Processo n°

Reecnrso n®
Acordao n°
Sessao de
Matéria
Recorrente

Recorrida

S2-C3T2
Fl. 1.652

MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
SEGUNDA SECAO DE JULGAMENTO

16682.721030/2012-11

003.342 Voluntario

2302-003.342 — 3" Camara /2" Turma Ordinaria
09 de setembro de 2014

Contribuigdes Sociais Previdenciarias - AIOP
IPIRANGA-PRODUTOS DE PETROLEO S/A.
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/01/2008 a 31/12/2008

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. SONEGACAO DE
DOCUMENTOS. AFERICAO INDIRETA. CABIMENTO.

A recusa ou sonegacdo de qualquer documento ou informacdo, ou sua
apresentacao deficiente, configura-se motivo justo, bastante, suficiente e
determinante para que a Secretaria da Receita Federal do Brasil lance de
oficio a importancia que reputar como devida, cabendo a empresa o 6nus da
prova em contrario.

CONTRIBUICOES  PREVIDENCIARIAS. PARTICIPACAO NOS
LUCROS OU RESULTADOS PAGA EM DESACORDO COM A LEL
SALARIO DE CONTRIBUICAO.

Os valores auferidos por segurados obrigatorios do RGPS a titulo de
participag@o nos lucros ou resultados da empresa, quando pagos ou creditados
em desconformidade com a lei especifica, integram o conceito juridico de
Salario de Contribui¢do para todos os fins previstos na Lei de Custeio da
Seguridade Social.

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

Constitui infragao as disposigdes inscritas no inciso IV do art. 32 da Lei n°
8212/91 a entrega de GFIP com dados ndo correspondentes aos fatos
geradores de todas as contribui¢des previdenciarias, seja em ralagao as bases
de célculo, seja em relagdo as informagdes que alterem o valor das
contribui¢cdes, ou do valor que seria devido se ndo houvesse isengao
(Entidade Beneficente) ou substituicdo (SIMPLES, Clube de Futebol,
producdo rural), sujeitando o infrator a multa prevista na legislacao
previdencidria.

AUTO DE INFRACAO. GFIP. CFL 68. ART. 32-A DA LEI N° 8212/91.
RETROATIVIDADE BENIGNA.
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 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. SONEGAÇÃO DE DOCUMENTOS. AFERIÇÃO INDIRETA. CABIMENTO.
 A recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua apresentação deficiente, configura-se motivo justo, bastante, suficiente e determinante para que a Secretaria da Receita Federal do Brasil lance de ofício a importância que reputar como devida, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário.
 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS PAGA EM DESACORDO COM A LEI. SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO.
 Os valores auferidos por segurados obrigatórios do RGPS a título de participação nos lucros ou resultados da empresa, quando pagos ou creditados em desconformidade com a lei específica, integram o conceito jurídico de Salário de Contribuição para todos os fins previstos na Lei de Custeio da Seguridade Social.
 AUTO DE INFRAÇÃO. CFL 68. ART. 32, IV DA LEI Nº 8212/91.
 Constitui infração às disposições inscritas no inciso IV do art. 32 da Lei n° 8212/91 a entrega de GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias, seja em ralação às bases de cálculo, seja em relação às informações que alterem o valor das contribuições, ou do valor que seria devido se não houvesse isenção (Entidade Beneficente) ou substituição (SIMPLES, Clube de Futebol, produção rural), sujeitando o infrator à multa prevista na legislação previdenciária.
 AUTO DE INFRAÇÃO. GFIP. CFL 68. ART. 32-A DA LEI Nº 8212/91. RETROATIVIDADE BENIGNA.
 As multas decorrentes de entrega de GFIP com incorreções ou omissões foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, a qual fez acrescentar o art. 32-A à Lei nº 8.212/91. 
 Incidência da retroatividade benigna encartada no art. 106, II, �c� do CTN, sempre que a norma posterior cominar ao infrator penalidade menos severa que aquela prevista na lei vigente ao tempo da prática da infração autuada.
 AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. PENALIDADE PELO DESCUMPRIMENTO. PRINCÍPIO TEMPUS REGIT ACTUM.
 As multas decorrentes do descumprimento de obrigação tributária principal foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, a qual deu nova redação ao art. 35 e fez acrescentar o art. 35-A à Lei nº 8.212/91. 
 Na hipótese de lançamento de ofício, por representar a novel legislação encartada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, inserida pela MP nº 449/2008, um tratamento mais gravoso ao sujeito passivo do que aquele previsto no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, inexistindo, antes do ajuizamento da respectiva execução fiscal, hipótese de a legislação superveniente impor multa mais branda que aquela então revogada, sempre incidirá ao caso o princípio tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competência a legislação pertinente à multa por descumprimento de obrigação principal vigente à data de ocorrência do fato gerador não adimplido, nos termos do art. 144, caput, do CTN.
 PRODUÇÃO DE PROVAS. MOMENTO PRÓPRIO. JUNTADA DE NOVOS DOCUMENTOS APÓS PRAZO DE DEFESA. REQUISITOS OBRIGATÓRIOS.
 A impugnação deverá ser formalizada por escrito e mencionar os motivos de fato e de direito em que se fundamentar, bem como os pontos de discordância, e vir instruída com todos os documentos e provas que possuir, precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual, salvo nas hipóteses taxativamente previstas na legislação previdenciária, sujeita a comprovação obrigatória a ônus do sujeito passivo.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 ACORDAM os membros da 2ª TO/3ª CÂMARA/2ª SEJUL/CARF/MF/DF, por maioria de votos, quanto ao mérito, em negar provimento ao recurso voluntário, mantendo o lançamento quanto às rubricas relativas à Participação nos Lucros e Resultados pagas em desacordo com a legislação, porque em número superior a duas vezes no mesmo ano civil. Vencidos na votação os Conselheiros André Luís Mársico Lombardi e Juliana Campos de Carvalho Cruz, que entenderam por descaracterizar apenas as parcelas excedentes àquelas legalmente permitidas.
 Por voto de qualidade, em dar provimento parcial ao recurso voluntário, devendo a multa aplicada ser calculada considerando as disposições do art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 9.876/99, para o período anterior à entrada em vigor da Medida Provisória nº 449/2008, ou seja, até a competência 11/2008, inclusive. Vencidos na votação os Conselheiros Fábio Pallaretti Calcini, Juliana Campos de Carvalho Cruz e Leonardo Henrique Pires Lopes, por entenderem que a multa aplicada deve ser limitada ao percentual de 20% em decorrência das disposições introduzidas pela MP 449/2008 (art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação da MP nº 449/2008 c/c art. 61 da Lei nº 9.430/96). 
 Por unanimidade de votos em dar provimento parcial ao recurso voluntário, para que a multa do Auto de Infração de Obrigação Acessória CFL 68 DEBCAD 37.349.832-2 seja recalculada, tomando-se em consideração as disposições inscritas no inciso I do art. 32-A da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, na estrita hipótese do valor multa assim calculado se mostrar menos gravoso ao contribuinte, em atenção ao princípio da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c�, do CTN.
 
 Liége Lacroix Thomasi � Presidente de Turma. 
 
 Arlindo da Costa e Silva -Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros: Liége Lacroix Thomasi (Presidente de Turma), Leonardo Henrique Pires Lopes (Vice-presidente de turma), André Luis Mársico Lombardi, Juliana Campos de Carvalho Cruz, Fábio Pallaretti Calcini e Arlindo da Costa e Silva. 
  
 
  Período de lançamento do débito: 01/01/2008 a 31/12/2008
Data de lavratura dos Autos de Infração: 30/11/2012
Data da ciência dos Autos de Infração: 30/11/2012

Tem-se em pauta Recurso Voluntário interposto em face de Decisão Administrativa de 1ª Instância proferida pela DRJ no Rio de Janeiro I/RJ que julgou improcedente a impugnação oferecida pelo sujeito passivo do crédito tributário lançado por intermédio dos Autos de Infração de Obrigação Principal nº 37.349.827-6, 7.349.828-4 e 37.349.829-2, consistentes em contribuições sociais previdenciárias a cargo dos segurados empregados, incidentes sobre seus respectivos Salários de Contribuição, bem como contribuições patronais destinadas ao custeio da Seguridade Social, ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, e a Outras Entidades e Fundos, incidentes sobre os valores pagos a segurados empregados a título de participação nos lucros, porém pagos em desacordo com a lei específica de regência, bem como o crédito tributário lançado por intermédio dos Autos de Infração de Obrigação Principal nº 37.349.830-6 e 37.349.831-4, consistentes em contribuições sociais patronais e a cargo dos segurados, incidentes sobre os valores pagos a segurados contribuintes individuais, conforme descrito no relatório fiscal e anexos a fls. 08/63.
De acordo com a Resenha Fiscal, as obrigações tributárias exigidas tem por fatos geradores os seguintes Fatos Jurígenos Tributários: 
a) AI DEBCAD Nº 37.349.827-6, valor original de R$ 1.244.991,89, acrescidos de juros e multas de mora e de ofício: contribuições da empresa destinadas a Seguridade Social e, ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho; 
b) AI DEBCAD Nº 37.349.828-4, valor original de R$ 131,56, acrescidos de juros e multas de mora e de ofício: contribuições a cargo de segurados empregados; 
c) AI DEBCAD Nº 37.349.829-2, valor original de R$ 343.854,91, acrescidos de juros e multa de mora: contribuições destinadas a terceiros e outras entidades; 
d) AI DEBCAD Nº 37.349.830-6, valor original de R$ 72.988,50, acrescidos de juros e multas de mora e de ofício: contribuições da empresa, apuradas por arbitramento, destinadas a Seguridade Social, incidentes sobre as remunerações pagas, devidas ou creditadas a segurados contribuintes individuais; 
e) AI DEBCAD Nº 37.349.831-4, valor original de R$ 11.606,68, acrescidos de juros e multas de mora e de ofício: contribuições, apuradas por arbitramento, que deveriam ter sido descontadas das remunerações pagas, devidas ou creditadas, a segurados contribuintes individuais; 

Integra ainda o presente lançamento o crédito tributário lançado por intermédio do Auto de Infração de Obrigação Acessória DEBCAD Nº 37.349.832-2, valor original de R$ 56.599,20: penalidade pelo descumprimento da obrigação acessória prevista no art. 32, inc. IV, da Lei n° 8.212/91 (CFL 68), na competência 02/2008. 
CFL -68
Apresentar a empresa GFIP/GRFP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias, seja em ralação às bases de cálculo, seja em relação às informações que alterem o valor das contribuições, ou do valor que seria devido se não houvesse isenção (Entidade Beneficente) ou substituição (SIMPLES, Clube de Futebol, produção rural) � Art. 284, II na redação do Dec. 4.729, de 09/06/2003.

O contribuinte deixou de informar nas GFIP referentes ao período de apuração suso indicado os fatos geradores acima descritos, infringindo, assim, o disposto no artigo 32, IV, da Lei 8.212/91, com redação dada pela Lei nº 9.528/97. 

De acordo com o Relatório Fiscal, são os fatos geradores das contribuições lançadas: 
Os valores de remunerações, pagas a 10 (dez) segurados empregados, sob a forma de Participação nos Lucros e Resultados - PLR, em desacordo com a legislação vigente, nas competências 02/2008, 03/2008, 05/2008, 08/2008, 10/2008 e 11/2008; 
Pagamentos efetuados a segurados contribuintes individuais não declarados em GFIP verificados na Declaração do Imposto de Renda Retido na Fonte (DIRF � Ano Calendário 2008) nas competências 01/2008 a 12/2008.

Irresignado com o supracitado lançamento tributário, o Sujeito Passivo ofereceu impugnação administrativa a fls. 1221/1237.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro I/RJ lavrou Decisão Administrativa textualizada no Acórdão nº 12-56.840 � 10ª Turma da DRJ/RJ1, a fls. 1578/1586, julgando procedente o lançamento tributário e mantendo o crédito tributário em sua integralidade.
O Sujeito Passivo foi cientificado da decisão de 1ª Instância no dia 11/07/2013, conforme Termo de Abertura de Documento a fl. 1588.
Inconformado com a decisão exarada pelo órgão administrativo julgador a quo, o Sujeito Passivo interpôs Recurso Voluntário a fls. 1623/1640, respaldando sua contrariedade em argumentação desenvolvida nos seguintes termos: 
Impossibilidade de exigência de contribuição previdenciária sobre a mera complementação da PLR devida no período. Aduz que os pagamentos efetuados aos empregados Alexandre da Silva Valente, Endel Marlon Tuleski e Pedro Paes Leme de Mattos (empregados) são reflexos no PLR do reajuste retroativo de seus salários, em face do disposto no Acordo Coletivo de que o valor da distribuição dos lucros pagos aos empregados deveria ser mensurado em múltiplos dos salários vigentes, de modo que o referido reajuste salarial retroativo desatou a obrigação de recalcular a PLR do período e pagar a correspondente diferença; 
Que a empresa não excedeu a periodicidade estabelecida pela Lei nº 10.101/2000, visto que não foram apurados mais de um valor a título de PLR no semestre, para os mencionados empregados. Argumenta que ocorreu simples complementação da PLR devida, em razão do novo cálculo do valor a distribuir, face ao reajuste salarial retroativo, nos termos do Acordo Coletivo; 
Que os pagamentos efetuados no mês de 11/2008 para os diretores Guido, Jorge, José Manuel, Leocádio, Plínio, Ricardo e Roberto (diretores empregados), embora lançados impropriamente na contabilidade da empresa sob a rubrica �PGTO/DIF PARTICIPAÇÃO NOS RESULTADOS�, na realidade referem-se à gratificação episódica e espontânea paga por conta do desfecho da reestruturação societária da empresa e da operação de aquisição da rede de Postos TEXACO no Brasil, levada a cabo naquele ano. Aduz que tais pagamentos foram excepcionalmente efetuados àqueles diretores por mera liberalidade da empresa, e que os referidos pagamentos referem-se à gratificação eventual, sobre a qual não pode ser exigida contribuição previdenciária, por expressa vedação contida no art. 28, § 9º, da Lei 8.212/1991; Ilegalidade dos Autos de Infração nº 37.349.830-6, 37.349.831-4 e 37.349.832-2, pela impossibilidade de simples arbitramento de contribuição previdenciária com base em divergências encontradas entre DIRF e GFIP; 
Que sendo inexistente a obrigação principal, também se impõe o cancelamento do DEBCAD nº 37.349.832-2, relativo à multa por descumprimento de obrigação acessória de apresentar GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias; 
Requer a produção de todas as provas pertinentes, notadamente a juntada de documentos. 

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

Relatados sumariamente os fatos relevantes.

 Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Relator. 

1. DOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE 
1.1. DA TEMPESTIVIDADE
O sujeito passivo foi valida e eficazmente cientificado da decisão recorrida em 11/07/2013. Havendo sido o recurso voluntário protocolado no dia 08/08/2013, há que se reconhecer a tempestividade do recurso interposto.
Presentes os demais requisitos de admissibilidade do Recurso Voluntário, dele conheço.
Ante a inexistência de questões preliminares, passamos diretamente ao exame do mérito.

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

2.1.DA PLR.
Alega o Recorrente a impossibilidade de exigência de contribuição previdenciária sobre a mera complementação da PLR devida no período. Aduz que os pagamentos efetuados aos empregados Alexandre da Silva Valente, Endel Marlon Tuleski e Pedro Paes Leme de Mattos são reflexos no PLR do reajuste retroativo de seus salários, em face do disposto no Acordo Coletivo de que o valor da distribuição dos lucros pagos aos empregados deveria ser mensurado em múltiplos dos salários vigentes, de modo que o referido reajuste salarial retroativo desatou a obrigação de recalcular a PLR do período e pagar a correspondente diferença. 
Argumenta o Recorrente que a empresa não excedeu a periodicidade estabelecida pela Lei nº 10.101/2000, visto que não foram apurados mais de um valor a título de PLR no semestre, para os mencionados empregados. Argumenta que ocorreu simples complementação da PLR devida, em razão do novo cálculo do valor a distribuir, face ao reajuste salarial retroativo, nos termos do Acordo Coletivo.
Pondera o Recorrente que os pagamentos efetuados no mês de 11/2008 para os diretores Guido, Jorge, José Manuel, Leocádio, Plínio, Ricardo e Roberto, embora lançados impropriamente na contabilidade da empresa sob a rubrica �PGTO/DIF PARTICIPAÇÃO NOS RESULTADOS�, na realidade referem-se à gratificação episódica e espontânea paga por conta do desfecho da reestruturação societária da empresa e da operação de aquisição da rede de Postos TEXACO no Brasil, levada a cabo naquele ano. Aduz que tais pagamentos foram excepcionalmente efetuados àqueles diretores por mera liberalidade da empresa, e que os referidos pagamentos referem-se à gratificação eventual, sobre a qual não pode ser exigida contribuição previdenciária, por expressa vedação contida no art. 28, § 9º, da Lei 8.212/1991; 

Grassa no seio dos que operam no mètier do Direito do Trabalho a serôdia ideia de que a remuneração do empregado é constituída, tão somente, por verbas representativas de contraprestação de serviços efetivamente prestados pelos empregados. A retidão de tal concepção poderia até ter sua primazia aferida ao tempo da promulgação do Decreto-Lei nº 5.452/43 (nos idos de 1943), que aprovou a Consolidação das Leis do Trabalho. Hoje, não mais.
CONSOLIDAÇÃO DAS LEIS DO TRABALHO - CLT 
Art. 457 - Compreendem-se na remuneração do empregado, para todos os efeitos legais, além do salário devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestação do serviço, as gorjetas que receber. (Redação dada pela Lei nº 1.999, de 1.10.1953)
§1º - Integram o salário não só a importância fixa estipulada, como também as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, diárias para viagens e abonos pagos pelo empregador. (Redação dada pela Lei nº 1.999, de 1.10.1953)
§2º - Não se incluem nos salários as ajudas de custo, assim como as diárias para viagem que não excedam de 50% (cinquenta por cento) do salário percebido pelo empregado. (Redação dada pela Lei nº 1.999, de 1.10.1953)
§3º - Considera-se gorjeta não só a importância espontaneamente dada pelo cliente ao empregado, como também aquela que for cobrada pela empresa ao cliente, como adicional nas contas, a qualquer título, e destinada a distribuição aos empregados. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967)

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

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

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

Do marco primitivo constitucional deflui que a base de incidência das contribuições em realce não é mais o salário, mas, sim, a �folha de salários�, propositadamente no plural, a qual é composta, segundo a mais autorizada doutrina, por todos os lançamentos efetuados em favor do trabalhador em contraprestação direta pelo trabalho efetivo prestado à empresa, acrescido dos �demais rendimentos do trabalho, pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício�, parcela esta que abraça todas as demais rubricas devidas ao trabalhador em decorrência do contrato de trabalho, de molde que, toda e qualquer espécie de contraprestação paga pela empresa, a qualquer título, aos segurados obrigatórios do RGPS encontram-se abraçadas, em gênero, pelo conceito de Salário de Contribuição.
Nessa perspectiva, todo e qualquer lançamento a conta de despesa da empresa representativa de rubrica paga, devida ou creditada a segurado obrigatório do RGPS, que tiver por motivação e origem o trabalho realizado pela pessoa física em favor do Contribuinte, ostentará natureza jurídica remuneratória, e como tal, base de cálculo das contribuições previdenciárias. 
Na prática, inexiste dificuldade em tal discernimento. Basta hipoteticamente suprimir o trabalho realizado pela pessoa física na consecução do objeto social da sociedade. A importância que deixar de ser vertida a essa pessoa corresponderá, assim, à parcela do trabalho que o obreiro dedicou à empresa. Ao revés, a fração que ainda for devida à pessoa, independentemente do eventual labor físico ou intelectual por ela realizado, representará mera liberalidade do empregador.
Como visto, o próprio Legislador Constituinte honrou deixar consignado no Texto Constitucional a real amplitude da base de incidência da contribuição social em destaque: as contribuições previdenciárias incidem não somente a �folha de salários�, como também, sobre os �demais rendimentos do trabalho, pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício�.
Tal compreensão caminha em harmonia com as disposições expressas no §11 do artigo 201 da Constituição Federal, que estendeu a abrangência do conceito de salário (Instituto de Direito do Trabalho) para abraçar os ganhos habituais do empregado, recebidos a qualquer título.
Constituição Federal de 1988 
Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei, a: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)
(...)
§11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de contribuição previdenciária e consequente repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

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

A norma constitucional acima citada não exclui da tributação, de maneira alguma, as rubricas recebidas em espécie de forma eventual. A todo ver, a norma constitucional em questão fez incorporar ao SALÁRIO (instituto de direito do trabalho) todos os ganhos habituais do empregado, a qualquer título. Ocorre, contudo, que o conceito de SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO (instituto de direito previdenciário) é muito mais amplo que o conceito trabalhista mencionado, compreendendo não somente o SALÁRIO (instituto de direito do trabalho), mas, também, os INCENTIVOS SALARIAIS, assim como os BENEFÍCIOS.
Assim, as verbas auferidas de forma eventual podem se classificar, conforme o caso, ou como incentivos salariais ou como benefícios. Em ambos os casos, porém, integram o conceito de Salário de Contribuição, nos termos e na abrangência do art. 28 da Lei nº 8.212/91, observadas as excepcionalidades contidas em seu §9º.
Lei nº 8.212, de24 de julho de 1991
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição: 
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) (grifos nossos)
II - para o empregado doméstico: a remuneração registrada na Carteira de Trabalho e Previdência Social, observadas as normas a serem estabelecidas em regulamento para comprovação do vínculo empregatício e do valor da remuneração;
III - para o contribuinte individual: a remuneração auferida em uma ou mais empresas ou pelo exercício de sua atividade por conta própria, durante o mês, observado o limite máximo a que se refere o § 5o; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
IV - para o segurado facultativo: o valor por ele declarado, observado o limite máximo a que se refere o § 5o. (Incluído pela Lei nº 9.876, de 1999).

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

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

Contextualizado nesses termos o quadro jurídico-normativo aplicável ao caso-espécie, visualizando com os olhos de ver a questão controvertida ora em debate, sob o foco de tudo o quanto até o momento foi apreciado, verificamos que a alínea �j� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91 estatuiu, de forma expressa, que não integram o Salário de contribuição, as importâncias recebidas a título de participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica.
O Programa de Participação nos Lucros ou Resultados -PLR consubstancia-se numa ferramenta de gestão que visa ao alinhamento das estratégias organizacionais com as atitudes e desempenho dos empregados dentro do ambiente de trabalho. Trata-se de um instrumento gerencial bastante utilizado pelas empresas, mundialmente disseminado, que auxilia no cumprimento das metas e diretrizes das organizações, permitindo uma maior participação e empenho dos empregados na produtividade da empresa, além do seu esforço ordinário decorrente do contrato de trabalho, proporcionando, dessarte, atração, retenção, motivação e comprometimento dos funcionários na busca de melhores resultados empresariais.
Constitui-se a PLR num tipo de remuneração variável a ser oferecida àqueles que efetivamente colaboram na obtenção de lucros e/ou no atingimento das metas pré-estabelecidas pelo empregador. Trata-se de um Direito Social de matriz constitucional, tendo o Constituinte Originário, taxativamente, outorgado à lei ordinária a competência para a estipulação dos parâmetros legais da conformação do Direito dos trabalhadores, in verbis:
Constituição Federal de 1988 
Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social: 
(...)
XI - participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneração, e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei. 

Sendo um instrumento de integração capital-trabalho e de estímulo à produtividade das empresas, busca-se por meio da regra imunizante, e da consequente redução da carga tributária, proporcionar vantagens competitivas às empresas que, regularmente, implementam mecanismos efetivos de integração e participação de seus empregados, sem que, com isso, haja substituição da remuneração devida. Decorre daí a norma de desvinculação do pagamento a titulo de PLR da remuneração em geral. 
A Participação nos Lucros é norma constitucional de eficácia limitada. Nesse sentido dispõe o Parecer CJ/MPAS nº 547, de 03 de maio de 1996, aprovado pelo Exmo. Sr. Ministro do MPAS, ad litteris et verbis:
 (...) de forma expressa, a Lei Maior remete à lei ordinária , a fixação dos direitos dessa participação. A norma constitucional em foco pode ser entendida, segundo a consagrada classificação de José Afonso da Silva, como de eficácia limitada, ou seja, aquela que depende "da emissão de uma normatividade futura, em que o legislador ordinário, integrando-lhe a eficácia, mediante lei ordinária, lhes dê capacidade de execução em termos de regulamentação daqueles interesses". (Aplicabilidade das normas constitucionais, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1968, pág. 150). (Grifamos)

Tais diretivas não atritam com entendimento esposado no Parecer CJ/MPAS nº 1.748/99, cujo teor transcrevemos na sequência: 
DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIÁRIO -TRABALHADOR -PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS -ART. 7º , INC. XI DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA -POSSIBILIDADE DE INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. 
1) O art. 7º , inciso XI da Constituição da República de 1988, que estende aos trabalhadores o direito a participação nos lucros desvinculado da remuneração é de eficácia limitada. 
2) O Supremo Tribunal Federal ao julgar o Mandado de Injunção nº 426 estabeleceu que só com o advento da Medida Provisória nº 794, de 24 de dezembro de 1994, passou a ser lícito o pagamento da participação nos lucros na forma do texto constitucional. 
3) A parcela paga a título de participação nos lucros ou resultados antes da regulamentação ou em desacordo com essa norma, integra o conceito de remuneração para os fins de incidência da contribuição social.
(...)
7. No entanto, o direito a participação dos lucros, sem vinculação à remuneração, não é auto aplicável, sendo sua eficácia limitada a edição de lei, consoante estabelece a parte final do inciso anteriormente transcrito.
8. Necessita, portanto, de regulamentação para definir a forma e os critérios de pagamento da participação nos lucros, com a finalidade precípua de se evitar desvirtuamento dessa parcela.
9. A regulamentação ocorreu com a edição da Medida Provisória nº 794, 29 de dezembro de 1994, que dispõe sobre a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados das empresas e dá outras providências, hoje reeditada sob o nº 1.769-56, de 8 de abril de 1999.
10. A partir da adoção da primeira Medida Provisória e nos seus termos, passou a ser lícito o pagamento de participação nos lucros desvinculada da remuneração, mas, destaco, a desvinculação da remuneração só ocorrerá se atender os requisitos pré estabelecidos.
11. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ao julgar o Mandado de Injunção nº 426, onde foi Relator o Ministro ILMAR GALVÃO, que tinha por escopo suprir omissão do Poder Legislativo na regulamentação do art. 7º, inc. XI, da Constituição da República, referente a participação nos lucros dos trabalhadores, julgou a citada ação prejudicada, face a superveniência da medida provisória regulamentadora.
12. Em seu voto, o Ministro ILMAR GALVÃO, assim se manifestou: 
O mandado de injunção pretende o reconhecimento da omissão do Congresso Nacional em regulamentar o dispositivo que garante o direito dos trabalhadores de participarem dos lucros e resultados da empresa (art. 7º, inc. IX, da CF), concedendo-se a ordem para efeito de implementar in concreto o pagamento de tais verbas, sem prejuízo dos valores correspondentes à remuneração.
Tendo em vista a continuação da transcrição a edição, superveniente ao julgamento do presente WRIT injuncional, da Medida Provisória nº 1.136, de 26 de setembro de 1995, que dispõe sobre a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa e dá outras providências, verifica-se a perda do objeto desta impetração, a partir da possibilidade de os trabalhadores, que se achem nas condições previstas na norma constitucional invocada, terem garantida a participação nos lucros e nos resultados da empresa. (grifei)
14. O Pretório Excelso confirmou, com a decisão acima, a necessidade de regulamentação da norma constitucional (art. 7º, inc. XI), ficando o pagamento da participação nos lucros e sua desvinculação da remuneração, sujeitas as regras e critérios estabelecidos pela Medida Provisória.
15. No caso concreto, as parcelas referem-se a períodos anteriores a regulamentação do dispositivo constitucional, em que o Banco do Brasil, sem a devida autorização legal, efetuou o pagamento de parcelas a título de participação nos lucros.
16. Nessa hipótese, não há que se falar em desvinculação da remuneração, pois, a norma do inc. XI, do art. 7º da Constituição da República não era aplicável, na época, consoante ficou anteriormente dito. (Grifamos)

Tratando-se de norma constitucional de eficácia limitada, esta depende da integração de documento normativo editado pelo órgão legislativo competente para que suas disposições possam produzir os efeitos jurídicos colimados pelo Constituinte. 
Tal matéria já foi bater às portas da Suprema Corte, cuja Segunda Turma, no julgamento do Agravo Regimental no Agravo Regimental no Recurso Extraordinário n° 505.597, pacificou o entendimento que deve prevalecer nas situações desse jaez.
EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE A PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS. ART. 7º, XI, DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. MP 794/94. 
Com a superveniência da MP n. 794/94, sucessivamente reeditada, foram implementadas as condições indispensáveis ao exercício do direito à participação dos trabalhadores no lucro das empresas [é o que extrai dos votos proferidos no julgamento do MI n. 102, Redator para o acórdão o Ministro Carlos Velloso, DJ de 25.10.02]. 
Embora o artigo 7º, XI, da CB/88, assegure o direito dos empregados àquela participação e desvincule essa parcela da remuneração, o seu exercício não prescinde de lei disciplinadora que defina o modo e os limites de sua participação, bem como o caráter jurídico desse benefício, seja para fins tributários, seja para fins de incidência de contribuição previdenciária. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento. (grifos nossos) 

Na mesma linha de entendimento:
RE 398.284 / RJ 
Rel. Min. MENEZES DIREITO 
Órgão Julgador: Primeira Turma
DJe de 19-12-2008

Participação nos lucros. Art. 7°, XI, da Constituição Federal. Necessidade de lei para o exercício desse direito. 
1. O exercício do direito assegurado pelo art. 7°, XI, da Constituição Federal começa com a edição da lei prevista no dispositivo para regulamentá-lo, diante da imperativa necessidade de integração. 
2. Com isso, possível a cobrança das contribuições previdenciárias até a data em que entrou em vigor a regulamentação do dispositivo. 
3. Recurso extraordinário conhecido e provido.

