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DECADENCIA PARCIAL -

De acordo com a Stimula Vinculante n° 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei
n® 8.212/1991 sao inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange a
decadéncia e prescricdo, as disposi¢des do Codigo Tributario Nacional.

Nos termos do art. 103-A da Constitui¢ao Federal, as Sumulas Vinculantes
aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal, a partir de sua publicagdo na
imprensa oficial, terdo efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.

Havendo pagamento antecipado, aplica-se a regra do artigo 150, 4°, do
Codigo Tributario Nacional.

SALARIO INDIRETO - PREMIO - INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO

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

REMUNERACAO - CONCEITO

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

HABITUALIDADE

O pagamento em até duas vezes ao ano, para cada segurado, ndo assume
fei¢do de pagamento habitual, razdo pela qual ndo se amolda ao conceito de
salario exigido pelo artigo 22, inciso I, da Lei 8.212/91

MULTA. RETROATIVIDADE.
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 DECADÊNCIA PARCIAL - 
 De acordo com a Súmula Vinculante nº 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/1991 são inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange à decadência e prescrição, as disposições do Código Tributário Nacional.
 Nos termos do art. 103-A da Constituição Federal, as Súmulas Vinculantes aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terão efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
 Havendo pagamento antecipado, aplica-se a regra do artigo 150, 4º, do Código Tributário Nacional.
 SALÁRIO INDIRETO - PRÊMIO - INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO
 O prêmio fornecido pela empresa a seus empregados a título de incentivo pelas vendas, integra o salário de contribuição por possuir natureza salarial.
 REMUNERAÇÃO - CONCEITO
 Remuneração é o conjunto de prestações recebidas habitualmente pelo empregado pela prestação de serviços, seja em dinheiro ou em utilidades, provenientes do empregador ou de terceiros, decorrentes do contrato de trabalho.
 HABITUALIDADE
 O pagamento em até duas vezes ao ano, para cada segurado, não assume feição de pagamento habitual, razão pela qual não se amolda ao conceito de salário exigido pelo artigo 22, inciso I, da Lei 8.212/91
 MULTA. RETROATIVIDADE.
 Incide na espécie a retroatividade prevista na alínea �c�, do inciso II, do artigo 106, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional, devendo a multa lançada na presente autuação ser calculada nos termos do artigo 35 caput da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, se mais benéfica ao contribuinte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, : I) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao recurso, para excluir do lançamento as contribuições apuradas até a competência 11/2001, anteriores a 12/2001, pela aplicação da regra decadencial expressa no § 4º, Art. 150 do CTN, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Mauro José Silva, que votaram em aplicar a regra decadencial expressa no I, Art. 173 do CTN; b) em dar provimento parcial ao recurso, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Marcelo Oliveira e Bernadete de Oliveira Barros, que votaram em negar provimento ao recurso; c) em dar provimento parcial ao recurso, a fim de excluir do lançamento as verbas pagas a título de cartão premiação pagas até duas vezes, por segurado, em todo o período do lançamento, cinco anos, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Damião Cordeiro de Moraes e Wilson Antônio de Souza Correa, que votaram em dar provimento parcial ao recurso, a fim de excluir do lançamento as verbas pagas a título de cartão premiação pagas até duas vezes ao ano; d) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, nos termos do voto do(a) Redator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; II) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). 
 MARCELO OLIVEIRA - Presidente. 
 
 BERNADETE DE OLIVEIRA BARROS - Relator.
 
 Adriano Gonzáles Silvério - Redator designado ad hoc.
 
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Marcelo Oliveira (Presidente), Wilson Antônio de Souza Correa, Bernadete de Oliveira Barros, Damião Cordeiro de Moraes, Mauro José Silva, Leonardo Henrique Lopes
 
  Trata-se de crédito previdenciário lançado contra a empresa acima identificada, referente às contribuições devidas à Seguridade Social, correspondentes à contribuição da empresa e aos terceiros.
Consta do Relatório da NFLD (fls. 1.317) que o objeto do lançamento são as contribuições sociais incidentes sobre a remuneração paga aos segurados por meio de um sistema de premiação, que consiste no fornecimento de cartões de premiação ou em meio papel (voucher), ambos fornecidos pela empresa administradora do programa INCENTIVE HOUSE S/A, com valores monetários determinados pela solicitante. 
A autoridade lançadora esclarece que os salários de contribuição foram apurados a partir das notas fiscais emitidas pela empresa administradora do programa, registradas nos livros contábeis da notificada.
A seguir, traz uma tabela exemplificativa da freqüência com que os cartões eletrônicos para premiação dos colaboradores são usados.
A recorrente impugnou o débito e a Secretaria da Receita Federal do Brasil, por meio do Acórdão 16-14.863, da 12a Turma da DRJ/SPOI (fls. 1462), julgou o lançamento procedente.
Inconformada com a decisão, a notificada apresentou recurso tempestivo (fls. 1.478), repetindo basicamente as alegações já apresentadas na impugnação. 
Preliminarmente, alega decadência do débito lançado entre abril e dezembro de 2000.
No mérito, tenta demonstrar que os prêmios concedidos não possuem natureza remuneratória, não integrando, portanto, o salário de contribuição.
Reitera que as verbas pagas a título de prêmios, pagas pela recorrente a seus empregados pela superação de metas, são concedidas apenas eventualmente, não possuindo, assim, característica de verbas salariais.
Sustenta que as verbas objeto da presente NFLD correspondem a prêmioos pagos, e não como contraprestação pelo trabalho realizado, não tendo caráter remuneratório, pois constituem apenas um bônus, algo a mais, que pode ou não ser recebido pelo segurado, constituindo verdadeira liberalidade instituída pela Recorrente.
Entende que o caso em tela enquadra-se perfeitamente na hipótese do art. 28, § 9o, alínea �e�, item 7, da Lei 8.212/91, tendo em vista que os prêmios não são concedidos habitualmente, e sim eventualmente, não caracterizando, portanto, remuneração.
Discorre sobre o conceito de habitualidade para concluir que os prêmios foram concedidos apenas eventualmente, somente quando atingidas as metas pré-estabelecidas, e foram pagos em valores variáveis e cada empregado não percebeu o prêmio por repetidas vezes.
Defende que não se pode pretender atribuir a característica da habitualidade a verbas que somente foram pagas uma ou duas vezes num intervalo de vários anos, e afirma que cada empregado, individualmente considerado, não recebia o prêmio habitualmente, mas, quando muito, foi beneficiado, num período de cinco anos,duas vezes pelo mencionado prêmio, conforme comprova o documento anexo.
Assevera que cabe ao Fisco comprovar que esses valores realmente foram conferidos com habitualidade, o que não ocorreu no presente caso, em que a autoridade fiscal não apresentou qualquer elemento concreto que pudesse embasar suas alegações.
Cita a doutrina e a jurisprudência para demonstrar que os prêmios pagos por alcance de metas de venda, não sendo pago de forma habitual, como é o presente caso, não tem feição salarial, não podendo integrar a base de cálculo das contribuições previdenciárias.
Finaliza requerendo que seja dado provimento ao recurso voluntário, para que seja integralmente cancelada a NFLD.
É o relatório.

