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I) DA OBRIGACAO PRINCIPAL:

PARTICIPACAO NOS LUCROS OU RESULTADOS. EMPRESAS
ESTATAIS. NECESSIDADE DE  OBSERVAR  DIRETRIZES
ESPECIFICAS FIXADAS PELO PODER EXECUTIVO. PREJUIZO
ACUMULADO QUE IMPEDE O DESFRUTE DA IMUNIDADE.
DIRETRIZ MINISTERIAL QUE SUPRE A EXIGENCIA LEGAL.

O art. 5° da Lei 11.101/2000 exige que o pagamento de Participacdo nos
Lucros ou Resultados das Estatais obedeca diretrizes especificas fixadas pelo
Poder Executivo. A resolugao 10/1995 em seu art. 3°, inciso III, estabeleceu
que as empresas estatais estdo impedidas de distribuir lucros a seus
empregados se tiver registrado prejuizos de periodos anteriores, ainda ndo
totalmente amortizados por resultados posteriores.

A parcela paga aos empregados a titulo de participagdo nos lucros ou
resultados, em desacordo com as diretrizes fixadas pela legislagdo pertinente,
integra o salario de contribuigao.

REMUNERACAO DIRETORES NAO EMPREGADOS. PARTICIPACOES
ESTATUTARIAS. INAPLICABILIDADE DA LEI 10.101/2000 ¢ DA LEI
6.404/76. DESCUMPRIMENTO DO ART. 28, § 9° DA LEI 8212/91.

Uma vez estando no campo de incidéncia das contribuigdes previdenciarias,
para ndo haver incidéncia ¢ necessaria a previsdo legal nesse sentido, sob
pena de afronta aos principios da legalidade e da isonomia.

