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Assunto: Contribui¢des Sociais Previdenciarias
Periodo de apuracao: 01/01/2004 a 30/03/2004
Ementa: SALARIO INDIRETO - PREMIO

O prémio fornecido pela empresa a seus empregados a titulo de incentivo
pelas vendas, integra o salario de contribuig¢ao por possuir natureza salarial.

REMUNERACAO - CONCEITO

Remuneragdo ¢ o conjunto de prestagdes recebidas habitualmente pelo
empregado pela prestacdo de servigos, seja em dinheiro ou em utilidades,
provenientes do empregador ou de terceiros, decorrentes do contrato de
trabalho.

HABITUALIDADE

O conhecimento prévio de que tal pagamento sera realizado quando
implementada a condigdo para seu recebimento retira-lhe o carater da
eventualidade, tornando-o habitual.

MULTA MORATORIA. PENALIDADE MAIS BENEFICA.

O nado pagamento de contribui¢do previdenciaria constituia, antes do advento
da Lei n® 11.941/2009, descumprimento de obrigacgdo tributaria punida com a
multa de mora do art. 35 da Lei n® 8.212/1991.

Revogado o referido dispositivo e introduzida nova disciplina pela Lei
11.941/2009, devem ser comparadas as penalidades anteriormente prevista
com a da novel legislacao (art. 35 da Lei n® 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei n°
9.430/1996), de modo que esta seja aplicada retroativamente, caso seja mais
benéfica ao contribuinte (art. 106, II, “c” do CTN).

Nao h4d que se falar na aplicagdo do art. 35-A da Lei n° 8.212/1991
combinado com o art. 44, I da Lei n°® 9.430/1996, ja que estes disciplinam a
multa de oficio, penalidade inexistente na sistematica anterior a edicdo da MP
449/2008, somente sendo possivel a comparacdo com multas de mesma



natureza. Assim, deverdo ser cotejadas as penalidades da redagdo anterior e
da atual do art. 35 da Lei n® 8.212/1991.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordamn os membros do colegiado, I) Por unanimidade de votos: a) em
negar provimento ao Recurso, no mérito, na questdo da integracdo ao Salario de Contribuigao
dos valores referentes a prémios de incentivo, nos termos do voto do(a) Relator(a); b) em negar
provimento a0 Recurso nas demais alegagdes da Recorrente, nos termos do voto do(a)
Relator(a); II) Por maioria de votos: a) em manter a aplicacdo da multa, nos termos do voto da
Relatora. Veucidos os Conselheiros Mauro José Silva e Wilson Antonio de Souza Correa, que
votaram pclo afastamento da multa; b) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para
que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei n° 9.430/1996, se mais benéfica a
Recorrente, nos termos do voto do(a) Redator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de
Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votam em manter a multa aplicada Redator designado:
Leonardo Henrique Pires Lopes.

Marcelo Oliveira - Presidente.

Bernadete de Oliveira Barros- Relator.

Leonardo Henrique Pires Lopes - Redator designado.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Marcelo Oliveira
(Presidente), Wilson Antonio de Souza Correa, Bernadete De Oliveira Barros, Damido
Cordeiro De Moraes, Mauro Jose Silva, Leonardo Henrique Pires Lopes.
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Relatorio

Trata-se de crédito langado contra a empresa acima identificada, referente as
contribuicoes sociais devidas aos Terceiros.

Conforme Relatorio do AI (fls. 17), o débito apurado se refere a
contribuicdes devidas as terceiras entidades, FNDE, INCRA, SESC, SENAC e¢ SEBRAE,
incidentes sobre os valores pagos aos segurados empregados sob a forma de “prémio de
incentivo”, objeto de campanha de marketing intitulada ATENDIMENTO NOTA DEZ,
conforme atestam as notas fiscais emitidas pela empresa responsavel por tal campanha, ndo
declarados em GFIP e considerados remuneracao indireta pela fiscalizagao.

A autoridade langadora informa que, apesar de solicitado por meio de TIAD,
a empresa nao apresentou a relacao dos participantes do programa de incentivo nem os valores
percebidos pelos mesmo, ensejando o arbitramento da base de calculo da contribui¢do lancada.

A recorrente impugnou o débito e a Secretaria da Receita Federal do Brasil,
por meio do Acoérddo 03-30.407, da 7° Turma da DRI/BSA (fls. 66), julgou o langamento
procedente.

Inconformada com a decisdo, a recorrente apresentou recurso tempestivo (fls.
73), alegando, em sintese, o0 que se segue.

Inicialmente, discorre sobre o “marketing de incentivo”, tentando demonstrar
que nao incide contribuicdo previdencidria sobre prémios concedidos eventualmente e
mediante cumprimento de metas predeterminadas.