Deflui dos termos dos julgados suso transcritos que o exercício do direito social em debate sujeita-se às disposições estabelecidas na lei disciplinadora, à qual foi confiada a definição do modo e dos limites de sua participação, bem como do caráter jurídico desse benefício, seja para fins tributários, seja para fins de incidência de contribuição previdenciária.
Atente-se, por relevante, que o direito social estampado no inciso XI do art. 7º da CF/88 é dirigido à classe de trabalhadores que laboram mediante o vínculo jurídico de uma relação de emprego, não abraçando as pessoas físicas que, assumindo o risco da atividade econômica, exercem por conta própria, determinada atividade profissional de natureza urbana, como é o caso dos Diretores não empregados e demais segurados contribuintes individuais, eis que entre estes e as respectivas empresas não se formaliza vínculo empregatício.
Das disposições plasmadas no caput do art. 2º do Diploma Legal acima desfiado ergue-se como fato incontroverso que o direito social objeto de regulamentação abarca, tão somente, os empregados da empresa, assim compreendidos os trabalhadores vinculados mediante um liame empregatício com a entidade empresarial em questão, não irradiando efeitos sobre as demais categorias de obreiros, aqui incluídos os segurados contribuintes individuais.
A assertiva ora alinhada encontra amparo, igualmente, nas disposições insculpidas no §4º do art. 218 de nossa Lei Soberana, cuja norma de caráter programático prevê o apoio e estímulo às empresas que pratiquem sistemas de remuneração que assegurem ao empregado, desvinculada do salário, participação nos ganhos econômicos resultantes da produtividade de seu trabalho. 
Constituição Federal de 1988 
Art. 218 - O Estado promoverá e incentivará o desenvolvimento científico, a pesquisa e a capacitação tecnológicas.
(...)
§4° A lei apoiará e estimulará as empresas que invistam em pesquisa, criação de tecnologia adequada ao País, formação e aperfeiçoamento de seus recursos humanos e que pratiquem sistemas de remuneração que assegurem ao empregado, desvinculada do salário, participação nos ganhos econômicos resultantes da produtividade de seu trabalho. (grifos nossos) 

Com efeito, a Lei nº 8.212/1991, em obediência ao preceito constitucional em testilha, honrou materializar na alínea �j� do §9º do seu art. 28 a hipótese de não incidência tributária assinalada no inciso XI, in fine, do art. 7º da CF/88, excluindo do campo de tributação das contribuições previdenciárias as importâncias pagas, creditadas ou devidas a título de PLR, sempre que estas verbas forem pagas de acordo com a lei própria de regência, in casu, a Lei nº 10.101/2000, como assim prevê a Norma Matriz.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 28 � (...)
§9º Não integram o salário-de-contribuição: 
(...)
j) a participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica. 

Relembrando, a edição da Medida Provisória nº 794/94 veio ao atendimento do comando constitucional em tela, introduzindo no Ordenamento Jurídico os primeiros traços definidores do direito social ora em debate, vindo a sofrer, ao longo do tempo, em suas reedições e renumerações, um volume pouco expressivo de modificações legislativas, até a sua definitiva conversão na Lei nº 10.101/2000.
Lei nº 10.101 de 19 de dezembro de 2000
Art.1o Esta Lei regula a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa como instrumento de integração entre o capital e o trabalho e como incentivo à produtividade, nos termos do art. 7o, inciso XI, da Constituição.
Art. 2º A participação nos lucros ou resultados será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de comum acordo: (grifos nossos) 
I - comissão escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;
II - convenção ou acordo coletivo. (grifos nossos) 
§1º Dos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condições:
I - índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
II - programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.
§2º O instrumento de acordo celebrado será arquivado na entidade sindical dos trabalhadores.
(...)
Art. 3o A participação de que trata o art. 2o não substitui ou complementa a remuneração devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidência de qualquer encargo trabalhista, não se lhe aplicando o princípio da habitualidade.
§1o Para efeito de apuração do lucro real, a pessoa jurídica poderá deduzir como despesa operacional as participações atribuídas aos empregados nos lucros ou resultados, nos termos da presente Lei, dentro do próprio exercício de sua constituição.
§2o É vedado o pagamento de qualquer antecipação ou distribuição de valores a título de participação nos lucros ou resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.
§3o Todos os pagamentos efetuados em decorrência de planos de participação nos lucros ou resultados, mantidos espontaneamente pela empresa, poderão ser compensados com as obrigações decorrentes de acordos ou convenções coletivas de trabalho atinentes à participação nos lucros ou resultados.
§4o A periodicidade semestral mínima referida no §2o poderá ser alterada pelo Poder Executivo, até 31 de dezembro de 2000, em função de eventuais impactos nas receitas tributárias.
§5o As participações de que trata este artigo serão tributadas na fonte, em separado dos demais rendimentos recebidos no mês, como antecipação do imposto de renda devido na declaração de rendimentos da pessoa física, competindo à pessoa jurídica a responsabilidade pela retenção e pelo recolhimento do imposto.
Art. 4º Caso a negociação visando à participação nos lucros ou resultados da empresa resulte em impasse, as partes poderão utilizar-se dos seguintes mecanismos de solução do litígio:
I � Mediação;
II � Arbitragem de ofertas finais.
§1º Considera-se arbitragem de ofertas finais aquela que o árbitro deve restringir-se a optar pela proposta apresentada, em caráter definitivo, por uma das partes.
§2º O mediador ou o árbitro será escolhido de comum acordo entre as partes.
§3º Firmado o compromisso arbitral, não será admitida a desistência unilateral de qualquer das partes.
§4º O laudo arbitral terá força normativa independentemente de homologação judicial.

Colhemos dos princípios idealizadores da rubrica em pauta, que a verba paga a título de PLR tem por espírito e essência de sua instituição servir como um instrumento de incentivo à produtividade dos trabalhadores e, consequentemente, da empresa, mediante o pagamento de um plus remuneratório, além do salário e dos demais benefícios devidos ao empregado, como forma de estimular o trabalhador a ter um rendimento operacional que exceda ao desempenho ordinário que lhe é exigido habitualmente como decorrência comum, inerente e direta do contrato de trabalho.
O plano de incentivo à produtividade tem que traduzir, de maneira clara e objetiva, um fim extraordinário a ser alcançado pelo desempenho emproado do trabalhador, estimulado que está pela promessa de um ganho adicional remuneratório consistente na PLR. 
Nos termos do §1º, in fine, do art. 2º da Lei nº 10.101/2000, tal fim extraordinário pode ser estabelecido como um índice de produtividade, de qualidade da produção ou de lucratividade da empresa. Pode, igualmente, ser traduzido por um programa de metas, de resultados ou de prazos, ou por qualquer uma outra ferramenta gerencial que, efetivamente, encoraje, deflagre e estimule o trabalhador a produzir mais e melhor do que aquele desempenho ordinário que ele vinha apresentando cotidiana e rotineiramente, decorrente do seu compromisso laboral celebrado no contrato de trabalho. 
Assim:
O desempenho regular, rotineiro e ordinário do trabalhador decorrente do compromisso laboral pactuado no contrato de trabalho é remunerado mediante salário;
O desempenho extraordinário e túmido do trabalhador, visando a atingir objetivos de excelência fixados previamente pela empresa que excedam aos resultados comuns ou históricos, é remunerado mediante participação dos empregados nos lucros e resultados da empresa, em valores previamente fixados nas negociações coletivas. 

Realiza-se, assim, a integração Capital vs Trabalho: A empresa ganha com o aumento da produtividade, qualidade, lucratividade, volume de produção, prazos, etc. O trabalhador ganha também, mediante o auferimento do plus remuneratório consubstanciado na PLR.
Conforme dessai dos incisos I e II do §1º do art. 2º da Lei nº 10.101/2000, optou o legislador infraconstitucional por não engessar na Lei os fins excepcionais a serem almejados nos planos de incentivo à produtividade, delegando às próprias empresas a prerrogativa de estabelecer nos seus planos de PLR os objetivos que melhor de adequem à realidade e às características intrínsecas de cada pessoa jurídica.
Dentre tais fins extraordinários, elencou a lei, exemplificativamente, dentre outros possíveis e viáveis, os seguintes critérios e condições:
Índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
Programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.

Mas não se iludam, caros leitores. Muito embora a legislação infraconstitucional não obrigue a empresa a seguir este ou aquele objetivo excepcional determinado, a existência e delimitação clara e precisa, no plano de PLR, de um fim extraordinário específico a ser atingido pelo quadro funcional da Entidade é mandatória e indispensável para a caracterização da PLR legal. 
Assim, mesmo que a empresa decline de optar por qualquer um dos critérios ilustrativamente descritos nos incisos I e II do §1º do art. 2º da Lei nº 10.101/2000, ela tem que, necessariamente, descrever em detalhes, e de maneira prévia, um objetivo extraordinário específico a ser almejado pelo seu corpo funcional na consecução e realização do plano de participação nos lucros e resultados da empresa, sob pena de descaracterização da PLR legal. Almeja com isso a Lei um comprometimento efetivo dos empregados no sentido de oferecer uma dedicação, um cuidado e um empenho de excelência, superior ao ordinário, usual, rotineiro e cotidiano, na busca pela consecução dos objetivos fixados no acordo e na obtenção do direito subjetivo estipulado no plano.
Isso porque, conforme já salientado, qualquer verba paga em razão do desempenho regular, rotineiro e ordinário do trabalhador, decorrente do compromisso laboral pactuado no contrato de trabalho, tem natureza jurídica de salário, remuneração direta e inescusável pelo labor comum e usual oferecido cotidianamente pelo trabalhador à empresa e, nessas condições, base de cálculo das contribuições previdenciárias.
Dessarte, sem o estabelecimento prévio no plano de PLR de um objetivo especial, que incentive e alavanque a produtividade, a ser atingido pelo operariado, o qual, se atingido satisfatoriamente, tem o condão de premiar os trabalhadores que efetivamente envidaram esforços supranormais na sua consecução, o plano de PLR recai na tábula rasa do trabalho comum, rotineiro e ordinário, o qual é remunerado mediante salário, sofrendo a incidência, assim, das obrigações previstas na Lei de Custeio da Seguridade Social.
O pagamento de verba com o rótulo de PLR Legal em retribuição ao trabalho comum, ordinário, usual e cotidiano do empregado, desconectado a qualquer incentivo à produtividade, é expressamente vedado pela Lei nº 10.101/2000, cujo art. 3º obsta o pagamento de tal rubrica em substituição ou complementação à remuneração devida a qualquer empregado.
As regras claras e objetivas quanto ao direito substantivo referem-se ao direito dos trabalhadores de conhecerem, previamente, no corpo do próprio instrumento de negociação, o quanto irão receber a depender do lucro auferido pelo empregador se os objetivos forem cumpridos, o que terá que fazer para receber tal quantia e como irá recebê-la. Quanto às regras adjetivas, deve o trabalhador ter ciência dos mecanismos de aferição de seu desempenho, de como aferi-lo em determinado momento e situação, das metas e índices de produtividade a serem alcançados e o que falta para alcançá-los, etc.
A inexistência de tais regras, de forma clara e objetiva, no instrumento de negociação, implica a sua estipulação e avaliação dos trabalhadores por ato unilateral do empregador, circunstância que colide com o objetivo almejado pelo legislador. 
A exigência de regras claras e objetivas justifica-se como forma de inviabilizar a discriminação de empregados e de se consumar a própria finalidade do instituto criado. Sendo o resultado finalístico almejado pela norma o fomento da produtividade da mão de obra, nada mais compreensível e pertinente que os empregados tenham o real conhecimento da exata dimensão do direito a eles concedido e do esforço e dedicação que eles devem empreender para alcançá-lo.
Mas a Lei não se contenta só com a explicitação dos direitos objetivos dos trabalhadores. Ela exige que o instrumento de acordo coletivo especifique os critérios e procedimentos a serem seguidos para a mensuração do quanto do acordado já se houve por cumprido, bem como para a aferição de quanto cada empregado já contribuiu para o alcance das metas propostas.
Com efeito, exige a Lei n° 10.101/00 que do acordo constem os �mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado", de modo a assegurar aos empregados a transparência nas informações por parte da empresa, o fornecimento dos dados necessários à definição das metas, a adoção de indicadores de produtividade, qualidade ou lucratividade que sejam compreendidos por todos, a possibilidade de fiscalização do regular cumprimento das regras pactuadas e o acompanhamento progressivo da constituição do direito em debate por parte do empregado. 
Da pena de Sergio Pinto Martins (in Participação dos Empregados nos Lucros das Empresas, Editora Atlas, 2009, pág. 150) já se escreveu: 
"Os critérios da participação nos resultados não poderão ficar sujeitos apenas a condições subjetivas, mas objetivas, determinadas, para que todos as possam conhecer e para que não haja dúvida posteriormente sobre se o empregado atingiu o resultado almejado pela empresa". 

Exsurge a todo ver que a regulamentação legal pauta-se no desígnio da proteção do trabalhador para que sua participação nos lucros seja concreta, justa e impessoal. Os sindicatos envolvidos ou as comissões, nos termos do artigo 2º da Lei de regência, têm liberdade para fixarem os critérios e condições para a participação do trabalhador nos lucros e resultados. Visa o Legislador Ordinário a impedir que condições ou critérios subjetivos obstem a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados ou que a empresa utilize a rubrica em foco como forma dissimulada de remuneração, o que é expressamente vedado pelo art. 3º do Diploma Legal Regulador. 
Assim, devem as regras conformadoras do direito em palco ser claras e objetivas para que os critérios e condições possam ser aferidos objetivamente, de modo que o obreiro possa exigir do empregador o seu efetivo cumprimento, eis que, alcançados os termos assentados no acordo, o trabalhador passa a ser titular do direito subjetivo ao recebimento da importância a que faz jus. Concretiza-se, dessarte, a integração entre o capital e o trabalho e o incentivo à produtividade tão visados pela lei.
Em primoroso trabalho doutrinário, Kertzman e Cyrino (KERTZMAN, Ivan e CYRINO, Sinésio. In Salário de contribuição; Salvador, Editora Jus Podivm, 2ª edição, 2010) realçaram as notas características da hipótese de não incidência de contribuições previdenciárias ora em trato: �A exigência de regras claras é uma forma de impossibilitar a discriminação dos empregados e de alcançar a própria finalidade do instituto criado. Se o objetivo é estimular a produtividade dos empregados, nada mais correto do que se exigir que estes tenham conhecimento das regras do benefício proposto, pois, se assim não fosse, não seria possível a promoção de um esforço adicional para alcançar a meta estabelecida, e o programa seria apenas uma forma de remuneração disfarçada�. 
A Lei exige que nos instrumentos decorrentes da negociação constem as regras adjetivas do plano de PLR, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, para que o trabalhador possa saber, de antemão, como ele será avaliado e como será apurado o cumprimento das metas previamente estabelecidas, não se contentando a Lei com a mera divulgação, a posteriori, na internet ou em outro meio qualquer de comunicação da empresa, da consolidação dos resultados alcançados.
A Lei demanda um olhar prospectivo, proativo, de natureza dinâmica, antecipando de maneira clara e precisa qual será efetivamente o mecanismo de avaliação dos trabalhadores quanto às metas estabelecidas e de qual será o critério e metodologia de apuração do cumprimento das metas estabelecidas no acordo. Não se satisfaz com a mera postura estática, retrospectiva, de apenas medir e relatar os resultados alcançados.
Alerte-se que a estipulação de metas e a divulgação estática dos resultados alcançados no final do período de apuração não se confundem com descrição dos mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado. A Lei nº 10.101/2000 exige ambas. Não se basta só com a primeira.
De outro eito, decorre por dedução lógica e, principalmente, pelas disposições expressas na lei, que a definição e formalização em documento próprio das condições de contorno do plano de PLR têm que estar concluídas e tornadas públicas aos empregados previamente ao período de apuração dos objetivos pactuados entre as partes, de maneira que o trabalhador tenha o perfeito e exato conhecimento daquilo que precisa fazer, de como precisa fazer, do quanto e quando precisa fazer, de como serão mensurados e avaliados os objetivos estabelecidos pela empresa e de como o empregado será avaliado pela empresa para fazer jus ao ganho patrimonial especificamente consignado e prometido na negociação coletiva � REGRAS CLARAS E OBJETIVAS.
Tendo por finalidade a norma em tela a integração entre capital e trabalho e o ganho de produtividade, exige a lei a negociação prévia entre empresa e os empregados, mediante acordo coletivo ou comissão de trabalhadores, da qual resulte clareza e objetividade das condições a serem satisfeitas (regras adjetivas) para a participação nos lucros ou resultados (direito substantivo). 
Deve ser enaltecido que o instrumento de acordo celebrado não figura como mera peça decorativa na indigitada lei específica, mas, sim, como documento formal para o registro dos fins extraordinários a serem alcançados pelo corpo funcional da empresa, das regras claras e objetivas referentes aos direitos substantivos dos empregados, ou seja, do incentivo contraprestacional que irão auferir caso atinjam os objetivos do plano, e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo.
Tendo a PLR a finalidade de incentivar o trabalhador a realizar e oferecer à empresa um plus de produtividade que exceda ao resultado rotineiro e ordinário decorrente do contrato de trabalho, avulta que acordo tem que ser assinado antes do início do período de apuração, para que os trabalhadores saibam, com precisão, o quê, como, quando, quanto precisam fazer, para auferir o ganho patrimonial que lhes é prometido por intermédio do plano ajustado.
Ante do início do período de apuração necessitam ter o claro e preciso conhecimento de quanto e quando irão ganhar, sob que forma, e como serão avaliados, para poderem decidir se vale ou não a pena se empenhar de maneira excessiva à ordinária e comum. São as tais das REGRAS CLARAS E OBJETIVAS quanto aos direitos substantivos dos trabalhadores.
O espirito da lei pauta-se na transparência, conhecimento e registro documental prévio dos direitos subjetivos dos trabalhadores na participação nos lucros e resultados da empresa, bem como das condições e dos fins excepcionais que deverão de ser atingidos com o empenho incentivado pelo plano, para a consecução de tal ganho patrimonial. 
Deflui da simbiose dos fundamentos jurídicos e principiológicos dimanados dos dispositivos legais ora revisitados que as comissões eleitas para costurar os termos do plano de PLR sejam integradas, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria, e que o instrumento de negociação celebrado entre patrões e empregados seja arquivado PREVIAMENTE na respectiva entidade sindical, como forma de garantia dos direitos dos trabalhadores, porquanto os sindicatos ostentam, como uma de suas principais funções, a defesa dos interesses econômicos, profissionais, sociais e políticos dos seus associados.
A Lei nº 10.101/2000 não se satisfaz com o mero convite ou carta de convocação aos sindicatos. Ela exige a participação efetiva dos sindicatos na mesa de negociações!
A eventual escusa dos sindicatos de participar da celebração do plano de PLR não é excludente da exigência estatuída no Diploma Legal ora em foco, uma vez que o Ordenamento Jurídico prevê caminhos alternativos de sanatória de tal ausência, fixados no art. 616 da Consolidação das Leis do Trabalho, ad litteris et verbis:
Consolidação das Leis do Trabalho 
Art. 616 - Os Sindicatos representativos de categorias econômicas ou profissionais e as empresas, inclusive as que não tenham representação sindical, quando provocados, não podem recusar-se à negociação coletiva. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 229/67)
§1º Verificando-se recusa à negociação coletiva, cabe aos Sindicatos ou empresas interessadas dar ciência do fato, conforme o caso, ao Departamento Nacional do Trabalho ou aos órgãos regionais do Ministério do Trabalho e Previdência Social, para convocação compulsória dos Sindicatos ou empresas recalcitrantes. (Incluído pelo Decreto-lei nº 229/67)
§2º No caso de persistir a recusa à negociação coletiva, pelo desatendimento às convocações feitas pelo Departamento Nacional do Trabalho ou órgãos regionais do Ministério de Trabalho e Previdência Social, ou se malograr a negociação entabolada, é facultada aos Sindicatos ou empresas interessadas a instauração de dissídio coletivo. (Incluído pelo Decreto-lei nº 229/67)
§3º - Havendo convenção, acordo ou sentença normativa em vigor, o dissídio coletivo deverá ser instaurado dentro dos 60 (sessenta) dias anteriores ao respectivo termo final, para que o novo instrumento possa ter vigência no dia imediato a esse termo. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 424/69)
§4º - Nenhum processo de dissídio coletivo de natureza econômica será admitido sem antes se esgotarem as medidas relativas à formalização da Convenção ou Acordo correspondente. (Incluído pelo Decreto-lei nº 229/67)

Nessa esteira, não atendendo os sindicatos à convocação levada a efeito pela Recorrente, deve esta dar ciência do fato ao órgão responsável do Ministério do Trabalho, ou ao órgão governamental competente que lhe faça as vezes, para que proceda à convocação compulsória dos Sindicatos recalcitrantes. 
Dessarte, sem a presença de um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria e enquanto não se promover o efetivo arquivamento do instrumento de acordo celebrado na entidade sindical dos trabalhadores, irregular, incompleta e em desacordo com a Lei nº 10.101/2000 estará a negociação entre patrões e empregados, circunstância que exclui toda e qualquer verba paga a título de PLR do campo de não incidência tributária delimitado na alínea �j� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91.

É de se enaltecer que muita vez uma determinada empresa celebra espontaneamente um acordo particular de PLR com os seus empregados e, na sequência, um eventual acordo ou convenção coletiva de trabalho estipula um benefício à categoria, atinente à participação nos lucros ou resultados, diverso daquele que foi fixado no acordo particular acima citado.
Nestas hipóteses específicas, a lei estatuiu como faculdade da empresa a compensação dos pagamentos efetuados em decorrência de planos de participação nos lucros ou resultados, mantidos espontaneamente pela empresa, com as obrigações decorrentes de acordos ou convenções coletivas de trabalho atinentes à participação nos lucros ou resultados, de maneira que o trabalhador receba, no mínimo, aquele que for mais vantajoso, e que o empregador não seja obrigado a pagar ambos, simultaneamente.
Deve ser enaltecido, ainda, que, tendo as verbas pagas a título de PLR legal a destinação e o intuito de incentivar o empregado a oferecer à empresa um desempenho funcional de excelência, tal rubrica não pode ser utilizada em substituição ou complementação da remuneração devida ao empregado pelo seu desempenho ordinário e habitual decorrente, meramente, do contrato de trabalho. Para tanto, visando a coibir eventuais desvirtuamentos do instituto, a Lei nº 10.101/2000 expressamente veda o pagamento de qualquer antecipação ou distribuição de valores a título de participação nos lucros ou resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.
Cumpre observar que, nos termos do art. 111, II do CTN, deve-se emprestar interpretação restritiva às normas que concedam outorga de isenção. Nesse diapasão, em sintonia com a norma tributária há pouco citada, para se excluir da regra de incidência é necessária a fiel observância dos termos da norma de exceção, tanto assim que as parcelas integrantes do supra-aludido §9º, quando pagas ou creditadas em desacordo com a legislação pertinente, passam a integrar a base de cálculo da contribuição para todos os fins e efeitos, sem prejuízo da aplicação das cominações legais cabíveis.
Código Tributário Nacional -CTN 
Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:
I - suspensão ou exclusão do crédito tributário; 
II - outorga de isenção;

Dado à exegese restritiva exigida pelo CTN, somente serão extirpadas da base de cálculo das contribuições previdenciárias as verbas pagas sob o rótulo de participação nos lucros e resultados (PLR) que forem pagas ou creditadas a segurados empregados, e em estreita e inafastável consonância com a lei específica que rege o benefício em pauta. Do contrário, não. Permanecerão qualificadas como Salário de Contribuição.
Diante dos aludidos dispositivos, deflui que o efeito sublime da desoneração prevista na alínea �j� do §9º do art. 28 da Lei de Custeio da Seguridade Social somente toma vulto na exclusiva condição de as verbas pagas ou creditadas a título de participação nos lucros e resultados atenderem cumulativamente aos seguintes requisitos:
A verba paga a título de participação nos lucros e resultados da empresa tem que ser representativa de um plano gerencial de incentivo à produtividade, consoante art. 1º da Lei nº 10.101/2000.
Tem que resultar de negociação formal entre a empresa e seus empregados, por comissão escolhida pelas partes, integrada, obrigatoriamente, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria ou de convenção/acordo coletivo;
Das negociações suso citadas, deverão resultar instrumentos formais que registrem o plano de incentivo à produtividade adotado pela empresa, os objetivos a serem alcançados na execução de tal plano, as regras claras e objetivas definidoras dos direitos substantivos dos trabalhadores, bem como a regras adjetivas, abarcando os mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, etc.
A negociação entre empresa e trabalhadores tem que ser concluída previamente ao período de execução do plano, de modo que os empregados dele participem com a perfeita e exata noção do que, do quanto, do quando e do como fazer para o atingimento dos objetivos pactuados, do quanto receberão pelo seu sucesso, e de como serão avaliados para fazerem jus à PLR prometida; 
O instrumento formal resultante do acordo em realce tem que ser arquivado previamente na entidade sindical dos trabalhadores;
A PLR não pode substituir, tampouco complementar a remuneração devida a qualquer empregado;
A PLR não pode ser distribuída em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil;

No caso em apreço, do exame das folhas de pagamento, a Fiscalização apurou que a empresa autuada efetuou a 10 (dez) empregados seus pagamentos a título de PLR em periodicidade superior à prevista no §2º do art. 3º da Lei nº 10.101/2000, conforme demonstrado no Anexo I, a fls. 51/53, a qual demonstra a ocorrência de, em moda, seis pagamentos no ano de 2008.
O Recorrente tenta justificar a periodicidade superior à prevista na legislação mediante a singela alegação de que os pagamentos efetuados aos empregados Alexandre da Silva Valente, Endel Marlon Tuleski e Pedro Paes Leme de Mattos seriam reflexos no PLR do reajuste retroativo de seus salários.
Ocorre que tal reajuste retroativo sequer se houve por demonstrado. Por outro lado, porque somente três empregados tiveram reajustes retroativos e os demais não ?
Inexiste nos autos qualquer prova/demonstração da ocorrência de tais reajustes retroativos.
Com relação aos diretores empregados, o Recorrente alega que os valores pagos a título de PLR, na verdade, tinham natureza de gratificação eventual e que a contabilização foi feita equivocadamente. 
Isso quer dizer que tanto a contabilidade, quanto a folha de pagamento e até mesmo a DIRF foram vítimas do mesmo equívoco, uma vez que utilizaram a mesma nomenclatura para as verbas pagas aos diretores empregados: �PARTICIPAÇÃO NOS RESULTADOS�.
Todavia, a legislação determina que a escrituração dos lançamentos contábeis deve ser realizada com base em documentos idôneos que comprovem ou evidenciem fatos e a prática de atos administrativos, sob pena de se tornar desprovida de qualquer robustez. 
Os Princípios de Contabilidade estabelecidos pela Resolução Conselho Federal de Contabilidade nº 750/93, atualizados e consolidados pela Resolução Conselho Federal de Contabilidade nº 1.282/10, pugnam pela padronização das técnicas contábeis com o intuito de normatizar os lançamentos e relatórios contábeis, proporcionando, assim, uma interpretação uniforme das demonstrações financeiras. Estes princípios devem ser obrigatoriamente observados no exercício da profissão contábil e constitui condição de legitimidade das Normas Brasileiras de Contabilidade (NBC). Ademais, ao se aplicar os Princípios Contábeis às situações concretas, a essência das transações deve prevalecer sobre seus aspectos formais. 
Do ponto de vista quantitativo as contas contábeis devem retratar adequadamente a natureza jurídica e o valor monetário dos elementos patrimoniais e de resultados que representam. 
O Princípio Contábil da Oportunidade refere-se simultaneamente à tempestividade e à integridade do registro dos componentes patrimoniais e das suas mutações, sendo a base indispensável à fidedignidade das informações sobre o patrimônio da entidade. É o fundamento da representação fiel pela informação, ou seja, que esta espelhe com precisão e objetividade as transações e eventos a que concerne. Segundo tal princípio, os registros do patrimônio e de suas variações devem ser feitos de imediato e com a extensão correta, estabelecendo que o registro contábil compreenda elementos quantitativos e qualitativos, contemplando os aspectos físicos, jurídicos e monetários. 
A ciência contábil é formada por uma estrutura única composta de postulados e orientada por princípios. Sua produção deve refletir a correta representação do patrimônio, com apuração de suas mutações e análise das causas de suas variações. A apuração contábil, portanto, deve observar as três dimensões na qual está inserida e às quais deve servir: Contábil - Resolução 750/93, Comercial - a Lei 6404/1976, e Fiscal � RIR, Lei nº 8.212/91, etc.
A regência da norma jurídica originária de registro contábil tem a sua natureza dupla: descrever um fato econômico em linguagem contábil, sob forma legal, e um fato jurídico, de acordo com a sua natureza e dimensão, em conformidade com o prescrito na Lei. 
Uma vez efetuado o registro contábil, e a escrituração contábil satisfizer aos requisitos intrínsecos e extrínsecos que lhe são atávicos, na forma determinada pela lei, torna-se a contabilidade norma jurídica individual e concreta, a ser observada por todos, inclusive pela Administração Tributária, fazendo prova a favor ou contra o Contribuinte, conforme o caso. 
Não cumpridos os citados intrínsecos e extrínsecos legais, a contabilidade somente produz prova contra a empresa.
Compulsando as provas dos autos, verifica-se que os pagamentos efetuados aos diretores empregados, sob o rótulo impróprio de PLR, foram realizados ao arrepio da Lei nº 10.101/2000, eis que em periodicidade superior à permitida pelo citado Diploma Legal, excluindo-se, dessarte, da hipótese legal de não incidência tributária prevista no art. 28, § 9º, �j�, da Lei 8.212/1991 e art. 214, § 9º, X, do RPS. 
Registre-se, por relevante, que ainda que se pudesse considerar que tais rubricas ostentassem a natureza jurídica de gratificação, como assim alega o Recorrente, ainda assim permaneceriam acobertadas pelo conceito jurídico de Salário de Contribuição, não se enquadrando, de maneira alguma, na hipótese de não incidência tributária estatuída no item �7� da alínea �e� do § 9º do art. 28 da Lei 8.212/91, a qual se restringe aos ganhos eventuais e aos abonos expressamente desvinculados do salário por força de lei.
Com efeito, a desvinculação de abonos e ganhos eventuais da base de incidência somente pode ser levada a efeito mediante lei formal por força do preceito inscrito no art. 97, VI, do CTN.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
I - a instituição de tributos, ou a sua extinção;
(...)
VI - as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.
(...)

Art. 175. Excluem o crédito tributário:
I - a isenção;
II - a anistia.
Parágrafo único. A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumprimento das obrigações acessórias dependentes da obrigação principal cujo crédito seja excluído, ou dela consequente.