Além disso, quando a verba paga aos diretores estatutarios ndo empregados
(contribuintes individuais) foi concedida em desacordo com a Lei
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 I) DA OBRIGAÇÃO PRINCIPAL:
 PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS. EMPRESAS ESTATAIS. NECESSIDADE DE OBSERVAR DIRETRIZES ESPECÍFICAS FIXADAS PELO PODER EXECUTIVO. PREJUÍZO ACUMULADO QUE IMPEDE O DESFRUTE DA IMUNIDADE. DIRETRIZ MINISTERIAL QUE SUPRE A EXIGÊNCIA LEGAL.
 O art. 5º da Lei 11.101/2000 exige que o pagamento de Participação nos Lucros ou Resultados das Estatais obedeça diretrizes específicas fixadas pelo Poder Executivo. A resolução 10/1995 em seu art. 3º, inciso III, estabeleceu que as empresas estatais estão impedidas de distribuir lucros a seus empregados se tiver registrado prejuízos de períodos anteriores, ainda não totalmente amortizados por resultados posteriores.
 A parcela paga aos empregados a título de participação nos lucros ou resultados, em desacordo com as diretrizes fixadas pela legislação pertinente, integra o salário de contribuição.
 REMUNERAÇÃO DIRETORES NÃO EMPREGADOS. PARTICIPAÇÕES ESTATUTÁRIAS. INAPLICABILIDADE DA LEI 10.101/2000 e DA LEI 6.404/76. DESCUMPRIMENTO DO ART. 28, § 9º DA LEI 8212/91.
 Uma vez estando no campo de incidência das contribuições previdenciárias, para não haver incidência é necessária a previsão legal nesse sentido, sob pena de afronta aos princípios da legalidade e da isonomia.
 Além disso, quando a verba paga aos diretores estatutários não empregados (contribuintes individuais) foi concedida em desacordo com a Lei 6.404/1976, possui natureza remuneratória e, por conseqüência, tais valores devem integrar o conceito de salário de contribuição.
 PARCELA COMPENSATÓRIA INDENIZATÓRIA. HORA EXTRA. NÃO CONFIGURAÇÃO DO FATO GERADOR.
 Não constitui hipótese de incidência da contribuição previdenciária a verba paga a título de indenização compensatória pela supressão das horas extras, desde que não seja caracterizado como instrumento de incentivo ao trabalho, considerando que o art. 28, inciso I, da Lei 8.212/91 não o enquadrou como rendimento.
 BOLSA DE ESTUDOS. CURSOS DE GRADUAÇÃO E PÓS-GRADUAÇÃO COM EXTENSÃO A TODOS OS FUNCIONÁRIOS DA RECORRENTE. NÃO INCIDÊNCIA.
 A concessão de bolsas de estudos a empregados, mesmo em se tratando de cursos de graduação e pós-graduação, desde que extensivo a todos, insere-se na norma de não incidência.
 Não houve a caracterização do fato gerador sobre a verba paga a título de auxílio-educação (bolsa de estudos) aos segurados empregados.
 MULTA DE MORA. APLICAÇÃO DA LEGISLAÇÃO VIGENTE À ÉPOCA DO FATO GERADOR.
 O lançamento reporta-se à data de ocorrência do fato gerador e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada. Para os fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449/2008, aplica-se a multa de mora nos percentuais da época (redação anterior do artigo 35, inciso II da Lei 8.212/1991), limitando-se ao percentual máximo de 75%.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
 II) DA OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA:
 AI Debcad nº 37.359.409-7 (CFL 68).
 OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA ACESSÓRIA. DESCUMPRIMENTO. INFRAÇÃO.
 Consiste em descumprimento de obrigação acessória a empresa apresentar a Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP) com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias, contendo informações incorretas ou omissas.
 GFIP. INFORMAÇÕES INCORRETAS OU OMISSAS.
 Constitui infração apresentar a empresa GFIP com informações incorretas ou omissas.
 LEGISLAÇÃO POSTERIOR. MULTA MAIS FAVORÁVEL. APLICAÇÃO EM PROCESSO PENDENTE JULGAMENTO.
 A lei aplica-se a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato não definitivamente julgado quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
 Na superveniência de legislação que estabeleça novos critérios para a apuração da multa por descumprimento de obrigação acessória, faz-se necessário verificar se a sistemática atual é mais favorável ao contribuinte que a anterior.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento parcial para exclusão dos valores relativos à indenização compensatória e auxílio-educação incluídos nos levantamentos de parte patronal e empregados e seus reflexos, vencidos os conselheiros Lourenço Ferreira do Prado e Thiago Taborda Simões, que votaram pela exclusão, inclusive, da participação nos lucros e resultados pagos aos empregados. Quanto à multa de ofício, por unanimidade de votos, que seja aplicada a regra do artigo 35 da Lei nº 8.212/91 vigente à época dos fatos geradores, limitada ao percentual de 75% previsto no artigo 44, inciso I da Lei n° 9.430, de 27/12/1996, caso mais benéfica. Quanto às multas relativas à GFIP, por maioria de votos, em dar provimento parcial para exclusão dos valores relativos à indenização compensatória e auxílio-educação, vencidos os conselheiros Lourenço Ferreira do Prado e Thiago Taborda Simões, que votaram pela exclusão, inclusive, da participação nos lucros e resultados pagos aos empregados; e, após, por unanimidade de votos, para adequação da multa remanescente ao artigo 32-A da Lei n° 8.212, de 24/07/1991, caso mais benéfica.
 
 
 Julio Cesar Vieira Gomes - Presidente
 
 
 Ronaldo de Lima Macedo - Relator
 
 Participaram do presente julgamento os conselheiros: Julio Cesar Vieira Gomes, Carlos Henrique de Oliveira, Lourenço Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo e Thiago Taborda Simões. Ausente, justificadamente, o conselheiro Nereu Miguel Ribeiro Domingues.
 
