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Periodo de apuracao: 01/08/2004 a 31/12/2004
AUXILIO-SAUDE e PREVIDENCIA PRIVADA.

O art. 28, par. 9°,, alineas p e ¢, da Lei n. 8.212/1991, para ser excluido da
base de calculo de contribuicdo previdenciaria devera ser disponibilizada a
todos os funciondrios da empresa.

ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE NAO APRECIADA
PELO CARF, ART. 62, DO REGIMENTO INTERNO.

O CARF nao pode afastar a aplicacdo de decreto ou lei sob alegagdao de
inconstitucionalidade, salvo nas estritas hipoteses do Regimento Interno do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

MULTA MAIS BENEFICA. APLICACAO RETROATIVA.

Apenas cabe aplicacdo retroativa de multa ou penalidade quando a mesma for
realmente mais benéfica.

Recurso Voluntario Provido Em Parte - Crédito Tributario Mantido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento

parcial ao recurso no sentido de que a multa a ser aplicada aos créditos tributarios constituidos
com base a fatos geradores ocorridos até o dia 05.12.2008 seja a estabelecida no art. 35, da Lei
n. 8.212-1991, com redagao anterior a MP n 449, de 04.12.2008, conforme a fase processual,
comparada apenas com a do art. 35-A, da Lei n. 8.212-1991, com redagdo posterior a MP n
449, de 04.12.2008, desde que mais favoravel ao contribuinte, sendo vedada a comparacao
conjunta com as penalidades dos arts. 32 e 32-A, sob a anterior e atual reda¢do. Vencido o
Conselheiro Helton Carlos Praia de Lima.
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 AUXÍLIO-SAÚDE e PREVIDÊNCIA PRIVADA.
 O art. 28, par. 9o., alíneas p e q, da Lei n. 8.212/1991, para ser excluído da base de cálculo de contribuição previdenciária deverá ser disponibilizada a todos os funcionários da empresa.
 ALEGAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE NÃO APRECIADA PELO CARF, ART. 62, DO REGIMENTO INTERNO. 
 O CARF não pode afastar a aplicação de decreto ou lei sob alegação de inconstitucionalidade, salvo nas estritas hipóteses do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.
 MULTA MAIS BENÉFICA. APLICAÇÃO RETROATIVA.
 Apenas cabe aplicação retroativa de multa ou penalidade quando a mesma for realmente mais benéfica.
 Recurso Voluntário Provido Em Parte - Crédito Tributário Mantido em Parte
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso no sentido de que a multa a ser aplicada aos créditos tributários constituídos com base a fatos geradores ocorridos até o dia 05.12.2008 seja a estabelecida no art. 35, da Lei n. 8.212-1991, com redação anterior à MP n 449, de 04.12.2008, conforme a fase processual, comparada apenas com a do art. 35-A, da Lei n. 8.212-1991, com redação posterior à MP n 449, de 04.12.2008, desde que mais favorável ao contribuinte, sendo vedada a comparação conjunta com as penalidades dos arts. 32 e 32-A, sob a anterior e atual redação. Vencido o Conselheiro Helton Carlos Praia de Lima. 
  (Assinado digitalmente)
 Helton Carlos Praia de Lima - Presidente. 
 (Assinado digitalmente)
 Gustavo Vettorato - Relator. 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Helton Carlos Praia de Lima (presidente), Gustavo Vettorato, Amílcar Barca Teixeira Junior , Eduardo de Oliveira, Oséas Coimbra Júnior, Natanael Vieira dos Santos.
 
  O presente Recurso Voluntário foi interposto contra decisão da DRJ, que manteve parcialmente o crédito tributário oriundo do lançamento de contribuições previdenciárias (segurado/contribuinte individual) incidente sobre valores pagos a título plano de saúde e previdência privada disponível apenas aos diretores e funcionários com mais de 1(um) ano de contrato de trabalho, além de diferenças de pró-labore pagos aos diretores da recorrente, no período de 01/08/2004 a 31/12/2004. A ciência do auto de infração inaugural foi em 19.08.2009 (fls. 01).
Assim, o recurso veio à presente turma especial para seu julgamento, em que apresentou os seguintes argumentos resumidos: em que os valores pagos não tem natureza salarial, que a exigência de abranger todos os funcionários é discrimitatórias, quiçá inconstitucional, excessividade da multa.
Esse é o relatório.


