Processo n°

Reecnrso n®
Acordao n°
Sessao de
Matéria
Recorrente

Recorrida

S2-C4T2
Fl. 2

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO

16327.720218/2013-64
Voluntario
2402-004.108 — 4* Camara /2* Turma Ordinaria
14 de maio de 2014
SALARIO INDIRETO: PREVIDENCIA COMPLEMENTAR
BANCO BRADESCO S.A.
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragao: 01/01/2009 a 31/12/2009

PRE\{IDENCIA PRIVADA COMPLEMENTAR ABERTA. CONCEDIDA
A TITULO DE GRATIFICACAO OU PREMIO. HIPOTESE DE
INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.

Apbs o advento da Lei Complementar n° 109/2001, somente no regime
fechado, a empresa estd obrigada a oferecer o beneficio a totalidade dos
segurados empregados e dirigentes. No caso de plano de previdéncia
complementar em regime aberto, podera eleger como beneficidrios grupos de
empregados e dirigentes pertencentes a determinada categoria, desde que nao
seja caracterizado como instrumento de incentivo ao trabalho nem seja
concedido a titulo de gratificagdo ou prémio.

Integram a remuneracdo e se sujeitam a incidéncia de contribuicdo
previdenciaria os aportes de contribui¢des a planos de previdéncia privada
complementar, sendo comprovado o carater previdenciario destas
contribuigoes.

CONTRIBUICAO DA EMPRESA. INSTITUICOES FINANCEIRAS.
ACRESCIMO DE ALIQUOTA 2,5%.

No caso de bancos comerciais e outras instituigdes financeiras discriminadas
no § 1° do art. 22 da Lei 8.212/1991, além das contribui¢des referidas nos
artigos 22 e 23 da citada lei, ¢ devida a contribuicao adicional de 2,5% sobre
as remuneracdes pagas aos segurados empregados e trabalhadores avulsos.

INCONSTITUCIONALIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE APRECIACAO.

Nio cabe aos Orgdos Julgadores do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF) afastar a aplicacdo da legislagdo tributaria em vigor, nos
termos do art. 62 do seu Regimento Interno.

E prerrogativa do Poder Judiciario, em regra, a argiiigdo a respeito da
constitucionalidade e ndo cabe ao julgador, no ambito do contencioso
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 PREVIDÊNCIA PRIVADA COMPLEMENTAR ABERTA. CONCEDIDA A TÍTULO DE GRATIFICAÇÃO OU PRÊMIO. HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.
 Após o advento da Lei Complementar n° 109/2001, somente no regime fechado, a empresa está obrigada a oferecer o benefício à totalidade dos segurados empregados e dirigentes. No caso de plano de previdência complementar em regime aberto, poderá eleger como beneficiários grupos de empregados e dirigentes pertencentes a determinada categoria, desde que não seja caracterizado como instrumento de incentivo ao trabalho nem seja concedido a título de gratificação ou prêmio.
 Integram a remuneração e se sujeitam à incidência de contribuição previdenciária os aportes de contribuições a planos de previdência privada complementar, senão comprovado o caráter previdenciário destas contribuições.
 CONTRIBUIÇÃO DA EMPRESA. INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS. ACRÉSCIMO DE ALÍQUOTA 2,5%.
 No caso de bancos comerciais e outras instituições financeiras discriminadas no § 1º do art. 22 da Lei 8.212/1991, além das contribuições referidas nos artigos 22 e 23 da citada lei, é devida a contribuição adicional de 2,5% sobre as remunerações pagas aos segurados empregados e trabalhadores avulsos.
 INCONSTITUCIONALIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE APRECIAÇÃO.
 Não cabe aos Órgãos Julgadores do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) afastar a aplicação da legislação tributária em vigor, nos termos do art. 62 do seu Regimento Interno.
 É prerrogativa do Poder Judiciário, em regra, a argüição a respeito da constitucionalidade e não cabe ao julgador, no âmbito do contencioso administrativo, afastar aplicação de dispositivos legais vigentes no ordenamento jurídico pátrio sob o argumento de que seriam inconstitucionais.
 CONTRIBUIÇÃO PARA TERCEIROS. ARRECADAÇÃO.
 A arrecadação das contribuições para outras Entidades e Fundos Paraestatais deve seguir os mesmos critérios estabelecidos para as contribuições Previdenciárias (art. 3°, § 3° da Lei 11.457/2007).
 JUROS(SELIC. MULTA. APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO VIGENTE.
 O sujeito passivo inadimplente tem que arcar com o ônus de sua mora, ou seja, os juros e a multa legalmente previstos.
 Nos termos do enunciado no 4 de Súmula do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), é cabível a cobrança de juros de mora com base na taxa SELIC para débitos relativos a tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.
 MULTA DE OFÍCIO. APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DO FATO GERADOR.
 O lançamento reporta-se à data de ocorrência do fato gerador e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
 JUROS SOBRE MULTA DE OFÍCIO. POSSIBILIDADE LEGAL.
 Ao contrário do que entendeu a Recorrente, a aplicação de juros sobre multa de ofício é aplicável na medida que faz parte do crédito apurado. O art. 161 do Código Tributário Nacional (CTN) autoriza a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, isto porque a multa de ofício integra o crédito tributário a que se refere o caput do artigo.
 Recurso Voluntário Negado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em negar provimento ao recurso, vencidos os conselheiros Lourenço Ferreira do Prado, Thiago Taborda Simões e Igor Araújo Soares que davam provimento e, por maioria de votos, para manter a incidência de juros SELIC sobre a totalidade do crédito consolidado à época da cobrança, vencido o conselheiro Igor Araújo Soares. Ausência momentânea: Nereu Miguel Ribeiro Domingues.
 
 
 Julio Cesar Vieira Gomes � Presidente
 
 
 Ronaldo de Lima Macedo - Relator
 Participaram do presente julgamento os conselheiros: Julio Cesar Vieira Gomes, Luciana de Souza Espíndola Reis, Lourenço Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo, Igor Araújo Soares e Thiago Taborda Simões.
 
  Trata-se de lançamento fiscal decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal, referente às contribuições devidas à Seguridade Social, incidentes sobre a remuneração dos segurados empregados e contribuintes individuais, concernente à parcela patronal, incluindo as contribuições para o financiamento das prestações concedidas em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho (SAT/GILRAT) e as contribuições destinadas a outras Entidades/Terceiros, para as competências 01/2009 a 12/2009.
O Relatório Fiscal informa que os valores apurados referem-se às verbas pagas aos segurados empregados e contribuintes individuais a título de previdência privada complementar, em desconformidade com a legislação de regência.
Os valores apurados foram constituídos por meio dos seguintes lançamentos:
AI DEBCAD nº 51.020.572-0, referente a contribuições previstas no artigo 22, incisos I, II e III, e parágrafo 1º da Lei 8.212/1991, correspondentes à parte da empresa e do financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, não declaradas em GFIP (Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social) e não recolhidas, relativas às competências 01/2009 a 12/2009;
AI DEBCAD nº 51.020.573-9, referente a contribuições destinadas a Terceiros (Salário-Educação e Incra), incidentes sobre a remuneração paga a segurados empregados, não declaradas em GFIP e não recolhidas, relativas às competências 01/2009 a 12/2009.
O Termo de Verificação Fiscal (fls. 23/38) traz as seguintes informações:
os fatos geradores das contribuições que fazem parte deste processo tiveram origem nos aportes extraordinários em contas de previdência complementar pagas em desacordo com a legislação, tendo sido utilizado o código de levantamento P2, para o período de 01/2009 a 12/2009;
o artigo 10 da LC 109/2001 obriga que os regulamentos dos planos de benefícios contenham os critérios de elegibilidade, a forma de cálculo dos benefícios, e o artigo 19 define a finalidade das contribuições destinadas ao plano de previdência privada e as classifica de acordo com a sua destinação;
a Lei 8.212/91 estabelece, no art. 28, em seus incisos I e III, o salário de contribuição para os segurados empregado e contribuinte individual, e, em seu § 9º, elenca exaustivamente as parcelas que não integram o salário de contribuição, sendo que, conforme a alínea �p�, em obediência ao preceito constitucional, tem-se que não integra o salário de contribuição para os fins desta Lei, �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 couber, os arts. 9º e 468 da CLT�;
da conduta adotada pelo contribuinte, se depreende que o mesmo entendeu que: I) o fato de ter um plano de previdência complementar oferecido a todos os seus funcionários (dirigentes e empregados), confere o direito de ter outro plano (PGBL-EMPRESARIAL), disponível somente aos dirigentes da empresa; II) o critério de elegibilidade neste plano empresarial não precisa ter requisitos expressos no seu regulamento, podendo ficar a cargo exclusivo da Instituidora; III) o comitê de remuneração pode estipular de forma antecipada e unilateral o valor a ser aportado na previdência complementar dos seus dirigentes e o regulamento deste �plano alternativo� (PGBL-EMPRESARIAL) não precisa ter regras claras quanto às contribuições; IV) as contribuições feitas ao plano de previdência complementar não tem a única finalidade de prover o pagamento de benefícios de caráter previdenciário, visto que vários participantes estão em gozo de benefícios e continuam a receber os aportes da instituidora;
por outro lado, a fiscalização entende que: I) o artigo 16 da Lei Complementar 109/2001 e o artigo 28, § 9º, alínea �p� da Lei 8.212/91 obrigam o oferecimento dos planos a todos os empregados e dirigentes, portanto o plano empresarial oferecido apenas a seus dirigentes contraria a legislação; II) o artigo 10 da LC 109 obriga que tanto os requisitos de elegibilidade, como a forma de cálculo dos benefícios, sejam claros e constem do regulamento do plano de benefícios, portanto o critério unilateral de elegibilidade contraria a legislação; III) o artigo 19 da LC 109 define objetivamente a finalidade das contribuições para os planos de previdência, qual seja prover o pagamento de benefícios de caráter previdenciário, não havendo previsão para outra finalidade; IV) apesar do contribuinte declarar que o pagamento dos aportes na previdência privada levou em conta cálculos atuariais, a não apresentação das memórias de cálculo, somada aos fatos de os aportes serem realizados de forma habitual, mensalmente, com valores constantes, maiores do que a própria remuneração do trabalho, realizados a vários participantes do plano em gozo de benefício e ainda os resgates dos participantes serem realizados em valores próximos ou superiores aos aportes e no mesmo mês dão robustez probatória à caracterização destes, como verbas remuneratórias; V) por todo o conjunto de argumentos e provas, os valores pagos a este título devem ser considerados como salários de contribuição, considerando-se pagamentos a contribuinte individual quando pago aos diretores estatutários e salário quando pago a segurados empregados.
A ciência do lançamento fiscal ao sujeito passivo deu-se em 10/04/2013 (fls. 06 e 15).
A autuada apresentou impugnação tempestiva (fls. 128/175), anexos de fls. 176/283, alegando, em síntese, que:
a fiscalização teria concluído que os aportes efetuados em relação ao plano de previdência privada que denominou �PGBL � EMPRESARIAL� corresponderiam a salário de contribuição, nos termos da Lei 8.212/1991 e da Lei Complementar 109/2001, dado que, em sua visão, seria um plano restrito a determinados funcionários. No entanto, que teriam sido atendidas todas as condições legais exigidas, entendendo ser improcedente a exigência fiscal de que trata o presente processo. Sustenta que, atualmente, manteria aberto um plano único e ofereceria benefícios diferenciados aos funcionários eleitos pelo 5º Termo Aditivo, e que inexistiria qualquer obrigação legal de que os planos estabelecessem benefícios em valores idênticos a todos os seus empregados e dirigentes;
menciona que a Constituição Federal de 1988, no Título VIII � Da Ordem Social, nos artigos 194 a 204, cuida da Seguridade Social, compreendendo as ações dos Poderes Públicos e da sociedade destinadas a assegurar a todos os direitos à saúde, à previdência e à assistência social. E entende que empresas que oferecem a seus empregados benefícios nestas áreas, por se tratar de atividades de elevado conteúdo social e econômico e, ainda, coadjuvante à do Poder Público, não poderiam ser oneradas com pesadas incidências tributárias, destacando, ainda, que tais prestações, entre as quais estariam incluídos os planos de previdência privada, não teriam relação com o trabalho prestado. Informa que a contribuição previdenciária, por força de regra constitucional contida no artigo 195, inciso I, alínea �a�, com a redação dada pela Emenda Constitucional n.º 20/98, somente poderia incidir sobre �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�, e que o parágrafo 11º do artigo 201 da CF/88, com a redação da Emenda Constitucional n.º 20/98 estabeleceria que �os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de contribuição previdenciária e conseqüente repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei�. Para ela, a base de cálculo da contribuição previdenciária seria a folha de salários, compreendendo esta o salário propriamente dito somado aos ganhos habituais do empregado, bem como aos demais rendimentos, desde que decorrentes do trabalho, não discrepando desse conceito a definição legal de salário de contribuição para efeitos previdenciários, prevista no art. 28 da Lei 8.212/91, qual seja 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�. Destaca que não seriam todos os benefícios, vantagens ou mesmo valores recebidos pelos empregados de seus empregadores que integrariam a base de cálculo das contribuições previdenciárias, mas tão somente aqueles enquadráveis como salário, remuneração ou ganhos habituais decorrentes da prestação de serviços, estando expressamente excluídos dessa base os benefícios que, mesmo concedidos em decorrência do contrato de trabalho, são despojados de caráter remuneratório, como as contribuições pagas pelos empregadores a Programas de Previdência Privada em favor de seus empregados e dirigentes, conforme alínea �p� do parágrafo 9º do artigo 28 da Lei n.º 8.212/91;
o sistema de previdência privada está regulada pelo artigo 202 da CF/88 e pela Lei Complementar n.º 109/01. Transcreve o artigo 202, �caput� e parágrafo 2º da CF/88, na redação da Emenda Constitucional 20/98: �Art. 202. O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o benefício contratado, e regulado por lei complementar (...) § 2º As contribuições do empregador, os benefícios e as condições contratuais previstas nos estatutos, regulamentos e planos de benefícios das entidades de previdência privada não integram o contrato de trabalho dos participantes, assim como, à exceção dos benefícios concedidos, não integram a remuneração dos participantes, nos termos da lei�. Afirma que, nos termos do parágrafo 2º do artigo 202 da CF/88, basta que as contribuições da empresa destinadas a custear planos de previdência privada em benefícios aos empregados e dirigentes sejam pagas a entidades de previdência privada regularmente constituídas, cujos planos tenham sido instituídos na forma da lei, para que não sejam consideradas integrantes da remuneração. Segundo ela, essa previsão constitucional equivaleria a verdadeira imunidade, devendo sua interpretação ser ampla, inadmitindo-se quaisquer limitações por normas de inferior hierarquia, sendo claro o seu significado, qual seja: essa verba não poderia ser inserida na remuneração dos empregados nem para efeito da incidência de direitos trabalhistas (13º salário, férias, FGTS e outras) nem para efeito de incidências tributárias (IRPF, IRPJ, contribuições previdenciárias e de terceiros, etc.). Entende que, como as contribuições em causa não integram a remuneração dos participantes de Planos de Previdência Privada, elas não poderiam ser incluídas na base de cálculo das contribuições previdenciárias;
traz, em seguida, alguns dispositivos das Resoluções do Conselho Nacional de Seguros Privados (CNSP) n.º 6/97 e n.º 139/05, e das Circulares da Superintendência de Seguros Privados (SUSEP) n.º 101/99, n.º 183/02, n.º 338/07, que estabelecem normas e critérios de operacionalização do Plano Gerador de Benefício Livre (PGBL), destacando aqueles relativos a planos na modalidade contribuições variáveis, com valor e periodicidade livres, e ao direito de resgate. Afirma que, em se tratando de PGBL, o resgate seria um direito do participante, que deveria ser a ele oferecido, obrigatoriamente e a qualquer tempo, durante o prazo de diferimento, respeitados apenas os prazos de carência e intermediário entre os pedidos. Relata que a Previdência Privada, que, no princípio, era assemelhada à Previdência Oficial, evoluiu para abarcar modalidades semelhantes a poupanças forçadas, como é o caso do tipo PGBL, que se caracteriza, de um lado, pela total liberdade dos participantes e da instituidora quanto ao pagamento das contribuições seja em relação aos valores aportados, seja em relação à periodicidade desses aportes, e, de outro, pela garantia do direito de resgate total ou parcial, a qualquer tempo, desde que respeitados os períodos de carência e intervalo entre os resgates previstos na legislação, sendo incabível, no seu entendimento, qualquer comparação do PGBL com a Previdência Oficial e com Planos de Previdência Privada de outras modalidades, inclusive a exigência para o PGBL de cálculos atuariais, em face da sujeição a regras legais distintas;
afirma que, atualmente, possui aberto um único plano denominado Plano de Previdência Privada Aberta Coletivo � Plano II � do tipo Plano Gerador de Benefícios Livres � PGBL, Renda Fixa, estruturado no Regime Financeiro de Capitalização e na modalidade Contribuição Variável, aprovado pela SUSEP nos termos do Processo 10.003048/0123, o qual contemplaria contribuições e benefícios básicos aplicáveis a todos os empregados e dirigentes da empresa e contribuições e benefícios suplementares diferenciados para Diretores Estatutários e Superintendentes Executivos (5º Termo Aditivo). Informa que seriam 4 (quatro) os instrumentos contratuais básicos que versariam sobre o Plano de Previdência Privada das empresas do grupo Bradesco, a saber: a) Convênio de Adesão ao Plano I � de Previdência Privada para Empregados e Dirigentes de Empresa, de 20/06/1985, do tipo benefício definido, disponível a todos os empregados e diretores, fechado a novos participantes em 30/04/1999, aplicável atualmente apenas aos que a ele haviam aderido no passado (Plano I); b) Contrato Previdenciário de 20/05/1999, informando que em razão do fechamento do contrato acima, em 01/05/1999, decidiu-se implementar Plano de Previdência Privada na Modalidade Contribuição Definida � FGB e de Benefício Definido � PBD para todos os empregados e dirigentes da empresa, também fechado a novos participantes em 30/04/2000, aplicável atualmente apenas aos que a ele haviam aderido no passado (Plano II); c) 5º Termo Aditivo de 30/07/1999 ao Contrato de Previdência Privada de 20/06/1985, instituindo Plano de Benefícios Suplementares na modalidade de um Plano Gerador de Benefício Livre � PGBL, aplicável ao Presidente do Conselho, aos Conselheiros, aos Diretores Estatutários, Diretores Técnicos e aos investidos em cargos de assessor da Diretoria, participantes dos Planos I e II mantidos pela impugnante; d) Contrato Previdenciário de 20/05/2000, informando que em razão de os Contratos descritos nas letras �a� e �b� estarem fechados desde 30/04/1999 e 30/04/2000, respectivamente, decidiu-se através de �Programa de Migração do Plano� fazer a migração do Plano II para Plano de Previdência na modalidade Plano Gerador de Benefício Livre � PGBL e de Benefício Definido � PBD � Contribuições Básicas, aplicável a todos os empregados e dirigentes da empresa, também denominado Plano II, conforme pode-se depreender do Regulamento do Plano Gerador de Benefício Livre � PGBL, com Benefício por Morte e Invalidez, aprovado pela SUSEP. Menciona que as regras do Plano II estariam definidas no Regulamento e Nota Técnica, nos Contratos � Contribuições Básicas e Contratos � Contribuições Suplementares;
registra, também, quanto à afirmação da fiscalização de que a possibilidade de recusa de participante contrariaria a legislação, que, se tratando, no caso, de um plano mantido por entidade aberta, não teria havido o descumprimento de qualquer obrigação legal por ela, já que inexistiria obrigatoriedade de extensão do plano de modalidade aberta a todos os funcionários. Menciona, ainda, que os requisitos de elegibilidade e os benefícios a que teriam direito os seus funcionários estariam explicitados nos Capítulos V, VI e VII do Regulamento do Plano II, sendo improcedentes as alegações fiscais em sentido contrário. Informa, então, que o Plano II, Plano Único, prevê benefícios para todos os seus empregados e dirigentes, custeados com as contribuições normais. E afirma que, para a categoria dos dirigentes, são previstas contribuições suplementares, porque, sendo a remuneração desses profissionais mais elevada, apenas as contribuições normais não permitiriam atingir os objetivos da Previdência Privada que seria proporcionar na inatividade padrão de vida semelhante ao que o beneficiado tinha em atividade, de modo que a previsão de benefícios diferenciados, no seu entendimento, não implicaria qualquer violação ao artigo 202 da CF/88 e à Lei Complementar n.º 109/01, tendo por finalidade o atendimento de seus objetivos fundamentais. Destaca que extensivo a todos não significa igual para todos. E conclui que a exigência em tela não tem fundamento porque, ao questionar aquilo que é característica dos Planos PGBL, a fiscalização estaria, em última análise, questionando o próprio mérito das normas constitucionais e legais que instituíram o atual sistema de previdência privada, o que só poderia ser feito por alterações legislativas;
os resgates ocorridos no caso concreto foram sempre parciais, sofreram a devida incidência dos tributos previstos na legislação, e foram efetuados com atendimento do prazo de no mínimo 60 (sessenta) dias previsto no Regulamento e no Contrato Previdenciário firmado em 20/05/2000, bem como do prazo de carência de um ano civil completo, contado a partir do primeiro dia útil do mês de janeiro do ano subseqüente ao da contribuição, em consonância com a legislação mencionada. Relata que os valores resgatados em 2009 se referem às contribuições existentes dois anos antes, já afetados pela valorização das quotas do Fundo de Investimento, e não aos valores aportados nos anos imediatamente anteriores, como parece sugerir o Fiscal, não se podendo falar, só pelo fato de ter havido resgate, que as contribuições aportadas não se destinariam a Plano de Previdência e tratá-las como remuneração. Em se tratando de Plano Gerador de Benefício Livre � PGBL, cujas contribuições aportadas por ela são aplicadas em um Fundo de Investimento Financeiro Exclusivo � FIFE e convertidas em quotas, seria da essência do Plano o direito de resgate nas condições contratadas, sem que isso implicasse em desvirtuar ou desnaturar o Plano que continuaria a ser de Previdência Privada;
quanto ao fato, narrado no Termo de Verificação Fiscal, de que vários dirigentes e empregados em gozo de benefício do plano de previdência privada continuariam a receber os aportes da empresa em suas contas, afirma que, hoje, o empregado aposentado, tanto na previdência oficial quanto na complementar, não precisa romper o vínculo empregatício, e, se não o faz, continuaria vinculado aos respectivos regimes de previdência, oficial e complementar, conforme o caso, sem que isto implicasse desnaturar os valores aportados pela empresa e pelo empregado a título de contribuições à previdência. Cita o artigo 68, parágrafo 2º da Lei Complementar n.º 109/2001, que prevê que �a concessão de benefício pela previdência complementar não depende da concessão de benefício pelo regime geral de previdência social�, e informa que o beneficiário pode estar recebendo benefícios da previdência complementar e ainda manter o vínculo com a empresa, hipótese em que nada obsta que continuasse vinculado ao regime de previdência privada, podendo ser beneficiário dos aportes da empresa e realizar aportes com seus próprios recursos, ainda mais no regime PGBL;
Do adicional de 2,5%. Defende, aqui, a empresa, a impossibilidade da exigência do adicional de 2,5% (dois vírgula cinco por cento). Alega que a contribuição ao INSS não poderia ter sido calculada levando-se em conta a alíquota adicional de 2,5%, porque tal exigência seria discriminatória em relação às demais empresas, infringindo a Constituição Federal de 1988, uma vez que, em seu artigo 60, parágrafo 4º, inciso IV, erigiria em cláusula pétrea os direitos e as garantias individuais e consagraria nesse rol o princípio da igualdade insculpido no �caput� e no inciso I do seu artigo 5º, de forma genérica, e, de forma específica, no item II do seu artigo 150, e ainda no seu artigo 194, inciso V, em se tratando de contribuições sociais, ao estabelecer a eqüidade na forma de participação no custeio da seguridade social. Menciona que o artigo 22, parágrafo 1º da Lei n.º 8.212/91, com a redação dada pela Lei n.º 9.876/99, estabelece que bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de desenvolvimento, caixas econômicas, sociedades de crédito, financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliário, sociedades corretoras, distribuidoras de títulos e valores mobiliários, empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito, empresas de seguros privados e de capitalização, agentes autônomos de seguros privados e de crédito e entidades de previdência privada abertas e fechadas, além das contribuições referidas neste artigo e no artigo 23, estariam sujeitos a uma contribuição adicional de 2,5% sobre a base de cálculo definida nos incisos I e III deste artigo. No caso concreto, a discriminação estabelecida não teria fundamento, posto que inexistente qualquer relação de pertinência lógica entre o fator diferenciador eleito pelo legislador e o tratamento diferenciado, que só existiria se as entidades discriminadas causassem um maior encargo à seguridade social ou dela auferissem um especial benefício (contribuição), ou então se possuíssem maior capacidade contributiva (imposto);
Dos juros sobre a multa de ofício. Defende, aqui, a impugnante, que a exigência de juros sobre a multa de ofício não teria suporte legal. Informa que, a prevalecer a exigência fiscal, o que se admite apenas a título de argumentação, o Fisco lhe exigirá juros de mora sobre o valor da multa de ofício, como vem procedendo em outros casos, o que acresce em muito o valor supostamente devido. Sustenta que, pelo que se infere da legislação que rege a matéria, esta somente autorizaria a incidência de multa e juros sobre o valor atualizado do tributo ou da contribuição, não autorizando o cálculo dos juros sobre o valor da multa, o que tornaria o procedimento adotado ilegal e inconstitucional, e faz menção, ainda, a acórdãos do Conselho de Contribuintes e do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais reconhecendo o não cabimento da exigência. E conclui que não existiria base legal para a exigência de juros sobre os valores lançados a título de multa de ofício (não isolada), alegando que esta não poderia prevalecer, sob pena de violação ao artigo 61 da Lei n.º 9.430/96, aos artigos 5º, II e 150, I da Constituição Federal de 1988, e ao artigo 97 do CTN.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em São Paulo/SP � por meio do Acórdão 16-49.696 da 12a Turma da DRJ/SP1 � considerou o lançamento fiscal procedente em sua totalidade, eis que ele encontra-se revestido das formalidades legais, tendo sido lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam o assunto.
A Notificada apresentou recurso voluntário, manifestando seu inconformismo pela obrigatoriedade do recolhimento dos valores lançados e no mais efetua repetição das alegações da peça de impugnação.
A Delegacia Especial da Receita Federal do Brasil em São Paulo/SP informa que o recurso interposto é tempestivo e encaminha os autos ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) para processamento e julgamento.
É o relatório.