Reafirma que a atividade ¢ amparada pela lei civil, sendo que, segundo
interpretacdo das leis trabalhistas e previdencidrias vigentes, os prémios ndo integram o salario,
ndo havendo, sobre eles, reflexos trabalhistas, nem incidéncia de contribui¢do previdenciaria,
desde que concedidos de forma nao-habitual.

Conclui que a presente NFLD da forma como foi langada, fatalmente ndo
servira de base para uma emissdo de uma Certidao da Divida Ativa apta a embasar uma futura
Execucgao Fiscal, sendo assim deve ser a mesma retificada.

E o relatério.



Voto Vencido

Conselheiro BERNADETE DE OLIVEIRA BARROS

O recurso ¢ tempestivo e todos os pressupostos de admissibilidade foram
cumpridos, ndo havendo Obice ao seu conhecimento.

Da andlise do recurso apresentado, verifica-se que a empresa tenta
demonstrar que ndo incide contribui¢do previdenciaria sobre prémios concedidos
eventuaimente e mediante cumprimento de metas predeterminadas.

Contudo, a propria Constituigdo Federal, preceitua, no § 4° do art. 201,
renumerado para o § 11, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 20/98, o seguinte:

$ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo,
serdo incorporados ao salario para efeito de contribuicdo
previdenciaria e conseqiientemente repercussdo em beneficios,
nos casos e na _forma da lei. (grifei)

Restou claro, nos autos, que a concessdo de prémio aos segurados em
campanha de incentivo ndo € eventual e esporddica, e sim habitual.

Tais verbas possuem a natureza de prémio.

E, segundo Amauri Mascaro Nascimento: "4 natureza juridica do prémio ndao
sofie, praticamente, contesta¢ées. E uma forma de saldrio vinculado a um fator de ordem pessoal do
empregado ou geral de muitos empregados, via de regra a sua produgdo. Dai falar-se, também, em
salario por rendimento ou salario por producdo. Caracteriza-se, também, pelo seu aspecto
condicional. Uma vez verificada a condi¢cdo de que resultam, devem ser pagos". (In “Teoria Juridica

do Salario”, Editora LTR, 1994, pg. 256).
Assim, prémio ¢ remuneracdo. Esse também ¢ o entendimento do TST:

“Prémio é gratificacdo, e gratificagdo ¢ salario, se ajustada
expressa ou tacitamente, porque a CLT ndo exige o ajuste
expresso” TST pleno E-RR 1943/82 - DJU 06/12/85 - padg.
22644 .

Dessa forma, os valores referentes aos prémios concedidos pela recorrente a
seus empregados integram o salario de contribui¢do, conforme inciso I, art 28, da Lei 8.212/91,
com a redacdo dada pela Medida Provisoria n® 1.596-14/1997, convertida na Lei 9.528/97.

r

Ademais, ¢ oportuno lembrar que, conforme art. 176 do CTN, “a isengdo,
ainda que prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que especifique as condigoes e requisitos
exigidos para a sua concessao...”.

No presente caso, nao resta duvida que os prémios concedidos por meio da
empresa administradora do programa ndo estdo incluidos nas hipoteses legais de isencdo
previdencidria, previstas no § 9°, art. 28, da Lei 8.212/91.

Nem toda utilidade fornecida ao trabalhador tem carater contraprestacional,
sendo necessario -distinguir a utilidade fornecida .como. retribuicao pelo trabalho, que se
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caracteriza “‘saldrio-utilidade” e que deve ser incluida na base de calculo da contribuicao
previdenciaria, daquela fornecida como instrumento de trabalho, ou para o trabalho, que ndo se
caracteriza saldrio-utilidade, eis que meramente instrumental para o desempenho das fungdes
do trabalhador.

Resta claro que o pagamento feito pela recorrente a titulo de programa de
incentivo e favor dos segurados que lhe prestaram servigos ndo se trata de fornecimento de
meic para que esses trabalhadores possam exercer suas fungdes, e sim uma vantagem que
representa um acréscimo indireto @ remuneracao, devendo, portanto, sofrer incidéncia de
‘ontribui¢ao previdenciaria.

Constata-se que nao estamos diante de um pagamento eventual, como alega a
recorrente, ja que o ganho habitual passivel de exacdo ndo ¢ necessariamente aquele valor
auferido més a més, trimestralmente ou mesmo bimestralmente etc. H4 verbas pagas no
decorrer do contrato de trabalho, ainda que ndo sejam auferidas nessas condigdes, € que nao
podem ser vistas como meramente eventuais.

Ademais, o conhecimento prévio de que tal pagamento sera realizado quando
implementada a condi¢do para seu recebimento retira-lhe o carater da eventualidade, tornando-
o habitual.

Ha, portanto, uma expectativa criada que se sobrepde ao fato de ndo ser
seqliencial a continuidade a liberalidade; a continuidade existe por todo o tempo que perdurar o
contrato, o recebimento ¢ que depende acontecer a condi¢ao estabelecida pelo empregador, que
concede o prémio.