  Trata-se de lançamento fiscal decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal, referente à contribuição devida à Seguridade Social, incidente sobre a remuneração dos segurados empregados e contribuintes individuais, para as competências 01/2007 a 12/2007. Também há o lançamento com fundamento na inobservância da obrigação tributária acessória � prevista no art. 32, inciso IV e § 5º, da Lei 8.212/1991, acrescentados pela Lei 9.528/1997, c/c o art. 225, inciso IV e § 4º, do Decreto 3.048/1999 �, que consiste em a empresa apresentar a Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP) com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias.
O Relatório Fiscal informa que os fatos geradores apurados no presente lançamento fiscal são decorrentes das remunerações pagas ou creditadas aos segurados empregados e contribuintes individuais, e foram apurados por meio de folhas de pagamento e registros contábeis, fornecidos pelo contribuinte, em meios físico e digital, e das informações prestadas em GFIP, constantes do banco de dados da Previdência Social.
Esse Relatório Fiscal menciona que os créditos tributários foram constituídos por meio dos seguintes lançamentos fiscais:
1) AIOP DEBCAD 37.359.405-4 ( refere-se às contribuições sociais relativas à parte patronal, inclusive ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho (SAT/GILRAT);
2) AIOP DEBCAD 37.359.407-0 ( refere-se contribuição incidente sobre a remuneração dos segurados empregados e contribuintes individuais, relativa à parcela desses segurados não retida e não recolhida em época própria;
3) AIOP DEBCAD 37.359.406-2 ( valores da contribuição devida à Seguridade Social, incidente sobre a remuneração dos segurados empregados e contribuintes individuais, relativa à parcela desses segurados retida e não recolhida em época própria;
4) AIOP DEBCAD 37.359.408-9 ( relativo a contribuições para outras Entidades/Terceiros;
5) AIOP DEBCAD 37.359.409-7 ( referente à omissão de fatos geradores em GFIP (Código Fundamento Legal - CFL 68), as contribuições concernentes aos segurados empregados e contribuinte individual, competências 06/2007 e 07/2007.
Os valores apurados decorrem dos seguintes levantamentos:
AA - PLR PAGA A EMPREGADOS, compreende as contribuições incidentes sobre os rendimentos pagos aos empregados a título de participação nos resultados, correspondendo à rubrica "B37 Participação Resultados PR", conforme verificado na folha de pagamento de junho/2007, lançado em razão dessa participação haver sido paga sem a observância do art 3º, inciso III, da Resolução CCE n° 10/1995 e em desacordo com o art. 5o da Lei 10.101/2000;
BB - PLR PAGA A DIRETORES, compreende a contribuição incidente sobre os rendimentos pagos aos diretores da companhia (segurados contribuintes individuais) a título de participação nos resultados, correspondendo à rubrica "B37 Participação Resultados PR", conforme verificado na folha de pagamento de junho/2007, lançado em razão de não encontrar-se, essa participação, prevista dentre as parcelas que não integram a remuneração e às quais se reporta o § 2º do art. 22 combinado com o § 9º do art. 28 da Lei n° 8.212/1991;
CC - INDENIZ COMP PAGA A EMPREGADOS, compreende as contribuições incidentes sobre os rendimentos pagos aos empregados a título de indenização compensatória, correspondendo à rubrica "B15 � Indenização Compensatória ACT", conforme verificado na folha de pagamento do mês de julho/2007, lançado em razão de que essa modalidade de indenização não faz parte do rol daquelas parcelas que não integram a remuneração e que estão previstas no § 2º do art. 22 combinado com o § 9º do art. 28 da Lei 8.212/1991;
DD - AUX EDUC PAGO A EMPREGADOS e DD1 � AUX EDUC PAGO A EMPREGADOS, referem-se a períodos de apuração distintos em razão da aplicação de multas diferenciadas, e compreendem as contribuições incidentes sobre os rendimentos pagos aos empregados a título de auxílio educação destinado ao reembolso do pagamento de cursos de graduação realizados por empregados efetivos, correspondendo às rubricas �C27 � Aux EducRD133/02(1)Reemb.�, �C35 � Aux EducRD133/02(2)Reemb.� e �C43 �AuxEducRD133/02Reemb.�, conforme verificado na folha de pagamento dos meses 02/2007 a 12/2007, lançado em razão de que o auxílio educação destinado ao ensino superior e que não abrange todos os seus empregados, não faz parte do rol daquelas parcelas que não integram a remuneração e que estão previstas no § 2º do art. 22 combinado com o § 9º do art. 28 da Lei 8.212/1991;