 Conselheiro Ronaldo de Lima Macedo, Relator
Recurso tempestivo. Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheço do recurso interposto.
A Recorrente alega que os valores pagos a título de previdência privada complementar não integram o salário de contribuição por força do art. 202 da Constituição Federal/88 e art. 68 da Lei Complementar (LC) 109/2001, e afirma que seria inaplicável a disposição do art. 28, §9°, alínea �p�, da Lei 8.212/1991, uma vez que esta disposição estaria em confronto com o ordenamento jurídico e consequentemente seria inconstitucional ou ilegal.
Inicialmente, em razão da possibilidade de se aplicar mais de uma lei perante um mesmo caso, os critérios clássicos de resolução do conflito sempre prezaram pela exclusão de uma das leis (critério hierárquico, critério da especialidade e critério cronológico), e não pela conformação de todas as existentes na busca de tutelar a relação jurídica posta na melhor forma possível, tornando o sistema jurídico harmônico. Sobre o tema, a regra estampada no §2° do art. 2° da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), Decreto 4.657/1942, com redação dada pela Lei 12.376/2010, estabelece que a lei nova nem sempre revoga ou modifica a lei anterior, ainda que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes.
Decreto 4.657/1942 � Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, com redação dada pela Lei 12.376/2010:
Art. 2°. (...)
§2° A lei nova, que estabeleça disposições gerias ou especiais a para das já existentes, não revoga nem modifica a lei anterior.
Percebe-se que a regra do citado §2° deixa bem clara a visão de sistema jurídico e, por consectário lógico, a necessidade de o Direito ser analisado como um todo, e isso viabiliza a aplicação conjunta das normas estampadas na Lei 8.212/1991 e na Lei Complementar 109/2001, já que ambas as leis tratam do sistema previdenciário. Assim, a regra do art. 28, §9°, alínea �p�, da Lei 8.212/1991 deverá ser analisada em conformidade com as regras da Lei Complementar 109/2001, especificamente os artigos 16, 68 e 69 dessa lei, e, por consectário lógico, alinho-me ao entendimento proferido no Acórdão no 2402-003.661 (sessão de 16/07/2013), processo 10783.723424/2011-09 (Relator: Julio César Vieira Gomes).
No que tange aos valores pagos a título de previdência privada no regime aberto, entende-se que eles não estão sujeitos à incidência da contribuição previdenciária, desde que não sejam caracterizados como instrumento de incentivo ao trabalho, entendimento delineado no Acórdão no 2402-003.661 (processo 10783.723424/2011-09), seguem as razões fáticas e jurídicas:
�[...] Previdência Complementar Privada em Regime Aberto
O benefício tem previsão constitucional no artigo 202, com a redação trazida pela Emenda Constitucional n° 20, de 15/12/98; portanto, trata-se de imunidade de contribuição previdenciária:
Art. 202. O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o benefício contratado, e regulado por lei complementar.
...
§ 2° As contribuições do empregador, os benefícios e as condições contratuais previstas nos estatutos, regulamentos e planos de benefícios das entidades de previdência privada não integram o contrato de trabalho dos participantes, assim como, à exceção dos benefícios concedidos, não integram a remuneração dos participantes, nos termos da lei. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998).
...
Em destaque nas transcrições acima, tem-se que, atendidos os requisitos da lei, as contribuições vertidas pelo empregador não integram a remuneração e, conseqüentemente, sobre as quais não incidem contribuições previdenciárias. De fato, outra não poderia ser a interpretação. Isto porque somente se pode falar em Previdência Complementar quando suas características estão presentes. Aliás, qualquer que seja o benefício oferecido, são justamente as características que evidenciam sua natureza. E não é diferente com a Previdência Complementar Privada. Para que assim seja considerada e daí não incidirem contribuições previdenciárias devem estar presentes as características exigidas pela Lei Complementar n° 109, de 29/05/2001 que regulou o artigo 202 da Constituição Federal e revogou a Lei n° 6.435, de 15/07/1977.
Quanto ao artigo 28, §9°, alínea p, parte final, da Lei n° 8.212, de 24/07/91, incluído pela Lei nº 9.528, de 10/12/1997, portanto anterior mesmo à EC n° 20/98, não tenho dúvida que se houver incompatibilidade com os artigos 68 e 69, §1° da Lei Complementar n° 109, de 29/05/2001, que passaram a regular o artigo 202, §2° da Constituição Federal, restará derrogado, pois além desta última veicular norma tributária especial é posterior àquela:
Art. 28 (...)
§9° (...)
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 couber, os arts. 9º e 468 da CLT; (Incluído pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
Art. 68. As contribuições do empregador, os benefícios e as condições contratuais previstos nos estatutos, regulamentos e planos de benefícios das entidades de previdência complementar não integram o contrato de trabalho dos participantes, assim como, à exceção dos benefícios concedidos, não integram a remuneração dos participantes.
Art. 69. As contribuições vertidas para as entidades de previdência complementar, destinadas ao custeio dos planos de benefícios de natureza previdenciária, são dedutíveis para fins de incidência de imposto sobre a renda, nos limites e nas condições fixadas em lei.
 § 1o Sobre as contribuições de que trata o caput não incidem tributação e contribuições de qualquer natureza. (g.n)
Apenas como esclarecimento, meu entendimento sobre a expressão: �desde que disponível à totalidade de seus empregados e dirigentes� já havia sido manifestado no Acórdão n° 205-00.176, de 11/12/2007 quando se apreciou a incidência ou não sobre o benefício Plano Educacional. Naquele caso, não havia disposição legal posterior de natureza tributária silente quanto ao requisito, como neste caso; a CLT, regulando relações de trabalho, é que deixava de considerar como salário o benefício, persistindo com isso a parte final do artigo 28, § 9º, alínea �t� da Lei n° 8.212, de 24/07/1991:
Quanto às exigências para o gozo da isenção de que o benefício não substitua parcelas salariais e seja extensivo à totalidade dos segurados empregados e dirigentes, parte final do dispositivo, entendo que não houve revogação. Isto porque é razoável que a legislação tributária procurasse evitar práticas elisivas, como a pretensiosa redução da base de cálculo por meio da substituição pelo benefício ou mesmo sua disponibilização vinculada à produtividade do empregado, do que o caracterizaria como uma gratificação.
E não se diga que a falta de previsão dessas exigências na lei posterior tenha sido intencional para a revogação de todo o dispositivo legal da Lei n° 8.212/91. Interessa ao Direito do Trabalho a definição de salário e não as regras periféricas voltadas aos efeitos tributários. As exigências da legislação tributária na parte final do artigo 28, §9°, alínea �t� da Lei n° 8.212/91, ao contrário da parte inicial, não integram a caracterização de alguma utilidade como salário ou não, apenas estabelecem o necessário para gozo da isenção.
Retomando ao exame da LC n° 109/2001, selecionamos as principais disposições para este estudo:
Lei Complementar nº 109, de 29 de Maio de 2001
 Art. 1o O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação ao regime geral de previdência social, é facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o benefício, nos termos do caput do art. 202 da Constituição Federal, observado o disposto nesta Lei Complementar. 
Art. 4o As entidades de previdência complementar são classificadas em fechadas e abertas, conforme definido nesta Lei Complementar.
Seção II
Dos Planos de Benefícios de Entidades Fechadas
...
Art. 16. Os planos de benefícios devem ser, obrigatoriamente, oferecidos a todos os empregados dos patrocinadores ou associados dos instituidores.
§ 1o Para os efeitos desta Lei Complementar, são equiparáveis aos empregados e associados a que se refere o caput os gerentes, diretores, conselheiros ocupantes de cargo eletivo e outros dirigentes de patrocinadores e instituidores.
...
Seção III
Dos Planos de Benefícios de Entidades Abertas
Art. 26. Os planos de benefícios instituídos por entidades abertas poderão ser:
I - individuais, quando acessíveis a quaisquer pessoas físicas; ou
II - coletivos, quando tenham por objetivo garantir benefícios previdenciários a pessoas físicas vinculadas, direta ou indiretamente, a uma pessoa jurídica contratante.
§ 1o O plano coletivo poderá ser contratado por uma ou várias pessoas jurídicas.
§ 2o O vínculo indireto de que trata o inciso II deste artigo refere-se aos casos em que uma entidade representativa de pessoas jurídicas contrate plano previdenciário coletivo para grupos de pessoas físicas vinculadas a suas filiadas.
§ 3o Os grupos de pessoas de que trata o parágrafo anterior poderão ser constituídos por uma ou mais categorias específicas de empregados de um mesmo empregador, podendo abranger empresas coligadas, controladas ou subsidiárias, e por membros de associações legalmente constituídas, de caráter profissional ou classista, e seus cônjuges ou companheiros e dependentes econômicos. 
§ 4o Para efeito do disposto no parágrafo anterior, são equiparáveis aos empregados e associados os diretores, conselheiros ocupantes de cargos eletivos e outros dirigentes ou gerentes da pessoa jurídica contratante.
...
CAPÍTULO VIII DISPOSIÇÕES GERAIS
Art. 68. As contribuições do empregador, os benefícios e as condições contratuais previstos nos estatutos, regulamentos e planos de benefícios das entidades de previdência complementar não integram o contrato de trabalho dos participantes, assim como, à exceção dos benefícios concedidos, não integram a remuneração dos participantes.
...
Art. 69. As contribuições vertidas para as entidades de previdência complementar, destinadas ao custeio dos planos de benefícios de natureza previdenciária, são dedutíveis para fins de incidência de imposto sobre a renda, nos limites e nas condições fixadas em lei.
§ 1o Sobre as contribuições de que trata o caput não incidem tributação e contribuições de qualquer natureza. 
§ 2o Sobre a portabilidade de recursos de reservas técnicas, fundos e provisões entre planos de benefícios de entidades de previdência complementar, titulados pelo mesmo participante, não incidem tributação e contribuições de qualquer natureza.
Apenas para que não fiquem espaços vazios na linha de desenvolvimento deste trabalho, lembra-se que os dispositivos legais não são interpretados em fragmentos, mas dentro de um conjunto que lhe dê unidade e sentido. As disposições gerais nos artigos 68 e 69 são apenas partes do estatuto da previdência complementar, veiculado pela LC n° 109/2001.
Inicialmente, dispõe a lei que os programas podem ser abertos ou fechados, de acordo com a natureza da entidade de previdência complementar. Após, trata de cada um nas seções que se seguem: na Seção II os programas em regime fechado e na Seção III, regime aberto. Para o primeiro, através de seu artigo 16, é exigido, obrigatoriamente, que o benefício seja oferecido à totalidade dos empregados, tal como no artigo 28, § 9º, �p� da Lei n° 8.212, de 24/07/1991:
Art. 28 (...)
§ 9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente:
...
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 couber, os arts. 9º e 468 da CLT; (Incluído pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).
Portanto, um suposto programa de previdência complementar em regime fechado não oferecido à totalidade dos empregados não pode ser considerado como tal e as contribuições vertidas devem ser tributadas normalmente, eis que carecem de característica essencial. As entidades fechadas são instituídas para o conjunto de empregados da patrocinadora e não para grupos de categorias específicas de empregados de um mesmo empregador, faculdade somente possível quando a opção é pelo regime aberto, conforme artigo 26, §3° da lei.
Vê-se que para o regime fechado, considerando a unidade da lei, não há incompatibilidade com a Lei n° 8.212/1991, apenas que nesta as regras de incidência e abrangência estão em um mesmo dispositivo legal.
Agora, como já sinalizado acima, para o regime aberto a lei faculta que, direta ou indiretamente através da entidade, a empresa contrate em benefício de grupos específicos de categorias de empregados plano de previdência complementar, artigo 26, §2° e 3° da lei. Então, neste caso não incidem contribuições previdenciárias ainda que o benefício não seja oferecido à totalidade dos empregados.
Mas, sem precipitações, a interpretação será mais segura quando considerado o todo da lei. No caso dos programas em regime aberto, embora não seja necessário estendê-lo à totalidade dos empregados e dirigentes, os grupos selecionados são de categorias de empregados, sem discriminações dentro de um mesmo grupo. A escolha recai sobre determinada categoria não como incentivo à produtividade ou outras finalidades relacionadas ao trabalho, mas em razão de necessidades específicas.
Em síntese, temos que para a não incidência de contribuições previdenciárias:
a) até o advento da LC n° 109/2001, em quaisquer casos, a empresa tinha que oferecer o benefício à totalidade dos segurados empregados e dirigentes;
b) a partir da LC n° 109/2001, somente no regime fechado, a empresa deverá oferecer o benefício à totalidade dos segurados empregados, diretores, conselheiros ocupantes de cargo eletivo e outros dirigentes de patrocinadores e instituidores. Caso adotado o regime aberto, poderá oferecer o benefício a grupos de empregados ou dirigentes pertencentes a determinada categoria, mas não como instrumento de incentivo ao trabalho, eis que flagrantemente o caracterizaria como um prêmio e, portanto, gratificação. (g.n.)
No presente caso sob exame, os fatos geradores ocorreram posteriormente à LC n° 109/2001. Tratando-se da modalidade de previdência complementar em regime aberto, de acordo com a tese aqui desenvolvida, não haveria necessidade de disponibilização dos planos de previdência complementar à totalidade dos dirigentes e empregados, desde que a restrição ao benefício seja de forma genérica e impessoal, que é o caso; portanto, os valores lançados são insubsistentes.
Portanto, entendo que assiste razão ao recorrente. [...]� (Voto no 2402-003.661, sessão de 16/07/2013, processo 10783.723424/2011-09, Relator: Julio César Vieira Gomes)
No caso dos autos ora analisado, ainda que se adotasse a literalmente a tese da Recorrente, torna-se imperioso afirmar que não há espaço jurídico nem fático para sua aplicação, já que a Recorrente distribuiu a verba cognominada de previdência complementar a título de prêmio ou gratificação. Esse entendimento decorre das seguintes razões fáticas, devidamente evidenciadas no Relatório Fiscal (itens 7 a 9):
a empresa possui um comitê de remuneração, composto por 3 (três) a 5 (cinco) membros, escolhidos dentre os integrantes do Conselho de Administração. Da leitura e interpretação do regimento do comitê de remuneração, verifica-se que a linha geral de atuação do mesmo é estabelecer a remuneração dos administradores com base em resultados e performances tanto da empresa como individuais, sendo que o artigo 1º do mesmo menciona que o objetivo do comitê de remuneração é propor ao Conselho de Administração as políticas e diretrizes de remuneração dos Administradores Estatutários da organização, tendo por base as metas de desempenho estabelecidas pelo Conselho, e o artigo 3º, alínea �a� do mesmo regimento prevê que o Comitê deverá submeter ao Conselho de Administração a política e diretriz de remuneração dos Administradores Estatutários, com base nas metas, objetivos e performance da Sociedade e retorno aos acionistas (itens 7.4 a 7.6 do Relatório Fiscal);
as reuniões do comitê de remuneração definiam os valores a serem pagos aos administradores estatutários do banco a título de previdência privada, sendo que eram feitas sempre antes das assembléias gerais, ou seja, os valores eram definidos pela direção do banco e apenas ratificados nas assembléias (item 7.9). Logo, o Comitê de Remuneração da Organização Bradesco estipulava de forma antecipada e unilateral o valor a ser aportado na previdência complementar a seus dirigentes;
verificou-se que, no ano calendário de 2009, os montantes destinados como remuneração global anual foram de R$170.000.000,00 e para custear planos de previdência complementar dos administradores do banco foram de R$100.000.000,00 (item 7.10);
a empresa foi intimada a apresentar o regulamento de previdência complementar e seus aditivos e constatou-se que a mesma possui um Plano de Previdência Complementar fechado, disponível a totalidade de seus empregados desde junho de 1985, e um outro plano, chamado �PGBL-EMPRESARIAL�, disponível apenas para o Presidente do Conselho, os Conselheiros, Diretores Estatutários, Diretores Técnicos e Assessor da Diretoria de acordo com o 5º Termo Aditivo de 30/06/1999 (item 8);
o PGBL � EMPRESARIAL se encontra disponível apenas para o Presidente do Conselho, os Conselheiros, Diretores Estatutários, Diretores Técnicos, Assessor da Diretoria e Superintendentes, sendo os critérios de elegibilidade definidos única e exclusivamente pela Instituidora, que pode recusar a proposta de inscrição do participante; não foi verificada regra geral para as contribuições da Instituidora; e os participantes em gozo de benefícios passarão a se relacionar diretamente com a Bradesco Vida e Previdência S/A, não havendo mais obrigações contratuais para a Instituidora (item 8.4), conforme o 5º Termo Aditivo: �11.2 Os critérios de elegibilidade são definidos única e exclusivamente pela INSTITUIDORA, sendo portanto de sua total responsabilidade�;
a Recorrente não comprovou o caráter previdenciário/atuarial das contribuições vertidas para a previdência privada complementar. A empresa apresentou os aportes feitos por ela como instituidora de maneira individual para os elegíveis ao plano PGBL-EMPRESARIAL, sendo anexadas as planilhas com os valores. Foi realizada uma comparação entre os valores aportados na previdência complementar e os valores recebidos pelos mesmos beneficiários, como rendimento do trabalho, informados na DIRF (declaração de imposto retido na fonte) do banco, nos mesmos períodos, e se verificou que os valores aportados na previdência complementar são substanciais e em vários casos maiores que o próprio rendimento do trabalho. Ficou constatado, também, que vários dirigentes e empregados em gozo de benefício do plano de previdência privada continuaram a receber os aportes da empresa nas suas contas, e se concluiu que estes deveriam ter outra finalidade que não a previdenciária, prevendo o regulamento do plano que os participantes nesta situação deveriam se relacionar diretamente com a Bradesco Vida e Previdência (itens 9.6 a 9.9);
verificou-se, ainda, nos sistemas da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), resgates de previdência privada em valores substanciais realizados pelos participantes do PGBL-EMPRESARIAL, via de regra, em janeiro e com coincidência dos valores resgatados entre os participantes.
Note-se ainda que as peças de defesa da Recorrente (impugnação e recurso voluntário) não possuem elementos suficientes para afastar os fatos constatados pelo Fisco (itens 7 a 9 do Relatório Fiscal), sucintamente mencionados nos itens 1 a 7 acima, já que a Recorrente resumiu-se a alega que os valores foram pagos em conformidade com a legislação de regência.
Diante desse quadro fático, evidencia-se que os valores pagos a título de previdência privada complementar configura-se como uma gratificação ou prêmio, eis que a Recorrente seleciona tanto os valores a serem vertidos à previdência como os beneficiários do programa de previdência complementar. Além disso, a concessão dos aportes a título de previdência complementar estar atrelada às metas de desempenho estabelecidas pela Recorrente e decorre de critérios subjetivos, tais como: (i) não foram apresentadas, pela empresa, as memórias de cálculo das referidas contribuições ao plano de previdência privada, não tendo sido demonstrado o seu caráter previdenciário; (ii) as contribuições suplementares, efetuadas mensalmente pela empresa, em benefício dos dirigentes, foram realizadas em valores substanciais, tendo sido definidas pelo comitê de remuneração de forma unilateral; (iii) houve resgates, efetuados pelos dirigentes, no mesmo mês, em valores coincidentes entre os participantes e próximos aos das contribuições vertidas, frustrando o objetivo de complementação das aposentadorias; (iv) os critérios de elegibilidade são definidos única e exclusivamente pela instituidora, que pode, inclusive, recusar a proposta do participante; dentre outros.
O caráter contraprestativo e habitual (mês a mês) das verbas é evidente, já que as verbas só são pagas aos empregados e contribuintes individuais da Recorrente em decorrência do contrato de emprego entre eles celebrado, visando atender as metas de desempenho estipuladas pela empresa.
Percebe-se, ainda, que a Recorrente apenas afirma que o tipo de plano de previdência privada complementar oferecido é do tipo aberto, de forma que o dispositivo citado pelo Fisco (art. 28, §9o, alínea �p�, da Lei 8.212/1991 e art. 16 da LC 109/2001) não se aplica aos autos, circunstância que invalida o lançamento.
Ainda que, por hipótese, não fosse aplicável as disposições do art. 16 da LC 109/2001 nem o art. 28, §9o, alínea �p�, da Lei 8.212/1991 ao plano de previdência da instituidora, mesmo assim não prospera a afirmativa do Recorrente, eis que, ao conceder a concessão do plano de previdência privada complementar a um grupo restrito de segurados, com critérios de elegibilidade definidos única e exclusivamente pela instituidora, e atrelados às metas de desempenho, o benefício assume o caráter de gratificação (ou prêmio), vinculada aos atributos profissionais dos trabalhadores, servindo de complemento ao salário.
A natureza de gratificação dos valores aportados ao �plano de previdência privada� dos dirigentes fica evidenciada quando se nota que as �contribuições� eram definidas pelo Comitê de Remuneração da Organização Bradesco, de forma antecipada e unilateral, levando em consideração os resultados apurados nos segmentos de negócios, bem assim a alta qualificação, o tempo de serviço e o desempenho dos beneficiários, como declarou o Recorrente à fiscalização no Termo de Verificação Fiscal (item 9.3 do relatório Fiscal).
�[...] A metodologia de calculo das contribuições relativas aos administradores e superintendentes executivos leva em conta os resultados consistentes apurados em todos os segmentos do negócio. Outro ponto considerado é também relativo ao quadro de administradores, que é constituído por profissionais que iniciaram a carreira nesta organização nos níveis iniciais há longos anos e percorreram toda a escala hierárquica de cargos para se habilitarem a ocupara posição de direção e, portanto, de comprovada fidelidade, competência e dedicação, sendo que as contribuições efetuadas pelas Instituidora (BANCO BRADESCO S/A) obedeceram aos critérios em lei e o plano leva em conta variáveis atuariais [...]�.
Para tanto, estipula o §1º do art. 457, da Consolidação das Leis Trabalhistas (CLT), que integram o salário não só a importância fixa estipulada, como também as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, diárias para viagens e abonos pagos pelo empregador. Com efeito, em regra, as contraprestações efetivadas pelo empregador em razão do contrato de trabalho ostentam de natureza salarial. Esta natureza em alguns casos pode ser excepcionada pelo legislador, como, de fato, o fez no caso da previdência privada. Todavia, para que seja afastada a regra geral é mister do empregador seguir rigorosamente os requisitos estipulados em lei, o que não se sucede na hipótese.
Ainda sobre a legislação aplicada, verifica-se que o Fisco também fundamentou-se no art. 28, incisos I e III, da Lei 8.212/1991 e em vários outros dispositivos da LC 109/2001 (arts. 10 e 19), bem como na própria Constituição Federal de 1988 (art. 202, parágrafos 1o e 2o), conforme item 6 do Relatório Fiscal.
A regra estampada no art. 10 da LC 109/2001, o qual está inserido na Seção I do Capítulo II, que trata das disposições comuns aos planos de previdência privada, estipula que tanto os requisitos de elegibilidade, bem assim a forma de cálculo dos aportes pela instituidora devem estar claramente definidos no regulamento do plano, fato esse que não aconteceu no presente caso ora analisado.
LC 109/2001:
Art. 10. Deverão constar dos regulamentos dos planos de benefícios, das propostas de inscrição e dos certificados de participantes condições mínimas a serem fixadas pelo órgão regulador e fiscalizador.
§ 1o A todo pretendente será disponibilizado e a todo participante entregue, quando de sua inscrição no plano de benefícios:
I - certificado onde estarão indicados os requisitos que regulam a admissão e a manutenção da qualidade de participante, bem como os requisitos de elegibilidade e forma de cálculo dos benefícios;
II - cópia do regulamento atualizado do plano de benefícios e material explicativo que descreva, em linguagem simples e precisa, as características do plano;
III - cópia do contrato, no caso de plano coletivo de que trata o inciso II do art. 26 desta Lei Complementar; e
IV - outros documentos que vierem a ser especificados pelo órgão regulador e fiscalizador.
No caso ora analisado, os elementos probatórios juntados aos autos demonstram que os critérios de elegibilidade são definidos única e exclusivamente pela instituidora, que, inclusive, tem a faculdade de recusar a proposta de inscrição do interessado no plano. Essa circunstância, além de comprovar que nem mesmo dentro da própria categoria (altos empregados) o plano não estava acessível a todos, revela que os critérios eram definidos de forma casuística e subjetiva (desempenho, tempo de casa, dentre outros), conforme conveniência da Recorrente (vide itens 2.2 e 11.2 do 5º Termo Aditivo).
Esse fato somado à ausência de regra geral para o aporte das contribuições da instituidora, relembre-se que a autuada não apresentou ao auditor as correspondentes memórias de cálculo, é mais um fundamento de reforço da natureza de gratificação dos pagamentos.
Noutra linha, é certo que a LC 109/2001 permite o resgate de recursos do plano pelos participantes (art. 27). Assim, os resgates, por si só, não teriam o condão de descaracterizar a natureza de previdência privada dos valores depositados nas contas dos participantes. Contudo, assumem relevância quando analisado em conjunto com os demais elementos probatórios. Nesse sentido, os elementos informativos, acostados pelo Fisco e pela Recorrente, demonstram que os valores substanciais aportados anualmente nas contas dos participantes do plano PGBL � Suplementar foram, quase na totalidade, resgatados no ano seguinte e sempre na mesma época, com coincidência de valores, e sem qualquer destinação de benefício previdenciário, esses fatos descaracterizam a natureza previdenciária da verba (art. 2o da LC 109/2001).
A título ilustrativo, o Fisco elaborou o seguinte quadro (item 9.9 do Relatório Fiscal):
Nome
Resgate janeiro de 2009
Resgate janeiro de 2010