De fato, constitui-se matéria de reserva legal as hipóteses de exclusão do crédito tributário, como assim se revela a isenção. Dessarte, somente os abonos desvinculados do salário por força expressa de lei stricto sensu se ajustam à hipótese de não incidência legal prevista no supratranscrito art. 28, §9º, �e�, 7 da Lei nº 8.212/91.
Merece ser destacado que o próprio 1º, in fine, do art. 457 da CLT estabelece como parcela integrante do salário, para todos os efeitos legais, os abonos pagos pelo empregador.
Consolidação das Leis do Trabalho 
Art. 457 Compreendem-se na remuneração do empregado, para todos os efeitos legais, além do salário devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestação do serviço, as gorjetas que receber. (Redação dada pela Lei nº 1.999/53)
§1º Integram o salário não só a importância fixa estipulada, como também as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, diárias para viagens e abonos pagos pelo empregador. (Redação dada pela Lei nº 1.999/53) (grifos nossos) 

Da conjugação dos aludidos dispositivos deflui que, para que os abonos se postem a salvo da tributação previdenciária, é necessário que tal hipótese de isenção esteja especificamente prevista em lei formal, gerada sob o tramite gestacional previsto nos artigos 61 a 69 da CF/88, a qual lei deve ser interpretada segundo o critério fixado no art. 111 do CTN.
De todo o exposto aflora que a inexistência da habitualidade, de per se, não é suficiente para excluir determinada verba do campo de incidência das contribuições sociais ora exigidas.
O Recorrente alega que o Acordo Coletivo dispõe que o valor da distribuição dos lucros pagos aos empregados deveria ser mensurado em múltiplos dos salários vigentes, de modo que o referido reajuste salarial retroativo desatou a obrigação de recalcular a PLR do período e pagar a correspondente diferença.
Ocorre que o Autuado não traz aos autos qualquer prova do alegado, sequer cópia autêntica do aludido acordo coletivo.
Note-se, ademais, que, mesmo que fosse acatada a alegação de que teria havido reajuste retroativo de seus salários, obrigando a recalcular a PLR do período e pagar a correspondente diferença, ainda assim haveria excesso de PLR paga.
Isso porque o valor distribuído pela empresa, nos termos do plano apresentado a fls. 1335/1345, é nominalmente fixo e corresponde, exatamente, a 3% do lucro apurado no período. O valor a ser distribuído foi dividido pelo valor da folha de pagamento de salários do último mês do semestre a que se refere, acrescida dos adicionais de periculosidade e insalubridade, apurando-se, ao fim, o índice de participação devido a cada empregado.
Ora, sendo numericamente fixo o valor distribuído a título de PLR, e após a distribuição ocorre uma distribuição extraordinária decorrente de supostos ajustes retroativos, implica dizer que os demais trabalhadores que não os 10 agraciados com as parcelas extras receberam uma quantia superior a que lhe seria efetivamente devida, contingência que importaria na devolução desse excedente, de maneira a recompor, quantitativamente, o montante correspondente a 3% do lucro apurado.
Contudo, inexiste nos autos qualquer prova ou demonstração, nem mesmo indício, de que tal devolução houvesse de fato ocorrida. 
Portanto, mesmo assim, haveria um excesso de PLR paga, correspondente exatamente às parcelas auferidas pelos citados 10 empregados, fato que demonstra que a citada verba foi paga em dissintonia com a lei de regência.
Por tais razões, havendo sido as verbas sob o rótulo de PLR pagas aos 10 (dez) empregados da Recorrente em desacordo com as normas fixadas na Lei nº 10.101/2000, tais rubricas escapam do abrigo da legislação que rege o direito social previsto no inciso XI do art. 7º da CF/88.
O pagamento de tais verbas, nas condições em que se consumaram, não possui as premissas básicas conformadoras da Participação nos Lucros ou Resultados assentadas na Carta de 1988.
Ora, o pagamento de verbas, a título de PLR, pagas em ampla desconformidade com as normas tributárias fixadas na Lei nº 10.101/2000 transmuda a natureza jurídica da constitucional Participação nos Lucros ou Resultados para mero prêmio ou gratificação, os quais não se encontram abraçados pela hipótese de não incidência tributária prevista na Lex Excelsior. 
Frustram-se então os objetivos da lei, que tem como inspiração maior o fomento à produtividade.
Ao não atender aos requisitos impostos pela Lei nº 10.101/2000, fugiu a verba em questão da proteção do manto da não incidência prevista na alínea �j� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91, sujeitando-se a importância paga sob o rótulo de participação nos lucros às obrigações tributárias fincadas na Lei de Custeio da Seguridade Social, 
A inobservância à aplicação de lei representaria, por parte deste Colegiado, negativa de vigência aos preceitos inseridos no inciso XI do art. 7º da CF/88 e nas Leis nº 8.212/91 e 10.101/2000, providência que somente poderia emergir do Poder Judiciário.
Estando, portanto, no campo de incidência do conceito de remuneração e não havendo dispensa legal para incidência de contribuições previdenciárias sobre tais verbas, nas circunstâncias ora analisado, deve persistir o lançamento ora em debate. 

2.2.DOS PAGAMENTOS A SEGURADOS CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS 
O Recorrente sustenta a ilegalidade dos Autos de Infração nº 37.349.830-6, 37.349.831-4 e 37.349.832-2, pela impossibilidade de simples arbitramento de contribuição previdenciária com base em divergências encontradas entre DIRF e GFIP.
Sem razão, convenhamos !!!

De acordo com o Relatório Fiscal, do confronto das informações prestadas pelo Recorrente, sob seu domínio e responsabilidade, nas GFIP e nas DIRF do ano calendário de 2008, a Fiscalização detectou pagamentos efetuados a segurados contribuintes individuais que não foram absolutamente declarados pela empresa em suas GFIP, restando constatado, igualmente, que o Sujeito Passivo também deixou de recolher as contribuições previdenciárias correspondentes.
Apurou a Fiscalização que, nas DIRF apresentadas pela Autuada à RFB, consta a indicação de retenção do Imposto de Renda � cód. 0588 (rendimentos do trabalho sem vínculo empregatício) sobre a remuneração de 99 (noventa e nove) pessoas físicas, sendo que, destas, 10 (dez) segurados contribuintes individuais deixaram de ser informados nas GFIP, conforme discriminado no Anexo III a fls. 59/61.
Diante de tal omissão, a Fiscalização, mediante Termo Próprio - Termos de Intimação Fiscal nº 07, a fls. 499/501, em 06/06/2012, intimou a empresa a apresentar, dentre outros documentos e esclarecimentos, �7. cópia dos Recibos de pagamentos efetuados a pessoas físicas sem vínculo empregatício� (segurados contribuintes individuais), no período da fiscalização. 
Em razão do não atendimento do requerido, a Fiscalização, mediante o Termo de Intimação Fiscal nº 08, a fls. 502/504, em 24/07/2012, voltou a intimar a empresa a apresentar, dentre outros documentos e esclarecimentos, �7. cópia dos Recibos de pagamentos efetuados a pessoas físicas sem vínculo empregatício� (segurados contribuintes individuais), no período da fiscalização. 
A empresa, em documento a fls. 505/507, justificou o desatendimento ao solicitado com o seguinte argumento: �Quanto ao atendimento do item 7, esclarece que a empresa não pratica o pagamento de participação nos lucros e resultados às pessoas físicas sem vínculo empregatício, limitando tal benefício aos empregados�.
Ora Senhores, a Fiscalização não pediu a apresentação da PLR a segurados contribuintes individuais, mas, sim as �cópias dos Recibos de pagamentos efetuados a pessoas físicas sem vínculo empregatício�.
Com efeito, a estrutura normativa dos tributos em geral aponta no sentido de que a sua base de cálculo, em princípio, deve ser apurada com base em documentos do Sujeito Passivo que registrem, de forma precisa, os montantes pecuniários correspondentes a cada hipótese de incidência prevista nas leis de regência correspondentes. Excepcionalmente, nas ocasiões em que tais documentos não registrarem, na conformidade exata da lei, a totalidade dos fatos jurígenos tributário e o conhecimento fiel dos montantes acima referidos não for viável, o ordenamento jurídico admite o emprego da aferição indireta, transferido aos ombros do sujeito passivo o ônus da prova em contrário.
No caso em apreciação, a fiscalização não se utilizou do arbitramento sem antes perquirir a existência e a natureza jurídica dos pagamentos efetuados a segurados contribuintes individuais declarados em DIRF, conforme demonstrado nos TIF 07 e 08 antes citados. 
Nessa prumada, a recusa ou a sonegação de qualquer documento ou informação, ou mesmo a sua apresentação deficiente, assim como a constatação, pelo exame da escrituração contábil ou de qualquer outro documento da empresa, de que a contabilidade não registra o movimento real das remunerações dos segurados a seu serviço, do faturamento e do lucro, figuram como motivos justos, bastantes, suficientes e determinantes para a apuração, por aferição indireta, das contribuições previdenciárias efetivamente devidas, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário, a teor do permissivo legal encartado nos parágrafos 3º e 6º do art. 33 da Lei nº 8.212/91.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991
Art. 33. Ao Instituto Nacional do Seguro Social � INSS compete arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11, bem como as contribuições incidentes a título de substituição; e à Secretaria da Receita Federal � SRF compete arrecadar, fiscalizar, lançar e normatizar o recolhimento das contribuições sociais previstas nas alíneas �d� e �e� do parágrafo único do art. 11, cabendo a ambos os órgãos, na esfera de sua competência, promover a respectiva cobrança e aplicar as sanções previstas legalmente. (Redação dada pela Lei nº 10.256/2001).
§1º É prerrogativa do Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e do Departamento da Receita Federal-DRF o exame da contabilidade da empresa, não prevalecendo para esse efeito o disposto nos arts. 17 e 18 do Código Comercial, ficando obrigados a empresa e o segurado a prestar todos os esclarecimentos e informações solicitados.
§2º A empresa, o servidor de órgãos públicos da administração direta e indireta, o segurado da Previdência Social, o serventuário da Justiça, o síndico ou seu representante, o comissário e o liquidante de empresa em liquidação judicial ou extrajudicial são obrigados a exibir todos os documentos e livros relacionados com as contribuições previstas nesta Lei. 
§3º Ocorrendo recusa ou sonegação de qualquer documento ou informação, ou sua apresentação deficiente, o Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e o Departamento da Receita Federal-DRF podem, sem prejuízo da penalidade cabível, inscrever de ofício importância que reputarem devida, cabendo à empresa ou ao segurado o ônus da prova em contrário. 
§4º Na falta de prova regular e formalizada, o montante dos salários pagos pela execução de obra de construção civil pode ser obtido mediante cálculo da mão-de-obra empregada, proporcional à área construída e ao padrão de execução da obra, cabendo ao proprietário, dono da obra, condômino da unidade imobiliária ou empresa corresponsável o ônus da prova em contrário.
§5º O desconto de contribuição e de consignação legalmente autorizadas sempre se presume feito oportuna e regularmente pela empresa a isso obrigada, não lhe sendo lícito alegar omissão para se eximir do recolhimento, ficando diretamente responsável pela importância que deixou de receber ou arrecadou em desacordo com o disposto nesta Lei. 
§6º Se, no exame da escrituração contábil e de qualquer outro documento da empresa, a fiscalização constatar que a contabilidade não registra o movimento real de remuneração dos segurados a seu serviço, do faturamento e do lucro, serão apuradas, por aferição indireta, as contribuições efetivamente devidas, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário. 
§7º O crédito da seguridade social é constituído por meio de notificação de débito, auto-de-infração, confissão ou documento declaratório de valores devidos e não recolhidos apresentado pelo contribuinte. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.528/97). 

Deve ser trazido à balha que o Código Tributário Nacional reservou de forma privativa a competência do Auditor Fiscal da Secretaria da Receita Federal do Brasil para a constituição do crédito tributário, mediante o lançamento, estatuindo expressamente a possibilidade de a respectiva base de cálculo ser apurada mediante aferição indireta sempre que forem omissos ou não merecerem fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.

Art. 148. Quando o cálculo do tributo tenha por base, ou tome em consideração, o valor ou o preço de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos, a autoridade lançadora, mediante processo regular, arbitrará aquele valor ou preço, sempre que sejam omissos ou não mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em caso de contestação, avaliação contraditória, administrativa ou judicial.

Tais irregularidades representam ofensa às obrigações tributárias acessórias previstas no parágrafo 2º do art. 33 da Lei nº 8.212/91, contingência que atrai, ipso facto, a incidência da norma tributária fixada no §3º do mesmo Dispositivo Legal antes referido.
Conforme já salientado anteriormente, a recusa e/ou a sonegação dos recibos de pagamento efetuados a pessoas físicas, sem vínculo empregatício, configuram-se pressupostos fáticos bastantes, suficientes e determinantes para a apuração, por aferição indireta da base de cálculo, das contribuições efetivamente devidas, cabendo à empresa o ônus da prova em contrário, a teor do parágrafo 3º do art. 33 da Lei de Custeio da Seguridade Social.
Não procede, portanto, a alegação de ilegalidade dos Autos de Infração nº 37.349.830-6, 37.349.831-4 e 37.349.832-2, por suposta impossibilidade de arbitramento de contribuição previdenciária com base em divergências encontradas entre DIRF e GFIP.
O arbitramento, com base em valores declarados na DIRF restou totalmente amparado pela Lei, diante da falta de apresentação de documentos essenciais à apuração da verdade material. Adite-se que os documentos juntados às fls. 1357/1.558 não se prestam a demonstrar o alegado pela empresa, uma vez que se tratam de GPS do exercício de 2008, as quais já foram devidamente considerados pela fiscalização. 
Assentado que a documentação sonegada à Fiscalização impediu os agentes do Fisco de identificar e quantificar, de maneira precisa, todos os fatos geradores investigados, outra alternativa não se abriu à Fiscalização que não a apuração do montante devido por aferição indireta da base de cálculo, autorizada que estava pelo permissivo legal encartado no § 3º do art. 33 da Lei nº 8.212/91, revertendo-se ex lege o ônus da prova em desfavor do Sujeito Passivo.
Cite-se, por relevante, que no procedimento de apuração da matéria tributável por arbitramento vale-se a Autoridade Fiscal de outros elementos de sindicância que não aqueles documentos assinalados pela lei como adequados ao registro lapidado dos fatos geradores de contribuições previdenciárias, tais como as folhas de pagamento, GFIP e os Livros Fiscais.
Tais elementos podem ser os mais diversos, como, a título meramente ilustrativo, RPA, RAIS, DIRF, notas fiscais, Custo Unitário Básico da construção civil, valor de mercado de utilidades recebidas por segurados, custo de mão de obra empregada em serviços de construção civil, dentre outros.
Alguns desses critérios de aferição indireta a serem empregados pela fiscalização, nas hipóteses autorizadas pela lei, como é o presente caso, encontram-se positivados na legislação previdenciária, ostentando natureza meramente procedimental interna, não interferindo, de maneira alguma, extra muros, eis que não vinculam nem impõem obrigações, de qualquer espécie, aos contribuintes. A abrangência de seus comandos, advirta-se, restringe-se, tão somente, ao critério de apuração indireta das bases de cálculo de contribuições previdenciárias, nada mais.
Em outros casos, a fiscalização tem que buscar outros parâmetros de aferição os mais diversos e imagináveis possíveis, de molde a construir hipoteticamente o arcabouço substancial da matéria tributável, tendo por alicerce, muita vez e tão somente, os princípios da razoabilidade e proporcionalidade. Em muitas outras ocasiões, tem a autoridade fiscal que extrair de outras fontes de informações, tais como a RAIS, o montante da base de cálculo do tributo, para determinar o montante devido.
No caso em apreciação, tratando-se os fatos geradores da remuneração paga a segurados obrigatórios do RGPS, a autoridade fiscal procedeu à apuração do valor da mão de obra utilizada a partir das informações das retenções de Imposto de Renda declaradas pela própria empresa, sob sua responsabilidade, comando e domínio, nas DIRF transmitidas à RFB.
Nessa perspectiva, assentado que a DIRF contém informações precisas da massa salarial de cada um dos trabalhadores, individualmente identificados, que prestaram serviços, em cada mês, à empresa, e que tais informações são prestadas sob o comando, responsabilidade e domínio da pessoa jurídica a isso obrigada, se nos afigura extremamente realístico e fidedigno o critério de arbitramento adotado pela Fiscalização, dada a verossimilhança das informações prestadas livremente pela empresa na DIRF com as que deveriam ter sido lançadas nas GFIP da empresa.
Tivesse a Autuada cumprido, com o devido rigor, as obrigações acessórias impostas pela legislação, os Fatos Jurígenos Tributários teriam sido apurados diretamente dos fatos geradores declarados pela empresa em suas GFIP, na forma exigida pelo inciso IV do art. 32 da Lei nº 8.212/91. Mas assim não ocorreu. A não observância das formalidades exigidas pela legislação tributária quebrou o mecanismo idealizado pelo legislador ordinário para a apuração ágil e precisa dos fatos geradores de contribuições previdenciárias, obrigando os agentes fiscais a investigar uma miríade de outros documentos, para a captação dos fatos jurígenos tributários de sua competência, no cumprimento efetivo do seu dever de ofício.
Do cotejo entre os valores devidos a título de contribuições previdenciárias decorrentes da massa salarial dos segurados contribuintes individuais que prestaram serviços à Autuada , por esta declaradas na DIRF, e os montantes efetivamente recolhidos a esse título em cada competência, apurou a Fiscalização a existência de expressivas diferenças a recolher, conforme exposto no anexo 3, a fls. 59/61, Discriminativo Analítico de Débito e no Relatório de Lançamentos, partes integrantes do vertente lançamento.
Nessa esteira, o art. 37 da Lei nº 8.212/91 estabelece que, sendo constatado o não recolhimento total ou parcial no recolhimento de contribuições previdenciárias, a Fiscalização tem, por dever de ofício plenamente vinculado, que lavrar a competente Notificação de Lançamento/Auto de Infração, deflagrando, assim, o procedimento de constituição do crédito tributário. 
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de contribuições tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de benefício reembolsado, a fiscalização lavrará notificação de débito, com discriminação clara e precisa dos fatos geradores, das contribuições devidas e dos períodos a que se referem, conforme dispuser o regulamento.
§1º Recebida a notificação do débito, a empresa ou segurado terá o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa, observado o disposto em regulamento. (Incluído pela Lei nº 9.711/98) 
§2º Por ocasião da notificação de débito ou, quando for o caso, da inscrição na Dívida Ativa do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, a fiscalização poderá proceder ao arrolamento de bens e direitos do sujeito passivo, conforme dispuser aquela autarquia previdenciária, observado, no que couber, o disposto nos §§ 1º a 6º, 8º e 9º do art. 64 da Lei nº 9.532, de 10 de dezembro de 1997. (Incluído pela Lei nº 9.711/98) 

Mostra-se zeloso, neste momento, trazer a lume que os atos administrativos, assim como seu conteúdo, gozam de presunção legal iuris tantum de legalidade, legitimidade e veracidade.
Na arguta visão de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a presunção de veracidade e legitimidade consiste na "conformidade do ato à lei. Em decorrência desse atributo, presumem-se, até prova em contrário, que os atos administrativos foram emitidos com observância da lei" (Direito Administrativo, 18ª Edição, 2005, Atlas, São Paulo). Ainda de acordo com a citada autora, "A presunção de veracidade diz respeito aos fatos. Em decorrência desse atributo, presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela Administração." (op. cit. pág. 191). Dessarte, a aplicação da presunção de veracidade tem o condão de inverter o ônus da prova, cabendo ao particular comprovar de forma cabal a inocorrência dos fatos descritos pelo agente público, ou circunstância que exima sua responsabilidade administrativa, nos termos dos art. 333, inciso I do Código de Processo Civil.
Deflui da interpretação sistemática dos dispositivos encartados nos artigos 19, II da CF/88 e 364 do CPC que os fatos consignados em documentos públicos carregam consigo a presunção de veracidade atávica aos atos administrativos, ostentando estes fé pública, a qual não pode ser recusada pela Administração Pública, devendo ser admitidos como verdadeiros até que se produza prova válida em contrário.
Constituição Federal de 1988 
Art. 19. É vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:
(...)
II - recusar fé aos documentos públicos;
(...)


Código de Processo Civil 
Art. 364. O documento público faz prova não só da sua formação, mas também dos fatos que o escrivão, o tabelião, ou o funcionário declarar que ocorreram em sua presença.

A Suprema Corte de Justiça já irradiou sem em seus arestos a interpretação que deve prevalecer na pacificação do debate em torno do assunto, sendo extremamente convergente a jurisprudência dela promanada, como se pode verificar nos julgados a seguir alinhados, cujas ementas rogamos vênia para transcrevê-las.
AgRg no RMS 19918 / SP
Relator(a) Ministro OG FERNANDES
Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA
Data da Publicação/Fonte: DJe 31/08/2009
MANDADO DE SEGURANÇA IMPETRADO CONTRA ATO ADMINISTRATIVO CASSATÓRIO DE APOSENTADORIA. CERTIDÃO DE TEMPO DE SERVIÇO SOBRE A QUAL PENDE INCERTEZA NÃO RECEPCIONADA PELO TRIBUNAL DE CONTAS DO MUNICÍPIO.
EXTINÇÃO DO MANDAMUS DECRETADO POR MAIORIA. VÍNCULO FUNCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE COMPROVAÇÃO ATRAVÉS DOS ARQUIVOS DA PREFEITURA. MOTIVO DE FORÇA MAIOR. INCÊNDIO. EXISTÊNCIA DE CERTIDÃO DE TEMPO DE SERVIÇO EXPEDIDA PELA PREFEITURA ANTES DO SINISTRO. DOCUMENTO PÚBLICO. PRESUNÇÃO DE VERACIDADE.
1. Esta Corte Superior de Justiça possui entendimento firmado no sentido de que o documento público merece fé até prova em contrário. No caso, o recorrente apresentou certidão de tempo de serviço expedida pela Prefeitura do Município de Itobi/SP - a qual comprova o trecho temporal de 12 anos, 03 meses e 25 dias relativos ao serviço público prestado à referida Prefeitura entre 10/3/66 a 10/2/78 - que teve firma do então Prefeito e Chefe do Departamento Pessoal e foi reconhecida pelo tabelião local.
2. Ademais, é incontroverso que ocorreu um incêndio na Prefeitura Municipal Itobi/SP em dezembro de 1992.
3. Desse modo, a certidão expedida pela Prefeitura de Itobi, antes do incêndio, deve ser considerada como documento hábil a comprovar o tempo de serviço prestado pelo recorrente no período de 10/3/66 a 10/2/78, seja por possuir fé pública - uma vez que não foi apurada qualquer falsidade na referida certidão -, seja porque, em virtude do motivo de força maior acima mencionado, não há como saber se os registros do recorrente foram realmente destruídos no referido sinistro.
4. Agravo regimental a que se nega provimento.

EREsp 265552 / RN
Relator(a) Ministro JOSÉ ARNALDO DA FONSECA
Órgão Julgador S3 - TERCEIRA SEÇÃO
Data da Publicação/Fonte: DJ 18/06/2001 p. 113
EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. PREVIDENCIÁRIO. REVISÃO DE BENEFÍCIO. LIQUIDAÇÃO DA SENTENÇA. PLANILHA APRESENTADA PELO INSS EM QUE CONSTA PAGAMENTO ADMINISTRATIVO DAS DIFERENÇAS RECLAMADAS. PRESUNÇÃO DE VERACIDADE.
"As planilhas de pagamento da DATAPREV assinadas por funcionário autárquico constituem documento público, cuja veracidade é presumida." (REsp 183.669)
O documento público merece fé até prova em contrário. Recurso que merece ser conhecido e provido para excluir da liquidação as parcelas constantes da planilha, apresentada pelo INSS e não impugnada eficazmente pela parte ex adversa, prosseguindo a execução por eventual saldo remanescente.
Embargos conhecidos e acolhidos.

Nessa prumada, existindo no mundo jurídico um ato administrativo comprovado por documento público, passa a militar em favor do ente público a presunção de legitimidade e veracidade das informações nele assentadas. Como prerrogativa inerente ao Poder Público, presente em todos os atos de Estado, a presunção de veracidade subsistirá no processo administrativo fiscal como meio de prova hábil a comprovar as alegações do órgão tributário, cabendo à parte adversa demonstrar, ante a sua natureza relativa, por meio de documentos idôneos, a desconformidade com a realidade dos assentamentos em realce. 
Configurando-se o Auto de Infração como um documento público representativo de Ato Administrativo formado a partir da manifestação da Administração Tributária, levada a efeito através de agentes públicos, não há como se negar a veracidade do seu conteúdo.

De acordo com os princípios basilares do direito processual, incumbe ao autor o ônus de comprovar os fatos constitutivos do Direito por si alegado, e à parte adversa, a prova de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. A fiscalização demonstrou, mediante documentação idônea, elaborada sob a responsabilidade, comando e domínio do próprio Recorrente, a ocorrência de fatos geradores de contribuições previdenciárias os quais não foram nas GFIP da empresa, e cujas contribuições sociais deles decorrentes não se houveram por recolhidas em sua integralidade, conforme expressamente consignado no Relatório Fiscal e nos demais relatórios que integram o presente lançamento.
A Fiscalização, com lastro nas disposições insculpidas no §3º do art. 33 da Lei nº 8.212/91, procedeu ao lançamento de ofício das importâncias reputadas como devidas a título de contribuição previdenciária, mediante apuração da base de cálculo, por aferição indireta, com base na DIRF, fulgurando tais assentamentos, nas circunstâncias do presente caso, como bastantes e suficientes para fazer prova do fato afirmado pelo Fisco, ante a reconhecida presunção de veracidade dos Atos Administrativos, revertendo-se ex lege em desfavor do Notificado o ônus da prova em contrário.
Nessa perspectiva, conforme expressamente estatuído na lei, não concordando o sujeito passivo com o valor lançado de oficio pela Autoridade Lançadora, compete-lhe, ante a refigurada distribuição do ônus da prova, que lhe é avesso, demonstrar por meios idôneos que tais montantes não são condizentes com a realidade.
Não procedem, portanto, as alegações de que o ato impugnado decorre de vício formal no processamento administrativo, ou a da suposta existência de equívocos no que toca à indicação do valor correspondente às bases de cálculo para incidência da hipótese previdenciárias fiscal.
No caso sub oculi, o Órgão Julgador de 1ª Instância, de forma fundamentada e devidamente consignada em sua Decisão, apreciando as argumentações de defesa e os elementos de prova constantes nos autos, já havia refutado as alegações de impugnação e rechaçado as pretensões formuladas pelo Impugnante, ratificando a procedência do emprego da aferição indireta, bem como o critério utilizado para a apuração da base de cálculo das contribuições sociais devidas.
O Recorrente, em grau de Recurso Voluntário, retorna à carga formulando exatamente os mesmos argumentos de defesa, não honrando acostar aos autos documentação idônea que demonstre a não fidedignidade dos valores apurados pela Fiscalização.
Nesse contexto, mesmo ciente de que seu pedido houvera sido negado em razão da carência da comprovação material do Direito alegado, o Recorrente quedou-se inerte no sentido de suprir a falta em destaque, não fazendo acostar aos autos os elementos de prova aptos a contrapor o lançamento efetuado pela Fiscalização sob o escudo do §3º do art. 33 da Lei nº 8.212/91, apoiando-se única e exclusivamente na fugacidade e efemeridade das palavras, em eloquente exercício de retórica, tão somente, gravitando à distância do núcleo sensível do qual se irradiaram os fundamentos de fato e de Direito que forneceram esteio ao lançamento em debate, não logrando se desincumbir, dessarte, do ônus que lhe pesava e lhe era avesso, nem, tampouco elidir a imputação que lhe fora infligida pela fiscalização previdenciária. 
Tendo em vista o consagrado atributo da presunção de veracidade que caracteriza os atos administrativos, gênero do qual o lançamento tributário é espécie, opera-se a inversão do encargo probatório, repousando sobre o Autuado o ônus de desconstituir o lançamento ora em consumação. 
Ostentando, todavia, a presunção de veracidade dos Atos Administrativos eficácia relativa, esta admite prova em contrário a ônus da parte interessada, encargo este não adimplido pelo Autuado, o qual não logrou afastar a fidedignidade do conteúdo dos Autos de Infração em debate.
Assim, havendo um documento público com presunção de veracidade não impugnado eficazmente pela parte contrária, o desfecho há de ser em favor dessa presunção.
Como é cediço, no Processo Administrativo Fiscal a voz de defesa do sujeito passivo em matéria tributária se propaga em ondas documentais, falando ao vácuo as alegações recursais não acompanhadas pelos indícios de prova material que lhes forneçam o devido esteio probatório.
Allegatio et non probatio, quasi non allegatio.

Não procede, portanto, a alegação de que sendo inexistente a obrigação principal, também se impõe o cancelamento do DEBCAD nº 37.349.832-2, relativo à multa por descumprimento de obrigação acessória de apresentar GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias.

2.3. DO AUTO DE INFRAÇÃO Nº 37.349.832-2 � AI CFL 68.
A procedência do lançamento levado a efeito pela Autoridade Fazendária encontra-se perfeitamente demonstrada e comprovada nos presentes autos, configurando-se os fatos jurídicos apurados pela Fiscalização verdadeiros fatos geradores de contribuições previdenciárias, razão pela qual estes deveriam ter sido, NECESSARIAMENTE, declarados nas GFIP correspondentes, porém não o foram.
A conduta omissiva assim perpetrada pelo sujeito passivo representou ofensa ao dispositivo legal encartado no inciso IV do art. 32 da Lei nº 8.212/91, c.c. art. 225, IV do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Dec. nº 3.048/99.
Almejando brindar a máxima efetividade à obrigação acessória ora ilustrada, o §5º do art. 32 do Pergaminho Legal em foco, na redação dada pela Lei nº 9.528/97, aviou norma sancionatória, prevendo a punição do obrigado, em caso de entrega de GFIP contendo incorreções ou omissões relacionadas a fatos geradores de contribuições previdenciárias, mediante a inflição de pena administrativa correspondente à multa de cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo 4º do mesmo dispositivo legal.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 32. A empresa é também obrigada a: 
(...)
IV- informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS, por intermédio de documento a ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS. (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.528/97)
(...)
§4º A não apresentação do documento previsto no inciso IV, independentemente do recolhimento da contribuição, sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente a multa variável equivalente a um multiplicador sobre o valor mínimo previsto no art. 92, em função do número de segurados, conforme quadro abaixo: (Parágrafo e tabela acrescentados pela Lei nº 9.528/97). 

0 a 5 segurados
1/2 valor mínimo

6 a 15 segurados
1 x o valor mínimo

16 a 50 segurados
2 x o valor mínimo

51 a 100 segurados
5 x o valor mínimo

101 a 500 segurados
10 x o valor mínimo

501 a 1000 segurados
20 x o valor mínimo

1001 a 5000 segurados
35 x o valor mínimo

acima de 5000 segurados
50 x o valor mínimo


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

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

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

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

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

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

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

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

No caso em apreço, o valor mínimo acima referido acima foi atualizado pela PORTARIA INTERMINISTERIAL MPS/MF Nº 02, de 06/01/2012 - DOU de 30/01/2012, equivalente a R$ 1.617,12.
Procedente, portanto, o lançamento tributário levado ora a cabo pela Autoridade Fiscal Fazendária.

2.4.DA RETROATIVIDADE BENIGNA

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

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

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

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

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

Nessa perspectiva, dispõe o código tributário, ad litteram, que o fato de a norma tributária haver sido revogada, ou modificada, após a ocorrência concreta do fato jurígeno imponível, não se constitui motivo legítimo, tampouco jurídico, para se desconstituir o crédito tributário correspondente.
O princípio jurídico suso invocado, no entanto, não é absoluto, sendo excepcionado pela superveniência de lei nova, nas estritas hipóteses em que o ato jurídico tributário, ainda não definitivamente julgado, deixar de ser definido como infração ou deixar de ser considerado como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a novel legislação lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
Ocorre, no entanto, que as normas jurídicas que disciplinavam a cominação de penalidades decorrentes da não entrega de GFIP ou de sua entrega contendo incorreções foram alteradas pela Lei nº 11.941/2009, produto da conversão da Medida Provisória nº 449/2008. Tais modificações legislativas resultaram na aplicação de sanções que se mostraram mais benéficas ao infrator que aquelas então derrogadas. 
Nesse panorama, a supracitada Lei federal revogou os §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212/91, fazendo introduzir no bojo desse mesmo Diploma Legal o art. 32-A, ad litteris et verbis:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e (Incluído pela Lei nº 11.941/2009) 
II � de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no §3º deste artigo. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009)  (grifos nossos) 
§1º Para efeito de aplicação da multa prevista no inciso II do caput deste artigo, será considerado como termo inicial o dia seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaração e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de não apresentação, a data da lavratura do auto de infração ou da notificação de lançamento. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
§2º Observado o disposto no §3º deste artigo, as multas serão reduzidas: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
I � à metade, quando a declaração for apresentada após o prazo, mas antes de qualquer procedimento de ofício; ou (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
II � a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
§3 A multa mínima a ser aplicada será de: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
I � R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissão de declaração sem ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária; e (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
II � R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).