 Conselheiro Gustavo Vettorato
O recurso é tempestivo, conforme supra relatado, dispensado do depósito prévio (Súmula Vinculante 21 do STF), assim deve o mesmo ser conhecido.
Quanto às alegações de não incidência de contribuições previdenciárias sobre valores referentes à saúde plano de assistência médico-hospitalar-odontológico e previdência privada aos diretores sócios e dependentes, bem como aos funcionários com mais de 1(um) ano de emprego, verifica-se que o art. 28, par. 9o., alineas p e q, da Lei n. 8.212/1991, não limita que o plano de saúde deva limitar-se apenas à pessoa funcionário ou dirigente da empresa, mas que deve ser oferecido a todos os seus colaboradores. Fato esse é claro no art. 458, par. 2o., IV e VI, da CLT, ao apontar que tais valores não configuram salários quando disponíveis aos empregados. Assim, caso obedecido tais critérios, não podem considerando-os fatos geradores passíveis de informação em GFIP, e serem objeto da autuação em questão.
Entendo que o auxílio saúde e previdência não se enquadra perfeitamente na hipótese prevista no art. 28, § 9º , alíneas �p� e �q� da Lei nº 8.212, de 1991, justamente em razão de não ter obedecido a parte final do dispositivo que ordena a disponibilidade a todos os funcionários. 
A contribuinte não apresentou documentos ou indícios de que tal benefício era disponibilizado a todos os funcionários, apenas constatou-se que era fornecido aos sócios e seus dependentes, ou seja nem chega a atender o disposto no art. 458, par. 2o., IV e VI, da CLT.
A discussão de que trata-se tal exigência deve ser tratada como discriminatória, confiscatória, ou contrária a igualdade, para afastá-la, pois seria inconstitucionalidade, é vedado aos Conselheiros do CARF-MF afastarem a aplicação da lei ou decreto sob tal argumento, salvo nas exceções expressas dos artigos 62 e 62-A do Regimento Interno do CARF-MF.
Por final, ressalva-se que a fiscalização aplicou de forma equivocada o art. 35-A, da Lei n. 8212-1991, na redação posterior à MP n 449, de 04.12.2008, convertido na Lei n. 11.941-2009, que remete à aplicação do art. 44, I, da Lei n. 9430-1996, com multa estabelecida no patamar de 75%, por entender mais benéfico ao contribuinte.
Em análise ao art. 35, da Lei n. 8.212-1991, com redação anterior à MP n 449, de 04.12.2008, a multa aplicada ao caso é escalonada de acordo com a fase do processo de constituição e cobrança das contribuições previdenciárias, iniciando com 4% a 100%. Os patamares superiores à 75% somente eram aplicáveis após o ajuizamento de ação de execução fiscal. Ou seja, em fase administrativa, a aplicação mais favorável é a da redação do art. 35, , da Lei n. 8.212-1991, com redação anterior à MP n 449, de 04.12.2008. Note-se que os créditos são inclusive anteriores à publicação da MP n 449, de 04.12.2008, Assim, entendimento contrário, será uma afronta à irretroatividade da aplicação da lei, salvo se mais benéfica,(art. 104, III, c;c 106, I, do CTN) bem como negar vigência à necessidade de interpretação mais benéfica ao contribuinte (art. 112, do CTN), pois o ato omissivo de não pagamento de contribuições que não foram devidamente declaradas ocorreu antes do lançamento.
Toda multa tributária é uma sanção, ou seja tem natureza primária punitiva, ou de penalização. Contudo, ainda assim podem ser classificadas em multa moratória, decorrente do simples atraso na satisfação da obrigação tributária principal, e multa punitiva em sentido estrito, quando decorrente de infração à obrigação instrumental cumulada ou não com a obrigações principais. 
