social em destaque, o
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legislador constituinte fez questdo de consignar no texto constitucional, de forma até
pleonastica, que as contribuigdes previdenciarias incidiriam ndo somente a folha de salarios
como também sobre os “demais rendimentos do trabalho, pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio”.

Tal compreensdo caminha em harmonia com as disposi¢des expressas no §11
do artigo 20! da Constituicdo Federal, que estendeu a abrangéncia do conceito de SALARIO
(Instituto de Direito do Trabalho) aos ganhos habituais do empregado, recebidos a qualquer

-’] +1AL\\

Constituicdo Federal de 1988

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma
de regime geral, de cardter contributivo e de filia¢do
obrigatoria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, 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 contribuigdo
previdencidria e consequente repercussio em beneficios,
nos casos e na forma da lei. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

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

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

TRT-7 - Recurso Ordinario:

Processo: RECORD 53007520095070011 CE 0005300-
7520095070011

Relator(a):DULCINA DE HOLANDA PALHANO

Orgdo Julgador: TURMA 2

Publicacdo: 22/03/2010 DEJT

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

A parcela CTVA, paga habitualmente e com destinagdo a
servir de compromisso aos ganhos mensais do empregado,
detém natureza salarvial, devendo integrar a remunera¢do
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para todos os fins, inclusive para o cadlculo da contribui¢do
a entidade de previdéncia privada.

RECURSO DO RECLAMADO CEF - CTVA. Com efeito, se
referidas gratificagoes sdo pagas com habitualidade se
incorporam ao patrimonio juridico do reclamante, de
forma definitiva, compondo sua remuneragdo para todos os
efeitos. Atente-se que a natureza de tal verba ndo mais serd
de "gratificacdo", mas, sim, de "Adicional Compensatorio
de Perda de Funcdo"

A norma constitucional acima citada nao exclui da tributagao as rubricas
recebidas em espécie de forma eventual. A todo ver, a norma constitucional em questdo 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, os INCENTIVOS SALARIAIS, assim como os BENEFICIOS.

Assim, as verbas auferidas de forma eventual podem se classificar, conforme
0 caso, ou como incentivos salariais ou como beneficios. Em ambos os casos, porém, integram
o conceito de Salario de 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, de 24 de julho de 1991

Art. 28. Entende-se por salario-de-contribuigdo:

I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneragdo
auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a
totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a
qualquer titulo, durante o més, destinados a retribuir o
trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as
gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os
adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos
servicos efetivamente prestados, quer pelo tempo a
disposicdo _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;
(Redagdo dada pela Lei n° 9.528, de 10.12.97) (grifos
Nnossos)

Il - 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 remuneracao,

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
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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 mdaximo a que se refere o § 5°. (Incluido
pela Lei n® 9.876, de 1999).

Note-se que o conceito juridico de Salario de contribuicao, base de incidéncia
das contribuigdes previdencidrias, foi estruturado de molde a abracar toda e qualquer verba
recebida pelo segurado, a qualquer titulo, em decorréncia ndao somente dos servigos
etetivamente prestados, mas também, no intersticio em que o trabalhador estiver a disposi¢ao
do empregador, nos termos do contrato de trabalho.

Advirta-se que o termo “remuneragdes’ encontra-se empregado no caput do
transcrito art. 28 em seu sentido amplo, abarcando todos os componentes atomizados que
integram a contraprestacdo da empresa aos segurados obrigatérios que lhe prestam servigos.
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 remunerag¢oes pagas ou creditadas a

qualquer titulo”.

Da matriz juridica e filoséfica dos aludidos dispositivos, pode-se extrair, por
decorréncia logica, que se encontram compreendidos 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 forga de trabalho. Diz respeito ao pagamento fixo que o
obreiro aufere de maneira regular, na forma de salario mensal ou na
forma de salario por hora.