 Conselheiro Bernadete de Oliveira Barros
O recurso é tempestivo e todos os pressupostos de admissibilidade foram cumpridos, não havendo óbice ao seu conhecimento.
Da análise do recurso apresentado, registro o que se segue.
A recorrente alega, preliminarmente, decadência dos débitos lançados de abril a dezembro de 2000.
Verifica-se que a fiscalização lavrou a NFLD discutida com amparo na Lei 8.212/91 que, em seu art. 45, dispõe que o direito da Seguridade Social apurar e constituir seus créditos extingue-se após 10 (dez) anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o crédito poderia ter sido constituído.
No entanto, o Supremo Tribunal Federal, entendendo que apenas lei complementar pode dispor sobre prescrição e decadência em matéria tributária, nos termos do artigo 146, III, �b� da Constituição Federal, negou provimento por unanimidade aos Recursos Extraordinários nº 556664, 559882, 559943 e 560626, em decisão plenária que declarou a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da Lei n. 8212/91,.
Na oportunidade, foi editada a Súmula Vinculante nº 08 a respeito do tema, publicada em 20/06/2008, transcrita abaixo:
Súmula Vinculante 8 �São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�
Cumpre ressaltar que o art. 62, da Portaria 256/2009, que aprovou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, veda o afastamento de aplicação ou inobservância de legislação sob fundamento de inconstitucionalidade. Porém, determina, no inciso I do § único, que o disposto no caput não se aplica a dispositivo que tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal:
Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
Parágrafo único. O disposto no caput não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:
I - que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou
Portanto, em razão da declaração de inconstitucionalidade dos arts 45 e 46 da Lei nº 8.212/1991 pelo STF, restaram extintos os créditos cujo lançamento tenha ocorrido após o prazo decadencial e prescricional previsto nos artigos 173 e 150 do Código Tributário Nacional. 
É necessário observar ainda que as súmulas aprovadas pelo STF possuem efeitos vinculantes, conforme se depreende do art. 103-A e parágrafos da Constituição Federal, que foram inseridos pela Emenda Constitucional nº 45/2004. in verbis:
�Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
§ 1º A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica. 
§ 2º Sem prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovação, revisão ou cancelamento de súmula poderá ser provocada por aqueles que podem propor a ação direta de inconstitucionalidade.
§ 3º Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula aplicável ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulará o ato administrativo ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará que outra seja proferida com ou sem a aplicação da súmula, conforme o caso (g.n.)."
Da leitura do dispositivo constitucional acima, conclui-se que a vinculação à súmula alcança a administração pública e, por conseqüência, os julgadores no âmbito do contencioso administrativo fiscal.
Ademais, no termos do artigo 64-B da Lei 9.784/99, com a redação dada pela Lei 11.417/06, as autoridades administrativas devem se adequar ao entendimento do STF, sob pena de responsabilização pessoal nas esferas cível, administrativa e penal.
�Art. 64-B. Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a reclamação fundada em violação de enunciado da súmula vinculante, dar-se-á ciência à autoridade prolatora e ao órgão competente para o julgamento do recurso, que deverão adequar as futuras decisões administrativas em casos semelhantes, sob pena de responsabilização pessoal nas esferas cível, administrativa e penal�
O STJ pacificou o entendimento de que nos casos de lançamento em que o sujeito passivo antecipa parte do pagamento da contribuição, aplica-se o prazo previsto no § 4º do art. 150 do CTN, ou seja, o prazo de cinco anos passa a contar da ocorrência do fato gerador, uma vez que resta caracterizado o lançamento por homologação.
Entretanto, no caso presente, a fiscalização deixa claro que se trata de contribuição incidente sobre verbas que a recorrente não considerava como base de cálculo da contribuição previdenciária, tratando-se, portanto, de lançamento de ofício, para o qual não houve adiantamento do tributo, caso em que se aplica o disposto no art. 173, do CTN, transcrito a seguir:
Art.173 - O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
II - da data em que se tornar definitiva à decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
Parágrafo Único - O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento.
A cientificação da NFLD pelo contribuinte se deu em 04/12/2006 e o débito se refere ao período de 04/00 a 02/05.
Dessa forma, considerando o exposto acima, constata-se que se operara a decadência do direito de constituição do crédito apenas para os valores lançados nas competências compreendidas entre 04/2000 a 11/2000. 
Para a competência 12/2000, o tributo poderia ter sido recolhido em 01/2001, iniciando-se a contagem do prazo em 01/01/2002, que é o primeiro dia do exercício seguinte àquele que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos temos do dispositivo legal transcrito acima. 
Assim, acato parcialmente a preliminar de decadência.
No mérito, a recorrente não nega que pagou premiações a segurados a seu serviço, mas apenas tenta demonstrar que os valores relativos à premiação concedida por meio de empresa contratada, administradora do programa, não integram o salário de contribuição.
Contudo, a Constituição Federal, preceitua, no § 4º do art. 201, remunerado para o § 11, com a redação dada pela Emenda Constitucional nº 20/98, o seguinte:
§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de contribuição previdenciária e conseqüentemente repercussão em benefícios, nos casos e na \forma da lei. (grifei)
A Lei 8.212/91 consubstanciou o disposto na Constituição Federal, ao estabelecer, no inciso I, do art. 28 da Lei 8.212/91, que salário de contribuição é�...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,...� (grifei).
Restou claro, nos autos, que a concessão de prêmio aos empregados em função de desempenho, como incentivo para as vendas não é eventual e esporádica, e sim habitual.
Tais verbas, como a própria recorrente insiste em afirmar em seu recurso, possuem a natureza de prêmio.
E, segundo Amauri Mascaro Nascimento: "A natureza jurídica do prêmio não sofre, praticamente, contestações. É uma forma de salário vinculado a um fator de ordem pessoal do empregado ou geral de muitos empregados, via de regra a sua produção. Daí falar-se, também, em salário por rendimento ou salário por produção. Caracteriza-se, também, pelo seu aspecto condicional. Uma vez verificada a condição de que resultam, devem ser pagos". (In �Teoria Jurídica do Salário�, Editora LTR, 1994, pg. 256).
Assim, prêmio é remuneração. Esse também é o entendimento do TST:
�Prêmio é gratificação, e gratificação é salário, se ajustada expressa ou tacitamente, porque a CLT não exige o ajuste expresso" TST pleno E-RR 1943/82 - DJU 06/12/85 - pág. 22644� .
E a CLT discrimina as parcelas que compõem a remuneração do empregado, conforme seu art. 457:
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.
§ 1º Integram o salário, não só a importância fixa estipulada, como também as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, diárias para viagem e abonos pagos pelo empregador.
Assim as gratificações, que podem ser eventuais, integram a remuneração do empregado por expressa previsão legal.
A fiscalização constatou, o que foi confirmado pela recorrente em sua peça recursal, que tais valores são pagos por meio de empresa interposta para premiar alguns de seus empregados. 
Conforme art. 176 do CTN, �a isenção, ainda que prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que especifique as condições e requisitos exigidos para a sua concessão...�. 
No presente caso, não resta dúvida que os prêmios concedidos por meio da empresa prestadora citada no Relatório Fiscal, não estão incluídos nas hipóteses legais de isenção previdenciária, previstas no § 9º, art. 28, da Lei 8.212/91.
Resta claro que o pagamento feito pela recorrente a título de programa de incentivo em favor dos segurados que lhe prestam serviços não se trata de fornecimento de meio para que esses trabalhadores possam exercer suas funções, e sim uma vantagem que representa um acréscimo indireto à sua remuneração, devendo, portanto, sofrer incidência de contribuição previdenciária.
É inegável, no caso presente, o acréscimo patrimonial do empregado ao receber as quantias correspondentes aos prêmios de incentivo.
Em que pese o esforço argumentativo da recorrente, verifica-se que os pagamentos em tela realmente se a amoldam ao figurino legal que delimita a base-de-cálculo da contribuição previdenciária, como bem entendeu a fiscalização e os julgadores de primeira instância.
Cumpre esclarecer que a condição de se tratar ou não de salário não está vinculada ao interesse da fonte pagadora ou do empregador em, com aquele pagamento, assalariar ou não seu empregado. Ou seja, não é o nome do pagamento ou a vontade da empresa em si que vai determinar sua natureza jurídica. 
O que irá afastar a verba paga da incidência tributária é a estreita observância à legislação a que trata da matéria. 
Dessa forma, os valores recebidos pelos empregados da recorrente a título de prêmio integram o salário de contribuição, conforme inciso I, art 28, da Lei 8.212/91, com a redação dada pela Medida Provisória nº 1.596-14/1997, convertida na Lei 9.528/97.
Observa-se, ainda que tais prêmios, oferecidos por mera liberalidade, ainda que de forma condicionada pela empregadora a seus empregados, não nega sua característica remuneratória, já que é decorrência única e exclusiva do contrato existente entre ambos, e mais, representa ganho obtido da empresa, o que nos mostra uma vinculação entre seu fornecimento e o labor do seu beneficiário, indicadora da sua natureza contraprestativa, numa forma indireta. 
Da mesma forma, constata-se que não estamos diante de um pagamento eventual, como veementemente sustenta a recorrente, pois também entendo que o ganho habitual passível de exação não é necessariamente aquele valor auferido mês a mês, trimestralmente ou mesmo bimestralmente etc. Há verbas pagas no decorrer do contrato de trabalho, ainda que não sejam auferidas nessas condições, e que não podem ser vistas como meramente eventuais.
Ademais, o conhecimento prévio de que tal pagamento será realizado quando implementada a condição para seu recebimento retira-lhe o caráter da eventualidade, tornando-o habitual. 
Há, portanto, uma expectativa criada que se sobrepõe ao fato de não ser seqüencial a continuidade a liberalidade; a continuidade existe por todo o tempo que perdurar o contrato, o recebimento é que depende acontecer a condição estabelecida pelo empregador, que concede o prêmio.
A expectativa criada, o costume e a certeza do benefício em se caracterizando a situação pré-definida pela empresa empregadora gera a habitualidade, afasta por completo a eventualidade que poderia enquadrar o pagamento no item 7 da letra �e� do § 9º da Lei 8.213/91. 
Dessa forma, constata-se que a NFLD foi lavrada de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente notificante demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorrência do fato gerador da contribuição previdenciária, fazendo constar, nos relatórios que compõem a Notificação, os fundamentos legais que amparam o procedimento adotado e as rubricas lançadas.
O Relatório Fiscal traz todos os elementos que motivaram a lavratura da NFLD e o relatório Fundamentos Legais do Débito � FLD, encerra todos os dispositivos legais que dão suporte ao procedimento do lançamento, separados por assunto e período correspondente, garantindo, dessa forma, o exercício do contraditório e ampla defesa à notificada. 
Nesse sentido e,
Considerando tudo o mais que dos autos consta, 
Voto no sentido de CONHECER do recurso e, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, para excluir do débito, por decadência, os valores lançados até 11/2000, inclusive.
É como voto.
Bernadete de Oliveira Barros - Relator