Tal classificação é necessária pois, apesar de não terem natureza remuneratória, mas sancionatória, os tribunais brasileiros admitem que as multas tributárias devem ser classificadas em moratórias e punitivas (sentido estrito), em razão da existência de tratamentos diversos para cada espécie pelo próprio Código Tributário Nacional e legislação esparsas. (RESP 201000456864, HUMBERTO MARTINS, STJ - SEGUNDA TURMA, 29/04/2010; PAULSEN, Leandro. Direito tributário, constituição e código tributário à luz da doutrina e da jurisprudência. 12ª Ed., Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2010, p.1103-1109)
Assim, coloco como premissa que a diferença entre multa moratória e multa punitiva em sentido estrito. Como supra colocado, a primeira decorre do mero atraso da obrigação tributária principal, podendo sendo constituída pelo próprio contribuinte inadimplente no momento de sua apuração e pagamento. Já, a segunda espécie de multa, a punitiva em sentido estrito, demanda constituição pelos instrumentos de lançamento de ofício por parte dos agentes fiscais (art. 149, do CTN), em que se apura a infração cometida e a penalidade a ser aplicada. Inclusive a estipulação e definição da espécie de multa é dado exclusivamente pela lei, fato ressaltado em face do principio da estrita legalidade a que se regula o Direito Tributário e suas sanções (art. 97, V, do CTN). A mudança de natureza para fins de comparação no tempo, não pode ser realizada sem autorização legal, e por isso não se poderia comparar com multas punitiva em sentido estrito (referente à descumprimento de obrigação exclusivamente instrumental) com multas de natureza moratória a exemplo com a nova redação do art. 35-A, da Lei n. 8212/1991, com a redação a partir da Medida Provisória n. 449/2008.
Não se pode tratar a hipótese de incidência da multa moratória disposta no art. 32-A cumulada com a multa do art. 35, com a redação anterior, como uma possível multa de ofício para comparar com a nova redação do art. 35-A, da Lei n. 8.212/1991, incluso pela Medida Provisória n. 449/2008, convertida em Lei n. 11.941/2009, porque a multa aplicada pela redação anterior do art. 35, somente tratava de multa de natureza moratória, variada em razão das fases (tempo) do processo. Salvo se a própria lei, expressamente assim definisse.
Dessa forma, entendo que deve ser aplicado ao caso as penalidades estabelecidas no art. 35, da Lei n. 8.212-1991, com redação anterior à MP n 449, de 04.12.2008, até o limite de 75% (art.. 35-A da Lei n. 8.2121-1991 combinado com o art. 44, II, da Lei n. 9.430-1996), conforme estabelecido pela redação posterior a da comentada alteração.
Conclusão
Pelo exposto, voto por CONHECER do recurso, para no mérito DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, no sentido de que a multa a ser aplicada aos créditos tributários constituídos com base a fatos geradores ocorridos até o dia 05.12.2008 seja a estabelecida no art. 35, da Lei n. 8.212-1991, com redação anterior à MP n 449, de 04.12.2008, conforme a fase processual, comparada apenas com a do art. 35-A, da Lei n. 8.212-1991, com redação posterior à MP n 449, de 04.12.2008, desde que mais favorável ao contribuinte, sendo vedada a comparação conjunta com as penalidades dos arts. 32 e 32-A, sob a anterior e atual redação.
(Assinado digitalmente)
Gustavo Vettorato - Relator
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(Assinado digitalmente)
Helton Carlos Praia de Lima - Presidente.
(Assinado digitalmente)
Gustavo Vettorato - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Helton Carlos Praia de
Lima (presidente), Gustavo Vettorato, Amilcar Barca Teixeira Junior , Eduardo de Oliveira,
Oséas Coimbra Junior, Natanael Vieira dos Santos.
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Relatorio