Ademir Cossiello
6.258.752,01
5.596.200,56

Denise Aguiar Alvarez
6.258.752,03
5.596.200,56

Domingos Figueiredo de Abreu
6.258.752,02
5.596.200,56

Esses elementos associados, além de outros citados no Relatório Fiscal (Termo de Verificação Fiscal), conduzem a insofismável conclusão que, de fato, os aportes efetuados a título de previdência complementar tinham natureza de rendimento do trabalho. Impende destacar que não é o nomen iuris conferido a uma parcela que irá definir a sua natureza, mas é relevante aferir se o pagamento segue as regras previstas em lei para neutralizar o efeito remuneratório.
Na espécie, os aportes foram realizados de forma habitual, mensal, com valores constantes e próximos para cada nível hierárquico, fatos que contrariam a legislação de regência da previdência privada complementar. Logo, os valores passam a ter natureza de gratificação e integram o conceito de remuneração.
Dessa forma, a premiação de alguns beneficiários da previdência privada complementar, deixando os demais de fora, é instrumento de incentivo para a permanência e produtividade, o que flagrantemente constitui em gratificação, configurada como remuneração vinculada ao salário, nos termos do art. 28, incisos I e III, da Lei 8.212/1991.
Lei 8.212/1991:
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)
(...)
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 § 5°; (Redação dada pela Lei n° 9.876, de 1999).
O entendimento delineado acima está em conformidade ao art. 202, § 2°, da CF/1988, já que a Recorrente estabeleceu um tratamento diferenciado para determinados segurados empregados e contribuintes individuais, de modo a beneficiá-los em relação a outros segurados, seja quanto à contribuições do empregador, seja no que concerne aos benefícios e condições atreladas às metas de desempenho estabelecidas pela Recorrente, acarretando um tratamento benéfico e vantajoso para os específicos dirigentes.
Constituição Federal de 1988:
Art. 202. O regime de previdência privada, de caráter complementar e organizado de forma autônoma em relação ao regime geral de previdência social, será facultativo, baseado na constituição de reservas que garantam o benefício contratado, e regulado por lei complementar. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)
(...)
§ 2° As contribuições do empregador, os benefícios e as condições contratuais previstas nos estatutos, regulamentos e planos de benefícios das entidades de previdência privada não integram o contrato de trabalho dos participantes, assim como, à exceção dos benefícios concedidos, não integram a remuneração dos participantes, nos termos da lei. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998) (g.n.)
Nesse caminho, são transcritas, a seguir, algumas cláusulas dos contratos de previdência privada que dizem respeito aos participantes de cada plano e que estabelecem condições diferenciadas para o recebimento de benefícios de renda e o resgate das contribuições vertidas ao plano.
�[...] 5º Termo Aditivo, de 30/07/1999, ao Contrato de Previdência Privada firmado em 20 de junho de 1985:
(...)
Cláusula Primeira � Do Plano de Benefícios Suplementares
1.1. A INSTITUIDORA, bem através do presente instituir Plano de Benefícios Suplementares na COMPANHIA, na modalidade de um Plano Gerador de Benefício Livre � PGBL...
Cláusula Segunda � Dos Participantes
2.1. Serão considerados Participantes do PGBL, o Presidente do Conselho, os Conselheiros, Diretores Estatutários, Diretores Técnicos e os investidos em cargo de Assessor da Diretoria, da INSTITUIDORA, participantes dos Planos I e II mantidos pela mesma.
(...)
Cláusula Terceira � Do PGBL
(...)
3.3.6. O Participante será elegível ao recebimento de um dos Benefícios de renda previstos nesta Cláusula a partir dos 60 (sessenta) anos de idade, fazendo jus a 100% (cem por cento) do saldo da Conta de Reserva de Participante.
Cláusula Quarta � Do Resgate
4.1. Durante o período de diferimento, mediante expressa autorização da INSTITUIDORA, o Participante poderá resgatar parte ou a totalidade do saldo da Conta de Reserva do Participante � Parte INSTITUIDORA, observada a legislação pertinente em vigor.
4.2. Durante o período de diferimento, mediante expressa autorização da INSTITUIDORA, o Participante poderá resgatar parte ou a totalidade do saldo da Conta de Reserva do Participante � Parte Participante, observada a legislação pertinente em vigor.
(...)
Contrato Previdenciário, de 20/05/2000:
(...)
Cláusula Segunda � Dos Participantes
2.1. Serão inscritos no Plano de Benefícios os empregados e dirigentes da INSTITUIDORA que na data da assinatura da Proposta de Inscrição estejam em plena atividade de trabalho.
(...)
Cláusula Quarta � Do PGBL
(..)
4.5. Será elegível ao recebimento de um dos Benefícios de renda previstos nesta cláusula, fazendo jus a 100% (cem por cento) da Reserva Matemática de Benefícios a Conceder, definida no item 4.3, o Participante que preencher, concomitantemente, os seguintes requisitos:
a - Ter no mínimo 60 (sessenta) anos de idade;
b - Ter no mínimo 10 (dez) anos de vinculação ao Plano de Benefícios; e
c - Haver cessado o vínculo empregatício com a INSTITUIDORA.
(...)
Cláusula Sexta � Do Resgate
6.1. O Participante ou o Beneficiário, quando for o caso, terá direito ao resgate das contribuições vertidas ao Plano de Benefícios quando:
6.1.1. O Participante se tornar inválido total e permanentemente antes de ser elegível a um dos Benefícios previstos neste Plano de Benefícios, conforme opção prevista no item 5.1.1. da Cláusula Quinta deste Contrato;
6.1.2. Na hipótese de saída prematura do Participante do Plano de Benefícios, observada o disposto na Cláusula Oitava deste Contrato;
6.1.3. Na hipótese prevista no item 5.1.2. da Cláusula Quinta deste Contrato.
6.2. O valor do resgate será equivalente ao saldo formado exclusivamente pelas contribuições feitas às expensas do Participante. A parte do saldo formada pelas contribuições da INSTITUIDORA será revertida ao Plano de Benefícios. [...]� (g.n.)
Com relação ao resgate, constata-se que os contratos de previdência privada firmado pela Recorrente permitiam o resgate apenas das contribuições pagas pelo participante (beneficiário) e não os valores pagos pelo patrocinador. Assim, houve descumprimento das cláusula desses contratos de previdência, já que ocorreu o resgate, no mês de janeiro de 2009 e 2010, de quase a totalidade dos valores e com coincidência dos valores resgatados entre os participantes (item 9.9 do Relatório Fiscal). Esse entendimento de que não poderá haver o resgate dos valores pagos pelo patrocinador está sumulado pelo STJ: �Súmula 290 � Nos planos de previdência privada, não cabe ao beneficiário a devolução da contribuição efetuada pelo patrocinador�.
Acrescenta-se ainda que, da forma como foram realizados os resgates dos valores destinados à previdência complementar � sem qualquer finalidade previdenciária, distanciando-se dos benefícios previdenciários (aposentadoria, pensão ou benefícios acidentários) �, houve o descumprimento da regra geral do regime de previdência complementar prevista no art. 2o da LC 109/2001, eis que essa norma estabelece que o regime complementar tem por objetivo instituir planos de benefícios de caráter previdenciário. Isso, por si só, já afastaria o entendimento manifestado no Acórdão no 2402-003.661 (sessão de 16/07/2013), processo 10783.723424/2011-09 (Relator: Julio César Vieira Gomes), e, por consectário, apontaria para a natureza de gratificação da verba concedida aos segurados (empregados e contribuintes individuais) pela Recorrente.
Lei Complementar (LC) 109/2001:
Art. 2o. O regime de previdência complementar é operado por entidades de previdência complementar que têm por objetivo principal instituir e executar planos de benefício de caráter previdenciário, na forma desta Lei Complementar.
Considerando que as verbas discutidas representam um ganho aos beneficiários da previdência complementar, já que têm nítida repercussão econômica, concedidas com características de gratificação ou prêmio, não se enquadrando em nenhuma das hipóteses excludentes do art. 28, § 9°, da Lei n° 8.212/1991, é correta a inclusão dessas verbas na base de cálculo das contribuições previdenciárias. Esse entendimento decorre do fato de que os valores pagos a título de previdência privada no regime aberto não estão abarcados pela regra exclusiva da incidência da contribuição previdenciária � prevista no art. 28 da Lei 8.212/1991 �, desde que não sejam caracterizados como instrumento de incentivo ao trabalho, conforme foi delineado no Acórdão no 2402-003.661 (sessão de 16/07/2013), proferido por esta Corte Administrativa, processo 10783.723424/2011-09 (Relator: Julio Cesar Vieira Gomes).
Com isso, no que diz respeito à verba paga a título de previdência privada complementar, mesmo que os aportes tenham sido realizados no regime aberto, a alegação da Recorrente não será acatada, eis que o Fisco configurou o fato gerador da contribuição previdenciária, nos termos do art. 28, incisos I e III, da Lei 8.212/1991 c/c os artigos 201, §11, e 202, § 2°, da Constituição Federal de 1988.
Com relação ao adicional de 2,5%, não há espaço jurídico para acatar a alegação da Recorrente de que tal alíquota seria inconstitucionalidade, com violação ao princípio da isonomia.
Cumpre esclarecer que a exigência do adicional de 2,5% (dois vírgula cinco por cento) está prevista no parágrafo 1º do art. 22 da Lei 8.212/1991.
Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:
(...)
§ 1º No caso de bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de desenvolvimento, caixas econômicas, sociedades de crédito, financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliário, sociedades corretoras, distribuidoras de títulos e valores mobiliários, empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito, empresas de seguros privados e de capitalização, agentes autônomos de seguros privados e de crédito e entidades de previdência privada abertas e fechadas, além das contribuições referidas neste artigo e no art. 23, é devida a contribuição adicional de dois vírgula cinco por cento sobre a base de cálculo definida nos incisos I e III deste artigo. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
Assim, as alegações da empresa relativas à inconstitucionalidade de dispositivos normativos não são passíveis de apreciação por esta instância administrativa, sendo a declaração de inconstitucionalidade de lei prerrogativa outorgada pela Constituição Federal ao Poder Judiciário.
Nesse sentido, o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) veda aos membros de Turmas de julgamento afastar aplicação de lei ou decreto sob fundamento de inconstitucionalidade e o próprio Conselho uniformizou a jurisprudência administrativa sobre a matéria por meio do enunciado da Súmula nº 2, publicadas no DOU de 22/12/2009, ANEXO III - CONSOLIDAÇÃO DAS SÚMULAS DO CARF, pág. 71, transcrito a seguir:
Súmula CARF nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
No que tange à arguição de inconstitucionalidade, ou ilegalidade, da legislação tributária que dispõe sobre a utilização da taxa de juros (Taxa SELIC), frise-se que incabível seria sua análise na esfera administrativa. Não pode a autoridade administrativa recusar-se a cumprir norma cuja constitucionalidade vem sendo questionada, razão pela qual são aplicáveis as normas reguladas na Lei 8.212/1991. Isso está em consonância com o Enunciado nº 2 de Súmula do CARF: �O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária�.
Esclarecemos que foi correta a aplicação do índice pelo Fisco, pois o art. 144 do CTN dispõe que o lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária e rege-se pela lei então vigente, ainda que modificada ou revogada, e a cobrança de juros (taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC) estar prevista em lei específica tributária, art. 5o, §3o, da Lei 9.430/1996, transcrito abaixo:
Art. 5o. (...)
§ 3º As quotas do imposto serão acrescidas de juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia SELIC, para títulos federais, acumulada mensalmente, calculados a partir do primeiro dia do segundo mês subseqüente ao do encerramento do período de apuração até o último dia do mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês do pagamento.
Com o mesmo entendimento, o Superior Tribunal de Justiça (STJ) manifestou-se que é legitima a incidência da Taxa SELIC sobre os tributos não recolhidos no prazo legal, conforme ficou assentado no Recurso Especial n° 475904, publicado no DJ em 12/05/2003, cujo relator foi o Min. José Delgado:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. CDA. VALIDADE. MATÉRIA FÁTICA. SÚMULA 07/STJ. COBRANÇA DE JUROS. TAXA SELIC. INCIDÊNCIA. A averiguação do cumprimento dos requisitos essenciais de validade da CDA importa o revolvimento de matéria probatória, situação inadmissível em sede de recurso especial, nos termos da Súmula 07/STJ. No caso de execução de dívida fiscal, os juros possuem a função de compensar o Estado pelo tributo não recebido tempestivamente. Os juros incidentes pela Taxa SELIC estão previstos em lei. São aplicáveis legalmente, portanto. Não há confronto com o art. 161, § 1º, do CTN. A aplicação de tal Taxa já está consagrada por esta Corte, e é devida a partir da sua instituição, isto é, 1º/01/1996 (REsp 439256/MG). Recurso especial parcialmente conhecido, e na parte conhecida, desprovido.
A propósito, convém mencionar que o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) uniformizou a jurisprudência administrativa sobre a matéria por meio do enunciado da Súmula nº 4 (Portaria MF no 383, publicada no DOU de 14/07/2010), nos seguintes termos:
Súmula CARF nº 4: A partir de 1o de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - Selic para títulos federais.
Não tendo o contribuinte recolhido à contribuição previdenciária em época própria, tem por obrigação arcar com o ônus de seu inadimplemento. Caso não se fizesse tal exigência, poder-se-ia questionar a violação ao principio da isonomia, por haver tratamento similar entre o contribuinte que cumprira em dia com suas obrigações fiscais, com aqueles que não recolheram no prazo fixado pela legislação.