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

3- Beneficios - Quase sempre denominados como “remunera¢do indireta’.
Muitas empresas, além de ter uma politica de tabela de 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 primdria importa na tributacdo de toda e
qualquer vantagem concedida e/ou verba paga, creditada ou juridicamente devida ao
empregado, ressalvadas aquelas que a propria lei excluir do campo de incidéncia. No caso
especifico das contribuigdes previdencidrias, a regra de excepcionalidade encontra-se estatuida
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no pardgrafo 9° do citado art. 28 da Lei n® 8.212/91, o qual, dada a sua relevancia,
transcrevemos em sua integralidade:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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

()

$9° Nao integram o salario-de-contribui¢do para os fins
desta Lei, exclusivamente: (Redag¢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 salario-maternidade; (Redag¢do dada pela
Lein®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;

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

d) As importancias recebidas a titulo de férias indenizadas
e respectivo adicional constitucional, inclusive o valor
correspondente a dobra da remuneragdo de férias de que
trata o art. 137 da Consolidagcdo 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 Disposi¢coes
Constitucionais Transitorias,

2. Relativas a indeniza¢do por tempo de servigo, 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 indenizag¢do de que trata o art. 479
da CLT;

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

5. Recebidas a titulo de incentivo a demissdo;

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

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

8. Recebidas a titulo de licen¢a-prémio indenizada,
(Redagdo dada pela Lei n°9.711, de 1998).
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9. Recebidas a titulo da indenizacdo de que trata o art. 9°
da Lei n® 7.238, de 29 de outubro de 1984, (Redag¢do dada
pela Lein®9.711, de 1998).

f) 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 mudanca de local de
trabalho do empregado, na forma do art. 470 da CLT;
(Redagdo dada pela Lei n®9.528, de 10.12.97).

h) As diarias para viagens, desde que ndao excedam a 50%
(cinquenta por cento) da remunera¢do mensal;

i) A importdncia 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 Integracdo 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, alimentagdo e
habitagdo fornecidos pela empresa ao empregado
contratado para trabalhar em localidade distante da de sua
residéncia, em canteiro de obras ou local que, por for¢a da
atividade, exija deslocamento e estada, observadas as
normas de prote¢do estabelecidas pelo Ministério do
Trabalho, (Alinea acrescentada pela Lei n° 9.528, de
10.12.97)

n) A importincia paga ao empregado a titulo de
complementag¢do ao valor do auxilio-doeng¢a, 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 contribuigoes efetivamente pago pela pessoa
juridica relativo a programa de previdéncia complementar,
aberto ou fechado, desde que disponivel a totalidade de
seus empregados e dirigentes, observados, no que
couberem, os arts. 9° e 468 da CLT; (Alinea acrescentada
pela Lein®9.528, de 10.12.97)

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

r) O valor correspondente a vestudrios, 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 legislagdo trabalhista, observado o limite maximo de
seis anos de idade, quando devidamente comprovadas as
despesas realizadas; (Alinea acrescentada pela Lei n°
9.528, de 10.12.97)

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

u) A importincia 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
Lein®9.528, de 10.12.97)

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

x) O valor da multa prevista no § 8° do art. 477 da CLT.
(Alinea acrescentada pela Lei n®9.528, de 10.12.97)

Cumpre observar que, nos termos do art. 111, I do CTN, deve-se emprestar
interpretagdo restritiva as normas que concedam outorga de isen¢do. Nesse diapasdo, em
sintonia com a norma tributaria hd pouco citada, para se excluir da regra de incidéncia ¢
necessaria a fiel observancia dos termos da norma de excecdo, tanto assim que as parcelas
integrantes do supra-aludido § 9°, quando pagas ou creditadas em desacordo com a legislagao
pertinente, passam a integrar a base de calculo da contribuigdo para todos os fins e efeitos, sem
prejuizo da aplicacao das cominagdes legais cabiveis.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legisla¢do tributaria
que disponha sobre:

[ - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario,
I - outorga de isengdo;
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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 o conceito legal de saldrio
de contribui¢do abraca a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer
titulo, durante 6 més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive
as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de
reajuste salarial, quer pelos servigos efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposicao do
empregador ou tomador de servicos nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convengado
ou acordo coletivo de trabalho ou sentenga normativa, ressalvadas as hipdteses de isencao
ssentadas numerus clausus no §9° do art. 28 da Lei n°® 8.212/91, o qual ndo contempla a verba
ora ¢m realce.