 Adriano Gonzáles Silvério, Redator Designado ad hoc
Decadência
De acordo com a Súmula Vinculante nº 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/1991 são inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange à decadência e prescrição, as disposições do Código Tributário Nacional.
Nos termos do art. 103-A da Constituição Federal, as Súmulas Vinculantes aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terão efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
O Supremo Tribunal Federal, entendendo que apenas lei complementar pode dispor sobre prescrição e decadência em matéria tributária, nos termos do artigo 146, III, �b� da Constituição Federal, negou provimento por unanimidade aos Recursos Extraordinários nº 5596664, 559882, 559943 e 560626, em decisão plenária que declarou a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da Lei nº 8212/91.
Na oportunidade, foi editada a Súmula Vinculante nº 08 na respeito do tema, publicada em 20/06/2008, transcrita abaixo:
Súmula vinculante 8 �São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�
Cumpre ressaltar que o art. 62, da Portaria 256/2009, que aprovou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, veda o afastamento de aplicação ou inobservância de legislação sob fundamento de inconstitucionalidade. Porém, determina, no inciso I do § único, que o disposto no caput não se aplica a dispositivo que tenha sido declarado inconst6itucional por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal:
�Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
Parágrafo único. O disposto no caput não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:
I � que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou�
Portanto, em razão da declaração de inconstitucionalidade dos arts 45 e 46 da Lei nº 8.212/1991 pelo STF, restaram extintos os créditos cujo lançamento tenha ocorrido após o prazo decadencial e prescricional previsto nos artigos 173 e 150 do Código Tributário Nacional.
Afastado, pois, o prazo previsto originalmente no citado artigo 45, cabe agora verificar o prazo aplicável, se aquele do 150, § 4º ou 173, inciso I, ambos da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional.
Temos adotado a posição doutrinária e jurisprudencial no sentido de que havendo pagamento antecipado por parte do contribuinte, em relação ao fato gerador posto em discussão, deve incidir o prazo decadencial qüinqüenal previsto no mencionado artigo 150, § 4º. Nesse sentido a decisão proferida pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, na sistemática de recurso repetitivo, nos autos do Recurso Especial 973.733/SC, a qual deve ser atendida, por força do disposto no artigo 62-A Portaria 256/2009, que aprovou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais:
�PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (ii) a obrigação ex lege de pagamento antecipado das contribuições previdenciárias não restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos imponíveis ocorridos no período de janeiro de 1991 a dezembro de 1994; e (iii) a constituição dos créditos tributários respectivos deu-se em 26.03.2001.
6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de ofício substitutivo.
7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008.�
No caso dos autos verifica-se que houve pagamento antecipado nos termos do artigo 150, § 4º do CTN conforme TEAF de fls 1315.
Assim, há de se reconhecer a decadência parcial do lançamento, com fulcro no artigo 150, § 4º do CTN, devendo ser decotadas as competências até 11/2001, anteriores a 12/2001, haja vista que a ciência do sujeito passivo ocorreu em 04/12/2006.
Mérito
Há, no caso, indubitavelmente, uma divergência de interpretação acerca da aplicação da legislação no que diz respeito à incidência ou não da contribuição previdenciária em análise sobre os pagamentos efetuados pela recorrente, isto é, se esses se enquadram ou não no conceito de rendimentos pagos sujeitos à citada contribuição.
A Constituição Federal, em seu artigo 195, inciso I, alínea �a� estabeleceu a competência do legislador ordinário de instituir contribuição destinada ao financiamento da seguridade social incidente sobre a �folha de salários� e �demais rendimentos do trabalho�.
A Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, instituiu o plano de custeio da seguridade social, sendo que o seu artigo 22, inciso I, com a redação dada pela Lei nº 9.876, de 26 de novembro de 1999, determina a obrigação da empresa de recolher contribuição previdenciária nos seguintes moldes:
�Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:
I - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas a qualquer título, durante o mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem serviços, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa. (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).�
Da redação acima citada podemos extrair que a legislação exige, para fins de incidência da contribuição previdenciária, em relação aos segurados empregados, como é o caso concreto, que as �remunerações pagas� sejam aquelas �destinadas a retribuir o trabalho� e com habitualidade.
A habitualidade, além de ser exigência do dispositivo legal supra, é confirmada pelo artigo 28, § 9º, alínea �e�, item 7, da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, segundo o qual não se incluem no salário-de-contribuição, os ganhos eventuais e os abonos desvinculados do salário.
Com efeito, a legislação mencionada utiliza-se de termo �remuneração� que ela própria não define e nem poderia por força do artigo 110 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional, o qual determina que à legislação tributária é vedada alterar o conteúdo, a definição e o alcance dos termos de direito privado.
Dessa forma, surge a obrigação de recorrermos ao direito do trabalho para buscarmos o conceito de remuneração. Dispõe o artigo 457 do Decreto-Lei nº 5.452, de 1º de maio de 1943, na redação conferida pela Lei nº 1.999, de 1º de outubro de 1953:
�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% (cinqüenta 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 fôr cobrada pela emprêsa ao cliente, como adicional nas contas, a qualquer título, e destinada a distribuição aos empregados.�
Extrai-se do dispositivo supra transcrito que remuneração é a soma de salário (valor pago diretamente pelo empregador em decorrência da contraprestação do serviço, estipulada no contrato de trabalho) mais as gorjetas que o empregado receber.
Importante aqui transcrever a nota dedicada a esse artigo por Eduardo Gabriel Saad na obra CLT Comentada, revista e atualizada por José Eduardo Duarte Saada e Ana Maria Saada C. Branco, Editora LTr, 42ª edição, 2009, pág. 563:
�1) O caput do artigo acima transcrito faz distinção entre remuneração e salário. Este é contraprestação devida e paga diretamente ao empregado; a remuneração compreende o salário e mais o que o empregado recebe de terceiros (gorjetas, por exemplo), em virtude do contrato de trabalho.� (grifamos)
A remuneração, desse modo, resultado de salário mais gorjeta, é decorrente do contrato de trabalho firmado entre empregado e empregador. No caso das gorjetas, além do salário o empregado espera recebê-las, em decorrência da práxis da atividade exercida, sejam aquelas espontaneamente dadas pelo cliente, sejam aquelas cobradas pelo empregador nas contas e distribuídas aos empregados. Há, a nosso ver, nítida caracterização da habitualidade decorrente da própria atividade exercida pelo empregado, tornando-se a gorjeta elemento seguro do seu orçamento.
Além disso, não esquecendo do disposto no retro citado § 1º do artigo 457, integram o salário e, portanto, o conceito de remuneração, as comissões, percentagens e gratificações ajustadas. Aqui também podemos entender que se tratam de verbas pagas com habitualidade, em decorrência da natureza da atividade exercida pelo empregado, previamente ajustas no contrato de trabalho ou em acordos ou convenções coletivas. 
Nesse ponto transcrevemos a nota registrada por Eduardo Gabriel Saad na obra CLT Comentada, revista e atualizada por José Eduardo Duarte Saad e Ana Maria Saad C. Branco, Editora LTr, 42ª edição, 2009, pág. 564:
�Ajustadas são aquelas exigíveis pelo empregado por constarem de seu contrato de trabalho, de cláusula de pacto coletivo ou de regulamento interno da empresa. Tais documentos exprimem um acordo de vontades ou revelam o compromisso do empregador de pagar a gratificação.�
Portanto, identificamos que os critérios da habitualidade e da retributividade são da essência do conceito de remuneração e, assim, da própria incidência das contribuições previdenciárias. Ausente qualquer valor pago ao empregado sem que essas características estejam presentes, não haverá que se falar em remuneração (conceito jurídico) e, por conseguinte, em incidência de contribuições previdenciárias.
No ordenamento jurídico é possível encontrar balizas orientadoras, isto é, critério que dá os contornos da habitualidade, principalmente na Lei nº 10.101/00, a qual regulamenta a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa.
A citada lei determina que não se aplica o princípio da habitualidade ao passo que determina que a participação nos lucros somente poderá ser paga em no máximo duas vezes ao ano. 
Extrai-se, portanto, um critério jurídico de definição da habitualidade, razão pela qual a premiação paga nesses autos em até duas vezes ao ano, para cada segurado, não assume feição de pagamento habitual, razão pela qual não se amolda ao conceito de salário exigido pelo artigo 22, inciso I, da Lei 8.212/91.
Multa
Em relação à multa há de se registrar que o dispositivo legal que lhe dá supedâneo foi alterado pela Lei 11.941, de 27 de maio de 2009, merecendo verificar a questão relativa à retroatividade benigna prevista na alínea �c�, do inciso II, do artigo 106, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966.
Segundo as novas disposições legais, a multa de mora que antes respeitava a gradação prevista na redação original do artigo 35, da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, passou a ser prevista no caput desse mesmo artigo, mas agora limitada a 20% (vinte por cento), uma vez que submetida às disposições do artigo 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Incabível a comparação da multa prevista no artigo 35-A da Lei nº 8.212/91, já que este dispositivo veicula multa de ofício, a qual não existia na legislação previdenciária à época do lançamento e, de acordo com o artigo 106 do Código Tributário Nacional deve ser verificado o fato punido. 
Ora se o fato �atraso� aqui apurado era punido com multa moratória, consequentemente, com a alteração da ordem jurídica, só pode lhe ser aplicada, se for o caso, a novel multa moratória, prevista no caput do artigo 35 acima citado. 
Incide na espécie a retroatividade prevista na alínea �c�, do inciso II, do artigo 106, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional, devendo a multa lançada na presente autuação ser calculada nos termos do artigo 35 caput da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, se mais benéfica ao contribuinte.
Ante o exposto, VOTO no sentido de CONHECER dos recursos e, no mérito, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para; i) reconhecer a decadência, nos termos do artigo 150, §4º do CTN devendo ser decotadas as competências até 11/2001, anteriores a 12/2001; excluir do lançamento a premiação paga nesses autos em até duas vezes ao ano, para cada segurado e; por fim aplicar a multa prevista no artigo 35 caput da Lei nº 8.212/91, na redação conferida pela Lei nº 11.941/09.