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

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

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

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

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

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

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

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

Malgrado não haja sido suscitada pelo Recorrente, a condição intrínseca de matéria de ordem pública nos autoriza a examinar, ex officio, a questão relativa à penalidade pecuniária decorrente do atraso no recolhimento do tributo devido, a ser aplicada mediante lançamento de ofício. 
E para fincar os alicerces sobre os quais será erigida a opinio iuris que ora se escultura, atine-se que o nomem iuris de um instituto jurídico não possui o condão de lhe alterar ou modificar sua natureza jurídica.

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

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964 
Art. 71. Sonegação é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendária: 
I - da ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, sua natureza ou circunstâncias materiais; 
II - das condições pessoais de contribuinte, suscetíveis de afetar a obrigação tributária principal ou o crédito tributário correspondente. 

Art. 72. Fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento. 

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou jurídicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72. 

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

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

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

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

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

Conforme acima demonstrado, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, antes do advento da MP nº 449/2008, encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91. Contudo, após o advento da MP nº 449/2008, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício passou a ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela citada MP nº 449/2008.
Não é cabível, portanto, efetuar-se o cotejo de �multa de mora� (art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99) com �multa de mora� (art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008), pois estar-se-ia, assim, promovendo a comparação de nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e não de institutos de mesma natureza jurídica (penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício).
Tal retroatividade não se coaduna com a hipótese prevista no art. 106, II, �c� do CTN, a qual se circunscreve a penalidades aplicáveis a infrações tributárias de idêntica natureza jurídica, in casu, penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício. Lé com lé, cré com cré (Jurandir Czaczkes Chaves, 1967). 
Reitere-se que não se presta o preceito inscrito no art. 106, II, �c� do CTN para fazer incidir retroativamente penalidade menos severa cominada a uma infração mais branda para uma transgressão tributária mais grave, à qual lhe é cominado em lei, especificamente, castigo mais hostil, só pelo fato de possuir a mesma denominação jurídica (multa de mora), mas naturezas jurídicas distintas e diversas.

Como visto, a norma tributária encartada no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008, c.c. art. 61 da Lei nº 9.430/96, só se presta para punir o descumprimento de obrigação principal não formalizada mediante lançamento de ofício.
Nos casos de descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, tanto a legislação revogada (art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99), quanto a legislação superveniente (art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96) preveem uma penalidade pecuniária específica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em atenção ao princípio jurídico lex specialis derogat generali, aplicável na solução de conflito aparente de normas.
Nessa perspectiva, nos casos de lançamento de ofício, o cotejamento de normas tributárias para fins específicos de incidência da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c� do CTN somente pode ser efetivado, exclusivamente, entre a norma assentada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96 com a regra encartada no art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, ou seja, penalidades de idêntica natureza jurídica.
Nesse contexto, vencidos tais prolegômenos, tratando-se o vertente caso de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias, o atraso objetivo no recolhimento de tais exações pode ser apenado de duas formas distintas, a saber:
Tratando-se de fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores, circunstância que implica a incidência de multa de mora nos termos do art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, na razão variável de 24% a 50%, enquanto não inscrito em dívida ativa.
Tratando-se de fatos geradores ocorridos após a vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, que promoveu a inserção do art. 35-A na Lei de Custeio da Seguridade Social, situação que importa na incidência de multa de ofício de 75%, salvo nos casos de sonegação, fraude ou conluio, em que tal percentual é duplicado.

Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipóteses acima elencadas revela que a multa de mora aplicada nos termos do art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, sempre se mostrará menos gravoso ao contribuinte do que a multa de ofício prevista no art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP nº 449/2008, contingência que justifica a não retroatividade da Lei nº 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta se revela mais ofensiva ao infrator.
Dessarte, para os fatos geradores ocorridos até a competência novembro/2008, inclusive, o cálculo da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser efetuado com observância aos comandos inscritos no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela lei nº 9.876/99.
Na mesma hipótese especifica, para os fatos geradores ocorridos a partir da competência dezembro/2008, inclusive, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada consoante a regra estampada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
No caso dos autos, considerando que as obrigações tributárias ora lançadas decorrem de fatos geradores ocorridos antes e após a vigência da MP nº 449/2008, resulta que a penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação tributária principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser aplicada de acordo com o art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, para as competências até novembro/2008, inclusive, e em conformidade com o art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44, I da Lei no 9.430/96, para as competências a partir de dezembro/2008, inclusive, em atenção ao princípio tempus regit actum.

2.6. DA PRODUÇÃO ULTERIOR DE PROVAS 
O Recorrente requer a produção de todas as provas pertinentes, notadamente a juntada de documentos.
Desde que cumpridas as exigências legais.

A legislação tributária que rege o Processo Administrativo Fiscal aponta que o forum apropriado para a contradita aos termos do lançamento concentra-se na fase processual da impugnação, cujo oferecimento instaura a fase litigiosa do procedimento. 
No âmbito do Ministério da Fazenda, a disciplina da matéria em relevo foi confiada ao Decreto nº 70.235/72, cujo art. 16 assinala, categoricamente, que o instrumento de bloqueio deve consignar os motivos de fato e de direito em que se fundamenta a defesa, os pontos de discordância, as razões e as provas que possuir. Mas não pára por aí: Impõe ao impugnante o ônus de instruir a peça de defesa com todas as provas documentais, sob pena de preclusão do direito de fazê-lo em momento futuro, ressalvadas, excepcionalmente, as hipóteses taxativamente arroladas em seu parágrafo primeiro.
Decreto nº 70.235, de 6 de março de 1972 
Art. 15. A impugnação, formalizada por escrito e instruída com os documentos em que se fundamentar, será apresentada ao órgão preparador no prazo de trinta dias, contados da data em que for feita a intimação da exigência.

Art. 16. A impugnação mencionará:
I - a autoridade julgadora a quem é dirigida;
II - a qualificação do impugnante;
III - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordância e as razões e provas que possuir; (Redação dada pela Lei nº 8.748/93) (grifos nossos) 
IV - as diligências, ou perícias que o impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos os motivos que as justifiquem, com a formulação dos quesitos referentes aos exames desejados, assim como, no caso de perícia, o nome, o endereço e a qualificação profissional do seu perito. (Redação dada pela Lei nº 8.748/93)
V - se a matéria impugnada foi submetida à apreciação judicial, devendo ser juntada cópia da petição. (Incluído pela Lei nº 11.196/2005)
§1º Considerar-se-á não formulado o pedido de diligência ou perícia que deixar de atender aos requisitos previstos no inciso IV do art. 16. (Incluído pela Lei nº 8.748/93)
§2º É defeso ao impugnante, ou a seu representante legal, empregar expressões injuriosas nos escritos apresentados no processo, cabendo ao julgador, de ofício ou a requerimento do ofendido, mandar riscá-las. (Incluído pela Lei nº 8.748/93)
§3º Quando o impugnante alegar direito municipal, estadual ou estrangeiro, provar-lhe-á o teor e a vigência, se assim o determinar o julgador. (Incluído pela Lei nº 8.748/93)
§4º A prova documental será apresentada na impugnação, precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual, a menos que: (Incluído pela Lei nº 9.532/97) (grifos nossos) 
a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivo de força maior; (Incluído pela Lei nº 9.532/97)
b) refira-se a fato ou a direito superveniente; (Incluído pela Lei nº 9.532/97)
c) destine-se a contrapor fatos ou razões posteriormente trazidas aos autos. (Incluído pela Lei nº 9.532/97)
§5º A juntada de documentos após a impugnação deverá ser requerida à autoridade julgadora, mediante petição em que se demonstre, com fundamentos, a ocorrência de uma das condições previstas nas alíneas do parágrafo anterior. (Incluído pela Lei nº 9.532/97) (grifos nossos) 
§6º Caso já tenha sido proferida a decisão, os documentos apresentados permanecerão nos autos para, se for interposto recurso, serem apreciados pela autoridade julgadora de segunda instância. (Incluído pela Lei nº 9.532/97)

Art. 17. Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante. (Redação dada pela Lei nº 9.532/97) (grifos nossos)

Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instância determinará, de ofício ou a requerimento do impugnante, a realização de diligências ou perícias, quando entendê-las necessárias, indeferindo as que considerar prescindíveis ou impraticáveis, observando o disposto no art. 28, in fine. (Redação dada pela Lei nº 8.748/93) (grifos nossos) 

Avulta, nesse panorama jurídico, que o Recorrente não tem que protestar pela produção de provas documentais no processo administrativo fiscal. Tem sim, por disposição legal, que produzir as provas de seu direito, de forma concentrada, já em sede de impugnação, colacionadas juntamente na peça de defesa, sob pena de preclusão.
Nos termos expressos da lei, a juntada de novos documentos no Processo Administrativo Fiscal depende de requerimento da parte interessada à autoridade julgadora do lançamento ou do recurso, mediante petição escrita na qual reste demonstrado, com fundamentos idôneos e comprovados, a impossibilidade de sua apresentação no momento próprio e oportuno, por motivo de força maior, ou que os documentos se refiram a fato ou a direito superveniente, ou ainda, que se destinem a contrapor fatos ou razões posteriormente trazidas aos autos, pesando em desfavor do Recorrente o ônus da devida comprovação.
Diante de tal panorama, após o oferecimento da impugnação, a juntada de novos documentos há que ser requerida não ao Órgão Julgador de 1ª Instância, mas, sim, ao Órgão que irá apreciar e julgar o recurso eventualmente interposto, in casu, ao CARF, se se tratar de Recurso Voluntário, ou à CSRF, nas hipóteses de Recurso Especial, repousando aos ombros do Peticionante o encargo processual de demonstrar, com fundamentos, a ocorrência de uma das condições previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo quarto do art. 16 do Decreto nº 70.235/72.
Nesse contexto, na hipótese de o Autuado não lograr comprovar efetivamente a ocorrência de qualquer das hipóteses autorizadoras previstas no aludido §4º do art. 16 do citado Decreto nº 70.235/72, a autorização de juntada de novas provas ou a apreciação de documentos juntados em fase posterior à impugnação representaria, por parte deste Colegiado, negativa de vigência à Legislação tributária, providência que somente poderia emergir do Poder Judiciário.

3. CONCLUSÃO:
Pelos motivos expendidos, CONHEÇO do Recurso Voluntário para, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo o valor da penalidade pecuniária aplicada mediante o Autos de Infração de Obrigação Acessória nº 37.349.832-2 (AI CFL 68) ser recalculado, tomando-se em consideração as disposições inscritas no inciso I do art. 32-A da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, se e somente se o valor multa assim calculado se mostrar menos gravoso ao Recorrente, em atenção ao princípio da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c�, do CTN.
Outrossim, o regramento a ser dispensado à aplicação de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve obedecer à lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, in casu, art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, para as competências até novembro/2008, inclusive, e em conformidade com o art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44, I, da Lei nº 9.430/96, para as competências a partir de dezembro/2008, inclusive, em atenção ao princípio tempus regit actum.

É como voto.

Arlindo da Costa e Silva, Relator.

  



As multas decorrentes de entrega de GFIP com incorre¢des ou omissdes
foram alteradas pela Medida Provisoria n® 449/2008, a qual fez acrescentar o
art. 32-A a Lein® 8.212/91.

Incidéncia da retroatividade benigna encartada no art. 106, II, ‘c’ do CTN,
sempre que a norma posterior cominar ao infrator penalidade menos severa
que aquela prevista na lei vigente ao tempo da pratica da infracdo autuada.

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

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

Na hipotese de langamento de oficio, por representar a novel legislacao
encartada no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, inserida pela MP n°® 449/2008, um
tratamento mais gravoso ao sujeito passivo do que aquele previsto no inciso
IT do art. 35 da Lei n° 8.212/91, inexistindo, antes do ajuizamento da
respectiva execucdo fiscal, hipdtese de a legislagdo superveniente impor
multa mais branda que aquela entdo revogada, sempre incidird ao caso o
principio tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competéncia a
legislagdo pertinente a multa por descumprimento de obrigacdo principal
vigente a data de ocorréncia do fato gerador ndo adimplido, nos termos do
art. 144, caput, do CTN.

PRODUCAO DE PROVAS. MOMENTO PROPRIO. JUNTADA DE
NOVOS DOCUMENTOS APOS PRAZO DE DEFESA. REQUISITOS
OBRIGATORIOS.

A impugnagdo devera ser formalizada por escrito e mencionar os motivos de
fato e de direito em que se fundamentar, bem como os pontos de
discordancia, e vir instruida com todos os documentos e provas que possuir,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento processual,
salvo nas hipodteses taxativamente previstas na legislagdo previdenciaria,
sujeita a comprovagado obrigatdria a dnus do sujeito passivo.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM  os membros da 2* TO/3* CAMARA/2*
SEJUL/CARF/MF/DF, por maioria de votos, quanto ao mérito, em negar provimento ao
recurso voluntario, mantendo o langamento quanto as rubricas relativas a Participacdo nos
Lucros e Resultados pagas em desacordo com a legislagdo, porque em niimero superior a
duas vezes no mesmo ano civil. Vencidos na votacao os Conselheiros André Luis Marsico
Lombardi e Juliana Campos de Carvalho Cruz, que entenderam por descaracterizar apenas as
parcelas excedentes aquelas legalmente permitidas.

Por voto de qualidade, em dar provimento parcial ao recurso voluntario,
devendo a multa aplicada ser calculada considerando as disposi¢des do art. 35, II, da Lei n°
8.212/91, na redacdo dada pela Lei n° 9.876/99, para o periodo anterior a entrada em vigor
da Medida Proviséria n® 449/2008, ou seja, até a competéncia 11/2008, inclusive. Vencidos
na votagdo os Conselheiros FabioPallaretti-Calcini, Juliana Campos de Carvalho Cruz e
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Leonardo Henrique Pires Lopes, por entenderem que a multa aplicada deve ser limitada ao
percentual de 20% em decorréncia das disposicdes introduzidas pela MP 449/2008 (art. 35
da Lei n® 8.212/91, na redacdo da MP n°® 449/2008 c/c art. 61 da Lei n°® 9.430/96).

Por unanimidade de votos em dar provimento parcial ao recurso voluntario,
para que a muita do Auto de Infracdo de Obrigagdo Acessoria CFL 68 DEBCAD
37.349.832-2 scja recalculada, tomando-se em consideragdo as disposi¢des inscritas no
inciso I do art. 32-A da Lei n® 8.212/91, na redacdo dada pela Lei n® 11.941/2009, na estrita
hipdtese do valor multa assim calculado se mostrar menos gravoso ao contribuinte, em
itencao ao principio da retroatividade benigna prevista no art. 106, I, ‘c’, do CTN.

Liége Lacroix Thomasi — Presidente de Turma.

Arlindo da Costa e Silva -Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros: Liége Lacroix
Thomasi (Presidente de Turma), Leonardo Henrique Pires Lopes (Vice-presidente de turma),
André Luis Marsico Lombardi, Juliana Campos de Carvalho Cruz, Fabio Pallaretti Calcini e
Arlindo da Costa e Silva.



Relatorio

Periodo de langamento do débito: 01/01/2008 a 31/12/2008
Data de¢ lavratura dos Autos de Infracao: 30/11/2012
Data da ciéncia dos Autos de Infracdao: 30/11/2012

Tem-se em pauta Recurso Voluntério interposto em face de Decisdo Administrativa de
1* Instancia proferida pela DRJ no Rio de Janeiro I/RJ que julgou improcedente a impugnagao oferecida
pelo sujeito passivo do crédito tributario langado por intermédio dos Autos de Infracdo de Obrigacao
Principai n°® 37.349.827-6, 7.349.828-4 e 37.349.829-2, consistentes em contribui¢cdes sociais
previdencidrias a cargo dos segurados empregados, incidentes sobre seus respectivos Salarios de
Contribui¢do, bem como contribuicdes patronais destinadas ao custeio da Seguridade Social, ao
financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa
decorrente dos riscos ambientais do trabalho, e a Outras Entidades e Fundos, incidentes sobre os valores
pagos a segurados empregados a titulo de participagdo nos lucros, porém pagos em desacordo com a lei
especifica de regéncia, bem como o crédito tributdrio lancado por intermédio dos Autos de Infracdo de
Obrigagao Principal n® 37.349.830-6 e 37.349.831-4, consistentes em contribuigdes sociais patronais € a
cargo dos segurados, incidentes sobre os valores pagos a segurados contribuintes individuais, conforme
descrito no relatorio fiscal e anexos a fls. 08/63.

De acordo com a Resenha Fiscal, as obrigacdes tributarias exigidas tem por fatos
geradores os seguintes Fatos Jurigenos Tributarios:

a) Al DEBCAD N° 37.349.827-6, valor original de R$ 1.244.991,89, acrescidos de
juros e multas de mora e de oficio: contribuigdes da empresa destinadas a Seguridade Social e, ao
financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa
decorrente dos riscos ambientais do trabalho;

b) Al DEBCAD N° 37.349.828-4, valor original de R$ 131,56, acrescidos de juros e
multas de mora e de oficio: contribuigdes a cargo de segurados empregados;

c) Al DEBCAD N° 37.349.829-2, valor original de R$ 343.854,91, acrescidos de juros
¢ multa de mora: contribui¢des destinadas a terceiros e outras entidades;

d) AI DEBCAD N° 37.349.830-6, valor original de R$ 72.988,50, acrescidos de juros e
multas de mora e de oficio: contribuigdes da empresa, apuradas por arbitramento, destinadas a
Seguridade Social, incidentes sobre as remuneragdes pagas, devidas ou creditadas a segurados
contribuintes individuais;

e) Al DEBCAD N° 37.349.831-4, valor original de R$ 11.606,68, acrescidos de juros e
multas de mora e de oficio: contribui¢des, apuradas por arbitramento, que deveriam ter sido descontadas
das remuneragdes pagas, devidas ou creditadas, a segurados contribuintes individuais;

Integra ainda o presente langamento o crédito tributario lancado por intermédio do
Auto de Infragdo de Obrigagdo Acessoria DEBCAD N° 37.349.832-2, valor original de R$ 56.599,20:
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penalidade pelo descumprimento da obrigacdo acessoria prevista no art. 32, inc. IV, da Lei n° 8.212/91
(CFL 68), na competéncia 02/2008.

CFL -68

Apresentar a empresa GFIP/GRFP com dados ndo correspondentes aos
faios geradores de todas as contribui¢oes previdenciarias, seja em ralagdo
as bases de calculo, seja em relagdo as informagoes que alterem o valor das
contribuicoes, ou do valor que seria devido se ndo houvesse isengdo
(Entidade Beneficente) ou substituicdo (SIMPLES, Clube de Futebol,
produgdo rural) — Art. 284, 1l na redagdo do Dec. 4.729, de 09/06/2003.

O contribuinte deixou de informar nas GFIP referentes ao periodo de apuragdo suso
indicado os fatos geradores acima descritos, infringindo, assim, o disposto no artigo 32, IV, da Lei
8.212/91, com redacao dada pela Lei n® 9.528/97.

De acordo com o Relatorio Fiscal, sdo os fatos geradores das contribuigdes langadas:

1) Os valores de remuneragdes, pagas a 10 (dez) segurados empregados, sob a forma de
Participagao nos Lucros e Resultados - PLR, em desacordo com a legislagdo vigente,
nas competéncias 02/2008, 03/2008, 05/2008, 08/2008, 10/2008 e 11/2008;

2) Pagamentos efetuados a segurados contribuintes individuais ndo declarados em
GFIP verificados na Declaragdo do Imposto de Renda Retido na Fonte (DIRF — Ano
Calendario 2008) nas competéncias 01/2008 a 12/2008.

Irresignado com o supracitado langamento tributario, o Sujeito Passivo ofereceu
impugnacao administrativa a fls. 1221/1237.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento no Rio de Janeiro I/RJ lavrou
Decisdo Administrativa textualizada no Acérddo n® 12-56.840 — 10* Turma da DRIJ/RJ1, a fls.
1578/1586, julgando procedente o lancamento tributdrio e mantendo o crédito tributario em sua
integralidade.

O Suyjeito Passivo foi cientificado da decisdo de 1* Instancia no dia 11/07/2013,
conforme Termo de Abertura de Documento a fl. 1588.

Inconformado com a decisdo exarada pelo 6rgdo administrativo julgador a quo, o
Sujeito Passivo interpds Recurso Voluntdrio a fls. 1623/1640, respaldando sua contrariedade em
argumentacao desenvolvida nos seguintes termos:

e Impossibilidade de exigéncia de contribui¢do previdenciaria sobre a mera
complementacdo da PLR devida no periodo. Aduz que os pagamentos efetuados aos
empregados Alexandre da Silva Valente, Endel Marlon Tuleski e Pedro Paes Leme
de Mattos (empregados) sdo reflexos no PLR do reajuste retroativo de seus salérios,
em face do disposto no Acordo Coletivo de que o valor da distribui¢ao dos lucros



pagos aos empregados deveria ser mensurado em multiplos dos salarios vigentes, de
modo que o referido reajuste salarial retroativo desatou a obrigacdao de recalcular a
PLR do periodo e pagar a correspondente diferenca;

¢ Que a empresa nao excedeu a periodicidade estabelecida pela Lei n® 10.101/2000,
visto que ndo foram apurados mais de um valor a titulo de PLR no semestre, para os
mencionados empregados. Argumenta que ocorreu simples complementagao da PLR
devida, em razdo do novo célculo do valor a distribuir, face ao reajuste salarial
‘etroativo, nos termos do Acordo Coletivo;

» Que os pagamentos efetuados no més de 11/2008 para os diretores Guido, Jorge,
José Manuel, Leocadio, Plinio, Ricardo e Roberto (diretores empregados), embora
lancados impropriamente na contabilidade da empresa sob a rubrica “PGTO/DIF
PARTICIPACAO NOS RESULTADOS”, na realidade referem-se a gratificacio
episodica e espontanea paga por conta do desfecho da reestruturacao societaria da
empresa e da operacdo de aquisi¢do da rede de Postos TEXACO no Brasil, levada a
cabo naquele ano. Aduz que tais pagamentos foram excepcionalmente efetuados
aqueles diretores por mera liberalidade da empresa, e que os referidos pagamentos
referem-se a gratificacdo eventual, sobre a qual nao pode ser exigida contribui¢ao
previdencidria, por expressa vedagdo contida no art. 28, § 9°, da Lei 8.212/1991;
Ilegalidade dos Autos de Infracdo n°® 37.349.830-6, 37.349.831-4 e 37.349.832-2,
pela impossibilidade de simples arbitramento de contribui¢do previdenciaria com
base em divergéncias encontradas entre DIRF e GFIP;

¢ Que sendo inexistente a obrigacdo principal, também se impde o cancelamento do
DEBCAD n° 37.349.832-2, relativo a multa por descumprimento de obrigagdo
acessoria de apresentar GFIP com dados ndo correspondentes aos fatos geradores de
todas as contribui¢des previdenciarias;

e Requer a produgdo de todas as provas pertinentes, notadamente a juntada de
documentos.

Ao fim, requer a declaragao de improcedéncia dos Autos de Infracao.

Relatados sumariamente os fatos relevantes.
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Voto

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Relator.

1. __DOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE

1.1. DA TEMPESTIVIDADE

O sujeito passivo foi valida e eficazmente cientificado da decisdo recorrida em
11/07/2013. Havendo sido o recurso voluntario protocolado no dia 08/08/2013, ha que se reconhecer a
tempestividade do recurso interposto.

Presentes os demais requisitos de admissibilidade do Recurso Voluntario, dele
conhego.

Ante a inexisténcia de questdes preliminares, passamos diretamente ao exame do
mérito.

2. DO MERITO

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

Também ndo serdo objeto de apreciacdo por esta Corte Administrativa as questdes de
fato e de Direito referentes a matérias substancialmente alheias ao vertente langamento, eis que em seu
louvor, no processo de que ora se cuida, ndo se houve por instaurado qualquer litigio a ser dirimido por
este Conselho, assim como as questdes arguidas exclusivamente nesta instancia recursal, antes nao
oferecida a apreciacio do Orgdo Julgador de 1* Instincia, em razdo da preclusio prevista no art. 17 do
Decreto n° 70.235/72.

2.1. DAPLR.

Alega o Recorrente a impossibilidade de exigéncia de contribui¢do previdencidria sobre
a mera complementacdo da PLR devida no periodo. Aduz que os pagamentos efetuados aos empregados
Alexandre da Silva Valente, Endel Marlon Tuleski e Pedro Paes Leme de Mattos sdo reflexos no PLR do
reajuste retroativo de seus salarios, em face do disposto no Acordo Coletivo de que o valor da
distribui¢@o dos lucros pagos aos empregados deveria ser mensurado em multiplos dos salarios vigentes,
de modo que o referido reajuste salarial retroativo desatou a obrigacao de recalcular a PLR do periodo e
pagar a correspondente diferenca.



Argumenta o Recorrente que a empresa ndo excedeu a periodicidade estabelecida pela
Lei n° 10.101/2000, visto que nao foram apurados mais de um valor a titulo de PLR no semestre, para os
mencionados empregados. Argumenta que ocorreu simples complementagdo da PLR devida, em razao do
novo calculo do valor a distribuir, face ao reajuste salarial retroativo, nos termos do Acordo Coletivo.

Pondera o Recorrente que os pagamentos efetuados no més de 11/2008 para os
diretores Guido, Jorge, Jos¢ Manuel, Leocadio, Plinio, Ricardo e Roberto, embora lancados
impropriamente na contabilidade da empresa sob a rubrica “PGTO/DIF PARTICIPACAO NOS
RESULTADOS”, na realidade referem-se a gratificagdo episddica e espontdnea paga por conta do
desfecho da reestruturacdo societaria da empresa e da operacao de aquisicdo da rede de Postos TEXACO
no Brasil, levada a cabo naquele ano. Aduz que tais pagamentos foram excepcionalmente efetuados
aqueles diretoies por mera liberalidade da empresa, e que os referidos pagamentos referem-se a
gratificacio eventual, sobre a qual ndo pode ser exigida contribuigdo previdenciaria, por expressa
vedagao contida no art. 28, § 9°, da Lei 8.212/1991;

Grassa no seio dos que operam no metier do Direito do Trabalho a serddia ideia de que
a remuneragao do empregado ¢ constituida, tdo somente, por verbas representativas de contraprestagao de
servigos efetivamente prestados pelos empregados. A retiddo de tal concepg¢do poderia até ter sua
primazia aferida ao tempo da promulgacao do Decreto-Lei n® 5.452/43 (nos idos de 1943), que aprovou a
Consolidacao das Leis do Trabalho. Hoje, ndo mais.

CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO - CLT

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

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

$2°- Ndo se incluem nos salarios as ajudas de custo, assim como as diarias para viagem que
ndo excedam de 50% (cinquenta por cento) do salario percebido pelo empregado. (Redagdo
dada pela Lei n°1.999, de 1.10.1953)

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

Art. 458 -Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salario, para todos os efeitos
legais, a alimentagdo, habitagdo, vestuario ou outras prestagoes "in natura" que a empresa,
por forca do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum
serd permitido o pagamento com bebidas alcodlicas ou drogas nocivas. (Redag¢do dada pelo
Decreto-lei n°229, de 28.2.1967)

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

$ 2° Para os efeitos previstos neste artigo, ndo serdo consideradas como salario as seguintes
utilidades concedidas pelo empregador: (Redagdo dada pela Lei n°® 10.243, de 19.6.2001)

1 — vestuarios, equipamentos e outros acessorios fornecidos aos empregados e utilizados no
local de trabalho, para a presta¢do do servigo, (Incluido pela Lei n°10.243, de 19.6.2001)

I — educagdo, em estabelecimento de ensino proprio ou de terceiros, compreendendo os
valores relativos a matricula, mensalidade, anuidade, livros e material didatico, (Incluido pela
Lein’10.243, de 19.6.2001)
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1l — transporte destinado ao deslocamento para o trabalho e retorno, em percurso servido ou
ndo por transporte publico; (Incluido pela Lei n° 10.243, de 19.6.2001)

1V — assisténcia médica, hospitalar e odontologica, prestada diretamente ou mediante seguro-
saude; (Incluido pela Lei n°10.243, de 19.6.2001)

V — seguros de vida e de acidentes pessoais; (Incluido pela Lei n° 10.243, de 19.6.2001)
VI - previdéncia privada; (Incluido pela Lei n° 10.243, de 19.6.2001)
Vil —(VETADO) (Incluido pela Lei n° 10.243, de 19.6.2001)

v3°-A habitagdo e a alimentagdo fornecidas como salario-utilidade deverdo atender aos fins a
que se destinam e ndo poderdo exceder, respectivamente, a 25% (vinte e cinco por cento) e
20% (vinte por cento) do salario-contratual. (Incluido pela Lei n° 8.860, de 24.3.1994)

$4° -Tratando-se de habitagdo coletiva, o valor do saldrio-utilidade a ela correspondente sera
obtido mediante a divisdo do justo valor da habitacdo pelo numero de coabitantes, vedada, em

qualquer hipotese, a utiliza¢do da mesma unidade residencial por mais de uma familia.
(Incluido pela Lei n° 8.860/94)

Todavia, como bem professava Heraclito de Ephesus, ha 500 anos antes de Cristo,
Nada existe de permanente a ndo ser a eterna propensdo a mudanga. O mundo evolui, as relacdes
juridicas se transformam, acompanhando..., 0s conceitos evolvem-se... Nesse compasso, a exegese das
normas juridicas ndo ¢, de modo algum, refrataria a transformagdes. Ao contrario, tais sdo exigiveis. A
sucessiva evolugdo na interpretacdo das normas ja positivadas ajustam-nas a nova realidade mundial,
resgatando-lhes o alcance visado pelo legislador, mantendo dessarte o ordenamento juridico sempre
espelhado as feigdes do mundo real.

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

Paralelamente, as relagdes de trabalho hoje estabelecidas tornaram-se por demais
complexas e diversificadas, assistimos a introdug¢do de novas exigéncias de exclusividade e de imagem,
novas rubricas salariais foram criadas para contemplar outras prestagdes extraidas do trabalhador que nao
o suor e o vigor dos musculos. Esses ilustrativos, dentre tantos outros exemplos, tornaram o ancido
conceito juridico de remuneragdo totalmente démodeé.

Antenada a tantas transformacdes, a doutrina mais balizada passou a interpretar
remuneracdo nao como a contraprestagao pelos servigcos efetivamente prestados pelo empregado, mas
sim, as verbas recebidas pelo obreiro decorrentes do contrato de trabalho.