O presente Recurso Voluntario foi interposto contra decisdo da DRI, que
manteve parcialmente o crédito tributdrio oriundo do lancamento de contribuigdes
previdencidrias (segurado/contribuinte individual) incidente sobre valores pagos a titulo plano
le saude e previdéncia privada disponivel apenas aos diretores e funcionarios com mais de
i(um) ano de contrato de trabalho, além de diferencas de pré-labore pagos aos diretores da
recorrente, no periodo de 01/08/2004 a 31/12/2004. A ciéncia do auto de infragdo inaugural foi
em 19.08.2009 (fls. O1).

Assim, o recurso veio a presente turma especial para seu julgamento, em que
apresentou os seguintes argumentos resumidos: em que os valores pagos ndo tem natureza
salarial, que a exigéncia de abranger todos os funciondrios ¢ discrimitatérias, quica
inconstitucional, excessividade da multa.

Esse € o relatorio.
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Voto

Conselheiro Gustavo Vettorato

O recurso ¢ tempestivo, conforme supra relatado, dispensado do deposito
prévio (Simula Vinculante 21 do STF), assim deve o mesmo ser conhecido.

Quanto as alegagdes de ndo incidéncia de contribui¢des previdencidrias sobre
valores referentes a saude plano de assisténcia médico-hospitalar-odontologico e previdéncia
privada aos diretores socios e dependentes, bem como aos funciondrios com mais de 1(um) ano
de emprego, verifica-se que o art. 28, par. 9°., alineas p ¢ ¢, da Lei n. 8.212/1991, nio limita
que o plano de saude deva limitar-se apenas a pessoa funcionario ou dirigente da empresa, mas
que deve ser oferecido a todos os seus colaboradores. Fato esse é claro no art. 458, par. 2°., IV
e VI, da CLT, ao apontar que tais valores ndo configuram saldrios quando disponiveis aos
empregados. Assim, caso obedecido tais critérios, nao podem considerando-os fatos geradores
passiveis de informagao em GFIP, e serem objeto da autuagdo em questdo.

Entendo que o auxilio saude e previdéncia ndao se enquadra perfeitamente na
hipotese prevista no art. 28, § 9°, alineas “p” e “q” da Lei n° 8.212, de 1991, justamente em
razao de nao ter obedecido a parte final do dispositivo que ordena a disponibilidade a todos os
funcionarios.

A contribuinte nao apresentou documentos ou indicios de que tal beneficio
era disponibilizado a todos os funciondrios, apenas constatou-se que era fornecido aos socios e
seus dependentes, ou seja nem chega a atender o disposto no art. 458, par. 2°., IV e VI, da
CLT.

A discussao de que trata-se tal exigéncia deve ser tratada como
discriminatéria, confiscatoria, ou contraria a igualdade, para afasta-la, pois seria
inconstitucionalidade, ¢ vedado aos Conselheiros do CARF-MF afastarem a aplicagao da lei ou
decreto sob tal argumento, salvo nas excecdes expressas dos artigos 62 e 62-A do Regimento
Interno do CARF-MF.

Por final, ressalva-se que a fiscalizacdo aplicou de forma equivocada o art.
35-A, da Lei n. 8212-1991, na redacao posterior a MP n 449, de 04.12.2008, convertido na Lei
n. 11.941-2009, que remete a aplicagdo do art. 44, I, da Lei n. 9430-1996, com multa
estabelecida no patamar de 75%, por entender mais benéfico ao contribuinte.

Em analise ao art. 35, da Lei n. 8.212-1991, com redacao anterior 8 MP n
449, de 04.12.2008, a multa aplicada ao caso ¢ escalonada de acordo com a fase do processo de
constituicdo e cobranga das contribui¢des previdencidrias, iniciando com 4% a 100%. Os
patamares superiores a 75% somente eram aplicaveis apos o ajuizamento de acdo de execucao
fiscal. Ou seja, em fase administrativa, a aplicacdo mais favoravel ¢ a da redagdo do art. 35, ,
da Lein. 8.212-1991, com redacdo anterior a MP n 449, de 04.12.2008. Note-se que os créditos
sdo inclusive anteriores a publicagdo da MP n 449, de 04.12.2008, Assim, entendimento
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contrario, sera uma afronta a irretroatividade da aplicagcdo da lei, salvo se mais benéfica,(art.
104, III, c;c 106, I, do CTN) bem como negar vigéncia a necessidade de interpretacdo mais
benéfica ao contribuinte (art. 112, do CTN), pois o ato omissivo de ndo pagamento de
contribui¢des que nao foram devidamente declaradas ocorreu antes do langamento.