Adriano Gonzáles Silvério

 





Incide na espécie a retroatividade prevista na alinea “c”, do inciso II, do
artigo 106, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, Cédigo Tributario
Nacional, devendo a multa lancada na presente autuacdo ser calculada nos
termos do artigo 35 caput da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, com a
redacdo dada pela Lei n° 11.941, de 27 de maio de 2009, se mais benéfica ao
contribuinte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, : I) Por maioria de votos: a) em dar
provimento paicial ao recurso, para excluir do lancamento as contribui¢des apuradas até a
competéncia 11/2001, anteriores a 12/2001, pela aplicagdo da regra decadencial expressa no §
4°, Art. 150 do CTN, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Bernadete de
Oliveira Barros e Mauro José Silva, que votaram em aplicar a regra decadencial expressa no I,
Art. 173 do CTN; b) em dar provimento parcial ao recurso, nos termos do voto do Redator.
Vencidos os Conselheiros Marcelo Oliveira e Bernadete de Oliveira Barros, que votaram em
negar provimento ao recurso; ¢) em dar provimento parcial ao recurso, a fim de excluir do
lancamento as verbas pagas a titulo de cartdo premiagdo pagas até duas vezes, por segurado,
em todo o periodo do langamento, cinco anos, nos termos do voto do Redator. Vencidos os
Conselheiros Damido Cordeiro de Moraes ¢ Wilson Antonio de Souza Correa, que votaram em
dar provimento parcial ao recurso, a fim de excluir do langamento as verbas pagas a titulo de
cartdo premiacdo pagas até duas vezes ao ano; d) em dar provimento parcial ao Recurso, no
mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei n® 9.430/1996, se mais
benéfica a Recorrente, nos termos do voto do(a) Redator(a). Vencidos os Conselheiros
Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; II)
Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas demais alegacdes da
Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a).