Com efeito, o liame juridico estabelecido entre empregador e empregado segue os
contornos delineados no contrato de trabalho no qual as partes, observado o minimum minimorum legal,
podem pactuar livremente. No panorama atual, a pessoa fisica pode oferecer ao contratante, além do seu
labor, também a sua imagem, o seu ndo labor nas empresas concorrentes, a sua disponibilidade, sua
credibilidade no mercado, ceteris paribus. J& o contratante, por seu turno, em contrapartida, pode
oferecer ndo s6 o salario stricto sensu como também uma série de vantagens diretas, indiretas, em
utilidades, in natura, e assim adiante... Mas ninguém se iluda: Mesmo as parcelas oferecidas sob o rotulo
de mera liberalidade, todas elas ostentam, em sua esséncia, uma nota contraprestativa. Todas elas
colimam, inequivocamente, oferecer um atrativo financeiro/econdmico para que o obreiro estabelega e
mantenha vinculo juridico com o empregador.



Por esse novo prisma, todas aquelas rubricas citadas no paragrafo precedente figuram
abragadas pelo conceito amplo de remuneragdo, eis que se consubstanciam acréscimos patrimoniais
auferidos pelo empregado e fornecidas pelo empregador em razdo do contrato de trabalho e da lei, muito
embora ndo representem contrapartida direta pelo trabalho realizado. Nesse sentido, o magistério de
Amauri Mascaro Nascimento:

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

(..)

Salario ¢ o conjunto de percepgoes economicas devidas pelo empregador
ao empregado ndo so como contraprestacdo pelo trabalho, mas, também,
pelos periodos em que estiver a disposi¢do daquele aguardando ordens,
pelos descansos remunerados, pelas interrupgoes do contrato de trabalho

ou por for¢a de lei” Nascimento, Amauri M. , Iniciagdo ao Direito do Trabalho,
LTR, Sdo Paulo, 31% ed., 2005.

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

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

Constituicdo Federal de 1988

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

I -do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da

lei, incidentes sobre: (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n° 20, de
1998)

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

Do marco primitivo constitucional deflui que a base de incidéncia das contribuigdes em
realce ndo ¢ mais o saldrio, mas, sim, a “folha de salarios”, propositadamente no plural, a qual ¢
composta, segundo a mais autorizada doutrina, por todos os langamentos efetuados em favor do
trabalhador em contraprestagdo direta pelo trabalho efetivo prestado a empresa, acrescido dos “demais
rendimentos do trabalho, pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico,
mesmo sem vinculo empregaticio”, parcela esta que abraca todas as demais rubricas devidas ao
trabalhador em decorréncia do contrato de trabalho, de molde que, toda e qualquer espécie de
contraprestacdo paga pela empresa, a qualquer titulo, aos segurados obrigatdrios do RGPS encontram-se
abragadas, em género, pelo conceito de Salario de Contribuigao.

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

10



Processo n° 16682.721030/2012-11 S2-C3T2
Acoérdio n.° 2302-003.342 Fl. 1.657

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

Como visto, o proprio Legislador Constituinte honrou deixar consignado no Texto
Constitucional a real amplitude da base de incidéncia da contribuicdo social em destaque: as
contribuicoes previdenciarias incidem nao somente a “folha de salarios”, como também, sobre os
IS 9
“demais rendimentos do trabalho, pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servico, mesno sem vinculo empregaticio”.

Tal compreensdo caminha em harmonia com as disposicdes expressas no §11 do artigo
201 da Constitui¢do Federal, que estendeu a abrangéncia do conceito de saldrio (Instituto de Direito do
Trabalho) para abracar os ganhos habituais do empregado, recebidos a qualquer titulo.

Constituicdo Federal de 1988

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

()

$11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo
incorporados ao salario para efeito de contribuicdo previdenciaria e
consequente repercussdo em beneficios, nos casos e na forma da lei.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

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

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

TRT-7 -Recurso Ordinario:

Processo: RECORD 53007520095070011 CE 0005300-752009507001 1
Relator(a):DULCINA DE HOLANDA PALHANO

Orgdo Julgador: TURMA 2

Publicacdo: 22/03/2010 DEJT

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

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



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

A porma constitucional acima citada ndo exclui da tributacdo, de maneira alguma, as
rubricas recebidas em espécie de forma eventual. A todo ver, a norma constitucional em questdo fez
incorporar a0 SALARIO (instituto de direito do trabalho) todos os ganhos habituais do empregado, a
qualquer titulo. Ocorre, contudo, que o conceito de SALARIO DE CONTRIBUICAO (instituto de direito
previdencidrio) ¢ muito mais amplo que o conceito trabalhista mencionado, compreendendo ndo somente
o SALARIO (instituto de direito do trabalho), mas, também, os INCENTIVOS SALARIAIS, assim
como os BENEFICIOS.

Assim, as verbas auferidas de forma eventual podem se classificar, conforme o caso, ou
como incentivos salariais ou como beneficios. Em ambos os casos, porém, integram o conceito de
Salario de Contribuicdo, nos termos e na abrangéncia do art. 28 da Lei n® 8.212/91, observadas as
excepcionalidades contidas em seu §9°.

Lein®8.212, de24 de julho de 1991

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

I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneragdo auferida em
uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos
pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo, durante o més, destinados a
retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas,
os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos
decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servicos _efetivamente
prestados, quer pelo tempo_a_disposicdo do _empregador ou tomador de
servicos nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencdo ou
acordo _coletivo de trabalho ou sentenca normativa; (Redagdo dada pela
Lein®9.528, de 10.12.97) (grifos nossos)

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

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

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

Note-se que o conceito juridico de Salario de contribuicdo, base de incidéncia das
contribui¢des previdenciarias, foi estruturado de molde a abragar toda e qualquer verba recebida pelo
obreiro, a qualquer titulo, em decorréncia ndo somente dos servigos efetivamente prestados, mas

também, no intersticio em que o trabalhador estiver a disposi¢cdo do empregador, nos termos do contrato
de trabalho.

Advirta-se que o termo “remuneracdes” encontra-se empregado no caput do transcrito
art. 28 em seu sentido amplo, abarcando todos os componentes atomizados que integram a
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contraprestagcdo da empresa aos segurados obrigatorios que lhe prestam servigos. Em verdade, até mesmo
a remuneragao referente ao tempo ocioso em que o empregado permanecer a disposi¢ao do empregador
ndo escapa da amplitude do conceito de saldrio de contribuigao.

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

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

I- Remuneragdo Basica — Também denominada “Verbas de natureza Salarial”.
Refere-se a remuneracdo em dinheiro recebida pelo trabalhador pela venda de sua
forca de trabalho. Diz respeito ao pagamento fixo que o obreiro aufere de maneira
regular, na forma de salario mensal ou na forma de salério por hora.

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

3- Beneficios - Quase sempre denominados como “remunera¢do indireta”. Muitas
empresas, além de ter uma politica de tabela de salarios, oferecem uma série de
beneficios ora em pectnia, ora na forma de utilidades ou “in natura”, que
culminam por representar um ganho patrimonial para o trabalhador, seja pelo valor
da utilidade recebida, seja pela despesa que o profissional deixa de desembolsar
diretamente.

Nesse novel cendrio, a regra primaria importa na tributa¢do de toda e qualquer verba
paga, creditada ou juridicamente devida ao empregado, ressalvadas aquelas que a propria lei excluir do
campo de incidéncia. No caso especifico das contribuigdes previdencidrias, a regra de excepcionalidade
encontra-se estatuida no paragrafo 9° do citado art. 28 da Lei n°® 8.212/91, o qual, dada a sua relevancia,
transcrevemos em sua integralidade:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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

()

$9° Ndo integram o salario-de-contribuicdo para os fins desta Lei,
exclusivamente: (Redagdo dada pela Lei n° 9.528, de 10.12.97) (grifos
Nnossos)

a) Os beneficios da previdéncia social, nos termos e limites legais, salvo o
salario-maternidade,; (Redagdo dada pela Lei n® 9.528, de 10.12.97).

b) As ajudas de custo e o adicional mensal recebidos pelo aeronauta nos
termos da Lei n° 5.929, de 30 de outubro de 1973;

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



d) As importdncias recebidas a titulo de férias indenizadas e respectivo
adicional constitucional, inclusive o valor correspondente a dobra da
remuneragdo de férias de que trata o art. 137 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho -CLT; (Redagdo dada pela Lei n° 9.528, de 10.12.97).

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

1. Previstas no inciso I do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias;

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

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

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

5. Recebidas a titulo de incentivo a demissao,

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

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

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

9. Recebidas a titulo da indenizagdo de que trata o art. 9° da Lei n° 7.238,
de 29 de outubro de 1984; (Redagdo dada pela Lei n®9.711, de 1998).

) A parcela recebida a titulo de vale-transporte, na forma da legislacdo
propria;
g) A ajuda de custo, em parcela unica, recebida exclusivamente em

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

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

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

Jj) A participacdo nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou
creditada de acordo com lei especifica; (grifos nossos)

1) O abono do Programa de Integra¢do Social-PIS e do Programa de
Assisténcia ao Servidor Publico-PASEP, (Alinea acrescentada pela Lei n’
9.528, de 10.12.97)

m) Os valores correspondentes a transporte, alimenta¢do e habitagdo
fornecidos pela empresa ao empregado contratado para trabalhar em
localidade distante da de sua residéncia, em canteiro de obras ou local que,
por for¢a da atividade, exija deslocamento e estada, observadas as normas
de protecdo estabelecidas pelo Ministério do Trabalho; (Alinea
acrescentada pela Lei n°9.528, de 10.12.97)

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

0) As parcelas destinadas a assisténcia ao trabalhador da agroindustria
canavieira, de que trata o art. 36 da Lei n° 4.870, de 1° de dezembro de
1965; (Alinea acrescentada pela Lei n° 9.528, de 10.12.97).
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p) O valor das contribuig¢oes efetivamente pago pela pessoa juridica
relativo a programa de previdéncia complementar, aberto ou fechado,
desde que disponivel a totalidade de seus empregados e dirigentes,
observados, no que couberem, os arts. 9° e 468 da CLT; (Alinea
acrescentada pela Lei n® 9.528, de 10.12.97)

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

r) O valor correspondente a vestudrios, equipamentos e outros acessorios
fornecidos ao empregado e utilizados no local do trabalho para prestagdo
dos respectivos servigos; (Alinea acrescentada pela Lei n° 9.528, de
10.12.97)

s) O ressarcimento de despesas pelo uso de veiculo do empregado e o
reembolso creche pago em conformidade com a legislagdo trabalhista,
observado o limite mdaximo de seis anos de idade, quando devidamente
comprovadas as despesas realizadas; (Alinea acrescentada pela Lei n°
9.528, de 10.12.97)

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

u) A importancia recebida a titulo de bolsa de aprendizagem garantida ao
adolescente até quatorze anos de idade, de acordo com o disposto no art.
64 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, (Alinea acrescentada pela Lei n°
9.528, de 10.12.97)

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

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

Contextualizado nesses termos o quadro juridico-normativo aplicavel ao caso-espécie,
visualizando com os olhos de ver a questdo controvertida ora em debate, sob o foco de tudo o quanto até
o momento foi apreciado, verificamos que a alinea ‘j” do §9° do art. 28 da Lei n® 8.212/91 estatuiu, de
forma expressa, que ndo integram o Saldrio de contribuicdo, as importancias recebidas a titulo de
participagdo nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei

especifica.

O Programa de Participa¢do nos Lucros ou Resultados -PLR consubstancia-se numa
ferramenta de gestdo que visa ao alinhamento das estratégias organizacionais com as atitudes e
desempenho dos empregados dentro do ambiente de trabalho. Trata-se de um instrumento gerencial
bastante utilizado pelas empresas, mundialmente disseminado, que auxilia no cumprimento das metas e
diretrizes das organizagdes, permitindo uma maior participagdo e¢ empenho dos empregados na
produtividade da empresa, além do seu esfor¢co ordindrio decorrente do contrato de trabalho,
proporcionando, dessarte, atragdo, retengao, motivagao e comprometimento dos funcionarios na busca de
melhores resultados empresariais.



Constitui-se a PLR num tipo de remuneracdo variavel a ser oferecida aqueles que
efetivamente colaboram na obtencdo de lucros e/ou no atingimento das metas pré-estabelecidas pelo
empregador. Trata-se de um Direito Social de matriz constitucional, tendo o Constituinte Originario,
taxativamente, outorgado a lei ordinaria a competéncia para a estipulacdo dos parametros legais da
conformagdo do Direito dos trabalhadores, in verbis:

Constituicdo Federal de 1988

Art. 7° 5do direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social:

(.)

XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragdo,

e, excepcionalmente, participa¢do na gestdo da empresa, conforme definido
em lei.

Sendo um instrumento de integracao capital-trabalho e de estimulo a produtividade das
empresas, busca-se por meio da regra imunizante, ¢ da consequente reducdo da carga tributaria,
proporcionar vantagens competitivas as empresas que, regularmente, implementam mecanismos efetivos
de integracao e participacao de seus empregados, sem que, com isso, haja substituicdo da remuneragao
devida. Decorre dai a norma de desvinculagdo do pagamento a titulo de PLR da remunera¢do em geral.

A Participacao nos Lucros ¢ norma constitucional de eficacia limitada. Nesse sentido
dispde o Parecer CJ/MPAS n° 547, de 03 de maio de 1996, aprovado pelo Exmo. Sr. Ministro do MPAS,
ad litteris et verbis:

(...) de forma expressa, a Lei Maior remete a lei ordinaria , a fixa¢do
dos direitos dessa participagdo. A norma constitucional em foco pode
ser entendida, segundo a consagrada classificag¢do de José Afonso da
Silva, como de eficacia limitada, ou seja, aquela que depende "da
emissdo de uma normatividade futura, em que o legislador
ordinario, integrando-lhe a eficdacia, mediante lei ordindria, lhes dé
capacidade de execugdo em termos de regulamentacio daqueles
interesses'. (Aplicabilidade das normas constitucionais, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1968, pag. 150). (Grifamos)

Tais diretivas ndo atritam com entendimento esposado no Parecer CJ/MPAS n°
1.748/99, cujo teor transcrevemos na sequéncia:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO -TRABALHADOR -
PARTICIPACAO NOS LUCROS -ART. 7°, INC. XI DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA  -POSSIBILIDADE DE  INCIDENCIA  DE
CONTRIBUICAO SOCIAL.

1) O art. 7°, inciso XI da Constitui¢do da Republica de 1988, que estende
aos trabalhadores o direito a participagdo nos lucros desvinculado da
remuneragdo é de eficdcia limitada.

2) O Supremo Tribunal Federal ao julgar o Mandado de Injuncdo n° 426
estabeleceu que s6 com o advento da Medida Provisoria n° 794, de 24 de
dezembro de 1994, passou a ser licito o pagamento da participacdo nos
lucros na forma do texto constitucional.

3) A parcela paga a titulo de participagdo nos lucros ou resultados antes da
regulamenta¢do ou em desacordo com essa norma, integra o conceito de
remunerac¢do para os fins de incidéncia da contribui¢do social.
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()

7. No entanto, o direito a participagdo dos lucros, sem vinculagdo a
remuneragdo, ndo é auto aplicavel, sendo sua eficacia limitada a edi¢do de
lei, consoante estabelece a parte final do inciso anteriormente transcrito.

8. Necessita, portanto, de regulamenta¢do para definir a forma e os
critérios de pagamento da participagdo nos lucros, com a finalidade
precipua de se evitar desvirtuamento dessa parcela.

9. A regulamentagdo ocorreu com a edi¢do da Medida Provisoria n° 794,
29 de dezembro de 1994, que dispée sobre a participagdo dos
trabalhadores nos lucros ou resultados das empresas e da outras
providéncias, hoje reeditada sob o n° 1.769-56, de 8 de abril de 1999.

10. A partir da adog¢do da primeira Medida Provisoria e nos seus termos,
passou a ser licito o pagamento de participagdo nos lucros desvinculada da
remuneracdo, mas, destaco, a desvinculacdo da remuneracdo so ocorrerd
se atender os requisitos pré estabelecidos.

11. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ao julgar o Mandado de Injun¢do
n° 426, onde foi Relator o Ministro ILMAR GALVAO, que tinha por escopo
suprir omissdo do Poder Legislativo na regulamentagdo do art. 7°, inc. XI,
da Constitui¢do da Republica, referente a participa¢do nos lucros dos
trabalhadores, julgou a citada agdo prejudicada, face a superveniéncia da
medida provisoria regulamentadora.

12. Em seu voto, o Ministro ILMAR GALVAO, assim se manifestou:

O mandado de injungdo pretende o reconhecimento da omissdo do
Congresso Nacional em regulamentar o dispositivo que garante o direito
dos trabalhadores de participarem dos lucros e resultados da empresa (art.
7° inc. IX, da CF), concedendo-se a ordem para efeito de implementar in
concreto o pagamento de tais verbas, sem prejuizo dos valores
correspondentes a remunera¢ao.

Tendo em vista a continua¢do da transcri¢do a edigdo, superveniente ao
Julgamento do presente WRIT injuncional, da Medida Provisoria n° 1.136,
de 26 de setembro de 1995, que dispoe sobre a participagdo dos
trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa e da outras
providéncias, verifica-se a perda do objeto desta impetragdo, a partir da
possibilidade de os trabalhadores, que se achem nas condicdes previstas
na norma constitucional invocada, terem garantida a participacdo nos
lucros e nos resultados da empresa. (grifei)

14. O Pretorio Excelso confirmou, com a decisdo acima, a necessidade de
regulamenta¢cdo da norma constitucional (art. 7° inc. XI), ficando o
pagamento da participagdo nos lucros e sua desvinculagdo da
remuneragdo, sujeitas as regras e criterios estabelecidos pela Medida
Provisoria.

15. No caso concreto, as parcelas referem-se a periodos anteriores a
regulamentag¢do do dispositivo constitucional, em que o Banco do Brasil,
sem a devida autoriza¢do legal, efetuou o pagamento de parcelas a titulo de
participagdo nos lucros.

16. Nessa hipotese, ndo ha que se falar em desvinculagdo da remuneragdo,
pois, a norma do inc. XI, do art. 7° da Constitui¢cdo da Republica ndo era
aplicavel, na época, consoante ficou anteriormente dito. (Grifamos)



Tratando-se de norma constitucional de eficécia limitada, esta depende da integracdo de
documento normativo editado pelo orgdo legislativo competente para que suas disposi¢cdes possam
produzir os efeitos juridicos colimados pelo Constituinte.

Tal matéria ja foi bater as portas da Suprema Corte, cuja Segunda Turma, no
julgamento do Agravo Regimental no Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n° 505.597,
pacificou o entendimento que deve prevalecer nas situacdes desse jaez.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA
SOBKE A PARTICIPACAO NOS LUCROS. ART. 7° XI, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. MP 794/94.

Com a superveniéncia da MP n. 794/94, sucessivamente reeditada, foram
implementadas as condi¢des indispensaveis ao exercicio do direito a
participagdo dos trabalhadores no lucro das empresas [é o que extrai dos
votos proferidos no julgamento do MI n. 102, Redator para o acorddo o
Ministro Carlos Velloso, DJ de 25.10.02].

Embora o artigo 7°, XI, da CB/88, assegure o direito dos empregados
daquela participagdo e desvincule essa parcela da remuneragdo, o seu
exercicio ndo prescinde de lei disciplinadora que defina o modo e os
limites de sua participacdo, bem como o cardter juridico desse beneficio,
seja para fins tributdrios, seja para fins de incidéncia de contribuicdo
previdencidria. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento.
(grifos nossos)

Na mesma linha de entendimento:

RE 398.284 /RJ

Rel. Min. MENEZES DIREITO
Orgdo Julgador: Primeira Turma
DJe de 19-12-2008

Participagdo nos lucros. Art. 7°, XI, da Constituicdo Federal. Necessidade de
lei para o exercicio desse direito.

1. O exercicio do direito assegurado pelo art. 7°, XI, da Constituicdo Federal
comegca com a edi¢do da lei prevista no dispositivo para regulamenta-lo,
diante da imperativa necessidade de integragdo.

2. Com isso, possivel a cobranga das contribuicdes previdenciarias até a data
em que entrou em vigor a regulamenta¢do do dispositivo.

3. Recurso extraordinario conhecido e provido.

Deflui dos termos dos julgados suso transcritos que o exercicio do direito social em
debate sujeita-se as disposicoes estabelecidas na lei disciplinadora, a qual foi confiada a defini¢ao do
modo e dos limites de sua participagdo, bem como do carater juridico desse beneficio, seja para fins
tributarios, seja para fins de incidéncia de contribui¢do previdenciaria.

Atente-se, por relevante, que o direito social estampado no inciso XI do art. 7° da
CF/88 ¢ dirigido a classe de trabalhadores que laboram mediante o vinculo juridico de uma relagao de
emprego, ndo abracando as pessoas fisicas que, assumindo o risco da atividade econdmica, exercem por
conta propria, determinada atividade profissional de natureza urbana, como ¢ o caso dos Diretores nao
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empregados e demais segurados contribuintes individuais, eis que entre estes e as respectivas empresas
nao se formaliza vinculo empregaticio.

Das disposic¢des plasmadas no caput do art. 2° do Diploma Legal acima desfiado ergue-
se como fato incontroverso que o direito social objeto de regulamentagdo abarca, tdo somente, os
empregados da empresa, assim compreendidos os trabalhadores vinculados mediante um liame
empregaticio com a entidade empresarial em questdo, ndo irradiando efeitos sobre as demais categorias
de obreiros, aqui incluidos os segurados contribuintes individuais.

A assertiva ora alinhada encontra amparo, igualmente, nas disposi¢des insculpidas no
§4° do ait. 212 de nossa Lei Soberana, cuja norma de carater programatico prevé o apoio e estimulo as
empresas gue pratiquem sistemas de remuneracao que assegurem ao empregado, desvinculada do salario,
participagao nos ganhos econdmicos resultantes da produtividade de seu trabalho.

Constituicdo Federal de 1988

Art. 218 - O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa e a capacita¢do tecnologicas.

()

§4° A lei apoiara e estimulara as empresas que invistam em pesquisa,
criagdo de tecnologia adequada ao Pais, formagdo e aperfeicoamento de
seus recursos humanos e que pratiquem Sistemas de remuneracdo que
assegurem ao empregado, desvinculada do saldrio, participacdo nos
ganhos economicos resultantes da produtividade de seu trabalho. (grifos
nossos)

Com efeito, a Lei n°® 8.212/1991, em obediéncia ao preceito constitucional em testilha,
honrou materializar na alinea “j” do §9° do seu art. 28 a hipotese de ndo incidéncia tributaria assinalada
no inciso XI, in fine, do art. 7° da CF/88, excluindo do campo de tributagdo das contribui¢des
previdencidrias as importancias pagas, creditadas ou devidas a titulo de PLR, sempre que estas verbas
forem pagas de acordo com a lei propria de regéncia, in casu, a Lei n° 10.101/2000, como assim preve a
Norma Matriz.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 28— (...)
$9° Ndo integram o salario-de-contribuicdo:
()

J) a participacdao nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou
creditada de acordo com lei especifica.

Relembrando, a edicdo da Medida Proviséria n® 794/94 veio ao atendimento do
comando constitucional em tela, introduzindo no Ordenamento Juridico os primeiros tracos definidores
do direito social ora em debate, vindo a sofrer, ao longo do tempo, em suas reedi¢cdes e renumeragdes,
um volume pouco expressivo de modificagdes legislativas, at¢ a sua definitiva conversao na Lei n°
10.101/2000.

Lein®10.101 de 19 de dezembro de 2000

Art.1° Esta Lei regula a participa¢dao dos trabalhadores nos lucros ou
resultados da empresa como instrumento de integracdo entre o capital e o




trabalho e como incentivo a produtividade, nos termos do art. 7°, inciso XI,
da Constituicdo.

Art. 2° A participagdo nos lucros ou resultados serd objeto de negociagio
entre a empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a
seguir descritos, escolhidos pelas partes de comum acordo: (grifos nossos)

I - comissdo escolhida pelas partes, integrada, também, por um
representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;

1I - conveagdo ou acordo coletivo. (grifos nossos)

§17 Dos instrumentos decorrentes da negocia¢do deverdo constar regras
claras e objetivas quanto a fixa¢do dos direitos substantivos da
participagdo e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferi¢do das
wiformagoes pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da
distribui¢do, periodo de vigéncia e prazos para revisdo do acordo, podendo
ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condigoes:

1 - indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
II - programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.

$2° O instrumento de acordo celebrado serd arquivado na entidade sindical
dos trabalhadores.

()

Art. 3% A participagdo de que trata o art. 2% ndo substitui ou complementa a
remuneracdo devida a qualquer empregado, nem constitui base de
incidéncia de qualquer encargo trabalhista, ndo se lhe aplicando o
principio da habitualidade.

§1°% Para efeito de apuragdo do lucro real, a pessoa juridica poderd deduzir
como despesa operacional as participagoes atribuidas aos empregados nos
lucros ou resultados, nos termos da presente Lei, dentro do proprio
exercicio de sua constituicdo.

§2° E vedado o pagamento de qualquer antecipacio ou distribuicdo de
valores a titulo de participa¢do nos lucros ou resultados da empresa em
periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo
ano civil.

$3% Todos os pagamentos efetuados em decorréncia de planos de
participacdo nos lucros ou resultados, mantidos espontaneamente pela
empresa, poderdo ser compensados com as obrigacoes decorrentes de
acordos ou convengoes coletivas de trabalho atinentes a participa¢do nos
lucros ou resultados.

$4° A periodicidade semestral minima referida no §2° podera ser alterada
pelo Poder Executivo, até 31 de dezembro de 2000, em fungdo de eventuais
impactos nas receitas tributarias.

$5% As participagoes de que trata este artigo serdo tributadas na fonte, em
separado dos demais rendimentos recebidos no més, como antecipa¢do do
imposto de renda devido na declarag¢do de rendimentos da pessoa fisica,
competindo a pessoa juridica a responsabilidade pela reten¢do e pelo
recolhimento do imposto.

Art. 4° Caso a negociagdo visando a participacdo nos lucros ou resultados
da empresa resulte em impasse, as partes poderdo utilizar-se dos seguintes
mecanismos de solugdo do litigio:

1 — Mediacdo;
11 — Arbitragem de ofertas finais.

$1° Considera-se arbitragem de ofertas finais aquela que o arbitro deve
restringir-se a optar pela proposta apresentada, em carater definitivo, por
uma das partes.
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$2° O mediador ou o drbitro sera escolhido de comum acordo entre as
partes.

$3° Firmado o compromisso arbitral, ndo sera admitida a desisténcia
unilateral de qualquer das partes.

§4° O lavdo arbitral tera for¢a normativa independentemente de
homologugao judicial.

Colhemos dos principios idealizadores da rubrica em pauta, que a verba paga a titulo de
PLR tem por espirito e esséncia de sua instituigdo servir como um instrumento de incentivo a
produtividade dos trabalhadores e, consequentemente, da empresa, mediante o pagamento de um plus
remurnicratorio, além do salario e dos demais beneficios devidos ao empregado, como forma de estimular
o trabalhador a ter um rendimento operacional que exceda ao desempenho ordinario que lhe ¢ exigido
habitualmente como decorréncia comum, inerente e direta do contrato de trabalho.

O plano de incentivo a produtividade tem que traduzir, de maneira clara e objetiva, um
fim extraordinario a ser alcancado pelo desempenho emproado do trabalhador, estimulado que esta pela
promessa de um ganho adicional remuneratorio consistente na PLR.

Nos termos do §1°, in fine, do art. 2° da Lei n°® 10.101/2000, tal fim extraordinério pode
ser estabelecido como um indice de produtividade, de qualidade da produgdo ou de lucratividade da
empresa. Pode, igualmente, ser traduzido por um programa de metas, de resultados ou de prazos, ou por
qualquer uma outra ferramenta gerencial que, efetivamente, encoraje, deflagre e estimule o trabalhador a
produzir mais ¢ melhor do que aquele desempenho ordinario que ele vinha apresentando cotidiana e
rotineiramente, decorrente do seu compromisso laboral celebrado no contrato de trabalho.

Assim:

e O desempenho regular, rotineiro e ordinario do trabalhador decorrente do
compromisso laboral pactuado no contrato de trabalho ¢ remunerado mediante
salario;

¢ O desempenho extraordindrio e timido do trabalhador, visando a atingir objetivos de
exceléncia fixados previamente pela empresa que excedam aos resultados comuns
ou historicos, ¢ remunerado mediante participagdo dos empregados nos lucros e
resultados da empresa, em valores previamente fixados nas negociagdes coletivas.

Realiza-se, assim, a integra¢do Capital vs Trabalho: A empresa ganha com o aumento
da produtividade, qualidade, lucratividade, volume de produgdo, prazos, etc. O trabalhador ganha
também, mediante o auferimento do p/us remuneratdrio consubstanciado na PLR.

Conforme dessai dos incisos I e II do §1° do art. 2° da Lei n® 10.101/2000, optou o
legislador infraconstitucional por ndo engessar na Lei os fins excepcionais a serem almejados nos planos
de incentivo a produtividade, delegando as proprias empresas a prerrogativa de estabelecer nos seus
planos de PLR os objetivos que melhor de adequem a realidade e as caracteristicas intrinsecas de cada
pessoa juridica.
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Dentre tais fins extraordindrios, elencou a lei, exemplificativamente, dentre outros
possiveis e viaveis, os seguintes critérios e condigoes:

e Indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;

e Programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.

Mas nado se iludam, caros leitores. Muito embora a legislagcdo infraconstitucional ndo
obrigue a empresa a seguir este ou aquele objetivo excepcional determinado, a existéncia e delimitacao
clara e precisa, no plano de PLR, de um fim extraordindrio especifico a ser atingido pelo quadro
funcional da Entidade ¢ mandatoria e indispensavel para a caracterizacao da PLR legal.

Assim, mesmo que a empresa decline de optar por qualquer um dos critérios
ilustrativamente descritos nos incisos I e II do §1° do art. 2° da Lei n° 10.101/2000, ela tem que,
necessariamente, descrever em detalhes, e de maneira prévia, um objetivo extraordinario especifico a ser
almejado pelo seu corpo funcional na consecugdo e realizacdo do plano de participagdo nos lucros e
resultados da empresa, sob pena de descaracterizagdo da PLR legal. Almeja com isso a Lei um
comprometimento efetivo dos empregados no sentido de oferecer uma dedicagdo, um cuidado ¢ um
empenho de exceléncia, superior ao ordindrio, usual, rotineiro e cotidiano, na busca pela consecu¢do dos
objetivos fixados no acordo e na obtengao do direito subjetivo estipulado no plano.

Isso porque, conforme j& salientado, qualquer verba paga em razdo do desempenho
regular, rotineiro e ordinario do trabalhador, decorrente do compromisso laboral pactuado no contrato de
trabalho, tem natureza juridica de salario, remuneragdo direta e inescusavel pelo labor comum e usual

oferecido cotidianamente pelo trabalhador a empresa e, nessas condigdes, base de calculo das
contribui¢des previdencidrias.