Dessa forma, não há que se falar em ilegalidade de cobrança de juros, estando os valores descritos no lançamento fiscal, em consonância com o prescrito pela legislação tributária acima mencionada, já que as contribuições sociais não recolhidas à época própria ficam sujeitas aos juros SELIC e multa de mora, todos de caráter irrelevável. Isso está em consonância com o próprio art. 161, § 1°, do CTN, pois havendo legislação especifica dispondo de modo diverso, abre-se a possibilidade de que seja aplicada outra taxa e, no caso das contribuições previdenciárias pagas com atraso, a taxa utilizada é a SELIC.
Lei 5.172/1966 - Código Tributário Nacional (CTN):
Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
§ 1º. Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês. (g.n.)
O disposto no art. 161 do CTN não estabelece norma geral em matéria de legislação tributária. Portanto, sendo materialmente lei ordinária pode ser alterado por outra lei de igual status, não havendo necessidade de lei complementar.
Ainda, conforme estabelecem os arts. 35 e 35-A da Lei 8.212/1991, com as alterações da Lei 11.941/2009, a multa de mora (20%) deverá ser afastada e deverá ser aplicada a multa de ofício (75%), eis que se trata de lançamento de ofício.
Essa sistemática de aplicação da multa, oriunda de obrigação tributária principal, sofreu alteração por meio do disposto nos artigos 35 e 35-A, ambos da Lei 8.212/1991, acrescentados pela Lei 11.941/2009.
Lei 8.212/1991:
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, de 2009). (g,n,)
.........................................................................................................
Lei 9.430/1996:
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 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.
§ 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 subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.
Em decorrência da disposição acima, percebe-se que a multa prevista no art. 61 da Lei 9.430/96, se aplica aos casos de contribuições que, embora tenham sido espontaneamente declaradas pelo sujeito passivo, deixaram de ser recolhidas no prazo previsto na legislação. Esta multa, portanto, se aplica aos casos de recolhimento em atraso, que não é o caso do presente processo.
Por outro lado, a regra do art. 35-A da Lei 8.212/1991 (acrescentado pela Lei 11.941/2009) aplica-se aos lançamentos de ofício, que é o caso do presente processo, em que o sujeito passivo realizou compensações indevidas e, consequentemente, deixou de recolher contribuições previdenciárias, com o percentual 75%, nos termos do art. 44 da Lei 9.430/1996.
Lei 8.212/1991:
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 1996. (g.n.)
Assim, não havendo o recolhimento da obrigação principal não declarada em GFIP, passou a ser devida a incidência da multa de ofício de 75% sobre o valor não recolhido, como segue:
Lei 9.430/1996:
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;
Dessa forma, não há que se falar em ilegalidade de cobrança da multa, estando os valores descritos no lançamento fiscal, bem como os seus fundamentos legais (fls. 31/32), em consonância com o prescrito pela legislação previdenciária.
Também esclareço que não há espaço jurídico para aplicação da multa mais benéfica ao sujeito passivo, eis que o critério jurídico a ser adotado é do art. 144 do Código Tributário Nacional - CTN (tempus regit actum: �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�).
A regra do art. 35-A da Lei 8.212/1991 (acrescentado pela Lei 11.941/2009) aplica-se aos lançamentos de ofício, que é o caso do presente processo, em que o sujeito passivo deixou de declarar fatos geradores das contribuições previdenciárias e consequentemente de recolhê-los, com o percentual 75%, nos termos do art. 44 da Lei 9.430/1996.
Lei 8.212/1991:
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 1996. (g.n.)
Assim, não havendo o recolhimento da obrigação principal não declarada em GFIP, passou a ser devida a incidência da multa de ofício de 75% sobre o valor não recolhido, como segue:
Lei 9.430/1996:
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;
A Recorrente alega que é ilegal a cobrança de juros sobre a multa de ofício, contudo, entendo que razão não lhe assiste neste ponto, pelos motivos a seguir delineados.
Ao contrário do que entendeu a Recorrente, a aplicação de juros sobre multa de ofício é aplicável na medida que esta faz parte do crédito apurado. O art. 161 do Código Tributário Nacional (CTN) autoriza a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, isto porque a multa de ofício integra a expressão �crédito� a que se refere o caput desse artigo. Assim, fazendo parte do crédito junto com o tributo, devem ser aplicados a multa os mesmos procedimentos e os mesmos critérios de cobrança, devendo, portanto, sofrer a incidência de juros no caso de pagamento após o vencimento.
No mesmo sentido, manifestou-se por maioria a Câmara Superior de Recursos Fiscais, no processo 10.768.010559/2001-19, Acordão 9202-01.806, de 24 de outubro de 2011, cuja ementa transcrevo abaixo:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE IRRF
Ano calendário:1997 
JUROS DE MORA COM BASE NA TAXA SELIC SOBRE A MULTA DE OFÍCIO APLICABILIDADE.
O art. 161 do Código Tributário Nacional � CTN autoriza a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, isto porque a multa de ofício integra o �crédito� a que se refere o caput do artigo Recurso especial negado.
É legítima a incidência de juros sobre a multa de ofício, sendo que tais juros devem ser calculados pela variação da SELIC.
Precedentes do Tribunal Regional da 4ª Região.
Recurso Especial Negado.
A matéria sob exame pode ser dividida em duas questões, que se completam.
A primeira, diz respeito à própria possibilidade genérica da incidência de juros sobre a multa, e centra-se na interpretação do artigo 161 do CTN; a segunda questão envolve a discussão sobre a existência ou não de previsão legal para a exigência de juros sobre a multa, cobrados com base na taxa Selic.
Sobre a incidência de juros de mora o citado art. 161 do CTN prevê o seguinte:
�Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
§ 1º Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês.
§ 2º O disposto neste artigo não se aplica na pendência de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para pagamento do crédito.�
Inicialmente entendo que o art. 161 do Código Tributário Nacional � CTN autoriza a exigência de juros de mora sobre a multa de ofício, isto porque a multa de ofício integra o �crédito� a que se refere o caput do artigo.
Ou seja, tanto a multa como o tributo compõem o crédito tributário, devendo-lhes ser aplicado os mesmos procedimentos e os mesmos critérios de cobrança, devendo, portanto, sofrer a incidência de juros no caso de pagamento após o vencimento.
Ademais, não haveria porque o valor da multa permanecer congelado no tempo.
Por seu turno o § 1.º do art. 161 do CTN, ao prever os juros moratórios incidentes sobre os créditos não satisfeitos no vencimento, estipula taxa de 1% ao mês, não dispondo a lei de modo diverso. Abriu, dessa forma, possibilidade ao legislador ordinário tratar da matéria, o que introduz a segunda questão: a da existência ou não de lei prevendo a incidência de juros sobre a multa de oficio com base na taxa Selic.
O artigo 43 da Lei nº 9.430/96 traz previsão expressa da incidência de juros sobre a multa. Confirase in verbis:
"Art. 43. Poderá ser formalizada exigência de crédito tributário correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora, isolada ou conjuntamente.
Parágrafo único. Sobre o crédito constituído na forma deste artigo, não pago no respectivo vencimento, incidirão juros de mora, calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento." (grifei)
Esse entendimento se coaduna com a Súmula nº 45 do extinto Tribunal Federal de Recursos, que já previa a correção monetária da multa:
"As multas fiscais, sejam moratórias ou punitivas, estão sujeitas à correção monetária."
Considerando a natureza híbrida da taxa SELIC, representando tanto taxa de juros reais quanto de correção monetária, justificase a sua aplicação sobre a multa.
Precedentes do Tribunal Regional da 4ª Região:
�TRIBUTÁRIO. AÇÃO ORDINÁRIA. REPETIÇÃO. JUROS SOBRE A MULTA. POSSIBILIDADE. ART. 113, § 3º, CTN. LEI Nº 9.430/96. PREVISÃO LEGAL.
1. Por força do artigo 113, § 3º, do CTN, tanto à multa quanto ao tributo são aplicáveis os mesmos procedimentos e critérios de cobrança. E não poderia ser diferente, porquanto ambos compõe o crédito tributário e devem sofrer a incidência de juros no caso de pagamento após o vencimento. Não haveria porque o valor relativo à multa permanecer congelado no tempo. 2. O artigo 43 da Lei nº 9.430/96 traz previsão expressa da incidência de juros sobre a multa, que pode, inclusive, ser lançada isoladamente. 3. Segundo o Enunciado nº 45 da Súmula do extinto TFR "As multas fiscais, sejam moratórias ou punitivas, estão sujeitas à correção monetária." 4. Considerando a natureza híbrida da taxa SELIC, representando tanto taxa de juros reais quanto de correção monetária, justificase a sua aplicação sobre a multa.�
(APELAÇÃO CÍVEL Nº 2005.72.01.0000311/ SC, Relator: Desembargador Federal Dirceu de Almeida Soares)
�TRIBUTÁRIO. ART. 43 DA LEI 9.430/96. MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA DE JUROS MORATÓRIOS. LEGITIMIDADE.
1. É legítima a exigência fiscal consistente na incidência de juros moratórios sobre multa de ofício aplicada ao contribuinte. Inteligência do artigo 43 da Lei 9.430/96 c/c art. 113, § 3, do CTN.
2. Improvida a apelação.�
(APELAÇÃO CÍVEL Nº 2004.70.00.0263869/ PR, Relator: Juiz Federal Décio José da Silva).
Destarte, entendo que é legítima a incidência de juros sobre a multa de ofício, sendo que tais juros devem ser calculados pela variação da SELIC.
Face a decisão proferida, entendo plenamente aplicável a incidência de juros sobre a multa de ofício, conforme demonstrado na decisão acima transcrita, a qual adoto como razão para determinar a procedência da multa aplicada.
Por fim, pela apreciação do processo e das alegações da Recorrente, não encontramos motivos para decretar a nulidade nem a modificação do lançamento ou da decisão de primeira instância, eis que o lançamento fiscal e a decisão encontram-se revestidos das formalidades legais, tendo sido lavrados de acordo com o arcabouço jurídico-tributário vigente à época da sua lavratura.
CONCLUSÃO:
Voto no sentido de CONHECER do recurso e NEGAR-LHE PROVIMENTO, nos termos do voto.

Ronaldo de Lima Macedo.
 
 



administrativo, afastar aplicagdo de dispositivos legais vigentes no
ordenamento juridico patrio sob o argumento de que seriam inconstitucionais.

CONTRIBUICAO PARA TERCEIROS. ARRECADACAO.

A arrecadagdo das contribuicdes para outras Entidades e Fundos Paraestatais
deve seguir os mesmos critérios estabelecidos para as contribuigdes
Previdenciarias (art. 3°, § 3° da Lei 11.457/2007).

JUROS/SELIC. MULTA. APLICACAO DA LEGISLACAO VIGENTE.

O sujeito passivo inadimplente tem que arcar com o O6nus de sua mora, ou
seja, os juros e a multa legalmente previstos.

Nos termos do enunciado n® 4 de Simula do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF), € cabivel a cobranga de juros de mora com base na
taxa SELIC para débitos relativos a tributos e contribui¢cdes administrados
pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.

MULTA DE OFICIO. APLICACAO DA LEGISLACAO VIGENTE A
EPOCA DO FATO GERADOR.

O lancamento reporta-se a data de ocorréncia do fato gerador e rege-se pela
lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.

JUROS SOBRE MULTA DE OFICIO. POSSIBILIDADE LEGAL.

Ao contrario do que entendeu a Recorrente, a aplicagdo de juros sobre multa
de oficio ¢ aplicavel na medida que faz parte do crédito apurado. O art. 161
do Codigo Tributario Nacional (CTN) autoriza a exigéncia de juros de mora
sobre a multa de oficio, isto porque a multa de oficio integra o crédito
tributério a que se refere o caput do artigo.

Recurso Voluntario Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em negar
provimento ao recurso, vencidos os conselheiros Lourengo Ferreira do Prado, Thiago Taborda
Simdes e Igor Araujo Soares que davam provimento e, por maioria de votos, para manter a
incidéncia de juros SELIC sobre a totalidade do crédito consolidado a época da cobranga,
vencido o conselheiro Igor Araujo Soares. Auséncia momentanea: Nereu Miguel Ribeiro
Domingues.

Julio Cesar Vieira Gomes — Presidente

Ronaldo de Lima Macedo - Relator
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Participaram do presente julgamento os conselheiros: Julio Cesar Vieira
Gomes, Luciana de Souza Espindola Reis, Lourenco Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima
Macedo, Igor Aratijo Soares e Thiago Taborda Simdes.



Relatorio

Trata-se de langamento fiscal decorrente do descumprimento de obrigagdo
tributaria principal, refcrente as contribuicdes devidas a Seguridade Social, incidentes sobre a
remuneracdo dos segurados empregados e contribuintes individuais, concernente a parcela
patronal, incluindo as contribui¢des para o financiamento das prestagdes concedidas em razao
do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho
(SAT/GILRAT) e as contribuigdes destinadas a outras Entidades/Terceiros, para as
competéncias 01/2009 a 12/2009.

O Relatério Fiscal informa que os valores apurados referem-se as verbas
pagas aos segurados empregados e contribuintes individuais a titulo de previdéncia privada
complementar, em desconformidade com a legislagdo de regéncia.

Os valores apurados foram constituidos por meio dos seguintes lancamentos:

1. AI DEBCAD n° 51.020.572-0, referente a contribui¢des previstas no
artigo 22, incisos I, II e IIl, e paragrafo 1° da Lei 8.212/1991,
correspondentes a parte da empresa e do financiamento dos beneficios
concedidos em razao do grau de incidéncia de incapacidade laborativa
decorrente dos riscos ambientais do trabalho, nao declaradas em GFIP
(Guia de Recolhimento do FGTS e Informacdes a Previdéncia Social)
e ndo recolhidas, relativas as competéncias 01/2009 a 12/2009;

2. AI DEBCAD n° 51.020.573-9, referente a contribui¢oes destinadas a
Terceiros (Salario-Educacdo e Incra), incidentes sobre a remuneragao
paga a segurados empregados, nao declaradas em GFIP e nao
recolhidas, relativas as competéncias 01/2009 a 12/20009.