MARCELO OLIVEIRA - Presidente.

BERNADETE DE OLIVEIRA BARROS - Relator.

Adriano Gonzales Silvério - Redator designado ad hoc.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Marcelo Oliveira
(Presidente), Wilson Anténio de Souza Correa, Bernadete de Oliveira Barros, Damido Cordeiro
de Moraes, Mauro Jos¢ Silva, Leonardo Henrique Lopes
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Relatorio

Trata-se de crédito previdencidrio langado contra a empresa acima
identi{icada, referente as contribui¢des devidas a Seguridade Social, correspondentes a
contribuicdo da empresa e aos terceiros.

Consta do Relatorio da NFLD (fls. 1.317) que o objeto do lancamento sao as
contribui¢des sociais incidentes sobre a remuneragdo paga aos segurados por meio de um
sistema de premiacao, que consiste no fornecimento de cartdes de premiacdo ou em meio papel
(voucher), ambos fornecidos pela empresa administradora do programa INCENTIVE HOUSE
S/A, com valores monetarios determinados pela solicitante.

A autoridade lancadora esclarece que os saldrios de contribui¢do foram
apurados a partir das notas fiscais emitidas pela empresa administradora do programa,
registradas nos livros contdbeis da notificada.

A seguir, traz uma tabela exemplificativa da freqiiéncia com que os cartdes
eletronicos para premiagdo dos colaboradores sdo usados.

A recorrente impugnou o débito e a Secretaria da Receita Federal do Brasil,
por meio do Acérddo 16-14.863, da 12 Turma da DRJ/SPOI (fls. 1462), julgou o langamento
procedente.

Inconformada com a decisdo, a notificada apresentou recurso tempestivo (fls.
1.478), repetindo basicamente as alegagdes ja apresentadas na impugnacao.

Preliminarmente, alega decadéncia do débito lancado entre abril e dezembro
de 2000.

No mérito, tenta demonstrar que os prémios concedidos ndo possuem
natureza remuneratoria, ndo integrando, portanto, o salario de contribuigao.

Reitera que as verbas pagas a titulo de prémios, pagas pela recorrente a seus
empregados pela superacao de metas, sdo concedidas apenas eventualmente, ndo possuindo,
assim, caracteristica de verbas salariais.

Sustenta que as verbas objeto da presente NFLD correspondem a prémioos
pagos, € ndo como contraprestacdo pelo trabalho realizado, ndo tendo carater remuneratorio,
pois constituem apenas um bonus, algo a mais, que pode ou nao ser recebido pelo segurado,
constituindo verdadeira liberalidade instituida pela Recorrente.

Entende que o caso em tela enquadra-se perfeitamente na hipdtese do art. 28,
§ 9°, alinea “e”, item 7, da Lei 8.212/91, tendo em vista que os prémios ndo sdo concedidos
habitualmente, e sim eventualmente, ndo caracterizando, portanto, remuneragao.

Discorre sobre o conceito de habitualidade para concluir que os prémios
foram concedidos apenas eyentualmente, somente quando atingidas as metas pré-estabelecidas,



e foram pagos em valores varidveis e cada empregado ndo percebeu o prémio por repetidas
vezes.

Defende que ndo se pode pretender atribuir a caracteristica da habitualidade a
verbas que somente foram pagas uma ou duas vezes num intervalo de varios anos, e afirma que
cada empregado, individualmente considerado, ndo recebia o prémio habitualmente, mas,
quando muito, foi beneficiado, num periodo de cinco anos,duas vezes pelo mencionado
prémio, conforme comprova o documento anexo.

Assevera que cabe ao Fisco comprovar que esses valores realmente foram
conferidos coni habitualidade, o que ndo ocorreu no presente caso, em que a autoridade fiscal
ndo apresentou qualquer elemento concreto que pudesse embasar suas alegagoes.

Cita a doutrina e a jurisprudéncia para demonstrar que os prémios pagos por
alcance de metas de venda, nao sendo pago de forma habitual, como ¢ o presente caso, ndo tem

feicdo salarial, ndo podendo integrar a base de calculo das contribui¢des previdencidrias.

Finaliza requerendo que seja dado provimento ao recurso voluntario, para que
seja integralmente cancelada a NFLD.

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro Bernadete de Oliveira Barros

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

Da analise do recurso apresentado, registro o que se segue.

A recorrente alega, preliminarmente, decadéncia dos débitos lancados de
abril a dezembro de 2000.

Verifica-se que a fiscaliza¢do lavrou a NFLD discutida com amparo na Lei
8.212/91 que, em seu art. 45, dispde que o direito da Seguridade Social apurar e constituir seus
créditos extingue-se apds 10 (dez) anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o crédito poderia ter sido constituido.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, entendendo que apenas lei
complementar pode dispor sobre prescricdo e decadéncia em matéria tributaria, nos termos do
artigo 146, III, ‘b’ da Constituicdo Federal, negou provimento por unanimidade aos Recursos
Extraordinarios n°® 556664, 559882, 559943 e 560626, em decisdo plendria que declarou a
inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da Lei n. 8212/91,.

Na oportunidade, foi editada a Simula Vinculante n° 08 a respeito do tema,
publicada em 20/06/2008, transcrita abaixo:

Simula Vinculante 8 “Sdo inconstitucionais os pardagrafo unico
do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei
8.212/91, que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito
tributdrio”

Cumpre ressaltar que o art. 62, da Portaria 256/2009, que aprovou o
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, veda o afastamento de
aplicacdo ou inobservancia de legislagdo sob fundamento de inconstitucionalidade. Porém,
determina, no inciso I do § tnico, que o disposto no caput ndo se aplica a dispositivo que tenha
sido declarado inconstitucional por decisdo plendria definitiva do Supremo Tribunal Federal:

Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do
CARF afastar a aplicacdo ou deixar de observar tratado, acordo
internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I - que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
plenaria definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou



Portanto, em razdo da declaracdo de inconstitucionalidade dos arts 45 e 46 da
Lei n® 8.212/1991 pelo STF, restaram extintos os créditos cujo langamento tenha ocorrido apos
o prazo decadencial e prescricional previsto nos artigos 173 e 150 do Codigo Tributario
Nacional.

E necessario observar ainda que as samulas aprovadas pelo STF possuem
efeitos vinculantes, conforme se depreende do art. 103-A e paragrafos da Constitui¢ao Federal,
que foram inseridos pela Erienda Constitucional n°® 45/2004. in verbis:

art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocag¢do, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais orgdaos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

$ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretagdo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja
controversia atual entre orgdos judiciarios ou entre esses e a
administra¢do publica que acarrete grave insegurancga juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica.

$§ 29 Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovagdo, revisdo ou cancelamento de sumula podera ser
provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de
inconstitucionalidade.

$ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a
sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, caberd
reclamag¢do ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo
Jjudicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com
ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso (g.n.)."

Da leitura do dispositivo constitucional acima, conclui-se que a vinculacao a
simula alcanga a administracdo publica e, por conseqiiéncia, os julgadores no dmbito do
contencioso administrativo fiscal.