Mostra-se valioso inicialmente iluminar que o auxilio doenga configura-se
como uma modalidade de beneficio previdencidrio a ser pago pelo Regime Geral de
Previdéncia Social ao segurado empregado que ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a
sua atividade habitual por mais de 15 dias consecutivos, sendo devido, tdo somente, a contar do
16° dia de afastamento da atividade.

Lein®8.213, de 24 de julho de 1991

Art. 59. O auxilio-doeng¢a sera devido ao segurado que,
havendo cumprido, quando for o caso, o periodo de
caréncia exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu
trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15
(quinze) dias consecutivos.

Paragrafo unico. Ndo sera devido auxilio-doeng¢a ao
segurado que se filiar ao Regime Geral de Previdéncia
Social ja portador da doenca ou da lesdo invocada como
causa para o beneficio, salvo quando a incapacidade
sobrevier por motivo de progressdo ou agravamento dessa
doenca ou lesdo.

Art. 60. O auxilio-doengca sera devido ao segurado
empregado a contar do décimo sexto dia do afastamento da
atividade, e, no caso dos demais segurados, a contar da

data do inicio da incapacidade e enquanto ele permanecer
incapaz. (Redagdo dada pela Lei n°9.876, de 26.11.99)

$1°? Quando requerido por segurado afastado da atividade
por mais de 30 (trinta) dias, o auxilio-doenca sera devido a
contar da data da entrada do requerimento.

$3? Durante os primeiros quinze dias consecutivos ao do
afastamento da atividade por motivo de doenga, incumbira
a empresa pagar ao segurado empregado o seu saldrio
integral. (Redagdo dada pela Lei n°9.876, de 26.11.99)

§4° A empresa que dispuser de servico médico, proprio ou
em convénio, tera a seu cargo o exame médico e o abono
das faltas correspondentes ao periodo referido no §3°,
somente devendo encaminhar o segurado a pericia médica
da Previdéncia Social quando a incapacidade ultrapassar
15 (quinze) dias.
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De acordo com o §3° do art. 60 da Lei 8.213/91, constitui-se encargo da
empresa, decorrente do risco da atividade econdmica, o pagamento dos salarios do empregado
durante os primeiros 15 dias consecutivos de afastamento por motivo de doenga, periodo em
que o seu contrato de trabalho fica interrompido, produzindo todos os efeitos juridicos que lhe
sdo atavicos, inclusive contagem de tempo de contribui¢do para fins de aposentadoria.

Na hipotese de a incapacidade laborativa do empregado ultrapassar os
primeiros 15 dias consecutivos de afastamento, o segurado empregado serda encaminhado a
pericia médica do INSS para percepgao do auxilio-doenga, ocasido em que a natureza juridica
lo afastamento converte-se em hipotese de suspensdo do contrato de trabalho, em virtude de
nao mais haver pagamento de salario por parte do empregador ¢ nem a obrigacdo do
trabalhador de prestar servicos.

Vislumbramos nao proceder a alegacdo de que a verba o auxilio doenga, pago
ao trabalhador nos primeiros quinze dias de afastamento, em decorréncia de enfermidade, ndo
se enquadra na definicdo de remuneracao trabalhista, justamente pelo fato de lhe faltar o
carater de contraprestagdo a atividade laboral.

Vislumbramos ndo proceder a alegacdo de que a verba paga ao trabalhador
nos primeiros quinze dias de afastamento por motivo de doeng¢a ndo se enquadra na defini¢dao
de remuneragdo trabalhista pelo fato de lhe faltar o carater de contrapresta¢do a atividade
laboral.

Ora ... Tratando-se de hipdtese de interrupgao de contrato de trabalho, devido
¢ o salario mesmo sem a respectiva prestagao do servico. Caso contrario, também haver-se-ia
de excluir do conceito de salario de contribui¢do o descanso semanal remunerado, o feriado, o
auxilio maternidade, as licencas de gala e de nojo, e todas os demais casos de interrup¢ao do
contrato de trabalho.

Enfatize-se que apenas os beneficios previdencidrios encontram-se abrigados
pelo manto da nao incidéncia tributaria contido no §9° do art. 28 da Lei n° 8.212/91, in casu, o
auxilio doenga propriamente dito, mas ndo a remuneracdo referente aos primeiros 15 dias de
afastamento do empregado por motivo de doenca, eis que tal verba ndo se configura como
beneficio previdenciario, conforme ja exposto, mas, sim, encargo do empregador relativo ao
periodo em que o contrato de trabalho encontra-se interrompido.