O Termo de Verificagao Fiscal (fls. 23/38) traz as seguintes informacdes:

1. os fatos geradores das contribui¢des que fazem parte deste processo
tiveram origem nos aportes extraordinarios em contas de previdéncia
complementar pagas em desacordo com a legislagdo, tendo sido
utilizado o cdédigo de levantamento P2, para o periodo de 01/2009 a
12/20009;

2. oartigo 10 da LC 109/2001 obriga que os regulamentos dos planos de
beneficios contenham os critérios de elegibilidade, a forma de calculo
dos beneficios, e o artigo 19 define a finalidade das contribui¢des
destinadas ao plano de previdéncia privada e as classifica de acordo
com a sua destinacao;

3. aLei8.212/91 estabelece, no art. 28, em seus incisos I ¢ III, o salario
de contribuicdo para os segurados empregado e contribuinte
individual, e, em seu § 9°, elenca exaustivamente as parcelas que nao
integram o saldrio de contribuicao, sendo que, conforme a alinea “p”,
em obediéncia ao preceito constitucional, tem-se que nao integra o
salario de contribuicdo para os fins desta Lei, “o valor das

contribuicdes -efetivamente pago pela pessoa juridica relativo a
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programa de previdéncia complementar, aberto ou fechado, desde que
disponivel a totalidade de seus empregados e dirigentes, observados,
no que couber, os arts. 9° e 468 da CLT”;

da conduta adotada pelo contribuinte, se depreende que o mesmo
entendeu que: I) o fato de ter um plano de previdéncia complementar
oferecido a todos os seus funciondrios (dirigentes e empregados),
confere o direito de ter outro plano (PGBL-EMPRESARIAL),
disponivel somente aos dirigentes da empresa; II) o critério de
elegibilidade neste plano empresarial ndo precisa ter requisitos
expressos no seu regulamento, podendo ficar a cargo exclusivo da
Instituidora; II) o comité de remuneragdo pode estipular de forma
antecipada e unilateral o valor a ser aportado na previdéncia
complementar dos seus dirigentes e o regulamento deste “plano
alternativo” (PGBL-EMPRESARIAL) ndo precisa ter regras claras
quanto as contribui¢cdes; IV) as contribui¢des feitas ao plano de
previdéncia complementar ndo tem a unica finalidade de prover o
pagamento de beneficios de carater previdencidrio, visto que varios
participantes estdo em gozo de beneficios e continuam a receber os
aportes da instituidora;

por outro lado, a fiscalizagdo entende que: I) o artigo 16 da Lei
Complementar 109/2001 e o artigo 28, § 9°, alinea “p” da Lei
8.212/91 obrigam o oferecimento dos planos a todos os empregados e
dirigentes, portanto o plano empresarial oferecido apenas a seus
dirigentes contraria a legislacdo; II) o artigo 10 da LC 109 obriga que
tanto os requisitos de elegibilidade, como a forma de célculo dos
beneficios, sejam claros e constem do regulamento do plano de
beneficios, portanto o critério unilateral de elegibilidade contraria a
legislacdo; III) o artigo 19 da LC 109 define objetivamente a
finalidade das contribuicdes para os planos de previdéncia, qual seja
prover o pagamento de beneficios de cardter previdencidrio, nao
havendo previsdo para outra finalidade; IV) apesar do contribuinte
declarar que o pagamento dos aportes na previdéncia privada levou
em conta calculos atuariais, a ndo apresentagdo das memorias de
calculo, somada aos fatos de os aportes serem realizados de forma
habitual, mensalmente, com valores constantes, maiores do que a
propria remuneracdo do trabalho, realizados a varios participantes do
plano em gozo de beneficio e ainda os resgates dos participantes
serem realizados em valores préximos ou superiores aos aportes € no
mesmo més dao robustez probatdria a caracterizagdo destes, como
verbas remuneratdrias; V) por todo o conjunto de argumentos e
provas, os valores pagos a este titulo devem ser considerados como
salarios de contribui¢do, considerando-se pagamentos a contribuinte
individual quando pago aos diretores estatutarios e salario quando
pago a segurados empregados.

A ciéncia do lancamento fiscal ao sujeito passivo deu-se em 10/04/2013 (fls.

06 ¢ 15).



A autuada apresentou impugnagdo tempestiva (fls. 128/175), anexos de fls.
176/283, alegando, em sintese, que:

1.

a fiscalizagdo teria concluido que os aportes efetuados em relagdo ao
plano de previdéncia privada que denominou “PGBL -
EMPRESARIAL” corresponderiam a saldrio de contribui¢do, nos
termos da Lei 8.212/1991 e da Lei Complementar 109/2001, dado
gue, em sua visdo, seria um plano restrito a determinados
tunciondrios. No entanto, que teriam sido atendidas todas as
condi¢des legais exigidas, entendendo ser improcedente a exigéncia
fiscal de que trata o presente processo. Sustenta que, atualmente,
manteria aberto um plano tnico e ofereceria beneficios diferenciados
aos funcionarios eleitos pelo 5° Termo Aditivo, € que inexistiria
qualquer obrigacdo legal de que os planos estabelecessem beneficios
em valores idénticos a todos os seus empregados e dirigentes;

menciona que a Constituicdo Federal de 1988, no Titulo VIII — Da
Ordem Social, nos artigos 194 a 204, cuida da Seguridade Social,
compreendendo as agdes dos Poderes Publicos e da sociedade
destinadas a assegurar a todos os direitos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social. E entende que empresas que oferecem a seus
empregados beneficios nestas areas, por se tratar de atividades de
elevado conteudo social e econdmico e, ainda, coadjuvante a do Poder
Publico, ndo poderiam ser oneradas com pesadas incidéncias
tributarias, destacando, ainda, que tais prestacdes, entre as quais
estariam incluidos os planos de previdéncia privada, nao teriam
relagdo com o trabalho prestado. Informa que a contribui¢do
previdencidria, por for¢a de regra constitucional contida no artigo
195, inciso I, alinea “a”, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n.° 20/98, somente poderia incidir sobre “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”, e que o paragrafo 11° do artigo 201 da CF/88,
com a redagao da Emenda Constitucional n.° 20/98 estabeleceria que
“os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo
incorporados ao salario para efeito de contribui¢cdo previdenciaria e
conseqiiente repercussao em beneficios, nos casos e na forma da lei”.
Para ela, a base de calculo da contribuigao previdencidria seria a folha
de salarios, compreendendo esta o salario propriamente dito somado
aos ganhos habituais do empregado, bem como aos demais
rendimentos, desde que decorrentes do trabalho, ndo discrepando
desse conceito a defini¢cdo legal de salario de contribuicao para efeitos
previdencidrios, prevista no art. 28 da Lei 8.212/91, qual seja 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”. Destaca que ndo seriam todos os beneficios,
vantagens ou mesmo valores recebidos pelos empregados de seus
empregadores que integrariam a base de célculo das contribui¢des
previdencidrias, mas tdo somente aqueles enquadraveis como salario,
remuneracdo ou ganhos habituais decorrentes da prestacdo de
servicos, estando expressamente excluidos dessa base os beneficios
que, mesmo concedidos,em decorréncia do contrato de trabalho, sdao
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despojados de cardter remuneratorio, como as contribui¢des pagas
pelos empregadores a Programas de Previdéncia Privada em favor de
seus empregados e dirigentes, conforme alinea “p” do paragrafo 9° do
artigo 28 da Lei n.° 8.212/91;

o sistema de previdéncia privada estd regulada pelo artigo 202 da
CF/88 e pela Lei Complementar n.® 109/01. Transcreve o artigo 202,
“caput” e paragrafo 2° da CF/88, na redacdo da Emenda
Constitucional 20/98: “Art. 202. O regime de previdéncia privada, de
carater complementar e organizado de forma autonoma em rela¢do
ao regime geral de previdéncia social, serd facultativo, baseado na
constitui¢do de reservas que garantam o beneficio contratado, e
regulado por lei complementar (...) § 2° As contribui¢oes do
empregador, os beneficios e as condigdes contratuais previstas nos
estatutos, regulamentos e planos de beneficios das entidades de
previdéncia privada ndo integram o contrato de trabalho dos
participantes, assim como, a exce¢do dos beneficios concedidos, nao
integram a remunera¢do dos participantes, nos termos da lei”.
Afirma que, nos termos do paragrafo 2° do artigo 202 da CF/88, basta
que as contribuigdes da empresa destinadas a custear planos de
previdéncia privada em beneficios aos empregados e dirigentes sejam
pagas a entidades de previdéncia privada regularmente constituidas,
cujos planos tenham sido instituidos na forma da lei, para que nao
sejam consideradas integrantes da remuneragdo. Segundo ela, essa
previsdo constitucional equivaleria a verdadeira imunidade, devendo
sua interpretacdo ser ampla, inadmitindo-se quaisquer limitagdes por
normas de inferior hierarquia, sendo claro o seu significado, qual seja:
essa verba nao poderia ser inserida na remuneracao dos empregados
nem para efeito da incidéncia de direitos trabalhistas (13° salario,
férias, FGTS e outras) nem para efeito de incidéncias tributarias
(IRPF, IRPJ, contribuicdes previdencidrias e de terceiros, etc.).
Entende que, como as contribuicdes em causa ndo integram a
remunera¢do dos participantes de Planos de Previdéncia Privada, elas
ndo poderiam ser incluidas na base de calculo das contribuigdes
previdencidrias;

traz, em seguida, alguns dispositivos das Resolugdes do Conselho
Nacional de Seguros Privados (CNSP) n.° 6/97 e n.° 139/05, e das
Circulares da Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP) n.°
101/99, n.° 183/02, n.° 338/07, que estabelecem normas e critérios de
operacionalizagdo do Plano Gerador de Beneficio Livre (PGBL),
destacando aqueles relativos a planos na modalidade contribui¢cdes
variaveis, com valor e periodicidade livres, e ao direito de resgate.
Afirma que, em se tratando de PGBL, o resgate seria um direito do
participante, que deveria ser a ele oferecido, obrigatoriamente ¢ a
qualquer tempo, durante o prazo de diferimento, respeitados apenas os
prazos de caréncia e intermedidrio entre os pedidos. Relata que a
Previdéncia Privada, que, no principio, era assemelhada a Previdéncia
Oficial, evoluiu para abarcar modalidades semelhantes a poupangas
forcadas, como ¢ o caso do tipo PGBL, que se caracteriza, de um



lado, pela total liberdade dos participantes e da instituidora quanto ao
pagamento das contribui¢des seja em relacdo aos valores aportados,
seja em relacdo a periodicidade desses aportes, e, de outro, pela
garantia do direito de resgate total ou parcial, a qualquer tempo, desde
que respeitados os periodos de caréncia e intervalo entre os resgates
previstos na legislacdo, sendo incabivel, no seu entendimento,
qualquer comparacdo do PGBL com a Previdéncia Oficial e com
Plainos de Previdéncia Privada de outras modalidades, inclusive a
exigéncia para o PGBL de célculos atuariais, em face da sujeicdo a
regras legais distintas;

afirma que, atualmente, possui aberto um unico plano denominado
Plano de Previdéncia Privada Aberta Coletivo — Plano II — do tipo
Plano Gerador de Beneficios Livres — PGBL, Renda Fixa, estruturado
no Regime Financeiro de Capitalizacao e na modalidade Contribuigao
Variavel, aprovado pela SUSEP nos termos do Processo
10.003048/0123, o qual contemplaria contribuicdes e beneficios
basicos aplicaveis a todos os empregados e dirigentes da empresa e
contribuicdes e beneficios suplementares diferenciados para Diretores
Estatutarios e Superintendentes Executivos (5° Termo Aditivo).
Informa que seriam 4 (quatro) os instrumentos contratuais basicos que
versariam sobre o Plano de Previdéncia Privada das empresas do
grupo Bradesco, a saber: a) Convénio de Adesdao ao Plano I — de
Previdéncia Privada para Empregados e Dirigentes de Empresa, de
20/06/1985, do tipo beneficio definido, disponivel a todos os
empregados e diretores, fechado a novos participantes em 30/04/1999,
aplicavel atualmente apenas aos que a ele haviam aderido no passado
(Plano I); b) Contrato Previdencidrio de 20/05/1999, informando que
em razdo do fechamento do contrato acima, em 01/05/1999, decidiu-
se implementar Plano de Previdéncia Privada na Modalidade
Contribui¢ao Definida — FGB e de Beneficio Definido — PBD para
todos os empregados e dirigentes da empresa, também fechado a
novos participantes em 30/04/2000, aplicavel atualmente apenas aos
que a ele haviam aderido no passado (Plano II); ¢) 5° Termo Aditivo
de 30/07/1999 ao Contrato de Previdéncia Privada de 20/06/1985,
instituindo Plano de Beneficios Suplementares na modalidade de um
Plano Gerador de Beneficio Livre — PGBL, aplicavel ao Presidente do
Conselho, aos Conselheiros, aos Diretores Estatutarios, Diretores
Técnicos e aos investidos em cargos de assessor da Diretoria,
participantes dos Planos I e II mantidos pela impugnante; d) Contrato
Previdenciario de 20/05/2000, informando que em razao de os
Contratos descritos nas letras “a” e “b” estarem fechados desde
30/04/1999 e 30/04/2000, respectivamente, decidiu-se através de
“Programa de Migra¢do do Plano” fazer a migragdo do Plano II para
Plano de Previdéncia na modalidade Plano Gerador de Beneficio
Livre — PGBL ¢ de Beneficio Definido — PBD — Contribui¢des
Basicas, aplicavel a todos os empregados e dirigentes da empresa,
também denominado Plano II, conforme pode-se depreender do
Regulamento do Plano Gerador de Beneficio Livre — PGBL, com
Beneficio por Morte e Invalidez, aprovado pela SUSEP. Menciona
que as regras do Plano II estariam definidas no Regulamento e Nota



Processo n° 16327.720218/2013-64 S2-C4T2

Acordao n.° 2402-004.108

Fl. 6

Técnica, nos Contratos — Contribui¢des Basicas ¢ Contratos —
Contribui¢des Suplementares;

registra, também, quanto a afirmag¢do da fiscalizagdo de que a
possibilidade de recusa de participante contrariaria a legislacao, que,
se tratando, no caso, de um plano mantido por entidade aberta, ndo
teria havido o descumprimento de qualquer obrigacao legal por ela, ja
que inexistiria obrigatoriedade de extensdo do plano de modalidade
aberta a todos os funcionarios. Menciona, ainda, que os requisitos de
elegibilidade e os beneficios a que teriam direito os seus funcionarios
estariam explicitados nos Capitulos V, VI e VII do Regulamento do
Plano II, sendo improcedentes as alegagdes fiscais em sentido
contrario. Informa, entdo, que o Plano II, Plano Unico, prevé
beneficios para todos os seus empregados e dirigentes, custeados com
as contribuigdes normais. E afirma que, para a categoria dos
dirigentes, sdo previstas contribui¢cdes suplementares, porque, sendo a
remuneracdo desses profissionais mais elevada, apenas as
contribuigdes normais ndo permitiriam atingir os objetivos da
Previdéncia Privada que seria proporcionar na inatividade padrao de
vida semelhante ao que o beneficiado tinha em atividade, de modo
que a previsao de beneficios diferenciados, no seu entendimento, nao
implicaria qualquer violacdo ao artigo 202 da CF/88 e a Lei
Complementar n.° 109/01, tendo por finalidade o atendimento de seus
objetivos fundamentais. Destaca que extensivo a todos ndo significa
igual para todos. E conclui que a exigéncia em tela ndo tem
fundamento porque, ao questionar aquilo que ¢ caracteristica dos
Planos PGBL, a fiscalizac¢do estaria, em tltima analise, questionando
o proprio mérito das normas constitucionais e legais que instituiram o
atual sistema de previdéncia privada, o que s6 poderia ser feito por
alteracoes legislativas;

os resgates ocorridos no caso concreto foram sempre parciais,
sofreram a devida incidéncia dos tributos previstos na legislagdo, e
foram efetuados com atendimento do prazo de no minimo 60
(sessenta) dias previsto no Regulamento e no Contrato Previdenciario
firmado em 20/05/2000, bem como do prazo de caréncia de um ano
civil completo, contado a partir do primeiro dia 1util do més de janeiro
do ano subseqiiente ao da contribui¢do, em consondncia com a
legislagdo mencionada. Relata que os valores resgatados em 2009 se
referem as contribui¢des existentes dois anos antes, ja afetados pela
valorizacao das quotas do Fundo de Investimento, e ndo aos valores
aportados nos anos imediatamente anteriores, como parece sugerir o
Fiscal, ndo se podendo falar, s6 pelo fato de ter havido resgate, que as
contribui¢cdes aportadas nio se destinariam a Plano de Previdéncia e
trata-las como remuneracdo. Em se tratando de Plano Gerador de
Beneficio Livre — PGBL, cujas contribui¢cdes aportadas por ela sdo
aplicadas em um Fundo de Investimento Financeiro Exclusivo — FIFE
e convertidas em quotas, seria da esséncia do Plano o direito de
resgate nas condigcdes contratadas, sem que isso implicasse em



desvirtuar ou desnaturar o Plano que continuaria a ser de Previdéncia
Privada;

quanto ao fato, narrado no Termo de Verificagdo Fiscal, de que véarios
dirigentes e empregados em gozo de beneficio do plano de
previdéncia privada continuariam a receber os aportes da empresa em
suas contas, afirma que, hoje, o empregado aposentado, tanto na
previdéncia oficial quanto na complementar, ndo precisa romper o
vinculo empregaticio, e, se ndo o faz, continuaria vinculado aos
respectivos regimes de previdéncia, oficial e complementar, conforme
0 caso, sem que isto implicasse desnaturar os valores aportados pela
empresa ¢ pelo empregado a titulo de contribui¢cdes a previdéncia.
Cita o artigo 68, paragrafo 2° da Lei Complementar n.° 109/2001, que
prevé que “a concessdo de beneficio pela previdéncia complementar
ndo depende da concessdo de beneficio pelo regime geral de
previdéncia social”, e informa que o beneficiario pode estar
recebendo beneficios da previdéncia complementar e ainda manter o
vinculo com a empresa, hipotese em que nada obsta que continuasse
vinculado ao regime de previdéncia privada, podendo ser beneficiario
dos aportes da empresa e realizar aportes com seus proprios recursos,
ainda mais no regime PGBL;

Do adicional de 2,5%. Defende, aqui, a empresa, a impossibilidade
da exigéncia do adicional de 2,5% (dois virgula cinco por cento).
Alega que a contribuicdo ao INSS ndo poderia ter sido calculada
levando-se em conta a aliquota adicional de 2,5%, porque tal
exigéncia seria discriminatoria em relagdo as demais empresas,
infringindo a Constituicdo Federal de 1988, uma vez que, em seu
artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV, erigiria em clausula pétrea os
direitos e as garantias individuais e consagraria nesse rol o principio
da igualdade insculpido no “caput” e no inciso I do seu artigo 5°, de
forma genérica, e, de forma especifica, no item II do seu artigo 150, e
ainda no seu artigo 194, inciso V, em se tratando de contribui¢des
sociais, ao estabelecer a eqiiidade na forma de participagdo no custeio
da seguridade social. Menciona que o artigo 22, paragrafo 1° da Lei
n.° 8.212/91, com a redagao dada pela Lei n.° 9.876/99, estabelece que
bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de
desenvolvimento, caixas econOmicas, sociedades de crédito,
financiamento e investimento, sociedades de crédito imobiliario,
sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e valores mobiliarios,
empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito,
empresas de seguros privados e de capitalizagdo, agentes autbnomos
de seguros privados e de crédito e entidades de previdéncia privada
abertas e fechadas, além das contribuigdes referidas neste artigo e no
artigo 23, estariam sujeitos a uma contribui¢do adicional de 2,5%
sobre a base de calculo definida nos incisos I e III deste artigo. No
caso concreto, a discriminacdo estabelecida nao teria fundamento,
posto que inexistente qualquer relagao de pertinéncia ldgica entre o
fator diferenciador eleito pelo legislador e o tratamento diferenciado,
que so existiria se as entidades discriminadas causassem um maior
encargo a seguridade social ou dela auferissem um especial beneficio
(contribui¢do), ou entdo se possuissem maior capacidade contributiva
(imposto);
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10. Dos juros sobre a multa de oficio. Defende, aqui, a impugnante, que

a exigéncia de juros sobre a multa de oficio ndo teria suporte legal.
Informa que, a prevalecer a exigéncia fiscal, o que se admite apenas a
titulo de argumentacdo, o Fisco lhe exigira juros de mora sobre o
valor da multa de oficio, como vem procedendo em outros casos, o
que acresce em muito o valor supostamente devido. Sustenta que,
pelo que se infere da legislacio que rege a matéria, esta somente
autorizaria a incidéncia de multa e juros sobre o valor atualizado do
tributo ou da contribui¢@o, ndo autorizando o calculo dos juros sobre
o valor da multa, o que tornaria o procedimento adotado ilegal e
inconstitucional, ¢ faz mengdo, ainda, a acordaos do Conselho de
Contribuintes e do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
reconhecendo o ndo cabimento da exigéncia. E conclui que ndo
existiria base legal para a exigéncia de juros sobre os valores langcados
a titulo de multa de oficio (ndo isolada), alegando que esta nao
poderia prevalecer, sob pena de violagdo ao artigo 61 da Lei n.°
9.430/96, aos artigos 5°, II e 150, I da Constituicdo Federal de 1988, e
ao artigo 97 do CTN.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em Sao
Paulo/SP — por meio do Acorddo 16-49.696 da 12* Turma da DRJ/SP1 — considerou o
langamento fiscal procedente em sua totalidade, eis que ele encontra-se revestido das
formalidades legais, tendo sido lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que

disciplinam o assunto.