Toda multa tributdria ¢ uma san¢@o, ou seja tem natureza primaria punitiva,
ou de penalizagdo. Contudo, ainda assim podem ser classificadas em multa moratoria,
decorrente do simples atraso na satisfacdo da obrigacgdo tributaria principal, € multa punitiva
em sentido estrito, quando decorrente de infracdo a obrigacao instrumental cumulada ou nao
‘om a obrigacdes principais.

Tal classificacdo ¢ necessaria pois, apesar de nao terem natureza
remuneratoria, mas sancionatoria, os tribunais brasileiros admitem que as multas tributérias
devem ser classificadas em moratorias e punitivas (sentido estrito), em razao da existéncia de
tratamentos diversos para cada espécie pelo proprio Codigo Tributario Nacional e legislagdo
esparsas. (RESP 201000456864, HUMBERTO MARTINS, STJ - SEGUNDA TURMA,
29/04/2010; PAULSEN, Leandro. Direito tributario, constituicdo e codigo tributario a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. 12* Ed., Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2010, p.1103-
1109)

Assim, coloco como premissa que a diferenga entre multa moratdria e multa
punitiva em sentido estrito. Como supra colocado, a primeira decorre do mero atraso da
obrigacao tributdria principal, podendo sendo constituida pelo proprio contribuinte
inadimplente no momento de sua apuracdo e pagamento. Ja, a segunda espécie de multa, a
punitiva em sentido estrito, demanda constitui¢do pelos instrumentos de lancamento de oficio
por parte dos agentes fiscais (art. 149, do CTN), em que se apura a infracdo cometida e a
penalidade a ser aplicada. Inclusive a estipulagcdo e defini¢do da espécie de multa ¢ dado
exclusivamente pela lei, fato ressaltado em face do principio da estrita legalidade a que se
regula o Direito Tributario e suas sangdes (art. 97, V, do CTN). A mudanga de natureza para
fins de comparagao no tempo, ndo pode ser realizada sem autorizagao legal, e por isso nao se
poderia comparar com multas punitiva em sentido estrito (referente & descumprimento de
obrigacao exclusivamente instrumental) com multas de natureza moratéria a exemplo com a
nova redacdo do art. 35-A, da Lei n. 8212/1991, com a redacdo a partir da Medida Provisoria n.
449/2008.

Nao se pode tratar a hipdtese de incidéncia da multa moratéria disposta no
art. 32-A cumulada com a multa do art. 35, com a redagdo anterior, como uma possivel multa
de oficio para comparar com a nova redacdo do art. 35-A, da Lei n. 8.212/1991, incluso pela
Medida Provisoria n. 449/2008, convertida em Lei n._11.941/2009, porque a multa aplicada
pela redacdo anterior do art. 35, somente tratava de multa de natureza moratoria, variada em
razdo das fases (tempo) do processo. Salvo se a propria lei, expressamente assim definisse.

Dessa forma, entendo que deve ser aplicado ao caso as penalidades
estabelecidas no art. 35, da Lei n. 8.212-1991, com redagdo anterior a MP n 449, de
04.12.2008, até o limite de 75% (art.. 35-A da Lei n. 8.2121-1991 combinado com o art. 44, II,
da Lei n. 9.430-1996), conforme estabelecido pela redagdo posterior a da comentada alteracao.

Conclusao

Pelo exposto, voto por CONHECER do recurso, para no mérito DAR-LHE
PARCIAL PROVIMENTO, no, sentido de que a multa a ser aplicada aos créditos tributarios
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constituidos com base a fatos geradores ocorridos até o dia 05.12.2008 seja a estabelecida no
art. 35, da Lei n. 8.212-1991, com redagao anterior a MP n 449, de 04.12.2008, conforme a
fase processual, comparada apenas com a do art. 35-A, da Lei n. 8.212-1991, com redagao
posterior a MP n 449, de 04.12.2008, desde que mais favoravel ao contribuinte, sendo vedada a
comparagdo coijunta com as penalidades dos arts. 32 e 32-A, sob a anterior e atual redagao.

(Assinado digitalmente)

Gustavo Vettorato - Relator