A imperatividade da manuten¢do da Contribui¢do Previdencidria incidente
sobre os primeiros 15 dias de afastamento do empregado por motivo de doenga decorre da
propria Constituicdo Federal. Isso porque os primeiros 15 dias de afastamento do empregado
por motivo de doenga sdo contados como tempo de contribui¢ao do empregado para todos os
beneficios previdenciarios, inclusive para aposentadoria.

Registre-se que o art. 201 da Carta de 1988 estatui que a previdéncia social
sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo.

Constituicdo Federal de 1988

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

O mesmo ocorre com as verbas pagas a titulo de horas extras e 1/3
constitucional de férias, as quais ndo se houveram por incluidas no rol taxativo de
excepcionalidades exposto no ja transcrito §9° do art. 28 da Lei n® 8.212/91.

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

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

Art. 214. Entende-se por saldrio-de-contribuigdo:

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

(.)

§4° A remuneragdo adicional de férias de que trata o inciso
XVII do art. 7° da Constitui¢cdo Federal integra o salario-
de-contribuicdo.

No que pertine as horas extras, a sua natureza salarial ¢ inconteste tanto na
doutrina como na jurisprudéncia, estando sua disciplina juridica regulamentada pelos artigos 59
a 61 da CLT.

Consolidacdao das Leis do Trabalho

Art. 59 - A dura¢do normal do trabalho poderd ser
acrescida de horas suplementares, em numero nao
excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre
empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de
trabalho.

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

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

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

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

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

Art. 61 - Ocorrendo necessidade imperiosa, podera a
duragdo do trabalho exceder do limite legal ou
convencionado, seja para fazer face a motivo de for¢a
maior, seja para atender a realiza¢do ou conclusdo de
servigos inadidveis ou cuja inexecu¢do possa acarretar
prejuizo manifesto.

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

$27 - Nos casos de excesso de horario por motivo de for¢a
maior, a remunera¢do da hora excedente ndo serd inferior
a da hora normal. Nos demais casos de excesso previstos
neste artigo, a remunera¢do serd, pelo menos, 25% (vinte e
cinco por cento) superior a da hora normal, e o trabalho
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ndo podera exceder de 12 (doze) horas, desde que a lei ndo
fixe expressamente outro limite.

$3? - Sempre que ocorrer interrup¢do do trabalho,
resultante de causas acidentais, ou de for¢a maior, que
determinem a impossibilidade de sua realizagdo, a duragdo
do trabalho podera ser prorrogada pelo tempo necessario
até o maximo de 2 (duas) horas, durante o numero de dias
indispensaveis a recuperagdo do tempo perdido, desde que
ndo exceda de 10 (dez) horas diarias, em periodo ndo
superior a 45 (quarenta e cinco) dias por ano, sujeita essa
recuperagdo a prévia autorizagdo da autoridade
competente.

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

Constituicdo Federal de 1988

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

()

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

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

Diante dos aludidos dispositivos, estando as referidas rubricas congregadas
no conceito juridico de Salario de Contribuicdo, devidas sdo as contribui¢des previdencidrias
sobre elas incidentes, na forma prescrita na Lei n® 8.212/91.

Nesse contexto, voto no sentido da manuten¢do das verbas pagas a titulo de
adicional de horas-extras e do ter¢o constitucional de férias a que se referem os incisos XVI e
XVII, respectivamente, do art. 7° da CF/88, bem como da remuneracdo relativa aos primeiros
15 dias consecutivos de afastamento do empregado por motivo de doenga na base de célculo
das contribui¢des previdenciarias.

CONCLUSAO:
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Pelos motivos expendidos, CONHECO do Recurso Voluntirio para, no
mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo o regramento a ser dispensado a
aplicacdo de penalidade pecunidria pelo descumprimento de obrigacdo principal formalizada
mediante lancamento de oficio obedecer a lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador,
observado em gualquer caso, unicamente, o limite maximo de 75%, em atencdo a
retroatividade da lei tributdria mais benigna inscrita no art. 106, II, ‘¢’ do CTN.

E como voto

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Redator Designado
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