Ademais, no termos do artigo 64-B da Lei 9.784/99, com a redacdo dada pela
Lei 11.417/06, as autoridades administrativas devem se adequar ao entendimento do STF, sob
pena de responsabilizacdo pessoal nas esferas civel, administrativa e penal.

“Art. 64-B. Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a
reclamagdo fundada em violagdo de enunciado da sumula
vinculante, dar-se-a ciéncia a autoridade prolatora e ao orgdo
competente para o julgamento do recurso, que deverdo adequar
as futuras decisoes administrativas em casos semelhantes, sob
pena de responsabilizagdo pessoal nas esferas civel,
administrativa e penal”

O STJ pacificou o entendimento de que nos casos de lancamento em que o
sujeito passivo antecipa parte do pagamento da contribuicao, aplica-se o prazo previsto no § 4°
do art. 150 do CTN, ou seja, o prazo de cinco anos passa a contar da ocorréncia do fato
gerador, uma vez que resta caracterizado o lancamento por homologagao.
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Entretanto, no caso presente, a fiscalizagdo deixa claro que se trata de
contribuicao incidente sobre verbas que a recorrente nao considerava como base de célculo da
contribuicdo previdenciaria, tratando-se, portanto, de lancamento de oficio, para o qual ndo
houve adiantamento do tributo, caso em que se aplica o disposto no art. 173, do CTN,
transcrito a seguir:

Art.173 - O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributario extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.

Pardgrafo Unico - O direito a que se refere este artigo extingue-
se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado
da data em que tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito
tributario pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao langcamento.

A cientificacdo da NFLD pelo contribuinte se deu em 04/12/2006 ¢ o débito
se refere ao periodo de 04/00 a 02/05.

Dessa forma, considerando o exposto acima, constata-se que se operara a
decadéncia do direito de constituigdo do crédito apenas para os valores lancados nas
competéncias compreendidas entre 04/2000 a 11/2000.

Para a competéncia 12/2000, o tributo poderia ter sido recolhido em 01/2001,
iniciando-se a contagem do prazo em 01/01/2002, que € o primeiro dia do exercicio seguinte
aquele que o lancamento poderia ter sido efetuado, nos temos do dispositivo legal transcrito
acima.

Assim, acato parcialmente a preliminar de decadéncia.

No mérito, a recorrente ndo nega que pagou premiacdes a segurados a seu
servico, mas apenas tenta demonstrar que os valores relativos a premiacao concedida por meio
de empresa contratada, administradora do programa, ndo integram o salario de contribuicao.

Contudo, a Constituicdo Federal, preceitua, no § 4° do art. 201, remunerado
parao § 11, com a redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 20/98, o seguinte:

$ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo,
serdo incorporados ao salario para efeito de contribuigcdo
previdencidria e conseqiientemente repercussdio em beneficios,
nos casos e na \forma da lei. (grifei)

A Lei 8.212/91 consubstanciou o disposto na Constituigdo Federal, ao
estabelecer, no inciso I, do art. 28 da Lei 8.212/91, que saléario de contribuicao ¢*...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,...” (grifei).



Restou claro, nos autos, que a concessdo de prémio aos empregados em
funcdo de desempenho, como incentivo para as vendas nao € eventual e esporadica, e sim
habitual.

Tais verbas, como a propria recorrente insiste em afirmar em seu recurso,
possuem a natureza de prémio.

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

do Salario”, Editora LTR, 1994, pg. 256).

Assim, prémio ¢ remuneragdo. Esse também ¢ o entendimento do TST:

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

E a CLT discrimina as parcelas que compdem a remuneragdao do empregado,
conforme seu art. 457:

Art. 457. Compreendem-se na remuneragdo do empregado, para
todos os efeitos legais, além do salario devido e pago
diretamente pelo empregador como contrapresta¢do do servigo,
as gorjetas que receber.

$ 1° Integram o salario, ndo s6 a importancia fixa estipulada,
como também as comissbes, percentagens, gratifica¢oes
ajustadas, diarias para viagem e abonos pagos pelo empregador.

Assim as gratificacdes, que podem ser eventuais, integram a remuneracao do
empregado por expressa previsao legal.

A fiscalizacdo constatou, o que foi confirmado pela recorrente em sua peca
recursal, que tais valores sd3o pagos por meio de empresa interposta para premiar alguns de seus
empregados.

Conforme art. 176 do CTN, “a isengdo, ainda que prevista em contrato, é sempre
decorrente de lei que especifique as condicdes e requisitos exigidos para a sua concessdo...”.

No presente caso, ndo resta divida que os prémios concedidos por meio da
empresa prestadora citada no Relatério Fiscal, ndo estdo incluidos nas hipoteses legais de
isencdo previdenciaria, previstas no § 9°, art. 28, da Lei 8.212/91.

Resta claro que o pagamento feito pela recorrente a titulo de programa de
incentivo em favor dos segurados que lhe prestam servigos ndo se trata de fornecimento de
meio para que esses trabalhadores possam exercer suas fungdes, € sim uma vantagem que
representa um acréscimo indireto a sua remuneracdo, devendo, portanto, sofrer incidéncia de
contribuicao previdenciaria.

E inegavel, no caso presente, o acréscimo patrimonial do empregado ao
receber as quantias correspondentes aos prémios de incentivo.
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Em que pese o esfor¢co argumentativo da recorrente, verifica-se que os
pagamentos em tela realmente se a amoldam ao figurino legal que delimita a base-de-calculo
da contribuicdo previdenciaria, como bem entendeu a fiscalizac¢@o e os julgadores de primeira
instancia.

Cumpre esclarecer que a condi¢do de se tratar ou ndao de salario ndo esta
vinculada ao interesse da fonte pagadora ou do empregador em, com aquele pagamento,
assalariar ou ndo seu empregado. Ou seja, ndo ¢ o nome do pagamento ou a vontade da
empresa em si que vai determinar sua natureza juridica.

O que ira afastar a verba paga da incidéncia tributaria € a estreita observancia
a legislacdo a que trata da matéria.

Dessa forma, os valores recebidos pelos empregados da recorrente a titulo de
prémio integram o salario de contribui¢do, conforme inciso I, art 28, da Lei 8.212/91, com a
redacao dada pela Medida Provisoria n® 1.596-14/1997, convertida na Lei 9.528/97.

Observa-se, ainda que tais prémios, oferecidos por mera liberalidade, ainda
que de forma condicionada pela empregadora a seus empregados, ndo nega sua caracteristica
remuneratoria, ja que ¢ decorréncia Unica e exclusiva do contrato existente entre ambos, e
mais, representa ganho obtido da empresa, o que nos mostra uma vinculagdo entre seu
fornecimento e o labor do seu beneficidrio, indicadora da sua natureza contraprestativa, numa
forma indireta.

Da mesma forma, constata-se que ndo estamos diante de um pagamento
eventual, como veementemente sustenta a recorrente, pois também entendo que o ganho
habitual passivel de exagdo nao ¢ necessariamente aquele valor auferido més a més,
trimestralmente ou mesmo bimestralmente etc. Ha verbas pagas no decorrer do contrato de
trabalho, ainda que ndo sejam auferidas nessas condig¢des, € que ndo podem ser vistas como
meramente eventuais.

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

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

A expectativa criada, o costume e a certeza do beneficio em se caracterizando
a situacdo pré-definida pela empresa empregadora gera a habitualidade, afasta por completo a
eventualidade que poderia enquadrar o pagamento no item 7 da letra “e” do § 9° da Lei
8.213/91.