A Notificada apresentou recurso voluntario, manifestando seu inconformismo
pela obrigatoriedade do recolhimento dos valores lancados e no mais efetua repetigao das
alegacdes da peca de impugnagao.

A Delegacia Especial da Receita Federal do Brasil em Sao Paulo/SP informa
que o recurso interposto € tempestivo e encaminha os autos ao Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF) para processamento e julgamento.

E o relatério.



Voto

Conselheiro Ronaldo de Lima Macedo, Relator

Recurso tempestivo. Presentes os pressupostos de admissibilidade, conhego
do recurso interposto.

A Recorrente alega que os valores pagos a titulo de previdéncia privada
complementar nido_integram o salario de contribuicio por forca do art. 202 da
Constitaicdo ‘ederal/88 e art. 68 da Lei Complementar (L.C) 109/2001, e afirma que seria
inaplicavel a disposicdo do art. 28, §9°, alinea “p”, da Lei 8.212/1991, uma vez que esta
disposigao estaria em confronto com o ordenamento juridico e consequentemente seria

inconstitucional ou ilegal.

Inicialmente, em razao da possibilidade de se aplicar mais de uma lei perante
um mesmo caso, os critérios classicos de resolu¢ao do conflito sempre prezaram pela exclusao
de uma das leis (critério hierarquico, critério da especialidade e critério cronoldgico), e nao
pela conformacao de todas as existentes na busca de tutelar a relacao juridica posta na melhor
forma possivel, tornando o sistema juridico harmonico. Sobre o tema, a regra estampada no §2°
do art. 2° da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), Decreto 4.657/1942,
com redacao dada pela Lei 12.376/2010, estabelece que a lei nova nem sempre revoga ou
modifica a lei anterior, ainda que estabeleca disposi¢des gerais ou especiais a par das ja
existentes.

Decreto 4.657/1942 — Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, com redacdo dada pela Lei 12.376/2010:

Art. 2°.(..)

$2° A lei nova, que estabeleca disposicoes gerias ou especiais a
para das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

Percebe-se que a regra do citado §2° deixa bem clara a visdo de sistema
juridico e, por consectario logico, a necessidade de o Direito ser analisado como um todo, e
isso viabiliza a aplicagdo conjunta das normas estampadas na Lei 8.212/1991 e na Lei
Complementar 109/2001, ja que ambas as leis tratam do sistema previdenciario. Assim, a regra
do art. 28, §9°, alinea “p”, da Lei 8.212/1991 devera ser analisada em conformidade com as
regras da Lei Complementar 109/2001, especificamente os artigos 16, 68 e 69 dessa lei, e, por
consectario 16gico, alinho-me ao entendimento proferido no Acorddo n® 2402-003.661 (sesséo
de 16/07/2013), processo 10783.723424/2011-09 (Relator: Julio César Vieira Gomes).

No que tange aos valores pagos a titulo de previdéncia privada no regime
aberto, entende-se que eles nio estao sujeitos a incidéncia da contribuiciao previdenciaria,
desde que nao sejam caracterizados como instrumento de incentivo ao trabalho,
entendimento delineado no Acordio n® 2402-003.661 (processo 10783.723424/2011-09),
seguem as razoes faticas e juridicas:

“[...] Previdéncia Complementar Privada em Regime Aberto
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O beneficio tem previsdo constitucional no artigo 202, com a
redacdo trazida pela Emenda Constitucional n° 20, de 15/12/98;
portanto, trata-se de imunidade de contribui¢do previdenciaria:

Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater
complementar e organizado de forma autonoma em relagdo ao
regime geral de previdéncia social, sera facultativo, baseado na
constituicdo de reservas que garantam o beneficio contratado, e
regulado por lei complementar.

§ 2° As contribuicoes do empregador, os beneficios e as
condigdes contratuais previstas nos estatutos, regulamentos e
planos de beneficios das entidades de previdéncia privada ndo
integram o contrato de trabalho dos participantes, assim como, a
excegdo dos beneficios concedidos, ndo integram a remuneragdo
dos participantes, nos termos da lei. (Redag¢do dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998).

Em destaque nas transcrigoes acima, tem-se que, atendidos os
requisitos da lei, as contribuicoes vertidas pelo empregador ndo
integram a remuneragdo e, conseqiientemente, sobre as quais
ndo incidem contribui¢oes previdencidrias. De fato, outra ndo
poderia ser a interpretag¢do. Isto porque somente se pode falar
em Previdéncia Complementar quando suas caracteristicas estdo
presentes. Alias, qualquer que seja o beneficio oferecido, sdo
Jjustamente as caracteristicas que evidenciam sua natureza. E
ndo é diferente com a Previdéncia Complementar Privada. Para
que assim seja considerada e dai ndo incidirem contribuicoes
previdencidrias devem estar presentes as caracteristicas exigidas
pela Lei Complementar n° 109, de 29/05/2001 que regulou o
artigo 202 da Constitui¢cdo Federal e revogou a Lei n° 6.435, de
15/07/1977.

Quanto ao artigo 28, §9°, alinea p, parte final, da Lei n° 8.212,
de 24/07/91, incluido pela Lei n® 9.528, de 10/12/1997, portanto
anterior mesmo a EC n° 20/98, ndo tenho duvida que se houver
incompatibilidade com os artigos 68 e 69, §I° da Lei
Complementar n° 109, de 29/05/2001, que passaram a regular o
artigo 202, §2° da Constituicdo Federal, restara derrogado, pois
alem desta ultima veicular norma tributdria especial é posterior
aquela:

Art. 28 (...)
§9°(..)

p) o valor das contribuicoes efetivamente pago pela pessoa
juridica relativo a programa de previdéncia complementar,
aberto ou fechado, desde que disponivel a totalidade de seus
empregados e dirigentes, observados, no que couber, os arts. 9°
e 468 da CLT; (Incluido pela Lei n®9.528, de 10.12.97)



Art. 68. As contribuicoes do empregador, os beneficios e as
condigdes contratuais previstos nos estatutos, regulamentos e
planos de beneficios das entidades de previdéncia complementar
ndo integram o contrato de trabalho dos participantes, assim
como, a exceg¢do dos beneficios concedidos, ndo integram a
remunerac¢do dos participantes.

Art. 69 As contribuigdes vertidas para as entidades de
previdéncia complementar, destinadas ao custeio dos planos de
beneficios de natureza previdenciaria, sdo dedutiveis para fins
ae incidéncia de imposto sobre a renda, nos limites e nas
condigoes fixadas em lei.

§ 1° Sobre as contribui¢ées de que trata o caput nao_incidem
tributagdo e contribuicoes de qualquer natureza. (g.n)

Apenas como esclarecimento, meu entendimento sobre a
expressdo: “desde que disponivel a totalidade de seus
empregados e dirigentes ” jd havia sido manifestado no Acorddo
n° 205-00.176, de 11/12/2007 quando se apreciou a incidéncia
ou ndo sobre o beneficio Plano Educacional. Naquele caso, ndo
havia disposi¢do legal posterior de natureza tributdria silente
quanto ao requisito, como neste caso; a CLT, regulando relagoes
de trabalho, ¢ que deixava de considerar como salario o
beneficio, persistindo com isso a parte final do artigo 28, § 9°,
alinea “t” da Lei n°® 8.212, de 24/07/1991 :

Quanto as exigéncias para o gozo da isen¢do de que o beneficio
ndo substitua parcelas salariais e seja extensivo a totalidade dos
segurados empregados e dirigentes, parte final do dispositivo,
entendo que ndo houve revogacdo. Isto porque é razoavel que a
legislagdo tributdria procurasse evitar prdticas elisivas, como a
pretensiosa redugdo da base de calculo por meio da substituicdo
pelo beneficio ou mesmo sua disponibilizacdo vinculada a
produtividade do empregado, do que o caracterizaria como uma
gratificagdo.

E nao se diga que a falta de previsdo dessas exigéncias na lei
posterior tenha sido intencional para a revogac¢do de todo o
dispositivo legal da Lei n° 8.212/91. Interessa ao Direito do
Trabalho a defini¢do de salario e ndo as regras periféricas
voltadas aos efeitos tributarios. As exigéncias da legislagdo
tributaria na parte final do artigo 28, §9°, alinea “t” da Lei n°
8.212/91, ao contrario da parte inicial, ndo integram a
caracterizagdo de alguma utilidade como salario ou ndo, apenas
estabelecem o necessario para gozo da isengdo.

Retomando ao exame da LC n° 109/2001, selecionamos as
principais disposicoes para este estudo:

Lei Complementar n° 109, de 29 de Maio de 2001

Art. 1° O regime de previdéncia privada, de cardter
complementar e organizado de forma auténoma em relagdo ao
regime geral de previdéncia social, ¢ facultativo, baseado na
constituicdo de reservas que garantam o beneficio, nos termos
do caput do art. 202 da Constituicdo Federal, observado o
disposto nesta Lei Complementar.
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Art. 4° As entidades de previdéncia complementar sdo
classificadas em fechadas e abertas, conforme definido nesta Lei
Complementar.

Secdo 11

Dos Planos de Beneficios de Entidades Fechadas

Art. 16. Os planos de beneficios devem ser, obrigatoriamente,
oferecidos _a_todos os empregados dos patrocinadores ou
associados dos instituidores.

§ 1° Para os efeitos desta Lei Complementar, sio equipardveis
aos _empregados e _associados _a_que _se refere o caput os
gerentes, diretores, conselheiros ocupantes de cargo eletivo e
outros dirigentes de patrocinadores e instituidores.

Secdo II1
Dos Planos de Beneficios de Entidades Abertas

Art. 26. Os planos de beneficios instituidos por entidades abertas
poderdo ser:

I - individuais, quando acessiveis a quaisquer pessoas fisicas; ou

II - coletivos, quando tenham por objetivo garantir beneficios
previdenciarios a pessoas fisicas vinculadas, direta ou
indiretamente, a uma pessoa juridica contratante.

§ 1° O plano coletivo poderad ser contratado por uma ou varias
pessoas juridicas.

§ 2% O vinculo indireto de que trata o inciso II deste artigo
refere-se aos casos em que uma entidade representativa de
pessoas juridicas contrate plano previdenciario coletivo para
grupos de pessoas fisicas vinculadas a suas filiadas.

§ 3% Os grupos de pessoas de que trata o pardgrafo anterior
poderado ser constituidos por uma ou mais categorias especificas
de empregados de um mesmo empregador, podendo abranger
empresas coligadas, controladas ou subsidiarias, e por membros
de associagoes legalmente constituidas, de carater profissional
ou classista, e seus conjuges ou companheiros e dependentes
economicos.

§ 4% Para efeito do disposto no pardgrafo anterior, sdo
equipardveis aos empregados e associados os diretores,
conselheiros ocupantes de cargos eletivos e outros dirigentes ou
gerentes da pessoa juridica contratante.

CAPITULO VIII DISPOSICOES GERAIS



Art. 68. As contribuicoes do empregador, os beneficios e as
condigdes contratuais previstos nos estatutos, regulamentos e
planos de beneficios das entidades de previdéncia complementar
ndo integram o contrato de trabalho dos participantes, assim
como, a exceg¢do dos beneficios concedidos, ndo integram a
remunerac¢do dos participantes.

Art. 69. As contribuigcdes vertidas para as entidades de
previdéncia complementar, destinadas ao custeio dos planos de
beneficios de natureza previdencidria, sdo dedutiveis para fins
de incidéncia de imposto sobre a renda, nos limites e nas
condigoes fixadas em lei.

§ 1% Sobre as contribuicoes de que trata o caput ndo incidem
tributagdo e contribuicoes de qualquer natureza.

§ 2% Sobre a portabilidade de recursos de reservas técnicas,
fundos e provisoes entre planos de beneficios de entidades de
previdéncia complementar, titulados pelo mesmo participante,
ndo incidem tributag¢do e contribui¢oes de qualquer natureza.

Apenas para que ndo fiqguem espagos vazios na linha de
desenvolvimento deste trabalho, lembra-se que os dispositivos
legais ndo sdo interpretados em fragmentos, mas dentro de um
conjunto que lhe dé unidade e sentido. As disposi¢oes gerais nos
artigos 68 e 69 sdo apenas partes do estatuto da previdéncia
complementar, veiculado pela LC n° 109/2001.

Inicialmente, dispoe a lei que os programas podem ser abertos
ou fechados, de acordo com a natureza da entidade de
previdéncia complementar. Apds, trata de cada um nas segoes
que se seguem: na Segdo Il os programas em regime fechado e
na Segdo I, regime aberto. Para o _primeiro, através de seu
artigo 16, é exigido, obrigatoriamente, que o beneficio seja
oferecido a totalidade dos empregados, tal como no artigo 28, §
9% “p” da Lei n° 8.212, de 24/07/1991:

Art. 28 (...)

$ 9° Nao integram o saldrio-de-contribui¢do para os fins desta
Lei, exclusivamente:

p) o valor das contribuigdes efetivamente pago pela pessoa
juridica relativo a programa de previdéncia complementar,
aberto ou fechado, desde que disponivel a totalidade de seus
empregados e dirigentes, observados, no que couber, os arts. 9°
e 468 da CLT; (Incluido pela Lei n°9.528, de 10.12.97).

Portanto, um suposto programa de previdéncia complementar
em regime fechado ndo oferecido a totalidade dos empregados
ndo pode ser considerado como tal e as contribuigoes vertidas
devem ser tributadas normalmente, eis que carecem de
caracteristica essencial. As entidades fechadas sdo_instituidas
para_o _conjunto de empregados da patrocinadora e ndo para
grupos de categorias especificas de empregados de um _mesmo
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empregador, faculdade somente possivel guando a opcdo é pelo
regime aberto, conforme artigo 26, §3° da lei.

Vé-se que para o regime fechado, considerando a unidade da
lei, ndo ha incompatibilidade com a Lei n° 8.212/1991, apenas
guc nesta as regras de incidéncia e abrangéncia estdo em um
mesmo dispositivo legal.

Agora, como ja sinalizado acima, para_o_regime _aberto_a_lei
faculta _que, direta ou indiretamente através da_entidade, a
empresa__contrate _em__beneficio _de grupos especificos de
categorias de empregados plano de previdéncia complementar,
artigo 26, §2° e 3° da lei. Entdo, neste caso ndo incidem
contribuicoes previdenciarias ainda que o beneficio ndo seja
oferecido a totalidade dos empregados.

Mas, sem precipitacoes, a interpreta¢do serd mais Ssegura
quando considerado o todo da lei. No caso dos programas em
regime aberto, embora ndo seja necessario estendé-lo a
totalidade dos empregados e dirigentes, os grupos selecionados
sdo de categorias de empregados, sem discriminagoes dentro de
um mesmo grupo. A escolha recai sobre determinada categoria
ndo como incentivo a produtividade ou outras finalidades
relacionadas ao trabalho, mas em razdo de necessidades
especificas.

Em sintese, temos que para a ndo incidéncia de contribui¢oes
previdencidrias:

a) até o advento da LC n° 109/2001, em quaisquer casos, a
empresa tinha que oferecer o beneficio a totalidade dos
segurados empregados e dirigentes;

b) a partir da LC n° 109/2001, somente no regime fechado, a
empresa devera oferecer o beneficio a totalidade dos segurados
empregados, diretores, conselheiros ocupantes de cargo eletivo e
outros dirigentes de patrocinadores e instituidores. Caso
adotado o regime aberto, podera oferecer o beneficio a grupos
de empregados ou dirigentes pertencentes a determinada
categoria, mas ndo como _instrumento _de incentivo ao trabalho,
eis_que flagrantemente o _caracterizaria_como _um_prémio_e,
portanto, gratificacdo. (g.n.)

No presente caso sob exame, os fatos geradores ocorreram
posteriormente a LC n° 109/2001. Tratando-se da_modalidade
de previdéncia complementar em regime aberto, de acordo com
a tese aqui desenvolvida, ndo haveria necessidade de
disponibilizagdo dos planos de previdéncia complementar a
totalidade dos dirigentes e empregados, desde que a restri¢do ao
beneficio seja de forma genérica e impessoal, que é o caso;
portanto, os valores lan¢ados sdo insubsistentes.