A expectativa criada, o costume e a certeza do beneficio em se caracterizando
a situacdo pré-definida pela empresa empregadora gera a habitualidade, afasta por completo a
eventualidade que poderia enquadrar o pagamento no item 7 da letra “e” do § 9° da Lei
8.212/91.

Portanto, ao se deparar com pagamento de prémio, a fiscalizagdo, cuja
atividade ¢ vinculada, langou a contribuicdo previdenciaria devida, em observancia aos
normativos legais que regem a matéria.

Constata-se, no caso presente, que o Al foi lavrado de acordo com os
dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente fiscal demonstrado,
de forma clara e precisa, a ocorréncia do fato gerador da contribui¢dao previdenciaria, fazendo
constar, nos relatorios que compdem o Auto (FLD e REFISC), os fundamentos legais que
amparam o procedimento adotado e as rubricas langadas.

O Relatorio Fiscal traz todos os elementos que motivaram a lavratura do Al
e, junto com o relatério Fundamentos Legais do Débito — FLD, encerra todos os dispositivos
legais que dao suporte ao procedimento do lancamento, separados por assunto e periodo
correspondente, garantindo, dessa forma, o exercicio do contraditério e ampla defesa a autuada.

Nesse sentido e

Considerando tudo mais que dos autos consta



Voto no sentido de CONHECER DO RECURSO e, no mérito, NEGAR-LHE
PROVIMENTO.

E como voto.

Bernadete De Oliveira Barros - Relatora

Voto Vencedor

Leonardo Henrique Pires Lopes - Redator

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 contribui¢oes
sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo poderd ser
relevada, nos seguintes termos...) a penalidade decorria do atraso no pagamento,
independentemente de o langamento ter sido efetuado de oficio ou nao.

Em outras palavras, ndo existia na legislagdo anterior a multa de oficio,
aplicada em decorréncia do langamento de oficio pela auditoria fiscal, mas apenas a multa de
mora, oriunda do atraso no recolhimento da contribui¢do. A puni¢ao 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 legislacdo posterior
que culmine penalidade mais benéfica ao contribuinte, nos termos do art. 106, Il do CTN, in
verbis:

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

1 - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a
aplicagdo de penalidade a infracdo dos dispositivos interpretados;

I tratando-se de atondo definitivamente julgado,
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a) quando deixe de defini-lo como infracio;

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

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

Cabe, portanto, analisar as disposi¢oes introduzidas com a referida MP n°
449/200¢ 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 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.

Art. 61 da Lei n® 9.430/1996 - Os débitos para com a Unido, decorrentes de
tributos e contribuicoes 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 serd calculada a partir do primeiro dia
subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do
tributo ou da contribuicdo 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 indaga¢io de qual seria a norma mais favoravel ao
contribuinte seria facilmente resolvida, com a aplicagdo retroativa da nova redagao 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 maximo pela
novel legislacao.

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

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

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

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



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

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

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

Pela nova sistematica aplicada as contribui¢des previdencidrias, o atraso no
seu recolhimento serd punido com multa de 0,33% por dia, limitado a 20% (art. 61 da Lei n°
9.430/1996). Sendo o caso de lancamento de oficio, a multa sera de 75% (art. 44 da Lei n°
9.430/1990).

Nao existe qualquer diivida quanto a aplicagdo da penalidade em relagdo aos
fatos geradores ocorridos apos o advento da MP n° 449/2008. Contudo, diante da inovag¢do em
se aplicar também a multa de oficio as contribui¢des previdencidrias, surge a davida de com
que norma serd cotejada a antiga redacdo do art. 35 da Lei n°® 8.212/1991 para se verificar a
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.

Por outro lado, ndo me parece correta a comparagdo 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.
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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 obriga¢do principal quanto pelo da acessdria, unificando-as.

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

Em segundo lugar, ndo se podem comparar multas de naturezas distintas e
aplicadas em razao de condutas diversas. Conforme determinacao do proprio 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 edi¢ao
de duas normas em momentos temporais distintos prescrevendo a mesma conduta, porém com
sang¢des diversas.

Assim, somente caberia a aplicacdo 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 comparacao 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 so6 a natureza das penalidades leva a esta conclusdo, como também a
propria alteracdo sofrida pelo dispositivo. No lugar da redacdo anterior do art. 35, que dispunha
sobre a multa de mora, foi introduzida nova redagdo que também disciplina a multa de mora,
agora remetendo ao art. 61 da Lei n® 9.430/1996. Estes dois dispositivos ¢ que devem ser
comparados.

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

Para fins de verificagdo 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 redacdo (art. 35 da Lei n® 8.212/1991, com a redagdo
dada pela Lei n° 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei n° 9.430/1996), aplicando-lhe a que for mais
benéfica.

Diante do exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao Recurso Voluntério.
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