Dessarte, sem o estabelecimento prévio no plano de PLR de um objetivo especial, que
incentive e alavanque a produtividade, a ser atingido pelo operariado, o qual, se atingido
satisfatoriamente, tem o conddo de premiar os trabalhadores que efetivamente envidaram esforgos
supranormais na sua consecucao, o plano de PLR recai na tdbula rasa do trabalho comum, rotineiro e
ordinario, o qual ¢ remunerado mediante salario, sofrendo a incidéncia, assim, das obrigagdes previstas
na Lei de Custeio da Seguridade Social.

O pagamento de verba com o rotulo de PLR Legal em retribuicao ao trabalho comum,
ordinério, usual e cotidiano do empregado, desconectado a qualquer incentivo a produtividade, ¢é
expressamente vedado pela Lei n° 10.101/2000, cujo art. 3° obsta o pagamento de tal rubrica em
substituicdo ou complementagdo a remuneragdo devida a qualquer empregado.

As regras claras e objetivas quanto ao direito substantivo referem-se ao direito dos
trabalhadores de conhecerem, previamente, no corpo do proprio instrumento de negociacdo, o quanto
irdo receber a depender do lucro auferido pelo empregador se os objetivos forem cumpridos, o que tera
que fazer para receber tal quantia e como ird recebé-la. Quanto as regras adjetivas, deve o trabalhador ter
ciéncia dos mecanismos de afericdo de seu desempenho, de como aferi-lo em determinado momento e
situagdo, das metas e indices de produtividade a serem alcangados e o que falta para alcanga-los, etc.

A inexisténcia de tais regras, de forma clara e objetiva, no instrumento de negociagao,
implica a sua estipulacdo e avaliacdo dos trabalhadores por ato unilateral do empregador, circunstancia
que colide com o objetivo almejado pelo legislador.

A exigéncia de regras claras e objetivas justifica-se como forma de inviabilizar a
discriminagdo de empregados e de se.consumara propria finalidade do instituto criado. Sendo o resultado
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finalistico almejado pela norma o fomento da produtividade da mao de obra, nada mais compreensivel e
pertinente que os empregados tenham o real conhecimento da exata dimensao do direito a eles concedido
e do esforco e dedicacdo que eles devem empreender para alcangé-lo.

Mas o Tei ndo se contenta s6 com a explicitagdio dos direitos objetivos dos
trabalhadores. Ela exige que o instrumento de acordo coletivo especifique os critérios e procedimentos a
serem seguidos para & mensuragdo do quanto do acordado j& se houve por cumprido, bem como para a
afericao de quanto cada empregado ja contribuiu para o alcance das metas propostas.

Com efeito, exige a Lei n° 10.101/00 que do acordo constem os “mecanismos de
aferi¢do das informagoes pertinentes ao cumprimento do acordado", de modo a assegurar aos
empregados a transparéncia nas informagdes por parte da empresa, o fornecimento dos dados necessarios
a definigdo das metas, a adocdo de indicadores de produtividade, qualidade ou lucratividade que sejam
compreendidos por todos, a possibilidade de fiscalizagdo do regular cumprimento das regras pactuadas e
0 acompanhamento progressivo da constitui¢do do direito em debate por parte do empregado.

Da pena de Sergio Pinto Martins (in Participacdo dos Empregados nos Lucros das
Empresas, Editora Atlas, 2009, pag. 150) ja se escreveu:

"Os critérios da participa¢do nos resultados ndo poderdo ficar sujeitos
apenas a condi¢coes subjetivas, mas objetivas, determinadas, para que todos
as possam conhecer e para que ndo haja duvida posteriormente sobre se o
empregado atingiu o resultado almejado pela empresa”.

Exsurge a todo ver que a regulamentacdo legal pauta-se no designio da protecdo do
trabalhador para que sua participacdo nos lucros seja concreta, justa e impessoal. Os sindicatos
envolvidos ou as comissdes, nos termos do artigo 2° da Lei de regéncia, tém liberdade para fixarem os
critérios e condigdes para a participacdo do trabalhador nos lucros e resultados. Visa o Legislador
Ordinério a impedir que condi¢des ou critérios subjetivos obstem a participacdo dos trabalhadores nos
lucros ou resultados ou que a empresa utilize a rubrica em foco como forma dissimulada de remuneracao,
o que ¢ expressamente vedado pelo art. 3° do Diploma Legal Regulador.

Assim, devem as regras conformadoras do direito em palco ser claras e objetivas para
que os critérios e condi¢des possam ser aferidos objetivamente, de modo que o obreiro possa exigir do
empregador o seu efetivo cumprimento, eis que, alcangados os termos assentados no acordo, o
trabalhador passa a ser titular do direito subjetivo ao recebimento da importancia a que faz jus.
Concretiza-se, dessarte, a integracao entre o capital e o trabalho e o incentivo a produtividade tao visados
pela lei.

Em primoroso trabalho doutrinério, Kertzman e Cyrino (KERTZMAN, Ivan ¢ CYRINO,
Sinésio. In Saldrio de contribuicio; Salvador, Editora Jus Podivm, 2* edigdo, 2010) realcaram as notas
caracteristicas da hipotese de ndo incidéncia de contribui¢des previdencidrias ora em trato: “A exigéncia
de regras claras é uma forma de impossibilitar a discriminacdo dos empregados e de alcangar a propria
finalidade do instituto criado. Se o objetivo é estimular a produtividade dos empregados, nada mais
correto do que se exigir que estes tenham conhecimento das regras do beneficio proposto, pois, se assim
ndo fosse, ndo seria possivel a promog¢do de um esforgo adicional para alcan¢ar a meta estabelecida, e o
programa seria apenas uma forma de remuneragdo disfarcada’.
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A Lei exige que nos instrumentos decorrentes da negociagdo constem as regras
adjetivas do plano de PLR, inclusive mecanismos de aferigdo das informagdes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribui¢do, periodo de vigéncia e prazos para revisao do
acordo, para que o trabalhador possa saber, de antemdo, como ele sera avaliado e como sera apurado o
cumprimento das metas previamente estabelecidas, ndo se contentando a Lei com a mera divulgacao, a
posteriori, na internet ou em outro meio qualquer de comunicagao da empresa, da consolidacdo dos
resultados alcancados.

A Tei demanda um olhar prospectivo, proativo, de natureza dindmica, antecipando de
maneira clara e precisa qual serd efetivamente o mecanismo de avaliagdo dos trabalhadores quanto as
metas estabelecidas e de qual serd o critério e metodologia de apuracdo do cumprimento das metas
estabelecidas no acordo. Nao se satisfaz com a mera postura estatica, retrospectiva, de apenas medir e
relatar os resultados alcancados.

Alerte-se que a estipulacdo de metas e a divulgagdo estatica dos resultados alcangados
no final do periodo de apuragdo nao se confundem com descricdo dos mecanismos de afericdo das
informagdes pertinentes ao cumprimento do acordado. A Lei n° 10.101/2000 exige ambas. Nao se basta
sO com a primeira.

De outro eito, decorre por deducdo logica e, principalmente, pelas disposi¢des
expressas na lei, que a definicao e formalizagdo em documento proprio das condigdes de contorno do
plano de PLR tém que estar concluidas e tornadas publicas aos empregados previamente ao periodo de
apuracdo dos objetivos pactuados entre as partes, de maneira que o trabalhador tenha o perfeito e exato
conhecimento daquilo que precisa fazer, de como precisa fazer, do quanto e quando precisa fazer, de
como serdao mensurados e avaliados os objetivos estabelecidos pela empresa e de como o empregado sera
avaliado pela empresa para fazer jus ao ganho patrimonial especificamente consignado e prometido na
negociagao coletiva— REGRAS CLARAS E OBJETIVAS.

Tendo por finalidade a norma em tela a integrag@o entre capital e trabalho e o ganho de
produtividade, exige a lei a negociagao prévia entre empresa e os empregados, mediante acordo coletivo
ou comissdo de trabalhadores, da qual resulte clareza e objetividade das condi¢des a serem satisfeitas
(regras adjetivas) para a participacao nos lucros ou resultados (direito substantivo).

Deve ser enaltecido que o instrumento de acordo celebrado ndo figura como mera pega
decorativa na indigitada lei especifica, mas, sim, como documento formal para o registro dos fins
extraordinarios a serem alcancados pelo corpo funcional da empresa, das regras claras e objetivas
referentes aos direitos substantivos dos empregados, ou seja, do incentivo contraprestacional que irdo
auferir caso atinjam os objetivos do plano, e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferi¢cdo das
informacdes pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuicao, periodo de vigéncia
e prazos para revisao do acordo.

Tendo a PLR a finalidade de incentivar o trabalhador a realizar e oferecer a empresa
um plus de produtividade que exceda ao resultado rotineiro e ordinario decorrente do contrato de
trabalho, avulta que acordo tem que ser assinado antes do inicio do periodo de apuragdo, para que os
trabalhadores saibam, com precisdo, o qué, como, quando, quanto precisam fazer, para auferir o ganho
patrimonial que lhes ¢ prometido por intermédio do plano ajustado.

Ante do inicio do periodo de apuragdo necessitam ter o claro e preciso conhecimento de
quanto e quando irdo ganhar, sob que forma, e como serdo avaliados, para poderem decidir se vale ou
ndo a pena se empenhar de maneira excessiva a ordinaria e comum. Sao as tais das REGRAS CLARAS
E OBJETIVAS quanto aos direitos substantivos dos trabalhadores.

O espirito da lei pauta-se na transparéncia, conhecimento e registro documental prévio
dos direitos subjetivos dos trabalhadores na participacao nos lucros e resultados da empresa, bem como
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das condicdes e dos fins excepcionais que deverdo de ser atingidos com o empenho incentivado pelo
plano, para a consecucao de tal ganho patrimonial.

Deflui da simbiose dos fundamentos juridicos e principioloégicos dimanados dos
dispositivos legais ora rcvisitados que as comissdes eleitas para costurar os termos do plano de PLR
sejam integradas, tambéin, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria, € que o
instrumento de negociaczo celebrado entre patrdes e empregados seja arquivado PREVIAMENTE na
respectiva entidade sindical, como forma de garantia dos direitos dos trabalhadores, porquanto os
sindicatos ostentam, como uma de suas principais funcdes, a defesa dos interesses econdmicos,
profissionais, sociais e politicos dos seus associados.

A Lei n°® 10.101/2000 nao se satisfaz com o mero convite ou carta de convocagao aos
sindicatos. Ela exige a participagdo efetiva dos sindicatos na mesa de negociagdes!

A eventual escusa dos sindicatos de participar da celebragdo do plano de PLR ndo ¢
excludente da exigéncia estatuida no Diploma Legal ora em foco, uma vez que o Ordenamento Juridico
prevé caminhos alternativos de sanatoria de tal auséncia, fixados no art. 616 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, ad litteris et verbis:

Consolidacdo das Leis do Trabalho

Art. 616 - Os Sindicatos representativos de categorias economicas ou
profissionais e as empresas, inclusive as que ndo tenham representacdo
sindical, quando provocados, ndo podem recusar-se a negocia¢do coletiva.
(Redagdo dada pelo Decreto-lei n°229/67)

$1° Verificando-se recusa a negociagcdo coletiva, cabe aos Sindicatos ou
empresas interessadas dar ciéncia do fato, conforme o caso, ao Departamento
Nacional do Trabalho ou aos orgdos regionais do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social, para convocag¢do compulsoria dos Sindicatos ou empresas
recalcitrantes. (Incluido pelo Decreto-lei n® 229/67)

$2° No caso de persistir a recusa a negociagdo coletiva, pelo desatendimento
as convocagoes feitas pelo Departamento Nacional do Trabalho ou orgdos
regionais do Ministério de Trabalho e Previdéncia Social, ou se malograr a
negociagdo entabolada, é facultada aos Sindicatos ou empresas interessadas a
instauragdo de dissidio coletivo. (Incluido pelo Decreto-lei n°229/67)

$3° - Havendo convengdo, acordo ou sentenga normativa em vigor, o dissidio
coletivo deverd ser instaurado dentro dos 60 (sessenta) dias anteriores ao
respectivo termo final, para que o novo instrumento possa ter vigéncia no dia
imediato a esse termo. (Redagdo dada pelo Decreto-lei n°424/69)

§4° - Nenhum processo de dissidio coletivo de natureza econdomica serd
admitido sem antes se esgotarem as medidas relativas a formaliza¢do da
Convengdo ou Acordo correspondente. (Incluido pelo Decreto-lei n®229/67)

\

Nessa esteira, nao atendendo os sindicatos a convocacdo levada a efeito pela
Recorrente, deve esta dar ciéncia do fato ao o6rgdo responsavel do Ministério do Trabalho, ou ao 6rgao
governamental competente que lhe faga as vezes, para que proceda a convocagdao compulsoria dos
Sindicatos recalcitrantes.

Dessarte, sem a presenca de um representante indicado pelo sindicato da respectiva

categoria e enquanto ndo se promover o efetivo arquivamento do instrumento de acordo celebrado na
entidade sindical dos trabalhadores, irregular, incompleta e em desacordo com a Lei n° 10.101/2000
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estard a negociac¢do entre patrdes e empregados, circunstancia que exclui toda e qualquer verba paga a
titulo de PLR do campo de nao incidéncia tributaria delimitado na alinea ‘j> do §9° do art. 28 da Lei n°
8.212/91.

E de se enaltecer que muita vez uma determinada empresa celebra espontaneamente um
acordo particular de PL K com os seus empregados e, na sequéncia, um eventual acordo ou convengao
coletiva de trabalho estipula um beneficio a categoria, atinente a participacdo nos lucros ou resultados,
diverso daquele que foi fixado no acordo particular acima citado.

Nestas hipoteses especificas, a lei estatuiu como faculdade da empresa a compensacao
dos pagamentos efetuados em decorréncia de planos de participagdo nos lucros ou resultados, mantidos
espontaneariicnte pela empresa, com as obrigacdes decorrentes de acordos ou convengdes coletivas de
traba'ho alinentes a participacdo nos lucros ou resultados, de maneira que o trabalhador receba, no
minimo, aquele que for mais vantajoso, € que o empregador ndo seja obrigado a pagar ambos,

simultaneamente.

Deve ser enaltecido, ainda, que, tendo as verbas pagas a titulo de PLR legal a
destinacdo e o intuito de incentivar o empregado a oferecer a empresa um desempenho funcional de
exceléncia, tal rubrica ndo pode ser utilizada em substituicdo ou complementacdo da remuneragdo devida
ao empregado pelo seu desempenho ordinario e habitual decorrente, meramente, do contrato de trabalho.
Para tanto, visando a coibir eventuais desvirtuamentos do instituto, a Lei n° 10.101/2000 expressamente
veda o pagamento de qualquer antecipagdo ou distribuicao de valores a titulo de participacao nos lucros
ou resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo
ano civil.

Cumpre observar que, nos termos do art. 111, II do CTN, deve-se emprestar
interpretagdo restritiva as normas que concedam outorga de isengdo. Nesse diapasdo, em sintonia com a
norma tributdria hé pouco citada, para se excluir da regra de incidéncia ¢ necessaria a fiel observancia
dos termos da norma de exce¢do, tanto assim que as parcelas integrantes do supra-aludido §9°, quando
pagas ou creditadas em desacordo com a legislagdo pertinente, passam a integrar a base de célculo da
contribuicao para todos os fins e efeitos, sem prejuizo da aplicacdo das cominagdes legais cabiveis.

Codigo Tributario Nacional -CTN

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

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

Dado a exegese restritiva exigida pelo CTN, somente serdo extirpadas da base de
calculo das contribui¢cdes previdencidrias as verbas pagas sob o rétulo de participacdo nos lucros e
resultados (PLR) que forem pagas ou creditadas a segurados empregados, e em estreita e inafastavel
consonancia com a lei especifica que rege o beneficio em pauta. Do contrario, ndo. Permanecerao
qualificadas como Salario de Contribuigao.

Diante dos aludidos dispositivos, deflui que o efeito sublime da desoneragdo prevista na
alinea ‘> do §9° do art. 28 da Lei de Custeio da Seguridade Social somente toma vulto na exclusiva
condi¢do de as verbas pagas ou creditadas a titulo de participacdo nos lucros e resultados atenderem
cumulativamente aos seguintes requisitos:
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e A verba paga a titulo de participacdo nos lucros e resultados da empresa tem que ser
representativa de um plano gerencial de incentivo a produtividade, consoante art. 1°
da Lein® 10.101/2000.

e Tem qgue resultar de negociacdo formal entre a empresa e seus empregados, por
comissdo escolhida pelas partes, integrada, obrigatoriamente, por um representante
indicado pelo sindicato da respectiva categoria ou de convengao/acordo coletivo;

Das negociacdes suso citadas, deverdo resultar instrumentos formais que registrem o
plano de incentivo a produtividade adotado pela empresa, os objetivos a serem
alcancados na execucdo de tal plano, as regras claras e objetivas definidoras dos
direitos substantivos dos trabalhadores, bem como a regras adjetivas, abarcando os
mecanismos de afericdo das informagdes pertinentes ao cumprimento do acordado,
periodicidade da distribui¢ao, periodo de vigéncia e prazos para revisdo do acordo,
etc.

e A negociacdo entre empresa e trabalhadores tem que ser concluida previamente ao
periodo de execucdo do plano, de modo que os empregados dele participem com a
perfeita e exata nocdo do que, do quanto, do quando ¢ do como fazer para o
atingimento dos objetivos pactuados, do quanto receberdo pelo seu sucesso, e de
como serdo avaliados para fazerem jus a PLR prometida;

e O instrumento formal resultante do acordo em realce tem que ser arquivado
previamente na entidade sindical dos trabalhadores;

e A PLR ndo pode substituir, tampouco complementar a remuneracdo devida a
qualquer empregado;

e A PLR ndo pode ser distribuida em periodicidade inferior a um semestre civil, ou
mais de duas vezes no mesmo ano civil;

No caso em apreco, do exame das folhas de pagamento, a Fiscalizacdo apurou que a
empresa autuada efetuou a 10 (dez) empregados seus pagamentos a titulo de PLR em periodicidade
superior a prevista no §2° do art. 3° da Lei n° 10.101/2000, conforme demonstrado no Anexo I, a fls.
51/53, a qual demonstra a ocorréncia de, em moda, seis pagamentos no ano de 2008.

O Recorrente tenta justificar a periodicidade superior a prevista na legislagdo mediante
a singela alegag¢ao de que os pagamentos efetuados aos empregados Alexandre da Silva Valente, Endel
Marlon Tuleski e Pedro Paes Leme de Mattos seriam reflexos no PLR do reajuste retroativo de seus
salarios.

Ocorre que tal reajuste retroativo sequer se houve por demonstrado. Por outro lado,
porque somente trés empregados tiveram reajustes retroativos € os demais nao ?

Inexiste nos autos qualquer prova/demonstracdo da ocorréncia de tais reajustes
retroativos.
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Com relagdo aos diretores empregados, o Recorrente alega que os valores pagos a titulo
de PLR, na verdade, tinham natureza de gratificacdo eventual e que a contabilizagdo foi feita
equivocadamente.

Isso quer dizer que tanto a contabilidade, quanto a folha de pagamento e até mesmo a
DIRF foram vitimas do mesmo equivoco, uma vez que utilizaram a mesma nomenclatura para as verbas
pagas aos diretores empregados: “PARTICIPACAO NOS RESULTADOS”.

Todavia, a legislagdo determina que a escrituracdo dos langamentos contdbeis deve ser
realizada com base ein documentos idoneos que comprovem ou evidenciem fatos e a pratica de atos
administrativos, sob pena de se tornar desprovida de qualquer robustez.

Os Principios de Contabilidade estabelecidos pela Resolucdo Conselho Federal de
Contabilidade n® 750/93, atualizados e consolidados pela Resolucdo Conselho Federal de Contabilidade
n°® 1.282/10, pugnam pela padronizacdo das técnicas contdbeis com o intuito de normatizar os
lancamentos e relatérios contdbeis, proporcionando, assim, uma interpretacdo uniforme das
demonstragdes financeiras. Estes principios devem ser obrigatoriamente observados no exercicio da
profissdo contédbil e constitui condig¢do de legitimidade das Normas Brasileiras de Contabilidade (NBC).
Ademais, ao se aplicar os Principios Contadbeis as situacdes concretas, a esséncia das transacdes deve
prevalecer sobre seus aspectos formais.

Do ponto de vista quantitativo as contas contidbeis devem retratar adequadamente a
natureza juridica e o valor monetario dos elementos patrimoniais e de resultados que representam.

O Principio Contébil da Oportunidade refere-se simultaneamente a tempestividade e a
integridade do registro dos componentes patrimoniais e das suas mutagdes, sendo a base indispensavel a
fidedignidade das informagdes sobre o patriménio da entidade. E o fundamento da representacao fiel pela
informacgao, ou seja, que esta espelhe com precisio e objetividade as transagdes e eventos a que concerne.
Segundo tal principio, os registros do patriménio e de suas variagdes devem ser feitos de imediato e com
a extensdo correta, estabelecendo que o registro contdbil compreenda elementos quantitativos e
qualitativos, contemplando os aspectos fisicos, juridicos € monetarios.

A ciéncia contabil ¢ formada por uma estrutura Unica composta de postulados e
orientada por principios. Sua producao deve refletir a correta representagao do patrimonio, com apuracao
de suas mutacdes e analise das causas de suas variagdes. A apuragdo contabil, portanto, deve observar as
trés dimensdes na qual esta inserida e as quais deve servir: Contéabil - Resolugao 750/93, Comercial - a
Lei 6404/1976, e Fiscal — RIR, Lein°® 8.212/91, etc.

A regéncia da norma juridica originaria de registro contdbil tem a sua natureza dupla:
descrever um fato econdmico em linguagem contabil, sob forma legal, e um fato juridico, de acordo com
a sua natureza ¢ dimensdo, em conformidade com o prescrito na Lei.

Uma vez efetuado o registro contabil, e a escrituragdo contdbil satisfizer aos requisitos
intrinsecos e extrinsecos que lhe sdo atavicos, na forma determinada pela lei, torna-se a contabilidade
norma juridica individual e concreta, a ser observada por todos, inclusive pela Administracao Tributaria,
fazendo prova a favor ou contra o Contribuinte, conforme o caso.

Nao cumpridos os citados intrinsecos e extrinsecos legais, a contabilidade somente
produz prova contra a empresa.

Compulsando as provas dos autos, verifica-se que os pagamentos efetuados aos
diretores empregados, sob o rétulo improprio de PLR, foram realizados ao arrepio da Lei n® 10.101/2000,
eis que em periodicidade superior a permitida pelo citado Diploma Legal, excluindo-se, dessarte, da
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hipodtese legal de ndo incidéncia tributaria prevista no art. 28, § 9°, “”, da Lei 8.212/1991 e art. 214, § 9°,
X, do RPS.

Registre-se, por relevante, que ainda que se pudesse considerar que tais rubricas
ostentassem a natureza juridica de gratificacdo, como assim alega o Recorrente, ainda assim
permaneceriam acobertadas pelo conceito juridico de Salario de Contribui¢do, ndo se enquadrando, de
maneira alguma, na hipétese de ndo incidéncia tributéria estatuida no item “7” da alinea “e” do § 9° do
art. 28 da Lei 8.212/91, a qual se restringe aos ganhos eventuais e aos abonos expressamente
desvinculados do salario por forca de lei.

Com efeito, a desvinculagdo de abonos e ganhos eventuais da base de incidéncia
somente pode ser levada a efeito mediante lei formal por for¢a do preceito inscrito no art. 97, VI, do
CTN.

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

I - a instituicdo de tributos, ou a sua extingdo,

()

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

()

Art. 175. Excluem o crédito tributario:
I - aisencdo;
1l - a anistia.

Paragrafo unico. A exclusdo do crédito tributario ndo dispensa o
cumprimento das obrigacoes acessorias dependentes da obrigagdo
principal cujo crédito seja excluido, ou dela consequente.

De fato, constitui-se matéria de reserva legal as hipoteses de exclusdo do crédito
tributario, como assim se revela a isen¢do. Dessarte, somente os abonos desvinculados do salario por
forca expressa de lei stricto sensu se ajustam a hipdtese de ndo incidéncia legal prevista no
supratranscrito art. 28, §9°, ‘e’, 7 da Lei n® 8.212/91.

Merece ser destacado que o proprio 1°, in fine, do art. 457 da CLT estabelece como
parcela integrante do salario, para todos os efeitos legais, os abonos pagos pelo empregador.

Consolidacdo das Leis do Trabalho

Art. 457 Compreendem-se na remunerag¢do do empregado, para todos os
efeitos legais, aléem do salario devido e pago diretamente pelo empregador,
como contraprestagdo do servigo, as gorjetas que receber. (Redagdo dada
pela Lei n° 1.999/53)

$1° Integram o salario ndo so a importdncia fixa estipulada, como também
as comissoes, percentagens, gratificagoes ajustadas, didrias para viagens e
abonos pagos pelo empregador. (Redacdo dada pela Lei n° 1.999/53)
(grifos nossos)
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Da conjugagdo dos aludidos dispositivos deflui que, para que os abonos se postem a
salvo da tributacdo previdencidria, ¢ necessario que tal hipdtese de isengdo esteja especificamente
prevista em lei formal, gerada sob o tramite gestacional previsto nos artigos 61 a 69 da CF/88, a qual lei
deve ser interpretada segundo o critério fixado no art. 111 do CTN.

De todo o exposto aflora que a inexisténcia da habitualidade, de per se, ndo ¢ suficiente
para excluir determinada verba do campo de incidéncia das contribuigdes sociais ora exigidas.

O Recorrente alega que o Acordo Coletivo dispde que o valor da distribui¢do dos
lucros pagos aos empicgados deveria ser mensurado em multiplos dos salarios vigentes, de modo que o
referido reajuste salarial retroativo desatou a obrigacdo de recalcular a PLR do periodo e pagar a
corresponcentc diferenca.

Ocorre que o Autuado ndo traz aos autos qualquer prova do alegado, sequer copia
auténtica do aludido acordo coletivo.

Note-se, ademais, que, mesmo que fosse acatada a alegacao de que teria havido reajuste
retroativo de seus saldrios, obrigando a recalcular a PLR do periodo e pagar a correspondente diferenca,
ainda assim haveria excesso de PLR paga.

Isso porque o valor distribuido pela empresa, nos termos do plano apresentado a fls.
1335/1345, ¢ nominalmente fixo e corresponde, exatamente, a 3% do lucro apurado no periodo. O valor a
ser distribuido foi dividido pelo valor da folha de pagamento de salarios do Gltimo més do semestre a que
se refere, acrescida dos adicionais de periculosidade e insalubridade, apurando-se, ao fim, o indice de
participacao devido a cada empregado.

Ora, sendo numericamente fixo o valor distribuido a titulo de PLR, e apds a
distribuicao ocorre uma distribui¢do extraordindria decorrente de supostos ajustes retroativos, implica
dizer que os demais trabalhadores que ndo os 10 agraciados com as parcelas extras receberam uma
quantia superior a que lhe seria efetivamente devida, contingéncia que importaria na devolucao desse
excedente, de maneira a recompor, quantitativamente, o montante correspondente a 3% do lucro apurado.

Contudo, inexiste nos autos qualquer prova ou demonstragdo, nem mesmo indicio, de
que tal devolucdo houvesse de fato ocorrida.

Portanto, mesmo assim, haveria um excesso de PLR paga, correspondente exatamente
as parcelas auferidas pelos citados 10 empregados, fato que demonstra que a citada verba foi paga em
dissintonia com a lei de regéncia.

Por tais razdes, havendo sido as verbas sob o rétulo de PLR pagas aos 10 (dez)
empregados da Recorrente em desacordo com as normas fixadas na Lei n® 10.101/2000, tais rubricas
escapam do abrigo da legislagcdo que rege o direito social previsto no inciso XI do art. 7° da CF/88.

O pagamento de tais verbas, nas condi¢des em que se consumaram, ndo possui as
premissas basicas conformadoras da Participa¢do nos Lucros ou Resultados assentadas na Carta de
1988.

Ora, o pagamento de verbas, a titulo de PLR, pagas em ampla desconformidade com as
normas tributarias fixadas na Lei n° 10.101/2000 transmuda a natureza juridica da constitucional
Participacdo nos Lucros ou Resultados para mero prémio ou gratificacdo, os quais ndo se encontram
abragados pela hipotese de ndo incidéncia tributaria prevista na Lex Excelsior.

Frustram-se entdo os objetivos da lei, que tem como inspiracdo maior o fomento a
produtividade.
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Ao ndo atender aos requisitos impostos pela Lei n°® 10.101/2000, fugiu a verba em
questdo da protecdo do manto da ndo incidéncia prevista na alinea ‘j” do §9° do art. 28 da Lei n°
8.212/91, sujeitando-se a importancia paga sob o rotulo de participagdo nos lucros as obrigacdes
tributarias fincadas na Lei de Custeio da Seguridade Social,

A inobservancia a aplicag@o de lei representaria, por parte deste Colegiado, negativa de
vigéncia aos preceitos inseridos no inciso XI do art. 7° da CF/88 e nas Leis n° 8.212/91 ¢ 10.101/2000,
providéncia que somente poderia emergir do Poder Judiciario.

Estando, portanto, no campo de incidéncia do conceito de remuneracdo € nao havendo
dispensa legal para incidéncia de contribuigdes previdencidrias sobre tais verbas, nas circunstancias ora
analisado, deve persistir o langamento ora em debate.

2.2.  DOS PAGAMENTOS A SEGURADOS CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS

O Recorrente sustenta a ilegalidade dos Autos de Infracao n® 37.349.830-6, 37.349.831-
4 e 37.349.832-2, pela impossibilidade de simples arbitramento de contribuicao previdenciaria com base
em divergéncias encontradas entre DIRF e GFIP.

Sem razdo, convenhamos !!!

De acordo com o Relatorio Fiscal, do confronto das informagdes prestadas pelo
Recorrente, sob seu dominio e responsabilidade, nas GFIP e nas DIRF do ano calendario de 2008, a
Fiscalizagdo detectou pagamentos efetuados a segurados contribuintes individuais que ndo foram
absolutamente declarados pela empresa em suas GFIP, restando constatado, igualmente, que o Sujeito
Passivo também deixou de recolher as contribuicdes previdenciarias correspondentes.

Apurou a Fiscalizagdo que, nas DIRF apresentadas pela Autuada a RFB, consta a
indicagdo de retencdo do Imposto de Renda — cod. 0588 (rendimentos do trabalho sem vinculo
empregaticio) sobre a remuneracao de 99 (noventa e nove) pessoas fisicas, sendo que, destas, 10 (dez)
segurados contribuintes individuais deixaram de ser informados nas GFIP, conforme discriminado no
Anexo III a fls. 59/61.

Diante de tal omissao, a Fiscalizacdo, mediante Termo Proprio - Termos de Intimagao
Fiscal n° 07, a fls. 499/501, em 06/06/2012, intimou a empresa a apresentar, dentre outros documentos e
esclarecimentos, “7. copia dos Recibos de pagamentos efetuados a pessoas fisicas sem vinculo
empregaticio” (segurados contribuintes individuais), no periodo da fiscalizagao.