EE � REM CONSID EM FP E NÃO DECL e EE1 � REM CONSID EM FP E NÃO DECL, referem-se a períodos de apuração distintos em razão da aplicação de multas diferenciadas, e compreendem as contribuições incidentes sobre a remuneração de segurados empregados considerada pela empresa em folha de pagamento e não declarada em GFIP;
FF1 - REM CONTRIB INDIV NÃO DECL, compreende a contribuição incidente sobre a remuneração de segurado contribuinte individual apurada com base no demonstrativo emitido pela empresa e por ela denominado "capa da NF" cujo valor foi confirmado na escrituração contábil, sendo decorrente de serviços de consultoria/palestra/treinamento, conforme evidenciado no Quadro Demonstrativo (QD) n° 07;
HH - CONTRIB SEG EMPREG RETIDA e HH1 - CONTRIB SEG EMPREG RETIDA, referem-se a períodos de apuração distintos em razão da aplicação de multas diferenciadas, e compreendem a contribuição incidente sobre a remuneração de segurados empregados considerada pela empresa em folha de pagamento e não declarada em GFIP. Os valores da contribuição foram efetivamente descontados e não recolhidos pela empresa, tendo sido extraídos da folha de pagamento disponibilizada em meio digital pelo sujeito passivo, estando evidenciados por empregado beneficiário e totalizados por estabelecimento no Quadro Demonstrativo (QD) n° 06;
II1 - CONTRIB SEG CI RETIDA, compreende a contribuição incidente sobre a remuneração de segurado contribuinte individual apurada com base no demonstrativo emitido pela empresa e por ela denominado "capa da NF". O valor da contribuição descontada está consignado no referido documento (descrição "INSS"), tendo sido confirmado na escrituração contábil, conforme evidenciado no Quadro Demonstrativo (QD) n° 07;
GG CONTRIB SEG EMPREG NÃO RETIDA e GG1 CONTRIB SEG EMPREG NÃO RETIDA, referem-se a períodos de apuração distintos em razão da aplicação de multas diferenciadas, e compreendem as diferenças da contribuição incidente sobre a remuneração de segurados empregados constituída pelos rendimentos recebidos a título de participação nos lucros, indenização compensatória e auxílio-educação (levantamentos AA, CC, DD e DD1) somados à remuneração declarada em GFIP. Na apuração de tais diferenças a fiscalização deduziu da contribuição calculada a parcela declarada em GFIP, conforme valores evidenciados por empregado e totalizados por estabelecimento no Quadro Demonstrativo (QD) n° 05.
A ciência do lançamento fiscal ao sujeito passivo deu-se em 13/02/2012 (fl. 01).
A Notificada apresentou impugnação tempestiva (fls. 448/617), alegando, em síntese, que:
Da Participação nos Resultados de Empregados. Discorda dos levantamentos de contribuições incidentes sobre os rendimentos pagos aos empregados a título de participação nos resultados (rubrica "B37 Participação Resultados PR"), alegando que tal participação dos trabalhadores nos lucros e resultados da empresa estaria assegurada pela Constituição Federal, no art. 7º , inciso XI, que é explícito ao desvinculá-la da remuneração, bem como, que a sua não incidência de contribuição previdenciária estaria prevista tanto no art. 28, § 9º , inciso � j�, da Lei 8.212/1991, como no art.3º, da Lei 10.101/2000. Argumenta que embora a Lei 10.101/2000 confira ao Poder Executivo a prerrogativa de fixar diretrizes para o pagamento de participação nos resultados a empregados de empresas estatais, não poderia estabelecer novas restrições não previstas em lei e ter como válida a limitação prevista na Resolução CCE n° 10/1995, e que ainda que tal procedimento seja válido, a eventual infringência deles não poderia descaracterizar a natureza jurídica de tal verba, transformando-a em remuneração sujeita à contribuição previdenciária. Refere-se