Portanto, entendo que assiste razdo ao recorrente. [...]” (Voto
n’  2402-003.661, sessao de 16/07/2013, processo
10783.723424/2011-09, Relator: Julio César Vieira Gomes)



No caso dos autos ora analisado, ainda que se adotasse a literalmente a tese
da Recorrente, torna-se imperioso afirmar que nao ha espaco juridico nem fatico para sua
aplicacdo, ja que a Recorrente distribuiu a verba cognominada de previdéncia complementar a
titulo de prémio ou gratificagdo. Esse entendimento decorre das seguintes razdes faticas,
devidamente evidenciadas no Relatorio Fiscal (itens 7 a 9):

l.

a empresa possui um comité de remuneragdo, composto por 3 (trés) a
5 (¢inco) membros, escolhidos dentre os integrantes do Conselho de
Administra¢dao. Da leitura e interpretagdo do regimento do comité de
remuneragdo, verifica-se que a linha geral de atuagcdo do mesmo ¢
estabelecer a remuneracdo dos administradores com base em
resultados e performances tanto da empresa como individuais,
sendo que o artigo 1° do mesmo menciona que o objetivo do comité
de remuneragdo ¢ propor ao Conselho de Administracdo as politicas e
diretrizes de remuneragao dos Administradores Estatutarios da
organizagdo, tendo por base as metas de desempenho estabelecidas
pelo Conselho, ¢ o artigo 3°, alinea “a” do mesmo regimento prevé
que o Comité deverd submeter ao Conselho de Administragdo a
politica e diretriz de remuneracdo dos Administradores Estatutérios,
com base nas metas, objetivos e performance da Sociedade e
retorno aos acionistas (itens 7.4 a 7.6 do Relatdrio Fiscal);

as reunioes do comité de remuneracdo definiam os valores a serem
pagos aos administradores estatutdrios do banco a titulo de
previdéncia privada, sendo que eram feitas sempre antes das
assembléias gerais, ou seja, os valores eram definidos pela direcao do
banco e apenas ratificados nas assembléias (item 7.9). Logo, o Comité
de Remuneracdo da Organizacao Bradesco estipulava de forma
antecipada e unilateral o valor a ser aportado na previdéncia
complementar a seus dirigentes;

verificou-se que, no ano calendario de 2009, os montantes destinados
como remuneragdo global anual foram de R$170.000.000,00 e para
custear planos de previdéncia complementar dos administradores do
banco foram de R$100.000.000,00 (item 7.10);

a empresa foi intimada a apresentar o regulamento de previdéncia
complementar e seus aditivos e constatou-se que a mesma possui um
Plano de Previdéncia Complementar fechado, disponivel a totalidade
de seus empregados desde junho de 1985, e um outro plano, chamado
“PGBL-EMPRESARIAL”, disponivel apenas para o Presidente do
Conselho, os Conselheiros, Diretores Estatutarios, Diretores Técnicos
e Assessor da Diretoria de acordo com o 5° Termo Aditivo de
30/06/1999 (item 8);

o PGBL — EMPRESARIAL se encontra disponivel apenas para o
Presidente do Conselho, os Conselheiros, Diretores Estatutarios,
Diretores Técnicos, Assessor da Diretoria e Superintendentes, sendo
os critérios de elegibilidade definidos unica e exclusivamente pela
Instituidora, que pode recusar a proposta de inscricio do
participante; ndo foi verificada regra geral para as contribuigdes da
Instituidora; e os participantes em gozo de beneficios passardo a se
relacionar diretamente com a Bradesco Vida e Previdéncia S/A, ndo
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havendo mais obriga¢des contratuais para a Instituidora (item 8.4),
conforme o 5° Termo Aditivo: “11.2 Os critérios de elegibilidade sdo
definidos unica e exclusivamente pela INSTITUIDORA, sendo
portanto de sua total responsabilidade”;

6. a Recorrente nio comprovou o carater previdenciario/atuarial das
contribuicdes vertidas para a previdéncia privada complementar.
A empresa apresentou os aportes feitos por ela como instituidora de
maneira individual para os elegiveis ao plano PGBL-
EMPRESARIAL, sendo anexadas as planilhas com os valores. Foi
realizada uma comparagdo entre os valores aportados na previdéncia
complementar e os valores recebidos pelos mesmos beneficidrios,
como rendimento do trabalho, informados na DIRF (declaragao de
imposto retido na fonte) do banco, nos mesmos periodos, e se
verificou que os valores aportados na previdéncia complementar sao
substanciais ¢ em varios casos maiores que o proprio rendimento
do trabalho. Ficou constatado, também, que varios dirigentes e
empregados em gozo de beneficio do plano de previdéncia privada
continuaram a receber os aportes da empresa nas suas contas, € se
concluiu que estes deveriam ter outra finalidade que ndo a
previdencidria, prevendo o regulamento do plano que os participantes
nesta situacdo deveriam se relacionar diretamente com a Bradesco
Vida e Previdéncia (itens 9.6 a 9.9);

7. verificou-se, ainda, nos sistemas da Secretaria da Receita Federal do
Brasil (RFB), resgates de previdéncia privada em valores substanciais
realizados pelos participantes do PGBL-EMPRESARIAL, via de
regra, em janeiro e com coincidéncia dos valores resgatados entre os
participantes.

Note-se ainda que as pecas de defesa da Recorrente (impugnagdo e recurso
voluntario) ndo possuem elementos suficientes para afastar os fatos constatados pelo Fisco
(itens 7 a 9 do Relatorio Fiscal), sucintamente mencionados nos itens 1 a 7 acima, ja que a
Recorrente resumiu-se a alega que os valores foram pagos em conformidade com a legislagao
de regéncia.

Diante desse quadro fatico, evidencia-se que os valores pagos a titulo de
previdéncia privada complementar configura-se como uma gratificacdo ou prémio, eis que a
Recorrente seleciona tanto os valores a serem vertidos a previdéncia como os beneficiarios do
programa de previdéncia complementar. Além disso, a concessdo dos aportes a titulo de
previdéncia complementar estar atrelada as metas de desempenho estabelecidas pela
Recorrente e decorre de critérios subjetivos, tais como: (i) ndo foram apresentadas, pela
empresa, as memorias de calculo das referidas contribui¢des ao plano de previdéncia privada,
ndo tendo sido demonstrado o seu carater previdenciario; (ii) as contribui¢des suplementares,
efetuadas mensalmente pela empresa, em beneficio dos dirigentes, foram realizadas em valores
substanciais, tendo sido definidas pelo comité de remuneragdo de forma unilateral; (iii) houve
resgates, efetuados pelos dirigentes, no mesmo més, em valores coincidentes entre os
participantes e proximos aos das contribui¢des vertidas, frustrando o objetivo de
complementacao das aposentadorias; (iv) os critérios de elegibilidade sdo definidos tUnica e



exclusivamente pela instituidora, que pode, inclusive, recusar a proposta do participante; dentre
outros.

O carater contraprestativo e habitual (més a més) das verbas ¢ evidente, ja
que as verbas sO sdo pagas aos empregados e contribuintes individuais da Recorrente em
decorréncia do contrato de emprego entre eles celebrado, visando atender as metas de
desempenho estipuladas pela empresa.

Pcrcebe-se, ainda, que a Recorrente apenas afirma que o tipo de plano de
previdéncia privada complementar oferecido € do tipo aberto, de forma que o dispositivo citado
pelo Fisco (art. 28, §9°, alinea “p”, da Lei 8.212/1991 e art. 16 da LC 109/2001) nio se aplica
aos autos, circunsiincia que invalida o langamento.

Ainda que, por hipétese, ndo fosse aplicavel as disposi¢des do art. 16 da LC
109/2001 nem o art. 28, §9°, alinea “p”, da Lei 8.212/1991 ao plano de previdéncia da
instituidora, mesmo assim ndo prospera a afirmativa do Recorrente, eis que, ao conceder a
concessao do plano de previdéncia privada complementar a um grupo restrito de segurados,
com critérios de elegibilidade definidos Unica e exclusivamente pela instituidora, e atrelados as
metas de desempenho, o beneficio assume o carater de gratificacio (ou prémio), vinculada aos
atributos profissionais dos trabalhadores, servindo de complemento ao salério.

A natureza de gratificacio dos valores aportados ao “plano de previdéncia
privada” dos dirigentes fica evidenciada quando se nota que as “contribui¢des” eram definidas
pelo Comité de Remuneragdo da Organizacdo Bradesco, de forma antecipada e unilateral,
levando em considerag¢ao os resultados apurados nos segmentos de negdcios, bem assim a
alta qualificacdo, o tempo de servico e 0 desempenho dos beneficidrios, como declarou o
Recorrente a fiscalizagdo no Termo de Verificagao Fiscal (item 9.3 do relatorio Fiscal).

“[...] A metodologia de calculo das contribuicées relativas aos
administradores e superintendentes executivos leva em conta os
resultados consistentes apurados em todos os segmentos do
negocio. Qutro ponto considerado é também relativo ao quadro
de administradores, que é constituido por profissionais que
iniciaram a carreira nesta organizag¢do nos niveis iniciais ha
longos anos e percorreram toda a escala hierdrquica de cargos
para se habilitarem a ocupara posi¢do de direcdo e, portanto, de
comprovada fidelidade, competéncia e dedicagdo, sendo que as
contribuigoes efetuadas pelas Instituidora (BANCO BRADESCO
S/A) obedeceram aos critérios em lei e o plano leva em conta
variaveis atuariais [...] ”.

Para tanto, estipula o §1° do art. 457, da Consolidagdo das Leis Trabalhistas
(CLT), que integram o saldrio ndo s6 a importancia fixa estipulada, como também as
comissdes, percentagens, gratificacdes ajustadas, didrias para viagens e abonos pagos pelo
empregador. Com efeito, em regra, as contraprestagoes efetivadas pelo empregador em razao
do contrato de trabalho ostentam de natureza salarial. Esta natureza em alguns casos pode ser
excepcionada pelo legislador, como, de fato, o fez no caso da previdéncia privada. Todavia,
para que seja afastada a regra geral ¢ mister do empregador seguir rigorosamente os requisitos
estipulados em lei, o que ndo se sucede na hipotese.

Ainda sobre a legislagdo aplicada, verifica-se que o Fisco também
fundamentou-se no art. 28, incisos I e III, da Lei 8.212/1991 e em varios outros dispositivos da
LC 109/2001 (arts. 10 e 19), bem como na propria Constitui¢ao Federal de 1988 (art. 202,
paragrafos 1° e 2°), conforme item 6 do Relatorio Fiscal.
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A regra estampada no art. 10 da LC 109/2001, o qual esté inserido na Seg¢ao |
do Capitulo II, que trata das disposi¢cdes comuns aos planos de previdéncia privada, estipula
que tanto os requisitos de elegibilidade, bem assim a forma de calculo dos aportes pela
instituidora devem estar claramente definidos no regulamento do plano, fato esse que ndo
aconteceu no picsente caso ora analisado.

LC109/2001:

Art. 10. Deverdo constar dos regulamentos dos planos de
beneficios, das propostas de inscricdo e dos certificados de
participantes condigoes minimas a serem fixadas pelo orgdo
regulador e fiscalizador.

§ 1° A todo pretendente serd disponibilizado e a todo
participante entregue, quando de sua inscricdo no plano de
beneficios:

I - certificado onde estardo indicados os requisitos que regulam
a admissdo e a manutengdo da qualidade de participante, bem
como os requisitos de elegibilidade e forma de cdlculo dos
beneficios;

Il - copia do regulamento atualizado do plano de beneficios e
material explicativo que descreva, em linguagem simples e
precisa, as caracteristicas do plano;

III - copia do contrato, no caso de plano coletivo de que trata o
inciso Il do art. 26 desta Lei Complementar; e

IV - outros documentos que vierem a ser especificados pelo
orgao regulador e fiscalizador.

No caso ora analisado, os elementos probatorios juntados aos autos
demonstram que os critérios de elegibilidade sdo definidos Unica e exclusivamente pela
instituidora, que, inclusive, tem a faculdade de recusar a proposta de inscrigdo do interessado
no plano. Essa circunstancia, além de comprovar que nem mesmo dentro da propria categoria
(altos empregados) o plano ndo estava acessivel a todos, revela que os critérios eram definidos
de forma casuistica e subjetiva (desempenho, tempo de casa, dentre outros), conforme
conveniéncia da Recorrente (vide itens 2.2 e 11.2 do 5° Termo Aditivo).

Esse fato somado a auséncia de regra geral para o aporte das contribui¢cdes da
instituidora, relembre-se que a autuada ndo apresentou ao auditor as correspondentes memorias
de célculo, ¢ mais um fundamento de refor¢o da natureza de gratificacdo dos pagamentos.

Noutra linha, ¢ certo que a LC 109/2001 permite o resgate de recursos do
plano pelos participantes (art. 27). Assim, os resgates, por si s0, ndo teriam o condao de
descaracterizar a natureza de previdéncia privada dos valores depositados nas contas dos
participantes. Contudo, assumem relevancia quando analisado em conjunto com os demais
elementos probatorios. Nesse sentido, os elementos informativos, acostados pelo Fisco e pela
Recorrente, demonstram que os valores substanciais aportados anualmente nas contas dos
participantes do plano PGBL — Suplementar foram, quase na totalidade, resgatados no ano
seguinte € sempre na mesma €poca, com coincidéncia de valores, e sem qualquer destina¢ao de

beneficio previdenciario, esses fatos descaracterizam a natureza previdenciaria da verba (art.
2°da LC 109/2001).
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A titulo ilustrativo, o Fisco elaborou o seguinte quadro (item 9.9 do Relatério

Fiscal):
Nome Resgate janeiro de 2009 Resgate janeiro de 2010
Ademir Cossiello 6.258.752,01 5.596.200,56
Denise Aguiar Alvaiez 6.258.752,03 5.596.200,56
Domingos Fiq;\‘r;ue 6.258.752,02 5.596.200,56
Abieu

Esses elementos associados, além de outros citados no Relatorio Fiscal
(Ternio de Verificacao Fiscal), conduzem a insofismavel conclusao que, de fato, os aportes
efetuados a titulo de previdéncia complementar tinham natureza de rendimento do trabalho.
Impende destacar que ndo ¢ o nomen iuris conferido a uma parcela que ira definir a sua
natureza, mas ¢ relevante aferir se o pagamento segue as regras previstas em lei para
neutralizar o efeito remuneratério.

Na espécie, os aportes foram realizados de forma habitual, mensal, com
valores constantes e préximos para cada nivel hierarquico, fatos que contrariam a legislacao de
regéncia da previdéncia privada complementar. Logo, os valores passam a ter natureza de
gratificacdo e integram o conceito de remuneragao.

Dessa forma, a premiagdo de alguns beneficiarios da previdéncia privada
complementar, deixando os demais de fora, ¢ instrumento de incentivo para a permanéncia e
produtividade, o que flagrantemente constitui em gratificacdo, configurada como remuneracao
vinculada ao salario, nos termos do art. 28, incisos I e III, da Lei 8.212/1991.

Lei 8.212/1991:
Art. 28. Entende-se por salario-de-contribui¢do:

I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneragdo
auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade
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 servigos efetivamente prestados,
quer pelo tempo a disposi¢do 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; (Redagao dada pela Lei n°9.528, de 10.12.97)

()

1l - para o contribuinte individual: a remunera¢do auferida em
uma ou mais empresas ou pelo exercicio de sua atividade por
conta propria, durante o més, observado o limite mdaximo a que
se refere o § 5°; (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

O entendimento delineado acima esta em conformidade ao art. 202, § 2°, da
CF/1988, ja que a Recorrente estabeleceu um tratamento diferenciado para determinados
segurados empregados e contribuintes individuais, de modo a beneficid-los em relacdo a outros
segurados, seja quanto a contribui¢cdes do empregador, seja no que concerne aos beneficios e
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condi¢des atreladas as metas de desempenho estabelecidas pela Recorrente, acarretando um
tratamento benéfico e vantajoso para os especificos dirigentes.

Constituicdo Federal de 1988 :

Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater
complementar e organizado de forma auténoma em relagdo ao
regime geral de previdéncia social, sera facultativo, baseado na
constitui¢do de reservas que garantam o beneficio contratado, e
regulado por lei complementar. (Reda¢do dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

()

§ 2° As contribuicoes do empregador, os beneficios e as
condigdes contratuais previstas nos estatutos, regulamentos e
planos de beneficios das entidades de previdéncia privada ndo
integram o contrato de trabalho dos participantes, assim como, d
excecdo __dos _beneficios _concedidos, ndo integram a
remunera¢do dos participantes, nos termos da lei. (Redag¢do
dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998) (g.n.)

Nesse caminho, sdo transcritas, a seguir, algumas clausulas dos contratos de
previdéncia privada que dizem respeito aos participantes de cada plano e que estabelecem
condi¢cdes diferenciadas para o recebimento de beneficios de renda e o resgate das
contribuicdes vertidas ao plano.

“[..] 5° Termo Aditivo, de 30/07/1999, ao Contrato de
Previdéncia Privada firmado em 20 de junho de 1985:

()
Clausula Primeira — Do Plano de Beneficios Suplementares

1.1. A INSTITUIDORA, bem através do presente instituir Plano
de Beneficios Suplementares na COMPANHIA, na modalidade
de um Plano Gerador de Beneficio Livre — PGBL...

Clausula Segunda — Dos Participantes

2.1. Serdo considerados Participantes do PGBL, o Presidente do
Conselho, os Conselheiros, Diretores Estatutarios, Diretores
Técnicos e os investidos em cargo de Assessor da Diretoria, da
INSTITUIDORA, participantes dos Planos I e Il mantidos pela
mesma.

()
Clausula Terceira — Do PGBL
()

3.3.6. O Participante sera elegivel ao recebimento de um dos
Beneficios de renda previstos nesta Clausula a partir dos 60
(sessenta) anos de idade, fazendo jus a 100% (cem por cento) do
saldo da Conta de Reserva de Participante.
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Clausula Quarta — Do Resgate

4.1. Durante o periodo de diferimento, mediante expressa
autoriza¢do da INSTITUIDORA, o Participante podera resgatar
parte ou a totalidade do saldo da Conta de Reserva do
Participante — Parte INSTITUIDORA, observada a legislacdo

pertinente em vigor.

4.2. Duranle o periodo de diferimento, mediante expressa
autoriza¢do da INSTITUIDORA, o Participante podera resgatar
parte ou a totalidade do saldo da Conta de Reserva do

Participante — Parte Participante, observada a legisla¢do
pertinente em vigor.

()

Contrato Previdenciario, de 20/05/2000:

()

Clausula Segunda — Dos Participantes

2.1. Serdo inscritos no Plano de Beneficios os empregados e
dirigentes da INSTITUIDORA que na data da assinatura da
Proposta de Inscrigdo estejam em plena atividade de trabalho.

()
Clausula Quarta — Do PGBL

()

4.5. Sera elegivel ao recebimento de um dos Beneficios de renda
previstos nesta clausula, fazendo jus a 100% (cem por cento) da
Reserva Matemdatica de Beneficios a Conceder, definida no item
4.3, o Participante que preencher, concomitantemente, 0s
seguintes requisitos:

a - Ter no minimo 60 (sessenta) anos de idade;

b - Ter no minimo 10 (dez) anos de vinculagdo ao Plano de
Beneficios; e

¢ - Haver cessado o vinculo empregaticio com a
INSTITUIDORA.
()

Clausula Sexta — Do Resgate

6.1. O Participante ou o Beneficidario, quando for o caso, terd
direito ao resgate das contribuigdes vertidas ao Plano de
Beneficios quando:

6.1.1. O Participante se tornar invdlido total e permanentemente
antes de ser elegivel a um dos Beneficios previstos neste Plano
de Beneficios, conforme opg¢do prevista no item 5.1.1. da
Clausula Quinta deste Contrato;
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6.1.2. Na hipotese de saida prematura do Participante do Plano
de Beneficios, observada o disposto na Clausula Oitava deste
Contrato;

6.1.3. Na hipotese prevista no item 5.1.2. da Clausula Quinta
deste Contrato.

6.2. O valor do resgate serd equivalente ao saldo formado
exclusivamente pelas contribuicoes feitas as expensas do
Participante. A parte do saldo formada pelas contribuicées da
INSTITUIDORA serd revertida ao Plano de Beneficios. [...]”

(g.n.)

Com relagdo ao resgate, constata-se que os contratos de previdéncia privada
firmado pela Recorrente permitiam o resgate apenas das contribuigdes pagas pelo participante
(beneficiario) e ndo os valores pagos pelo patrocinador. Assim, houve descumprimento das
clausula desses contratos de previdéncia, ja que ocorreu o resgate, no més de janeiro de 2009 e
2010, de quase a totalidade dos valores e com coincidéncia dos valores resgatados entre os
participantes (item 9.9 do Relatério Fiscal). Esse entendimento de que nao podera haver o
resgate dos valores pagos pelo patrocinador estd sumulado pelo STJ: “Sumula 290 — Nos
planos de previdéncia privada, ndao cabe ao beneficiario a devolug¢do da contribuicdo
efetuada pelo patrocinador”.