Em razdo do ndo atendimento do requerido, a Fiscalizagdo, mediante o Termo de
Intimagao Fiscal n°® 08, a fls. 502/504, em 24/07/2012, voltou a intimar a empresa a apresentar, dentre
outros documentos e esclarecimentos, “7. copia dos Recibos de pagamentos efetuados a pessoas fisicas
sem vinculo empregaticio” (segurados contribuintes individuais), no periodo da fiscalizagao.

A empresa, em documento a fls. 505/507, justificou o desatendimento ao solicitado
com o seguinte argumento: “Quanto ao atendimento do item 7, esclarece que a empresa ndo pratica o
pagamento de participacdo nos lucros e resultados as pessoas fisicas sem vinculo empregaticio,
limitando tal beneficio aos empregados”.
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Ora Senhores, a Fiscalizagdo ndo pediu a apresentacdio da PLR a segurados
contribuintes individuais, mas, sim as “copias dos Recibos de pagamentos efetuados a pessoas fisicas
sem vinculo empregaticio”.

Com efeito, a estrutura normativa dos tributos em geral aponta no sentido de que a sua
base de calculo, em principio, deve ser apurada com base em documentos do Sujeito Passivo que
registrem, de forma precisa, os montantes pecunidrios correspondentes a cada hipotese de incidéncia
prevista nas leis de regéncia correspondentes. Excepcionalmente, nas ocasides em que tais documentos
ndo registrarem, na conformidade exata da lei, a totalidade dos fatos jurigenos tributario e o
conhecimento fiei dos montantes acima referidos ndo for vidvel, o ordenamento juridico admite o
emprego da afericao indireta, transferido aos ombros do sujeito passivo o 6nus da prova em contrario.

No caso em apreciagdo, a fiscalizagdo ndo se utilizou do arbitramento sem antes
perquirir a existéncia e a natureza juridica dos pagamentos efetuados a segurados contribuintes
individuais declarados em DIRF, conforme demonstrado nos TIF 07 e 08 antes citados.

Nessa prumada, a recusa ou a sonega¢dao de qualquer documento ou informagdo, ou
mesmo a sua apresentagdo deficiente, assim como a constatacdo, pelo exame da escrituracdo contabil ou
de qualquer outro documento da empresa, de que a contabilidade ndo registra o0 movimento real das
remuneragdes dos segurados a seu servigo, do faturamento e do lucro, figuram como motivos justos,
bastantes, suficientes e determinantes para a apuracdo, por aferi¢ao indireta, das contribui¢des
previdencidrias efetivamente devidas, cabendo a empresa o 6nus da prova em contrario, a teor do
permissivo legal encartado nos paragrafos 3° e 6° do art. 33 da Lei n® 8.212/91.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 33. Ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS compete arrecadar,
fiscalizar, lan¢ar e normatizar o recolhimento das contribui¢des sociais
previstas nas alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ do pardgrafo unico do art. 11, bem como as
contribuicdes incidentes a titulo de substituicdo, e a Secretaria da Receita
Federal — SRF compete arrecadar, fiscalizar, lan¢ar e normatizar o
recolhimento das contribui¢oes sociais previstas nas alineas ‘d’ e ‘e’ do
paragrafo unico do art. 11, cabendo a ambos os orgdos, na esfera de sua
competéncia, promover a respectiva cobranga e aplicar as sangoes previstas
legalmente. (Redagdo dada pela Lei n° 10.256/2001).

§1° E prerrogativa do Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e do
Departamento da Receita Federal-DRF o exame da contabilidade da
empresa, ndo prevalecendo para esse efeito o disposto nos arts. 17 e 18 do
Codigo Comercial, ficando obrigados a empresa e o segurado a prestar todos
os esclarecimentos e informagoes solicitados.

$2° A empresa, o servidor de orgdos publicos da administracdo direta e
indireta, o segurado da Previdéncia Social, o serventuario da Justi¢a, o
sindico ou seu representante, o comissario e o liquidante de empresa em
liquidacdo judicial ou extrajudicial sdo obrigados a exibir todos os
documentos e livros relacionados com as contribuigoes previstas nesta Lei.

$3° Ocorrendo recusa ou sonegacdo de qualquer documento ou informagdo, ou
sua apresentagdo deficiente, o Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e o
Departamento da Receita Federal-DRF podem, sem prejuizo da penalidade
cabivel, inscrever de oficio importancia que reputarem devida, cabendo a
empresa ou ao segurado o 6nus da prova em contrdrio.

$4° Na falta de prova regular e formalizada, o montante dos salarios pagos
pela execugdo de obra de construgdo civil pode ser obtido mediante cdlculo da
mado-de-obra empregada, proporcional a drea construida e ao padrdo de
execu¢do da obra, cabendo ao proprietario, dono da obra, condomino da
unidade imobiliaria ou empresa corresponsavel o 6nus da prova em contrario.
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$5°% O desconto de contribui¢do e de consignacdo legalmente autorizadas
sempre se presume feito oportuna e regularmente pela empresa a isso
obrigada, nado lhe sendo licito alegar omissdo para se eximir do recolhimento,
ficando diretamente responsdvel pela importincia que deixou de receber ou
arrecadou em desacordo com o disposto nesta Lei.

§6° Se, no exame da escrituragdo contabil e de qualquer outro documento da
empresa, a fiscalizagdo constatar que a contabilidade ndo registra o
movimento real de remunera¢do dos segurados a seu servigo, do faturamento e
lo lucro, serdo apuradas, por aferi¢do indireta, as contribui¢oes efetivamente
aevidas, cabendo a empresa o onus da prova em contrario.

$7° O crédito da seguridade social é constituido por meio de notifica¢do de
débito, auto-de-infra¢do, confissdo ou documento declaratorio de valores

devidos e ndo recolhidos apresentado pelo contribuinte. (Pardgrafo
acrescentado pela Lei n°9.528/97).

Deve ser trazido a balha que o Codigo Tributario Nacional reservou de forma privativa
a competéncia do Auditor Fiscal da Secretaria da Receita Federal do Brasil para a constituicao do crédito
tributario, mediante o langamento, estatuindo expressamente a possibilidade de a respectiva base de
calculo ser apurada mediante aferi¢do indireta sempre que forem omissos ou ndo merecerem fé as
declaragdes ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo
terceiro legalmente obrigado.

Codigo Tributdrio Nacional - CTN

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langcamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributdavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,
propor a aplica¢do da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

Art. 148. Quando o cdlculo do tributo tenha por base, ou tome em
consideragdo, o valor ou o preco de bens, direitos, servicos ou atos
Jjuridicos, a autoridade lancadora, mediante processo regular, arbitrard
aquele valor ou prego, sempre que sejam omissos ou ndo merecam fé as
declaracoes ou os esclarecimentos prestados, ou os documentos expedidos
pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em
caso de contestagdo, avalia¢do contraditoria, administrativa ou judicial.

Tais irregularidades representam ofensa as obrigagdes tributdrias acessorias previstas
no paragrafo 2° do art. 33 da Lei n°® 8.212/91, contingéncia que atrai, ipso facto, a incidéncia da norma
tributéria fixada no §3° do mesmo Dispositivo Legal antes referido.

Conforme jé& salientado anteriormente, a recusa e/ou a sonegacdo dos recibos de
pagamento efetuados a pessoas fisicas, sem vinculo empregaticio, configuram-se pressupostos faticos
bastantes, suficientes e determinantes para a apuragdo, por aferi¢do indireta da base de calculo, das
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contribui¢des efetivamente devidas, cabendo a empresa o 6nus da prova em contrario, a teor do paragrafo
3°do art. 33 da Lei de Custeio da Seguridade Social.

Nao procede, portanto, a alegacdo de ilegalidade dos Autos de Infragcao n°® 37.349.830-
6, 37.349.831-4 e 37.349.832-2, por suposta impossibilidade de arbitramento de contribuicao
previdencidria com base em divergéncias encontradas entre DIRF e GFIP.

O arbitramento, com base em valores declarados na DIRF restou totalmente amparado
pela Lei, diante da {alta de apresentacdo de documentos essenciais a apuragdo da verdade material. Adite-
se que os documcitos juntados as fls. 1357/1.558 nao se prestam a demonstrar o alegado pela empresa,
uma vez que s¢ tratam de GPS do exercicio de 2008, as quais ja foram devidamente considerados pela
fiscalizagdo.

Assentado que a documentacdo sonegada a Fiscalizagdo impediu os agentes do Fisco
de identificar e quantificar, de maneira precisa, todos os fatos geradores investigados, outra alternativa
ndo se abriu a Fiscalizacdo que ndo a apuracdo do montante devido por afericdo indireta da base de
calculo, autorizada que estava pelo permissivo legal encartado no § 3° do art. 33 da Lei n® 8.212/91,
revertendo-se ex lege o 6nus da prova em desfavor do Sujeito Passivo.

Cite-se, por relevante, que no procedimento de apuracdo da matéria tributdvel por
arbitramento vale-se a Autoridade Fiscal de outros elementos de sindicancia que ndo aqueles documentos
assinalados pela lei como adequados ao registro lapidado dos fatos geradores de contribuigdes
previdencidrias, tais como as folhas de pagamento, GFIP e os Livros Fiscais.

Tais elementos podem ser os mais diversos, como, a titulo meramente ilustrativo, RPA,
RAIS, DIRF, notas fiscais, Custo Unitario Basico da constru¢do civil, valor de mercado de utilidades
recebidas por segurados, custo de mao de obra empregada em servicos de construcao civil, dentre outros.

Alguns desses critérios de aferi¢do indireta a serem empregados pela fiscalizagdo, nas
hipdteses autorizadas pela lei, como € o presente caso, encontram-se positivados na legislacdo
previdencidria, ostentando natureza meramente procedimental interna, ndo interferindo, de maneira
alguma, extra muros, eis que ndo vinculam nem impdem obrigagdes, de qualquer espécie, aos
contribuintes. A abrangéncia de seus comandos, advirta-se, restringe-se, tdo somente, ao critério de

apuracao indireta das bases de calculo de contribui¢des previdencidrias, nada mais.

Em outros casos, a fiscalizacdo tem que buscar outros parametros de afericdo os mais
diversos e imagindveis possiveis, de molde a construir hipoteticamente o arcabougo substancial da
matéria tributavel, tendo por alicerce, muita vez e tdo somente, os principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Em muitas outras ocasides, tem a autoridade fiscal que extrair de outras fontes de
informagdes, tais como a RAIS, o montante da base de célculo do tributo, para determinar o montante
devido.

No caso em apreciagdo, tratando-se os fatos geradores da remuneracdo paga a
segurados obrigatorios do RGPS, a autoridade fiscal procedeu a apuracdo do valor da mao de obra
utilizada a partir das informacgdes das retencdes de Imposto de Renda declaradas pela propria empresa,
sob sua responsabilidade, comando e dominio, nas DIRF transmitidas a RFB.

Nessa perspectiva, assentado que a DIRF contém informagdes precisas da massa
salarial de cada um dos trabalhadores, individualmente identificados, que prestaram servigos, em cada
més, & empresa, ¢ que tais informagdes sdo prestadas sob o comando, responsabilidade e dominio da
pessoa juridica a isso obrigada, se nos afigura extremamente realistico e fidedigno o critério de
arbitramento adotado pela Fiscalizagdo, dada a verossimilhanca das informagdes prestadas livremente
pela empresa na DIRF com as que deveriam ter sido lancadas nas GFIP da empresa.
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Tivesse a Autuada cumprido, com o devido rigor, as obrigagdes acessOrias impostas
pela legislacdao, os Fatos Jurigenos Tributarios teriam sido apurados diretamente dos fatos geradores
declarados pela empresa em suas GFIP, na forma exigida pelo inciso IV do art. 32 da Lei n°® 8.212/91.
Mas assim nao ocorreu. A nao observancia das formalidades exigidas pela legislacao tributaria quebrou o
mecanismo idealizado peclo legislador ordinario para a apuracdo agil e precisa dos fatos geradores de
contribui¢cdes previdencidrias, obrigando os agentes fiscais a investigar uma miriade de outros
documentos, para a captagdo dos fatos jurigenos tributarios de sua competéncia, no cumprimento efetivo
do seu dever dc oficio.

Do cotejo entre os valores devidos a titulo de contribui¢des previdenciarias decorrentes
da massa salarial dos segurados contribuintes individuais que prestaram servicos a Autuada , por esta
declaradas na DIRF, e os montantes efetivamente recolhidos a esse titulo em cada competéncia, apurou a
Fiscalizagdo a existéncia de expressivas diferencas a recolher, conforme exposto no anexo 3, a fls. 59/61,
Discriminativo Analitico de Débito e no Relatério de Lancamentos, partes integrantes do vertente
langamento.

Nessa esteira, o art. 37 da Lei n° 8.212/91 estabelece que, sendo constatado o nao
recolhimento total ou parcial no recolhimento de contribui¢des previdenciarias, a Fiscaliza¢dao tem, por
dever de oficio plenamente vinculado, que lavrar a competente Notificacdo de Lancamento/Auto de
Infragdo, deflagrando, assim, o procedimento de constitui¢ao do crédito tributario.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de contribui¢oes
tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de pagamento de beneficio
reembolsado, a fiscaliza¢do lavrara notificacdo de débito, com discriminagdo
clara e precisa dos fatos geradores, das contribuicoes devidas e dos periodos a
que se referem, conforme dispuser o regulamento.

$1° Recebida a notificagdo do débito, a empresa ou segurado terd o prazo de
15 (quinze) dias para apresentar defesa, observado o disposto em regulamento.
(Incluido pela Lei n° 9.711/98)

§2° Por ocasido da notificagcdo de débito ou, quando for o caso, da inscri¢do
na Divida Ativa do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, a fiscaliza¢do
podera proceder ao arrolamento de bens e direitos do sujeito passivo,
conforme dispuser aquela autarquia previdenciaria, observado, no que couber,
o disposto nos §§ 1°a 6° 8°e 9°do art. 64 da Lei n° 9.532, de 10 de dezembro
de 1997. (Incluido pela Lei n°®9.711/98)

Mostra-se zeloso, neste momento, trazer a lume que os atos administrativos, assim
como seu conteudo, gozam de presuncao legal iuris tantum de legalidade, legitimidade e veracidade.

Na arguta visdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a presuncdo de veracidade e
legitimidade consiste na "conformidade do ato a lei. Em decorréncia desse atributo, presumem-se, até
prova em contrdrio, que os atos administrativos foram emitidos com observancia da lei" (Direito
Administrativo, 18* Edicao, 2005, Atlas, Sao Paulo). Ainda de acordo com a citada autora, "4 presung¢do
de veracidade diz respeito aos fatos. Em decorréncia desse atributo, presumem-se verdadeiros os fatos
alegados pela Administragdo." (op. cit. pag. 191). Dessarte, a aplicagcdo da presungao de veracidade tem
o conddo de inverter o 6nus da prova, cabendo ao particular comprovar de forma cabal a inocorréncia dos
fatos descritos pelo agente publico, ou circunstancia que exima sua responsabilidade administrativa, nos
termos dos art. 333, inciso I do Cédigo de Processo Civil.
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Deflui da interpretacdo sistematica dos dispositivos encartados nos artigos 19, II da
CF/88 e 364 do CPC que os fatos consignados em documentos publicos carregam consigo a presungao de
veracidade atdvica aos atos administrativos, ostentando estes fé publica, a qual ndo pode ser recusada
pela Administragdo Publica, devendo ser admitidos como verdadeiros até que se produza prova valida
em contrario.

Constituicdo Federal de 1988

Art. 19, F vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

)

/i - recusar fé aos documentos publicos;

(...)

Codigo de Processo Civil

Art. 364. O documento publico faz prova ndo sé da sua formagdo, mas
também dos fatos que o escrivdo, o tabelido, ou o funcionario declarar que
ocorreram em sua presencd.

A Suprema Corte de Justica ja irradiou sem em seus arestos a interpretacdo que deve
prevalecer na pacificagdo do debate em torno do assunto, sendo extremamente convergente a
jurisprudéncia dela promanada, como se pode verificar nos julgados a seguir alinhados, cujas ementas
rogamos vénia para transcrevé-las.

AgRg no RMS 19918 / SP

Relator(a) Ministro OG FERNANDES
Orgdo Julgador T6 - SEXTA TURMA

Data da Publicacdo/Fonte: DJe 31/08/2009

MANDADO DE  SEGURANCA  IMPETRADO  CONTR4A ATO
ADMINISTRATIVO CASSATORIO DE APOSENTADORIA. CERTIDAO
DE TEMPO DE SERVICO SOBRE A QUAL PENDE INCERTEZA NAO
RECEPCIONADA PELO TRIBUNAL DE CONTAS DO MUNICIPIO.

EXTINCAO DO MANDAMUS DECRETADO POR MAIORIA. VINCULO
FUNCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE COMPROVACAO ATRAVES DOS
ARQUIVOS DA PREFEITURA. MOTIVO DE FORCA MAIOR.
INCENDIO. EXISTENCIA DE CERTIDAO DE TEMPO DE SERVICO
EXPEDIDA PELA PREFEITURA ANTES DO SINISTRO. DOCUMENTO
PUBLICO. PRESUNCAO DE VERACIDADE.

1. Esta Corte Superior de Justica possui entendimento firmado no sentido
de que o documento publico merece fé até prova em contrario. No caso, o
recorrente apresentou certiddo de tempo de servico expedida pela
Prefeitura do Municipio de Itobi/SP - a qual comprova o trecho temporal de
12 anos, 03 meses e 25 dias relativos ao servigo publico prestado a referida
Prefeitura entre 10/3/66 a 10/2/78 - que teve firma do entdo Prefeito e
Chefe do Departamento Pessoal e foi reconhecida pelo tabelido local.

2. Ademais, é incontroverso que ocorreu um incéndio na Prefeitura
Municipal Itobi/SP em dezembro de 1992.

3. Desse modo, a certiddo expedida pela Prefeitura de Itobi, antes do
incéndio, deve ser considerada como documento habil a comprovar o tempo
de servigo prestado pelo recorrente no periodo de 10/3/66 a 10/2/78, seja
por possuir fé publica - uma vez que ndo foi apurada qualquer falsidade na
referida.certiddo -, seja porque, em virtude do motivo de forca maior acima
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mencionado, ndo hda como saber se os registros do recorrente foram
realmente destruidos no referido sinistro.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.

EREsp 265552 /RN

Relator(z) Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA

Orgdo Julgador S3 - TERCEIRA SECAO

Data da Publica¢do/Fonte: DJ 18/06/2001 p. 113

EMBARGOS DE DI VERGENCIA. PREVIDENCIARIO. REVISAO DE
BENEFICIO. LIQUIDACAO DA SENTENCA. PLANILHA APRESENTADA
PELO INSS EM QUE CONSTA PAGAMENTO ADMINISTRATIVO DAS
DIFERENCAS RECLAMADAS. PRESUNCAO DE VERACIDADE.

"As planilhas de pagamento da DATAPREV assinadas por funcionario
autarquico constituem documento publico, cuja veracidade é presumida."
(REsp 183.669)

O documento publico merece fé até prova em contrdrio. Recurso que
merece ser conhecido e provido para excluir da liquidagdo as parcelas
constantes da planilha, apresentada pelo INSS e ndo impugnada

eficazmente pela parte ex adversa, prosseguindo a execugdo por eventual
saldo remanescente.

Embargos conhecidos e acolhidos.

Nessa prumada, existindo no mundo juridico um ato administrativo comprovado por
documento publico, passa a militar em favor do ente publico a presuncdo de legitimidade e veracidade
das informacdes nele assentadas. Como prerrogativa inerente ao Poder Publico, presente em todos os atos
de Estado, a presuncdo de veracidade subsistira no processo administrativo fiscal como meio de prova
habil a comprovar as alegacdes do orgdo tributario, cabendo a parte adversa demonstrar, ante a sua
natureza relativa, por meio de documentos idoneos, a desconformidade com a realidade dos
assentamentos em realce.

Configurando-se o Auto de Infracdo como um documento publico representativo de
Ato Administrativo formado a partir da manifestagdo da Administragao Tributéria, levada a efeito através
de agentes publicos, ndo ha como se negar a veracidade do seu contetido.

De acordo com os principios basilares do direito processual, incumbe ao autor o 6nus
de comprovar os fatos constitutivos do Direito por si alegado, e a parte adversa, a prova de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. A fiscalizacdo demonstrou, mediante
documentagao idonea, elaborada sob a responsabilidade, comando ¢ dominio do préprio Recorrente, a
ocorréncia de fatos geradores de contribui¢des previdenciarias os quais ndo foram nas GFIP da empresa,
e cujas contribuigdes sociais deles decorrentes ndo se houveram por recolhidas em sua integralidade,
conforme expressamente consignado no Relatdrio Fiscal e nos demais relatdrios que integram o presente
langamento.

A Fiscalizacdo, com lastro nas disposi¢des insculpidas no §3° do art. 33 da Lei n°
8.212/91, procedeu ao langamento de oficio das importancias reputadas como devidas a titulo de
contribuicdo previdenciaria, mediante apuracdo da base de calculo, por afericdo indireta, com base na
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DIRF, fulgurando tais assentamentos, nas circunstancias do presente caso, como bastantes e suficientes
para fazer prova do fato afirmado pelo Fisco, ante a reconhecida presungdo de veracidade dos Atos
Administrativos, revertendo-se ex lege em desfavor do Notificado o 6nus da prova em contrario.

Nessa perspectiva, conforme expressamente estatuido na lei, ndo concordando o sujeito
passivo com o valor langado de oficio pela Autoridade Langadora, compete-lhe, ante a refigurada
distribuicao do 6nus da prova, que lhe ¢ avesso, demonstrar por meios idoneos que tais montantes nao
sdo condizentes com a realidade.

Nao procedem, portanto, as alegagdes de que o ato impugnado decorre de vicio formal
no processamento administrativo, ou a da suposta existéncia de equivocos no que toca a indicagdo do
valor correspoidente as bases de calculo para incidéncia da hipdtese previdenciarias fiscal.

No caso sub oculi, o Orgdo Julgador de 1* Instincia, de forma fundamentada e
devidamente consignada em sua Decisdo, apreciando as argumentacdes de defesa e os elementos de
prova constantes nos autos, ja havia refutado as alegacdes de impugnacdo e rechacado as pretensdes
formuladas pelo Impugnante, ratificando a procedéncia do emprego da aferi¢do indireta, bem como o
critério utilizado para a apuragdo da base de calculo das contribui¢des sociais devidas.

O Recorrente, em grau de Recurso Voluntario, retorna a carga formulando exatamente
os mesmos argumentos de defesa, nao honrando acostar aos autos documentagao idonea que demonstre a
nao fidedignidade dos valores apurados pela Fiscalizagao.

Nesse contexto, mesmo ciente de que seu pedido houvera sido negado em razdo da
caréncia da comprovagao material do Direito alegado, o Recorrente quedou-se inerte no sentido de suprir
a falta em destaque, ndo fazendo acostar aos autos os elementos de prova aptos a contrapor o langamento
efetuado pela Fiscalizagdo sob o escudo do §3° do art. 33 da Lei n° 8.212/91, apoiando-se Unica e
exclusivamente na fugacidade e efemeridade das palavras, em eloquente exercicio de retorica, tdo
somente, gravitando a distancia do nucleo sensivel do qual se irradiaram os fundamentos de fato e de
Direito que forneceram esteio ao langamento em debate, ndo logrando se desincumbir, dessarte, do 6nus
que lhe pesava e lhe era avesso, nem, tampouco elidir a imputagdo que lhe fora infligida pela fiscalizacao
previdencidria.

Tendo em vista o consagrado atributo da presun¢do de veracidade que caracteriza os
atos administrativos, género do qual o lancamento tributario ¢ espécie, opera-se a inversao do encargo
probatorio, repousando sobre o Autuado o 6nus de desconstituir o langamento ora em consumagao.

Ostentando, todavia, a presuncdo de veracidade dos Atos Administrativos eficacia
relativa, esta admite prova em contrario a 6nus da parte interessada, encargo este ndo adimplido pelo
Autuado, o qual ndo logrou afastar a fidedignidade do contetdo dos Autos de Infragdo em debate.

Assim, havendo um documento publico com presuncdo de veracidade ndo impugnado
eficazmente pela parte contraria, o desfecho ha de ser em favor dessa presuncao.

Como ¢ cedico, no Processo Administrativo Fiscal a voz de defesa do sujeito passivo
em matéria tributaria se propaga em ondas documentais, falando ao vacuo as alegacdes recursais nao
acompanhadas pelos indicios de prova material que lhes fornegam o devido esteio probatorio.

Allegatio et non probatio, quasi non allegatio.

Nao procede, portanto, a alegagdo de que sendo inexistente a obriga¢dao principal,
também se impde o cancelamento do DEBCAD n° 37.349.832-2, relativo a multa por descumprimento de
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obrigagdo acessoria de apresentar GFIP com dados ndo correspondentes aos fatos geradores de todas as
contribuic¢des previdenciarias.

2.3. DO AUTO DE IINFRACAO N° 37.349.832-2 — Al CFL 68.

A procedéncia do langamento levado a efeito pela Autoridade Fazendaria encontra-se
perfeitamente dcmonstrada e comprovada nos presentes autos, configurando-se os fatos juridicos
apurados pela Fiscalizacdo verdadeiros fatos geradores de contribui¢des previdencidrias, razdo pela qual
estes deveiiam ter sido, NECESSARIAMENTE, declarados nas GFIP correspondentes, porém nao o
foram.

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

Almejando brindar a maxima efetividade a obrigacdo acessoria ora ilustrada, o §5° do
art. 32 do Pergaminho Legal em foco, na redacdao dada pela Lei n® 9.528/97, aviou norma sancionatoria,
prevendo a puni¢do do obrigado, em caso de entrega de GFIP contendo incorrecdes ou omissdes
relacionadas a fatos geradores de contribuigdes previdenciarias, mediante a inflicio de pena
administrativa correspondente a multa de cem por cento do valor devido relativo a contribui¢do nao
declarada, limitada aos valores previstos no paragrafo 4° do mesmo dispositivo legal.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 32. A empresa é também obrigada a:

()

1V- informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS, por
intermédio de documento a ser definido em regulamento, dados
relacionados aos fatos geradores de contribui¢do previdenciaria e outras
informagoes de interesse do INSS. (Inciso acrescentado pela Lei n°
9.528/97)

()

$4° A ndo apresentacio do documento previsto no inciso 1V,
independentemente do recolhimento da contribui¢do, sujeitard o infrator a
pena administrativa correspondente a multa variavel equivalente a um
multiplicador sobre o valor minimo previsto no art. 92, em fung¢do do
numero de segurados, conforme quadro abaixo: (Pardgrafo e tabela
acrescentados pela Lei n® 9.528/97).

0a 3 segurados 1/2 valor minimo

6 a 15 segurados 1 x o valor minimo
16 a 50 segurados 2 x o valor minimo
51 a 100 segurados 5 x o valor minimo
101 a 500 segurados 10 x o valor minimo
501 a 1000 segurados 20 x o valor minimo
1001 a 5000 segurados 35 x o valor minimo
acima de 5000 segurados 50 x o valor minimo
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$5° A apresentagdo do documento com dados ndo correspondentes aos
fatos geradores sujeitara o infrator a pena administrativa correspondente a
multa de cem por cento do valor devido relativo a contribui¢do ndo
declarada, limitada aos valores previstos no paragrafo anterior. (Pardagrafo
acrescentado pela Lei n°® 9.528/97).

()

$11. Em relagdo aos créditos tributarios, os documentos comprobatorios do
cumprimento das obrigacoes de que trata este artigo devem ficar
arquivados na empresa até que ocorra a prescri¢do relativa aos créditos
decorrentes das operacgoes a que se refiram. (Redag¢do dada pela Medida
Provisoria n° 449/2008)

No mesmo sentido, assim dispdem os artigos 225, IV e 284, II do

Previdéncia Social - RPS, aprovado pelo Decreto n°® 3.048/99.

demais.

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

()

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

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

()

1I- cem por cento do valor devido relativo a contribui¢do ndo declarada,
limitada aos valores previstos no inciso I, pela apresentacdo da Guia de
Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e Informagoes a
Previdéncia Social com dados ndo correspondentes aos fatos geradores,
seja em relagdo as bases de cdlculo, seja em relagdo as informagoes que
alterem o valor das contribui¢oes, ou do valor que seria devido se ndo
houvesse iseng¢do ou substitui¢cdo, quando se tratar de infra¢do cometida
por pessoa juridica de direito privado beneficente de assisténcia social em
gozo de isengdo das contribui¢des previdencidrias ou por empresa cujas
contribui¢oes incidentes sobre os respectivos fatos geradores tenham sido
substituidas por outras; e (Redagdo dada pelo Decreto n°4.729/2003)

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

Regulamento da

Assentada que a obrigacdo de prestar informag¢des mediante GFIP se renova
mensalmente, dessume-se de forma hialina que cada apresentagdo de GFIP com omissdes/incorre¢des
representa uma infragdo independente, a qual sofrera a puni¢ao prevista na lei de forma isolada das
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Assim, ainda que a san¢do a todas as infragdes representativas de cada uma das
competéncias apuradas pela fiscalizacao seja langada mediante um Unico Auto de Infracao, o valor da
multa a ser estipulada para cada infracdo (competéncia) tem que ser calculada individualmente mediante
a aplicacdo, na integra, da memoria de célculo estabelecida no §5° do art. 32 da Lei n°® 8.212/91 e, ao fim,
devidamente somadas.

F dc sabenga universal que inexiste neste Globo economia forte o suficiente capaz de
manter sua Mceda Corrente a salvo da corrosdo imposta pela inflagdo. Ante a iminéncia de tal fendmeno
econOmico. pauton por bem o Legislador Ordinério prover o texto legal com um mecanismo arquitetado
adrede, visando a minimizar os efeitos devastadores de tal ocorréncia.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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

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

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

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

I - a instituicdo de tributos, ou a sua extingdo,

1l - a majoragdo de tributos, ou sua redugdo, ressalvado o disposto nos
artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

Il - a definicdo do fato gerador da obriga¢do tributdaria principal,
ressalvado o disposto no inciso I do § 3° do artigo 52, e do seu sujeito
passivo;

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

V - a cominagcdo de penalidades para as ag¢bes ou omissdes contrarias a
seus dispositivos, ou para outras infragoes nela definidas,

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

§ 1° Equipara-se a majora¢do do tributo a modificagdo da sua base de
calculo, que importe em torna-lo mais oneroso.

§ 2° Ndo constitui majoragdo de tributo, para os fins do disposto no inciso

1l deste artigo, a atualizagdo do valor monetario da respectiva base de
calculo.

Art. 100. Sao normas complementares das leis, dos tratados e das
convencgoes internacionais e dos decretos:

I - os atos normativos.expedidos pelas autoridades administrativas;
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Il - as decisoes dos orgdos singulares ou coletivos de jurisdi¢do
administrativa, a que a lei atribua eficacia normativa;

Il - as prdticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas;

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

Paragrafo unico. A observincia das normas referidas neste artigo exclui a
imposicao de penalidades, a cobranca de juros de mora e a atualizacdo do
valor monetario da base de calculo do tributo.