Dessa forma, constata-se que a NFLD foi lavrada de acordo com os
dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente notificante
demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorréncia do fato gerador da contribui¢ao
previdenciaria, fazendo constar, nos relatorios que compdem a Notificagdo, os fundamentos
legais que amparam o procedimento adotado e as rubricas langadas.



O Relatério Fiscal traz todos os elementos que motivaram a lavratura da
NFLD e o relatorio Fundamentos Legais do Débito — FLLD, encerra todos os dispositivos legais
que ddo suporte ao procedimento do lancamento, separados por assunto e periodo
correspondente, garantindo, dessa forma, o exercicio do contraditorio ¢ ampla defesa a
notificada.

Nesse sentido e,
Considerando tudo o mais que dos autos consta,

Voto no sentido de CONHECER do recurso e, no mérito, DAR-LHE
PROVIMENTO PARCIAL, para excluir do débito, por decadéncia, os valores langados até
11/2000, inclusive.

E como voto.

Bernadete de Oliveira Barros - Relator

Voto Vencedor

Adriano Gonzales Silvério, Redator Designado ad hoc
Decadéncia

De acordo com a Siimula Vinculante n°® 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei
n® 8.212/1991 sdo inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange a decadéncia e
prescrigdo, as disposi¢des do Codigo Tributario Nacional.

Nos termos do art. 103-A da Constitui¢do Federal, as Sumulas Vinculantes
aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terdo
efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual € municipal.

O Supremo Tribunal Federal, entendendo que apenas lei complementar pode
dispor sobre prescri¢ao e decadéncia em matéria tributaria, nos termos do artigo 146, III, ‘b’ da
Constituicdo Federal, negou provimento por unanimidade aos Recursos Extraordindrios n°
5596664, 559882, 559943 e 560626, em decisdo plenaria que declarou a inconstitucionalidade
dos artigos 45 e 46, da Lei n® 8212/91.

Na oportunidade, foi editada a Simula Vinculante n° 08 na respeito do tema,
publicada em 20/06/2008, transcrita abaixo:

Stumula vinculante 8 “Sdo inconstitucionais os paragrafo unico
do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei
8.212/91, que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito
tributario”

Cumpre ressaltar que o art. 62, da Portaria 256/2009, que aprovou o
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, veda o afastamento de
aplicacdo ou inobservancia de legislagdo sob fundamento de inconstitucionalidade. Porém,
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determina, no inciso I do § unico, que o disposto no caput ndo se aplica a dispositivo que tenha
sido declarado inconst6itucional por decisdo plendria definitiva do Supremo Tribunal Federal:

“Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do
CARF afastar a aplicagdo ou deixar de observar tratado, acordo
iniernacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

1 — que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
plendria definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou”

Portanto, em razao da declaracao de inconstitucionalidade dos arts 45 ¢ 46 da
Lei n® 8.212/1991 pelo STF, restaram extintos os créditos cujo langamento tenha ocorrido apos
o prazo decadencial e prescricional previsto nos artigos 173 e 150 do Coédigo Tributario
Nacional.

Afastado, pois, o prazo previsto originalmente no citado artigo 45, cabe agora
verificar o prazo aplicavel, se aquele do 150, § 4° ou 173, inciso I, ambos da Lei n® 5.172, de
25 de outubro de 1966, Codigo Tributario Nacional.

Temos adotado a posi¢do doutrindria e jurisprudencial no sentido de que
havendo pagamento antecipado por parte do contribuinte, em relagdo ao fato gerador posto em
discussdo, deve incidir o prazo decadencial qiiinqlienal previsto no mencionado artigo 150, §
4°. Nesse sentido a decisdo proferida pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica, na sistematica
de recurso repetitivo, nos autos do Recurso Especial 973.733/SC, a qual deve ser atendida, por
forca do disposto no artigo 62-A Portaria 256/2009, que aprovou o Regimento Interno do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL

REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I,
DO CTN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS
PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CIN.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial qiiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo inocorre, sem a constatacdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declaragdo prévia do
deébito (Precedentes da Primeira Seg¢do: REsp 766.05(/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006;, e EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).



2. E que a decadéncia ou caducidade, no dmbito do Direito
Tributario, importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lancar nos casos de tributos sujeitos
ao lancamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
lancainento por homologacdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamenio _antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadencia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3¢ ed., Max
Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 163/210).

>

J. O dies a quo do prazo giiingtienal da aludida regra
decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN,
sendo certo que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o langcamento poderia ter sido efetuado” corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos a langamento por homologag¢do, revelando-se
inadmissivel a aplicagdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4°, e 173, do Codex Tributario, ante
a configura¢do de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto Xavier, "Do Lang¢amento no Direito Tributario
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed. Saraiva, 2004, pags. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 183/199).

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo
sujeito a langcamento por homologagdo; (ii) a obrigag¢do ex lege
de pagamento antecipado das contribuicoes previdencidrias ndo
restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos
imponiveis ocorridos no periodo de janeiro de 1991 a dezembro
de 1994, e (iii) a constitui¢cdo dos créditos tributdrios respectivos
deu-se em 26.03.2001.

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributarios
executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial
qiiingiienal para que o Fisco efetuasse o langamento de oficio
substitutivo.

7. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime
do artigo 543-C, do CPC, e da Resolug¢do STJ 082008.”

No caso dos autos verifica-se que houve pagamento antecipado nos termos do
artigo 150, § 4° do CTN conforme TEAF de fls 1315.

Assim, ha de se reconhecer a decadéncia parcial do langamento, com fulcro
no artigo 150, § 4° do CTN, devendo ser decotadas as competéncias até¢ 11/2001, anteriores a
12/2001, haja vista que a ciéncia do sujeito passivo ocorreu em 04/12/2006.

Mérito

H4, no caso, indubitavelmente, uma divergéncia de interpretagdo acerca da
aplicacao da legislacao no que diz respeito a incidéncia ou nao da contribui¢do previdenciaria
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em analise sobre os pagamentos efetuados pela recorrente, isto €, se esses se enquadram ou ndo
no conceito de rendimentos pagos sujeitos a citada contribuigao.

A Constitui¢ao Federal, em seu artigo 195, inciso I, alinea “a” estabeleceu a
competéncia d¢ legislador ordindrio de instituir contribuicao destinada ao financiamento da
seguridade social incidente sobre a “folha de salarios” e “demais rendimentos do trabalho”.

A Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991, instituiu o plano de custeio da
seguridade social, sendo que o seu artigo 22, inciso I, com a redacao dada pela Lei n® 9.876, de
26 de novembro de 1999, determina a obrigacdo da empresa de recolher contribuicdo
previdencidria nos seguintes moldes:

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

1 - vinte por cento sobre o total das remuneragées pagas, devidas
ou creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados
empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem servigos,
destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma,
inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de
utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial,
quer pelos servigos efetivamente prestados, quer pelo tempo a
disposi¢do do empregador ou tomador de servigos, nos termos
da lei ou do contrato ou, ainda, de convencdo ou acordo coletivo
de trabalho ou sentenca normativa. (Redagdo dada pela Lei n°
9.876, de 1999).”

Da redacdo acima citada podemos extrair que a legislacdo exige, para fins de
incidéncia da contribui¢do previdenciaria, em relagdo aos segurados empregados, como ¢ o
caso concreto, que as “remuneracgdes pagas” sejam aquelas “destinadas a retribuir o trabalho” e
com habitualidade.