Acrescenta-se ainda que, da forma como foram realizados os resgates
dos valores destinados a previdéncia complementar — sem qualquer finalidade
previdenciaria, distanciando-se dos beneficios previdencidrios (aposentadoria, pensdo ou
beneficios acidentarios) —, houve o descumprimento da regra geral do regime de previdéncia
complementar prevista no art. 2° da LC 109/2001, eis que essa norma estabelece que o regime
complementar tem por objetivo instituir planos de beneficios de carater previdenciario. Isso,
por si s0, ja afastaria o entendimento manifestado no Acorddo n° 2402-003.661 (sessdo de
16/07/2013), processo 10783.723424/2011-09 (Relator: Julio César Vieira Gomes), e, por
consectario, apontaria para a natureza de gratificagdo da verba concedida aos segurados
(empregados e contribuintes individuais) pela Recorrente.

Lei Complementar (LC) 109/2001 :

Art. 2°. O regime de previdéncia complementar é operado por
entidades de previdéncia complementar que tém por objetivo
principal instituir e executar planos de beneficio de cardter
previdencidrio, na forma desta Lei Complementar.

Considerando que as verbas discutidas representam um ganho aos
beneficidrios da previdéncia complementar, j& que tém nitida repercussdo econdmica,
concedidas com caracteristicas de gratificagao ou prémio, nao se enquadrando em nenhuma das
hipoteses excludentes do art. 28, § 9°, da Lei n® 8.212/1991, € correta a inclusdo dessas verbas
na base de calculo das contribui¢des previdenciarias. Esse entendimento decorre do fato de que
os valores pagos a titulo de previdéncia privada no regime aberto nao estao abarcados pela
regra exclusiva da incidéncia da contribuicdo previdencidria — prevista no art. 28 da Lei
8.212/1991 —, desde que nio sejam caracterizados como instrumento de incentivo ao
trabalho, conforme foi delineado no Acérddo n° 2402-003.661 (sessdo de 16/07/2013),
proferido por esta Corte Administrativa, processo 10783.723424/2011-09 (Relator: Julio Cesar
Vieira Gomes).
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Com isso, no que diz respeito a verba paga a titulo de previdéncia privada
complementar, mesmo que os aportes tenham sido realizados no regime aberto, a alegacdo da
Recorrente ndo serd acatada, eis que o Fisco configurou o fato gerador da contribuicao
previdenciaria, nos termos do art. 28, incisos I e III, da Lei 8.212/1991 c/c os artigos 201, §111,
e 202, § 2°, da Constitui¢ao Federal de 1988.

Com relacio ao _adicional de 2.5%, ndo ha espaco juridico para acatar a
alegacdo da Recorrente dc¢ que tal aliquota seria inconstitucionalidade, com violagdo ao
principio da isonomiia.

Cumpre esclarecer que a exigéncia do adicional de 2,5% (dois virgula cinco
por cento) esta prevista no paragrafo 1° do art. 22 da Lei 8.212/1991.

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

()

$ 1° No caso de bancos comerciais, bancos de investimentos,
bancos de desenvolvimento, caixas economicas, sociedades de
crédito, financiamento e investimento, sociedades de crédito
imobiliario, sociedades corretoras, distribuidoras de titulos e
valores mobiliarios, empresas de arrendamento mercantil,
cooperativas de crédito, empresas de seguros privados e de
capitalizacdo, agentes auténomos de seguros privados e de
crédito e entidades de previdéncia privada abertas e fechadas,
alem das contribui¢oes referidas neste artigo e no art. 23, é
devida a contribui¢do adicional de dois virgula cinco por cento
sobre a base de cadlculo definida nos incisos I e 1l deste artigo.
(Redacdo dada pela Lei n°9.876, de 1999).

Assim, as alegagdes da empresa relativas a inconstitucionalidade de
dispositivos normativos nao sao passiveis de apreciacdo por esta instancia administrativa,
sendo a declaragdo de inconstitucionalidade de lei prerrogativa outorgada pela Constituigao
Federal ao Poder Judiciario.

Nesse sentido, o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF) veda aos membros de Turmas de julgamento afastar aplicagdo de lei ou decreto
sob fundamento de inconstitucionalidade e o proprio Conselho uniformizou a jurisprudéncia
administrativa sobre a matéria por meio do enunciado da Sumula n° 2, publicadas no DOU de
22/12/2009, ANEXO III - CONSOLIDACAO DAS SUMULAS DO CARF, pag. 71, transcrito
a seguir:

Sumula CARF n° 2: O CARF ndo ¢ competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.

No _que tange a arguicido de inconstitucionalidade, ou ilegalidade, da
legislaciio tributaria que dispde sobre a utilizacdo da taxa de juros (Taxa SELIC), frise-se
que incabivel seria sua andlise na esfera administrativa. Nao pode a autoridade
administrativa recusar-se a cumprir norma cuja constitucionalidade vem sendo questionada,
razdo pela qual sdo aplicaveis as normas reguladas na Lei 8.212/1991. Isso estd em
consonancia com o Enunciado n° 2 de Simula do CARF: “O CARF ndo ¢ competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria”.

! Artigo 201, §11, CF/1988: Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao salario
para efeitor de contribuicdo previdenciaria e ’conseqiliente repercussao em beneficios, nos casos e na forma da lei.
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Esclarecemos que foi correta a aplicacdo do indice pelo Fisco, pois o art. 144
do CTN dispde que o langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigagao
tributaria e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que modificada ou revogada, e a cobranca de
juros (taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custddia - SELIC) estar prevista em
lei especifica (ributaria, art. 5°, §3°, da Lei 9.430/1996, transcrito abaixo:

Art. 5°.(..)

$ 3° As quotas do imposto serdo acrescidas de juros equivalentes
a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia
SELIC, para titulos federais, acumulada mensalmente,
calculados a partir do primeiro dia do segundo més subseqiiente
ao do encerramento do periodo de apuragdo até o ultimo dia do
més anterior ao do pagamento e de um por cento no més do
pagamento.

Com o mesmo entendimento, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
manifestou-se que ¢ legitima a incidéncia da Taxa SELIC sobre os tributos ndo recolhidos no
prazo legal, conforme ficou assentado no Recurso Especial n® 475904, publicado no DJ em
12/05/2003, cujo relator foi o Min. José Delgado:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
CDA. VALIDADE. MATERIA FATICA. SUMULA 07/STJ.
COBRANCA DE JUROS. TAXA SELIC. INCIDENCIA. A
averiguag¢do do cumprimento dos requisitos essenciais de
validade da CDA importa o revolvimento de matéria probatoria,
situagdo inadmissivel em sede de recurso especial, nos termos da
Sumula 07/STJ. No caso de execugdo de divida fiscal, os juros
possuem a fungcdo de compensar o Estado pelo tributo ndo
recebido tempestivamente. Os juros incidentes pela Taxa SELIC
estdo previstos em lei. Sdo aplicaveis legalmente, portanto. Nao
ha confronto com o art. 161, § 1°, do CTN. A aplicagdo de tal
Taxa ja esta consagrada por esta Corte, e é devida a partir da
sua instituigdo, isto ¢é, 1701/1996 (REsp 439256/MG). Recurso
especial parcialmente conhecido, e na parte conhecida,
desprovido.

A propdsito, convém mencionar que o Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF) uniformizou a jurisprudéncia administrativa sobre a matéria por meio do
enunciado da Stmula n® 4 (Portaria MF n° 383, publicada no DOU de 14/07/2010), nos
seguintes termos:

Sumula CARF n° 4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros
moratorios incidentes sobre débitos tributarios administrados
pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo de
inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagdo e Custodia - Selic para titulos federais.

Nao tendo o contribuinte recolhido a contribui¢ao previdenciaria em época
propria, tem por obrigacdo arcar com o 6nus de seu inadimplemento. Caso ndo se fizesse tal
exigeéncia, poder-se-ia questionar a violagdo ao principio da isonomia, por haver tratamento
similar entre o contribuinte que cumprira em dia com suas obrigagdes fiscais, com aqueles que
nao recolheram no prazo fixado pela legislagao.
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Dessa forma, ndo ha que se falar em ilegalidade de cobranca de juros, estando
os valores descritos no langamento fiscal, em consonancia com o prescrito pela legislacao
tributaria acima mencionada, ja que as contribui¢des sociais ndo recolhidas a época propria
ficam sujeitas aos juros SELIC e multa de mora, todos de carater irrelevavel. Isso estd em
consonancia com o proprio art. 161, § 1°, do CTN, pois havendo legislagdo especifica
dispondo de modo diverso, abre-se a possibilidade de que seja aplicada outra taxa e, no caso
das contribuigdes previdenciarias pagas com atraso, a taxa utilizada ¢ a SELIC.

Lei 5.172/1966 - Codigo Tributdrio Nacional (CTN):

Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante
da falta, sem prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis e
da aplica¢do de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributdria.

$ 1° Se a lei ndo dispuser de modo _diverso, os juros de mora
sdo calculados a taxa de um por cento ao més. (g.n.)

O disposto no art. 161 do CTN ndo estabelece norma geral em matéria de
legislacdo tributéria. Portanto, sendo materialmente lei ordinaria pode ser alterado por outra lei
de igual status, ndo havendo necessidade de lei complementar.

Ainda, conforme estabelecem os arts. 35 ¢ 35-A da Lei 8.212/1991, com as
alteracoes da Lei 11.941/2009, a multa de mora (20%) devera ser afastada e devera ser
aplicada a multa de oficio (75%), eis que se trata de lancamento de oficio.

Essa sistemdatica de aplicacdo da multa, oriunda de obrigagdo tributaria
principal, sofreu alteragdo por meio do disposto nos artigos 35 e 35-A, ambos da Lei
8.212/1991, acrescentados pela Lei 11.941/2009.

Lei 8.212/1991:

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes
sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo unico do art.
11 desta Lei, das contribuicées instituidas a titulo de substituicdo
e das contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em
legislacdo, serdo 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. (Redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009). (g,n,)

Lei 9.430/1996:

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 legisla¢do especifica,
serao 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.
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$ 2° 0 percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
Dpor cento.

$ 3% 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 subseqiiente ao vencimento do
prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no
més de pagamento.

Em decorréncia da disposicao acima, percebe-se que a multa prevista no art.
1 da Lei 9.430/96, se aplica aos casos de contribui¢des que, embora tenham sido
espontaneamente declaradas pelo sujeito passivo, deixaram de ser recolhidas no prazo
previsto na legislacdo. Esta multa, portanto, se aplica aos casos de recolhimento em atraso, que
nao é o caso do presente processo.

Por outro lado, a regra do art. 35-A da Lei 8.212/1991 (acrescentado pela Lei
11.941/2009) aplica-se aos lan¢camentos de oficio, que ¢ o caso do presente processo, em que
o sujeito passivo realizou compensagdes indevidas e, consequentemente, deixou de recolher
contribui¢des previdencidrias, com o percentual 75%, nos termos do art. 44 da Lei 9.430/1996.

Lei 8.212/1991:

Art. 35-A. Nos casos de lancamento de oficio relativos as
contribuigoes referidas no art. 35, aplica-se o disposto no art. 44
da Lein® 9.430, de 1996. (g.n.)

Assim, ndo havendo o recolhimento da obrigacdo principal ndo declarada em
GFIP, passou a ser devida a incidéncia da multa de oficio de 75% sobre o valor ndo recolhido,
como segue:

Lei 9.430/1996:

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

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
declaracdo inexata,

Dessa forma, ndo ha que se falar em ilegalidade de cobranga da multa,
estando os valores descritos no langamento fiscal, bem como os seus fundamentos legais (fls.
31/32), em consonancia com o prescrito pela legislagdo previdenciaria.

Também esclareco que ndo ha espaco juridico para aplicacio da multa
mais benéfica ao sujeito passivo, eis que o critério juridico a ser adotado ¢ do art. 144 do
Codigo Tributario Nacional - CTN (fempus regit actum: “o lancamento reporta-se a data da
ocorréncia do fato gerador da obrigagcdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada’).

A regra do art. 35-A da Lei 8.212/1991 (acrescentado pela Lei 11.941/2009)
aplica-se aos lancamentos de oficio, que ¢ o caso do presente processo, em que o sujeito
passivo deixou de declarar fatos geradores das contribuicdes previdencidrias e
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consequentemente de recolhé-los, com o percentual 75%, nos termos do art. 44 da Lei
9.430/1996.

Lei 8.212/1991:

Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as
contribuigoes referidas no art. 35, aplica-se o disposto no art. 44
da Lei 11° 9.430, de 1996. (g.n.)

Assim, nao havendo o recolhimento da obrigacao principal ndo declarada em
GFIP, passou a ser devida a incidéncia da multa de oficio de 75% sobre o valor ndo recolhido,
como segue:

Lei 9.430/1996:

Art. 44. Nos casos de langamento 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 declaracdo e nos de
declaracdo inexata;

A Recorrente alega que ¢ ilegal a cobranca de juros sobre a multa de
oficio, contudo, entendo que razio nao lhe assiste neste ponto, pelos motivos a seguir
delineados.

Ao contrario do que entendeu a Recorrente, a aplicagdo de juros sobre multa
de oficio ¢ aplicavel na medida que esta faz parte do crédito apurado. O art. 161 do Cddigo
Tributario Nacional (CTN) autoriza a exigéncia de juros de mora sobre a multa de oficio, isto
porque a multa de oficio integra a expressao “crédito” a que se refere o caput desse artigo.
Assim, fazendo parte do crédito junto com o tributo, devem ser aplicados a multa os mesmos
procedimentos € os mesmos critérios de cobranga, devendo, portanto, sofrer a incidéncia de
juros no caso de pagamento apds o vencimento.

No mesmo sentido, manifestou-se por maioria a Cémara Superior de
Recursos Fiscais, no processo 10.768.010559/2001-19, Acorddo 9202-01.806, de 24 de
outubro de 2011, cuja ementa transcrevo abaixo:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE
IRRF

Ano calendario: 1997

JUROS DE MORA COM BASE NA TAXA SELIC SOBRE A
MULTA DE OFICIO APLICABILIDADE.

O art. 161 do Codigo Tributdario Nacional — CTN autoriza a
exigéncia de juros de mora sobre a multa de oficio, isto porque a
multa de oficio integra o “crédito” a que se refere o caput do
artigo Recurso especial negado.

E legitima a incidéncia de juros sobre a multa de oficio, sendo
que tais juros devem ser calculados pela varia¢do da SELIC.

Precedentes do Tribunal Regional da 4° Regido.

Recurso Especial Negado.
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A matéria sob exame pode ser dividida em duas questoes, que se
completam.

A primeira, diz respeito a propria possibilidade genérica da
incidéncia de juros sobre a multa, e centra-se na interpreta¢do
do artigo 161 do CTN; a segunda questdo envolve a discussdo
sobre a existéncia ou ndo de previsdo legal para a exigéncia de
Jjuros sobre a multa, cobrados com base na taxa Selic.

Sobre a incidéncia de juros de mora o citado art. 161 do CTN
prevé o seguinte:

“Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante
da falta, sem prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis e
da aplicagdo de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributdria.

$ 17 Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo
calculados a taxa de um por cento ao més.

$ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica na pendéncia de
consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para
pagamento do crédito.”

Inicialmente entendo que o art. 161 do Codigo Tributario
Nacional — CTN autoriza a exigéncia de juros de mora sobre a
multa de oficio, isto porque a multa de oficio integra o “crédito”
a que se refere o caput do artigo.

Ou seja, tanto a multa como o tributo compoem o crédito
tributario, devendo-lhes ser aplicado os mesmos procedimentos e
0s mesmos critérios de cobranca, devendo, portanto, sofrer a
incidéncia de juros no caso de pagamento apos o vencimento.

Ademais, ndo haveria porque o valor da multa permanecer
congelado no tempo.

Por seu turno o § 1. do art. 161 do CTN, ao prever os juros
moratorios incidentes sobre os créditos ndo satisfeitos no
vencimento, estipula taxa de 1% ao més, ndo dispondo a lei de
modo diverso. Abriu, dessa forma, possibilidade ao legislador
ordinario tratar da matéria, o que introduz a segunda questdo: a
da existéncia ou ndo de lei prevendo a incidéncia de juros sobre
a multa de oficio com base na taxa Selic.

O artigo 43 da Lei n° 9.430/96 traz previsdo expressa da
incidéncia de juros sobre a multa. Confirase in verbis:

"Art. 43. Podera ser formalizada exigéncia de crédito tributario
correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora,
isolada ou conjuntamente.

Paragrafo unico. Sobre o crédito constituido na forma deste
artigo, ndo pago no respectivo vencimento, incidirdo juros de
mora, calculados a taxa a que se refere o § 3° do art. 5°, a partir
do primeiro dia do, més subseqiiente ao vencimento do prazo até
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0 més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento." (grifei)

Esse entendimento se coaduna com a Sumula n° 45 do extinto
Tribunal Federal de Recursos, que ja previa a corre¢do
monetdria da multa:

"As multas fiscais, sejam moratorias ou punitivas, estdo sujeitas
a correcao monetaria.”

Considerando a natureza hibrida da taxa SELIC, representando
tanto taxa de juros reais quanto de corre¢do monetaria,
Justificase a sua aplicag¢do sobre a multa.

Precedentes do Tribunal Regional da 4° Regido:

“TRIBUTARIO. ACAO ORDINARIA. REPETICAO. JUROS
SOBRE A MULTA. POSSIBILIDADE. ART. 113, § 3° CTN. LEI
N°9.430/96. PREVISAO LEGAL.

1. Por for¢a do artigo 113, § 3°, do CIN, tanto a multa quanto
ao tributo sdo aplicaveis os mesmos procedimentos e critérios de
cobranca. E ndo poderia ser diferente, porquanto ambos compoe
o crédito tributdrio e devem sofrer a incidéncia de juros no caso
de pagamento apos o vencimento. Ndo haveria porque o valor
relativo a multa permanecer congelado no tempo. 2. O artigo 43
da Lei n° 9.430/96 traz previsdo expressa da incidéncia de juros
sobre a multa, que pode, inclusive, ser lan¢ada isoladamente. 3.
Segundo o Enunciado n° 45 da Sumula do extinto TFR "As
multas fiscais, sejam moratorias ou punitivas, estdo sujeitas a
correcdo monetaria." 4. Considerando a natureza hibrida da
taxa SELIC, representando tanto taxa de juros reais quanto de
corre¢do monetaria, justificase a sua aplicagdo sobre a multa.”

(APELACAO CIVEL N° 2005.72.01.0000311/ SC, Relator:
Desembargador Federal Dirceu de Almeida Soares)

”TR]BUTAR]O. ART. 43 DA LEl 9.430/96. MULTA DE
OFICIO. INCIDENCIA DE  JUROS  MORATORIOS.
LEGITIMIDADE.

1. E legitima a exigéncia fiscal consistente na incidéncia de juros
moratorios sobre multa de oficio aplicada ao contribuinte.
Inteligéncia do artigo 43 da Lei 9.430/96 c/c art. 113, § 3, do
CTN.

2. Improvida a apelagdo.”

(APELACAO CIVEL N° 2004.70.00.0263869/ PR, Relator: Juiz
Federal Décio José da Silva).

Destarte, entendo que ¢ legitima a incidéncia de juros sobre a
multa de oficio, sendo que tais juros devem ser calculados pela
variacdo da SELIC.

Face a decisao proferida, entendo plenamente aplicavel a incidéncia de juros
sobre a multa de oficio, conforme demonstrado na decisdo acima transcrita, a qual adoto como
razao para determinar a procedéncia da multa aplicada.
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Por fim, pela apreciacdo do processo e das alegagdes da Recorrente, ndo
encontramos motivos para decretar a nulidade nem a modificacdo do lancamento ou da decisdao
de primeira instancia, eis que o lancamento fiscal e a decisdo encontram-se revestidos das

formalidades legais, tendo sido lavrados de acordo com o arcabougo juridico-tributario vigente
a época da sua lavratura.

CONCLUSAO:

Voto no sentido de CONHECER do recurso ¢ NEGAR-LHE
PROVIMENTO, nos termos do voto.

Ronaldo de Lima Macedo.
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