Na hipotese ora tratada, os indices utilizados para o reajustamento dos beneficios de
prestacdo continuada da Previdéncia Social sdo estabelecidos, anualmente, pelo Ministério da
Previdencia Social, mediante Portaria expedida pelo Sr. Ministro de Estado, no exercicio das atribui¢des
que the confere o art. 87, paragrafo unico, inciso II, da Constitui¢do Federal.

Constituicdo Federal de 1988

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

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

()

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

No caso em apreco, o valor minimo acima referido acima foi atualizado pela
PORTARIA INTERMINISTERIAL MPS/MF N° 02, de 06/01/2012 - DOU de 30/01/2012, equivalente a
R$ 1.617,12.

Procedente, portanto, o langamento tributario levado ora a cabo pela Autoridade Fiscal
Fazendéria.

2.4. DA RETROATIVIDADE BENIGNA

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

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

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

O tempo cobre o chdo de verde manto,
Que ja cuberto foi de neve fria,

E enfim converte em choro o doce canto.

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

Luis de Camdes

Preliminarmente, deve ser destacado que no Direito Tributario vigora o principio
tempus regit actum, conforme expressamente estatuido pelo art. 144 do CTN, de modo que o langamento

tributario ¢ regido pela lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador, ainda que posteriormente
modificada ou revogada.

Codigo Tributdario Nacional - CTN

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

$1° Aplica-se ao langamento a legislagdo que, posteriormente a ocorréncia
do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos critérios de apurag¢do
ou processos de fiscalizacdo, ampliado os poderes de investigacdo das
autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou
privilégios, exceto, neste ultimo caso, para o efeito de atribuir
responsabilidade tributdria a terceiros.

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

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

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

Ocorre, no entanto, que as normas juridicas que disciplinavam a cominacdo de
penalidades decorrentes da ndo entrega de GFIP ou de sua entrega contendo incorre¢des foram alteradas
pela Lei n® 11.941/2009, produto da conversdo da Medida Proviséria n® 449/2008. Tais modificagdes
legislativas resultaram na aplicagdo de san¢des que se mostraram mais benéficas ao infrator que aquelas
entdo derrogadas.

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

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declara¢do de que
trata o inciso 1V do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a
apresentar com incorreg¢oes ou omissoes serd intimado a apresentd-la ou a
prestar esclarecimentos e sujeitar-se-a as seguintes multas: (Incluido pela
Lein®11.941/2009).
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I — de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informagoes
incorretas ou omitidas, e (Incluido pela Lei n° 11.941/2009)

1 — de 2% (dois por cento) ao més-calenddrio ou fragdo, incidentes sobre o
montante das contribui¢oes informadas, ainda que integralmente pagas, no
caso de falta de entrega da declara¢do ou entrega apods o prazo, limitada a
20% (vinte por cento), observado o disposto no §3° deste artigo. (Incluido
pela Lei n° 11.941/2009) (grifos nossos)

$1? Para efeito de aplica¢do da multa prevista no inciso Il do caput deste
ariigo, sera considerado como termo inicial o dia seguinte ao término do
prazo fixado para entrega da declaragdo e como termo final a data da
¢fetiva entrega ou, no caso de ndo apresenta¢do, a data da lavratura do
auto de infragcdo ou da notificagdo de langcamento. (Incluido pela Lei n°
11.941/2009).

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

1 — a metade, quando a declaragdo for apresentada apos o prazo, mas antes
de qualquer procedimento de oficio; ou (Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

II — a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresenta¢do da
declarag¢do no prazo fixado em intimagdo. (Incluido pela Lei n°
11.941/2009).

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

I — RS$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de declaracdo sem
ocorréncia de fatos geradores de contribui¢do previdenciaria, e (Incluido
pela Lei n° 11.941/2009).

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

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

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

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

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

Art. 4° A Instrugdo Normativa RFB n° 971, de 2009, passa a vigorar
acrescida do art. 476-A:
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Art. 476-A. No caso de langamento de oficio relativo a fatos geradores
ocorridos:

I - até 30 de novembro de 2008, devera ser aplicada a penalidade mais
benéfica conforme disposto na alinea “c” do inciso Il do art. 106 da Lei
n® 5172, de 1966 (CIN), cuja andlise sera realizada pela comparagao
entre os seguintes valores:

a) somatorio das multas aplicadas por descumprimento de obrigacdo
principal, nos moldes do art. 35 da Lei n° 8.212, de 1991, em sua
redagdo anterior a Lei n° 11.941, de 2009, e das aplicadas pelo
descumprimento de obrigagoes acessorias, nos moldes dos §§ 4°, 5°e 6°
do art. 32 da Lei n° 8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a Lei n°
11.941, de 2009; e

b) multa aplicada de oficio nos termos do art. 35-A da Lei n° 8.212, de
1991, acrescido pela Lei n° 11.941, de 2009.

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

$ 1° Caso as multas previstas nos §§ 4° 5° e 6° do art. 32 da Lei n’
8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n° 11.941, de
2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a imposi¢do de
penalidade pecunidaria pelo descumprimento de obrigagdo principal,
deverdo ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da
Lein®8.212, de 1991, com a redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009.

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

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

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

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

A andlise da lei mais benéfica ndo pode superar tais condi¢des de contorno, pois, como

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

De outro eito, mas trigo de outra safra, o art. 97 do CTN estatui que somente a lei
forma! pode dispor sobre a cominacao de penalidades para as acdes ou omissOes contrarias a seus
dispositivos e tratar de hipoteses de exclusdo, suspensdo e extin¢ao de créditos tributarios, ou de dispensa
ou reducdo de penalidades.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

1 - a instituicdo de tributos, ou a sua extingdo,

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

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

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

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

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

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

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a
aplicagdo de penalidade a infra¢do dos dispositivos interpretados;

I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragdo,

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

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

Mostra-se flagrante que a alinea ‘a’ do inciso I do art. 476-A da Instru¢gdo Normativa
RFB n° 971/2009, acrescentado pela IN RFB n°® 1.027/2010, ¢ tendente a excluir, sem previsao de lei
formal, penalidade pecunidria imposta pelo descumprimento de obrigagdo acessoria nos casos em que a
multa de oficio, aplicada pelo descumprimento de obrigacdo principal, for mais benéfica ao infrator. Tal
hipotese ndo se enquadra, de forma alguma, na situagdo de retroatividade benigna prevista pelo art. 106,

46



Processo n° 16682.721030/2012-11 S2-C3T2
Acoérdio n.° 2302-003.342 Fl. 1.675

I, ‘c’ do CTN, pois emprega como parametros de comparagdo penalidades de natureza juridica diversa,
uma pelo descumprimento de obrigacao principal e a outra, pelo de obrigacao acessoria.

Ha que se reconhecer que as penalidades acima apontadas sdo autonomas e
independentes entre si, pois que a aplicagao de uma ndo afasta a incidéncia da outra e vice-versa. Nesse
contexto, ndo se trata de retroatividade da lei mais benéfica, mas, sim, de dispensa de penalidade
pecuniaria estabelecida mediante Instru¢do Normativa, favor tributario que somente poderia emergir da
lei formal, a teor do inciso VI, in fine, do art. 97 do CTN.

E mister ainda destacar que o art. 35-A da Lei n° 8.212/91, incluido pela Medida
Provisdiia n°® 449/2008, apenas se refere ao lancamento de oficio das contribui¢cdes previdencidrias
previstas nas alineas ‘a’, ‘b’ e ‘¢’ do paragrafo tnico do art. 11 dessa mesma Lei, das contribuigdes
instituidas a titulo de substituicdo e das contribui¢des devidas a outras entidades e fundos, ndo
produzindo qualquer mencao as penalidades administrativas decorrentes do descumprimento de
obrigacdo acessdria, assim como nao o faz o remetido art. 44 da Lei n® 9.430/96.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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

Lei n®9.430, de 27 de dezembro de 1996

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

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento,
de falta de declaragdo e nos de declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei
n°11.488/2007)

1l - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

a) na forma do art. 8 da Lei n® 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que
deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido apurado imposto a pagar
na declarag¢do de ajuste, no caso de pessoa fisica; (Incluida pela Lei n°
11.488/2007)

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha
sido apurado prejuizo fiscal ou base de cdlculo negativa para a
contribui¢do  social sobre o lucro liquido, no ano-calendario
correspondente, no caso de pessoa juridica. (Incluida pela Lei n°
11.488/2007)

§ 1% O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo serd
duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis. (Reda¢do dada pela Lei n°
11.488/2007)

()

§ 2% Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o § 1°
deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos de ndo atendimento
pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimagdo para: (Redagdo dada
pela Lein’ 11.488/2007)
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1 - prestar esclarecimentos; (Renumerado da alinea "a", pela Lei n°
11.488/2007)

11 - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da

Lei n®8.218, de 29 de agosto de 1991, (Renumerado da alinea "b", com

nova redagdo pela Lei n° 11.488/2007)

1l - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38 desta Lei.

(Renumerado da alinea "c", com nova redagao pela Lei n° 11.488/2007)
$3° Aplicami-se as multas de que trata este artigo as redugoes previstas no
art. 6°da Lei n° 8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei n°
6.383, de 30 de dezembro de 1991.
94° As disposicoes deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que
derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribuicdo
decorrente de qualquer incentivo ou beneficio fiscal.

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

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

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

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

Assim, tratando-se o presente caso de hipdtese de entrega de GFIP contendo
informagdes incorretas ou com omissdo de informagdes, devera ser aplicada a penalidade prevista no
inciso I do art. 32-A da Lei n°® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n° 11.941/2009, se ¢ somente se
esta se mostrar mais benéfica ao Recorrente.

2.5. DA PENALIDADE PECUNIARIA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO
PRINCIPAL FORMALIZADA MEDIANTE LANCAMENTO DE OFICIO.

48



Processo n° 16682.721030/2012-11
Acordio n.° 2302-003.342

S2-C3T2
Fl. 1.676

Malgrado ndo haja sido suscitada pelo Recorrente, a condi¢@o intrinseca de matéria de

ordem publica nos autoriza a examinar, ex officio, a questao relativa a penalidade pecunidria decorrente

do atraso no recolhimento do tributo devido, a ser aplicada mediante langamento de oficio.

E para {incar os alicerces sobre os quais sera erigida a opinio iuris que ora se escultura,

atine-se que o nomem iuris de um instituto juridico ndo possui o condio de lhe alterar ou modificar sua

natureza juridica.

revogada.

JULIET:

"Tis but thy name that is my enemy,

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

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

Ilumine-se, inicialmente, que no Direito Tributdrio vigora o principio tempus regit
actum, conforme expressamente estatuido pelo art. 144 do CTN, de modo que o langamento tributério ¢
regido pela lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador, ainda que posteriormente modificada ou

Cédigo Tributdario Nacional - CTN

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

§1° Aplica-se ao lancamento a legislagdo que, posteriormente a ocorréncia
do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos critérios de apuragdo
ou processos de fiscalizagcdo, ampliado os poderes de investigacdo das
autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou
privilégios, exceto, neste ultimo caso, para o efeito de atribuir
responsabilidade tributaria a terceiros.

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

Nessa perspectiva, dispde o codigo tributario, ad litteram, que o fato de a norma
tributaria haver sido revogada, ou modificada, apds a ocorréncia concreta do fato jurigeno imponivel, ndo
se constitui motivo legitimo, tampouco juridico, para se desconstituir o crédito tributario correspondente.
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O principio juridico suso invocado, no entanto, ndo ¢ absoluto, sendo excepcionado
pela superveniéncia de lei nova, nas estritas hipoteses em que o ato juridico tributdrio, ainda nao
definitivamente julgado, deixar de ser definido como infragdo ou deixar de ser considerado como
contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissdo, desde que nao tenha sido fraudulento e ndo tenha
implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a novel legislagdo lhe cominar penalidade
menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica.

A questic ora em apreciacdo trata de aplicacdo de penalidade pecunidria em
decorréncia do descumprimento de obrigagdo tributdria principal formalizada mediante langcamento de
oficio.

Com efeito, o regramento legislativo relativo a aplicacdo de aplicacao de penalidade
pecunidria em decorréncia do descumprimento de obrigacdo tributaria principal, vigente a data inicial do
periodo de apuracao em realce, encontrava-se sujeito ao regime juridico inscrito no art. 35 da Lei n°
8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n® 9.876/99.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 35. Sobre as contribui¢des sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS,
incidira multa de mora, que ndo poderd ser relevada, nos seguintes termos:
(Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).

I- para pagamento, apos o vencimento de obriga¢do ndo incluida em
notificagdo fiscal de langcamento:

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

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

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do vencimento da
obrigacdo; (Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).

II- Para pagamento de créditos incluidos em notificacdo fiscal de
lancamento:

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

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

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

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

11 - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

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

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

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

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

$2° Se houver pagamento antecipado a vista, no todo ou em parte, do saldo

devedor, o acréscimo previsto no pardagrafo anterior ndo incidira sobre a
multa correspondente a parte do pagamento que se efetuar.

$3° O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor de
parcelamento ou do reparcelamento somente podera ser utilizado para
quitac¢do de parcelas na ordem inversa do vencimento, sem prejuizo da que
for devida no més de competéncia em curso e sobre a qual incidira sempre
o0 acreéscimo a que se refere o §1° deste artigo.

$4° Na hipotese de as contribuicoes terem sido declaradas no documento a
que se refere o inciso IV do art. 32, ou quando se tratar de empregador
domeéstico ou de empresa ou segurado dispensados de apresentar o citado
documento, a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos serd
reduzida em cinquenta por cento. (Redagdo dada pela Lei n® 9.876/99).

No caso vertente, o langamento tributario sobre o qual nos debrucamos promoveu a
constituicdo formal do crédito tributdrio, mediante langamento de oficio consubstanciado em Autos de
Infracdo de Obrigacdo Principal referentes a fatos geradores ocorridos nas competéncias de janeiro a
dezembro de 2008.

Nessa perspectiva, tratando-se de lancamento de oficio formalizado mediante o Auto de
Infracdo de Obrigagdo Principal, a parcela referente a penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigacao principal ha que ser dimensionalizada, no periodo anterior a vigéncia da
MP n° 449/2008, de acordo com o critério de calculo insculpido no inciso II do art. 35 da Lein® 8.212/91,
que prevé a incidéncia de penalidade pecunidria, aqui denominada “multa de mora”, variando de 24%, se
paga até quinze dias do recebimento da notificacdo fiscal, até 50% se paga apds o décimo quinto dia da
ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS, hoje CARF, enquanto nao
inscrito em Divida Ativa.

Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuigdes
previdencidrias nao incluidas em langamentos Fiscais de oficio, ou seja, quando o recolhimento ndo for
resultante de langamento de oficio, o montante relativo a penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigag¢ao tributaria principal hd que ser dimensionalizado, no horizonte temporal em
relevo, em conformidade com a memodria de calculo assentada no inciso I do mesmo dispositivo legal
acima mencionado, que estatui multa, aqui também denominada “multa de mora”, variando de oito por
cento, se paga dentro do més de vencimento da obrigagdo, até vinte por cento, a partir do segundo més

seguinte ao do vencimento da exacao.

Tal discrimen encontra-se tdo claramente consignado na legislacao previdencidria que
até o organismo cognitivo mais rudimentar em existéncia — o computador — consegue, sem margem de
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erro, com uma simples instru¢do /FF — THEN — ELSE unchained, determinar qual o regime juridico
aplicavel a cada hipotese de incidéncia:

IF lancamento de oficio THEN art. 35, Il da Lei n® 8.212/91

ELSE ait 35,1daLein®8.212/91.

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

Com efeito, as normas juridicas que disciplinavam a cominagdo de penalidades
pecunidrias decorrentes do ndo recolhimento tempestivo de contribui¢des previdencidrias foram alteradas
pela Medida Provisoria n® 449/2008, posteriormente convertida na Lei n® 11.941/2009. Tais
modificacdes legislativas resultaram na aplicagdo de san¢des que se mostraram mais benéficas ao infrator
no caso do recolhimento espontaneo a destempo pelo Obrigado, porém, mais severas para o sujeito
passivo, no caso de langamento de oficio, do que aquelas entdo derrogadas.

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

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

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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

Art. 35-A. Nos casos de langcamento de oficio relativos as contribuigcoes
referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei n®
9430, de 27 de dezembro de 1996. (Redag¢do dada pela Lei n°
11.941/2009).

Lei n°9.430, de 27 de dezembro de 1996
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Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribui¢cdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento,
de falta de declaragdo e nos de declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei
n°11.488/2007)

IT - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

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

pagar na declaragdo de ajuste, no caso de pessoa fisica,; (Incluida pela
Lein?11.488/2007)

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

correspondente, no caso de pessoa juridica. (Incluida pela Lei n°
11.488/2007)

§1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo serd
duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades

administrativas ou criminais cabiveis. (Redag¢do dada pela Lei n°
11.488/2007)

1 - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

1l - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)
1l - (revogado), (Redacdo dada pela Lei n° 11.488/2007)
1V - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

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

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

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

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

1l - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38 desta Lei.
(Renumerado da alinea "c", com nova redagao pela Lei n° 11.488/2007)

$3° Aplicam-se as multas de que trata este artigo as redugoes previstas no
art. 6°da Lei n° 8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei n°
8.383, de 30 de dezembro de 1991.

$4° As disposicoes deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que
derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribuicdo
decorrente de qualquer incentivo ou beneficio fiscal.

Art. 61. Os debitos 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 legislacdo especifica, serdo acrescidos de multa de



mora, calculada a taxa de trinta e trés centésimos por cento, por dia de
atraso.

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

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

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

Lein’ 4.502, de 30 de novembro de 1964

Art. 71. Sonegagdo é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade
fazenddria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigag¢do tributaria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais,

Il - das condigoes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigacao tributaria principal ou o crédito tributario correspondente.

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

Art. 73. Conluio é o ajuste doloso entre duas ou mais pessoas naturais ou
Juridicas, visando qualquer dos efeitos referidos nos arts. 71 e 72.

Como visto, o regramento da penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de

obrigacao tributaria principal a ser aplicada nos casos de recolhimento espontaneo feito a destempo e nas
hipoteses de langamento de oficio de contribui¢cdes previdenciarias que, antes da metamorfose legislativa
promovida pela MP n°® 449/2008, encontravam-se acomodados em um mesmo dispositivo legal, cite-se,
incisos I e II do art. 35 da Lei n°® 8.212/91, nessa ordem, agora se encontram dispostos em separado, diga-
se, nos artigos 61 e 44 da Lei n® 9.430/96, respectivamente, por for¢a dos preceitos inscritos nos art. 35 e
35-A da Lein® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n° 11.941/2009.

Nesse novo regime legislativo, a instru¢do de seletividade invocada anteriormente

passa a ser informada de acordo com o seguinte comando:

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

Lein® 11.941/20009.

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

Diante de tal cenario, a contar da vigéncia da MP n° 449/2008, a parcela referente a

penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante
langamento de oficio ha que ser dimensionalizada de acordo com o critério de calculo insculpido no art.
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35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008 e convertida na Lei n° 11.941/2009, que prevé a
incidéncia de penalidade pecunidria, aqui referida pelos seus genitores com o nome de batismo de “multa
de oficio”, calculada de acordo com o disposto no art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Por cutro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuigdes
previdencidrias ndo resultante de lancamento de oficio, o montante relativo a penalidade pecuniaria
decorrente do descuimprimento de obrigacdo tributaria principal ha que ser dimensionalizado em
conformidade com as disposi¢des inscritas no art. 35 da Lei n°® 8.212/91, com a redagdo dada pela MP n°
449/2008 e convertida na Lei n® 11.941/2009, que estatui multa, aqui também denominada “multa de
mora”, calculada de acordo com o disposto no art. 61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

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

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

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

Codigo Tributario Nacional

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

I - em qualgquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a
aplicagdo de penalidade a infra¢do dos dispositivos interpretados;

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragdo;

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

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente
ao tempo da sua prdtica.
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Conforme acima demonstrado, a penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento
de obrigacao principal formalizada mediante langamento de oficio, antes do advento da MP n°® 449/2008,
encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei n° 8.212/91. Contudo, ap6s o advento da MP n°
449/2008, a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal formalizada
mediante langamento de oficio passou a ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei n® 8.212/91, incluido
pela citada MP n°® 449/2008.

o

Nao ¢ cabivel, portanto, efetuar-se o cotejo de “multa de mora” (art. 35, 11 da Lei n
8.212/91, com a redacac dada pela Lei n® 9.876/99) com “multa de mora” (art. 35 da Lei n° 8.212/91,
com a redagdo dada pela MP n°® 449/2008), pois estar-se-ia, assim, promovendo a comparacao de nomem
iuris com nomen: iuris (multa de mora) e ndo de institutos de mesma natureza juridica (penalidade
pecunidria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante lancamento de
oficio)

Tal retroatividade ndo se coaduna com a hipdtese prevista no art. 106, II, ‘¢’ do CTN, a
qual se circunscreve a penalidades aplicaveis a infragdes tributarias de idéntica natureza juridica, in casu,
penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigacdo principal formalizada mediante
lancamento de oficio. Lé com lé, cré com cré (Jurandir Czaczkes Chaves, 1967).

Reitere-se que ndo se presta o preceito inscrito no art. 106, II, ‘c’ do CTN para fazer
incidir retroativamente penalidade menos severa cominada a uma infragdo mais branda para uma
transgressdo tributaria mais grave, a qual lhe ¢ cominado em lei, especificamente, castigo mais hostil, s6
pelo fato de possuir a mesma denominagao juridica (multa de mora), mas naturezas juridicas distintas e
diversas.

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

Nos casos de descumprimento de obrigagao principal formalizada mediante langamento
de oficio, tanto a legislacdo revogada (art. 35, II da Lei n° 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n°
9.876/99), quanto a legislagao superveniente (art. 35-A da Lei n° 8.212/91, incluido pela MP n°
449/2008, c.c. art. 44 da Lei n® 9.430/96) preveem uma penalidade pecuniaria especifica, a qual deve ser
aplicada em detrimento da regra geral, em aten¢do ao principio juridico lex specialis derogat generali,
aplicavel na solugdo de conflito aparente de normas.

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

Nesse contexto, vencidos tais prolegdmenos, tratando-se o vertente caso de lancamento
de oficio de contribuigdes previdenciarias, o atraso objetivo no recolhimento de tais exacdes pode ser
apenado de duas formas distintas, a saber:

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

b) Tratando-se de fatos geradores ocorridos apds a vigéncia da MP n° 449/2008: De
acordo com a MP n°® 449/2008, convertida na Lei n® 11.941/2009, que promoveu a
inscr¢do do art. 35-A na Lei de Custeio da Seguridade Social, situacdo que importa
na incidéncia de multa de oficio de 75%, salvo nos casos de sonegagdo, fraude ou
conluio, em que tal percentual ¢ duplicado.

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

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

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

No caso dos autos, considerando que as obrigacdes tributarias ora lancadas decorrem de
fatos geradores ocorridos antes e apds a vigéncia da MP n® 449/2008, resulta que a penalidade pecunidria
pelo descumprimento de obrigacao tributaria principal formalizada mediante langamento de oficio deve
ser aplicada de acordo com o art. 35, Il da Lei n® 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n® 9.876/99, para
as competéncias até novembro/2008, inclusive, e em conformidade com o art. 35-A da Lei n°® 8.212/91,
incluido pela MP n° 449/2008, c.c. art. 44, 1 da Lei n® 9.430/96, para as competéncias a partir de
dezembro/2008, inclusive, em aten¢do ao principio tempus regit actum.

2.6. DA PRODUCAO ULTERIOR DE PROVAS

O Recorrente requer a producdo de todas as provas pertinentes, notadamente a juntada
de documentos.

Desde que cumpridas as exigéncias legais.

A legislagdo tributaria que rege o Processo Administrativo Fiscal aponta que o forum
apropriado para a contradita aos termos do langamento concentra-se na fase processual da impugnacao,
cujo oferecimento instaura a fase litigiosa do procedimento.
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No ambito do Ministério da Fazenda, a disciplina da matéria em relevo foi confiada ao
Decreto n°® 70.235/72, cujo art. 16 assinala, categoricamente, que o instrumento de bloqueio deve
consignar os motivos de fato e de direito em que se fundamenta a defesa, os pontos de discordancia, as
razdes € as provas que possuir. Mas ndo para por ai: Impde ao impugnante o 6nus de instruir a pega de
defesa com todas as provas documentais, sob pena de preclusao do direito de fazé-lo em momento futuro,
ressalvadas, excepcionalmente, as hipdteses taxativamente arroladas em seu paragrafo primeiro.

Decreio 1°70.235, de 6 de marco de 1972

Art. 15 A impugnagdo, formalizada por escrito e instruida com os
documentos em que se fundamentar, serd apresentada ao orgdo preparador
no prazo de trinta dias, contados da data em que for feita a intimagdo da
exigéncia.

Art. 16. A impugnag¢do mencionard:
1 - a autoridade julgadora a quem ¢ dirigida;
Il - a qualificagdo do impugnante;

1l - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de
discordancia e as razoes e provas que possuir; (Redagdo dada pela Lei n°
8.748/93) (grifos nossos)

1V - as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam efetuadas,
expostos os motivos que as justifiquem, com a formulag¢do dos quesitos
referentes aos exames desejados, assim como, no caso de pericia, o nome, o
enderego e a qualificacdo profissional do seu perito. (Redagcdo dada pela
Lein®8.748/93)

V - se a matéria impugnada foi submetida a aprecia¢do judicial, devendo
ser juntada copia da peti¢do. (Incluido pela Lei n®11.196/2005)

$1° Considerar-se-a ndo formulado o pedido de diligéncia ou pericia que
deixar de atender aos requisitos previstos no inciso 1V do art. 16. (Incluido
pela Lein®8.748/93)

$2° E defeso ao impugnante, ou a seu representante legal, empregar
expressoes injuriosas nos escritos apresentados no processo, cabendo ao

Jjulgador, de oficio ou a requerimento do ofendido, mandar risca-las.
(Incluido pela Lei n° 8.748/93)

$3° Quando o impugnante alegar direito municipal, estadual ou
estrangeiro, provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se assim o determinar o
Jjulgador. (Incluido pela Lei n°8.748/93)

$4° A prova documental serd apresentada na impugnacdo, precluindo o
direito de o impugnante fazé-lo em outro momento processual, a menos
que: (Incluido pela Lei n°9.532/97) (grifos nossos)

a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresenta¢do oportuna,
por motivo de for¢a maior, (Incluido pela Lei n®9.532/97)

b) refira-se a fato ou a direito superveniente; (Incluido pela Lei n°
9.532/97)

¢) destine-se a contrapor fatos ou razoes posteriormente trazidas aos
autos. (Incluido pela Lei n®9.532/97)

$5° A juntada de documentos apds a impugnacdo deverd ser requerida a
autoridade julgadora, mediante peticio em que se demonstre, com
fundamentos, a ocorréncia de uma das condicoes previstas nas alineas do
pardgrafo anterior. (Incluido pela Lei n®9.532/97) (grifos nossos)
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$6° Caso ja tenha sido proferida a decisdo, os documentos apresentados
permanecerdo nos autos para, se for interposto recurso, serem apreciados
pela autoridade julgadora de segunda instancia. (Incluido pela Lei n°
9.532/97)

Art. 17. Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido
expressamente contestada pelo impugnante. (Redacdo dada pela Lei n’
9.532/97) (grifos nossos)

Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instincia determinara, de
oficio ou a requerimento do impugnante, a realizagdo de diligéncias ou
pericias, quando entendé-las necessarias, indeferindo as que considerar
prescindiveis ou impraticdveis, observando o disposto no art. 28, in fine.
(Redagdo dada pela Lei n°8.748/93) (grifos nossos)

Avulta, nesse panorama juridico, que o Recorrente ndo tem que protestar pela producao
de provas documentais no processo administrativo fiscal. Tem sim, por disposicdo legal, que produzir as
provas de seu direito, de forma concentrada, ja em sede de impugnacao, colacionadas juntamente na peca
de defesa, sob pena de preclusao.

Nos termos expressos da lei, a juntada de novos documentos no Processo
Administrativo Fiscal depende de requerimento da parte interessada a autoridade julgadora do
lancamento ou do recurso, mediante peticao escrita na qual reste demonstrado, com fundamentos idoneos
e comprovados, a impossibilidade de sua apresentacdo no momento proprio € oportuno, por motivo de
forga maior, ou que os documentos se refiram a fato ou a direito superveniente, ou ainda, que se destinem
a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidas aos autos, pesando em desfavor do Recorrente o 6nus
da devida comprovacao.

Diante de tal panorama, apds o oferecimento da impugnacdo, a Juntada de novos
documentos ha que ser requerida ndo ao Orgdo Julgador de 1* Instincia, mas, sim, ao Orgdo que ira
apreciar e julgar o recurso eventualmente interposto, in casu, ao CARF, se se tratar de Recurso
Voluntario, ou a CSRF, nas hipoteses de Recurso Especial, repousando aos ombros do Peticionante o
encargo processual de demonstrar, com fundamentos, a ocorréncia de uma das condi¢des previstas nas
alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ do paragrafo quarto do art. 16 do Decreto n® 70.235/72.

Nesse contexto, na hipotese de o Autuado ndo lograr comprovar efetivamente a
ocorréncia de qualquer das hipdteses autorizadoras previstas no aludido §4° do art. 16 do citado Decreto
n°® 70.235/72, a autorizagdo de juntada de novas provas ou a apreciagdo de documentos juntados em fase
posterior a impugnagdo representaria, por parte deste Colegiado, negativa de vigéncia a Legislagdo
tributaria, providéncia que somente poderia emergir do Poder Judicidrio.

3. CONCLUSAO:

Pelos motivos expendidos, CONHECO do Recurso Voluntéario para, no mérito, DAR-
LHE PROVIMENTO PARCIAL, devendo o valor da penalidade pecunidria aplicada mediante o Autos
de Infragdo de Obrigagdo Acessoria n° 37.349.832-2 (Al CFL 68) ser recalculado, tomando-se em
consideragdo as disposigdes, inscritas no inciso /Indo art. 32-A da Lei n° 8.212/91, na redagao dada pela
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Lei n° 11.941/2009, se e somente se o valor multa assim calculado se mostrar menos gravoso ao
Recorrente, em atencao ao principio da retroatividade benigna prevista no art. 106, 11, ‘c’, do CTN.

Outrossim, o regramento a ser dispensado a aplicacdo de penalidade pecunidria pelo
descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante langamento de oficio deve obedecer a lei
vigente a data de ocorréncia do fato gerador, in casu, art. 35, I, da Lei n°® 8.212/91, com a redagdo dada
pela Lei n°® 9.876/99, para as competéncias até novembro/2008, inclusive, e em conformidade com o art.
35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido pela MP n°® 449/2008, c.c. art. 44, I, da Lei n° 9.430/96, para as
competéncias a pariir de dezembro/2008, inclusive, em atengdo ao principio tempus regit actum.

E como voto.

Arlindo da Costa e Silva, Relator.
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