A habitualidade, além de ser exigéncia do dispositivo legal supra, ¢
confirmada pelo artigo 28, § 9°, alinea “e”, item 7, da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991,
segundo o qual ndo se incluem no saldrio-de-contribui¢do, os ganhos eventuais ¢ os abonos
desvinculados do salario.

Com efeito, a legislacdo mencionada utiliza-se de termo “remuneragdo” que
ela propria nao define e nem poderia por forga do artigo 110 da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro
de 1966, Cddigo Tributario Nacional, o qual determina que a legislagdo tributdria ¢ vedada
alterar o conteudo, a defini¢do e o alcance dos termos de direito privado.

Dessa forma, surge a obrigacdo de recorrermos ao direito do trabalho para
buscarmos o conceito de remuneragdo. Dispde o artigo 457 do Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de
maio de 1943, na redagdo conferida pela Lei n® 1.999, de 1° de outubro de 1953:

“Art. 457 - Compreendem-se na remunerag¢do do empregado,
para todos os efeitos legais, além do saldrio 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)



$ 17 - Integram o salario ndo so a importancia fixa estipulada,
como também as comissoes, percentagens, gratificacoes
ajustadas, diarias para viagens e abonos pagos pelo
empregador. (Redagdo dada pela Lei n®1.999, de 1.10.1953)

$ 29 - Nao se incluem nos salarios as ajudas de custo, assim
como as diarias para viagem que ndo excedam de 50%
(cingiienta por cento) do saldario percebido pelo empregado.
(Redagdo dada pela Lei n° 1.999, de 1.10.1953)

s 37 - Considera-se gorjeta ndo s0 a importancia
espontaneamente dada pelo cliente ao empregado, como também
aquela que for cobrada pela emprésa ao cliente, como adicional
nas contas, a qualquer titulo, e destinada a distribui¢do aos
empregados.”

Extrai-se do dispositivo supra transcrito que remuneracao € a soma de salario
(valor pago diretamente pelo empregador em decorréncia da contraprestacdo do servigo,
estipulada no contrato de trabalho) mais as gorjetas que o empregado receber.

Importante aqui transcrever a nota dedicada a esse artigo por Eduardo Gabriel
Saad na obra CLT Comentada, revista e atualizada por José Eduardo Duarte Saada ¢ Ana
Maria Saada C. Branco, Editora LTr, 42* edicdo, 2009, pag. 563:

“1) O caput do artigo acima transcrito faz distingdo entre
remuneracdo e salario. Este é contrapresta¢do devida e paga
diretamente ao empregado; a remuneragdo compreende o
salario e mais o que o empregado recebe de terceiros (gorjetas,
por exemplo), em virtude do contrato de trabalho.” (grifamos)

A remuneracdo, desse modo, resultado de salario mais gorjeta, ¢ decorrente
do contrato de trabalho firmado entre empregado e empregador. No caso das gorjetas, além do
salario o empregado espera recebé-las, em decorréncia da praxis da atividade exercida, sejam
aquelas espontaneamente dadas pelo cliente, sejam aquelas cobradas pelo empregador nas
contas e distribuidas aos empregados. H4, a nosso ver, nitida caracterizacao da habitualidade
decorrente da propria atividade exercida pelo empregado, tornando-se a gorjeta elemento
seguro do seu or¢camento.

Além disso, ndo esquecendo do disposto no retro citado § 1° do artigo 457,
integram o salario e, portanto, o conceito de remuneragdo, as comissdes, percentagens e
gratificagdes ajustadas. Aqui também podemos entender que se tratam de verbas pagas com
habitualidade, em decorréncia da natureza da atividade exercida pelo empregado, previamente
ajustas no contrato de trabalho ou em acordos ou convengdes coletivas.

Nesse ponto transcrevemos a nota registrada por Eduardo Gabriel Saad na
obra CLT Comentada, revista e atualizada por Jos¢ Eduardo Duarte Saad e Ana Maria Saad C.
Branco, Editora LTr, 42? edicao, 2009, pag. 564:

“Ajustadas sdo aquelas exigiveis pelo empregado por constarem
de seu contrato de trabalho, de clausula de pacto coletivo ou de
regulamento interno da empresa. Tais documentos exprimem um
acordo de vontades ou revelam o compromisso do empregador
de pagar a gratificag¢do.”

Portanto, identificamos que os critérios da habitualidade e da retributividade
s30'da“esséncia‘do conceitode remuneracdo’e, assim, da propria incidéncia das contribui¢des
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previdencidrias. Ausente qualquer valor pago ao empregado sem que essas caracteristicas
estejam presentes, ndo havera que se falar em remuneragdo (conceito juridico) e, por
conseguinte, em incidéncia de contribui¢des previdencidrias.

No ordenamento juridico € possivel encontrar balizas orientadoras, isto é,
critério que da 0s contornos da habitualidade, principalmente na Lei n® 10.101/00, a qual
regulamenta a participagao dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa.

A citada lei determina que nao se aplica o principio da habitualidade ao passo
[ue determina que a participacdo nos lucros somente poderd ser paga em no maximo duas
VE7es ao ano.

Extrai-se, portanto, um critério juridico de defini¢cao da habitualidade, razao
pela qual a premiagdo paga nesses autos em até duas vezes ao ano, para cada segurado, ndo
assume feicdo de pagamento habitual, razdo pela qual nao se amolda ao conceito de salario
exigido pelo artigo 22, inciso I, da Lei 8.212/91.

Multa

Em relacdo a multa hd de se registrar que o dispositivo legal que lhe da
supedaneo foi alterado pela Lei 11.941, de 27 de maio de 2009, merecendo verificar a questao
relativa a retroatividade benigna prevista na alinea “c”, do inciso II, do artigo 106, da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966.

Segundo as novas disposi¢des legais, a multa de mora que antes respeitava a
gradagdo prevista na redacdo original do artigo 35, da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991,
passou a ser prevista no caput desse mesmo artigo, mas agora limitada a 20% (vinte por cento),
uma vez que submetida as disposi¢des do artigo 61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de
1996.

Incabivel a comparagdo da multa prevista no artigo 35-A da Lei n® 8.212/91,
ja que este dispositivo veicula multa de oficio, a qual ndo existia na legislacao previdencidria a
época do langamento e, de acordo com o artigo 106 do Codigo Tributario Nacional deve ser
verificado o fato punido.

Ora se o fato “atraso” aqui apurado era punido com multa moratdria,
consequentemente, com a alteracdo da ordem juridica, s6 pode lhe ser aplicada, se for o caso, a
novel multa moratoria, prevista no caput do artigo 35 acima citado.

Incide na espécie a retroatividade prevista na alinea “c”, do inciso II, do
artigo 106, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, Codigo Tributario Nacional, devendo a
multa lancada na presente autuacao ser calculada nos termos do artigo 35 caput da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991, com a redacao dada pela Lei n® 11.941, de 27 de maio de 2009,
se mais benéfica ao contribuinte.

Ante o exposto, VOTO no sentido de CONHECER dos recursos e, no mérito,
DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para; 1) reconhecer a decadéncia, nos termos do artigo
150, §4° do CTN devendo ser decotadas as competéncias até 11/2001, anteriores a 12/2001;
excluir do lancamento a premiacao paga nesses autos em até duas vezes ao ano, para cada

segurado e; por fim aplicar a multa prevista no artigo 35 caput da Lei n°® 8.212/91, na redacao
conferida pela Lei n®'11.941/09.
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