a decisões do STF, ao concluir que o pagamento do vale transporte em dinheiro não retira sua natureza indenizatória a despeito da vedação expressa em decreto. Destaca que essa participação teria sido calculada e paga com base nos resultados consolidados registrados pela Eletrobrás, holding do grupo econômico, como previsto no Plano de Metas Coletivo do Sistema Eletrobrás, assinado com os sindicatos representativos de classe, que por sua vez fora submetido e aprovado pelo Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão/Departamento de Coordenação e Controle das Empresas Estatais DEST, que esclareceu que nada teria a se opor à formalização do Programa de Participação nos Lucros ou Resultados do Sistema ELETROBRÁS referente ao exercício de 2006, estabelecendo, entre outras, a limitação do valor a ser distribuído a título dessa participação, a 25% dos dividendos pagos aos acionistas, o qual não poderia ultrapassar o montante de duas folhas salariais referentes ao mês de dezembro de 2006, multiplicado pelo grau de cumprimento de metas, sendo 50% referente às metas de todo o Sistema Eletrobrás e 50% referente às metas de cada uma das empresas que integram o Sistema, ficando explícito que parte do cálculo tomasse por base o resultado consolidado de todo o grupo econômico. Evidencia a impugnante, que esse Plano de Metas, também teria recebido parecer favorável da Assessoria Especial da Secretaria-Executiva do Ministério de Minas e Energia. Aduz que o DEST, por meio do Ofício n° 394/2006/MP/SE/DEST, teria se manifestado favoravelmente à aprovação do Acordo Coletivo de Trabalho celebrado entre a Impugnante e os sindicatos e federações representativas de classe, e que teria expressamente dispensado, a empresa autuada, do cumprimento das regras estabelecidas na Resolução CCE n° 09/1996. Argumenta que a Resolução CCE n° 10/1995 não vedaria que o limite de distribuição previsto no art. 3º, fosse calculado com base no resultado consolidado de todo o grupo econômico, além do que existiria uma autorização expressa do DEST para que o cálculo fosse feito desta forma, e só haveria impedimento ao pagamento da participação nos lucros se o resultado consolidado do grupo econômico nos exercícios anteriores tivesse sido negativo, o que não ocorreu. Argüi que essa conclusão estaria ainda mais clara quando da aprovação pelo DEST do Plano de Metas para o ano seguinte, posto que no Ofício n° 580/2008/MP/SE/DEST, afirmaria que "somente haverá pagamento de PLR aos empregados das Empresas componentes do Grupo ELETROBRÁS se houver efetiva distribuição de dividendos pela ELETROBRÁS holding aos acionistas", do que entende a defendente que ficaria clara a vinculação das metas ao resultado consolidado da holding. Logo, o mesmo Ministério que criaria uma restrição ao pagamento da participação nos lucros teria competência e legitimidade para excepcioná-la, de acordo com a sua discricionariedade. Questiona que a exigência fiscal feriria o princípio constitucional da proteção da confiança, consagrado tanto pela doutrina como jurisprudência pátrias, posto que os pagamentos da participação nos lucros teriam como supedâneo a confirmação expressa e solene do Executivo, o princípio da segurança jurídica, assim como os princípios constitucionais da moralidade e lealdade administrativa, esculpidos no art. 37 da Constituição Federal. Sobre o assunto refere-se aos apontamentos de Fabio Fraga Gonçalves e Tércio Sampaio Ferraz Júnior. Alega, que todas as demais normas legais previstas no acordo coletivo e/ou plano de metas teriam sido respeitadas, de modo que os valores pagos aos seus segurados empregados jamais poderiam ser classificados como remuneração para fim de incidência da contribuição previdenciária e que, ainda que a contribuição previdenciária fosse devida, não haveria como se impor à impugnante, que sempre agiu de boa-fé, acreditando estar respaldada pela chancela do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, o pagamento de correção monetária, juros e multa, em face do que dispõe o art. 100 do CTN;
Da Participação nos Resultados de Diretores. Quanto a este tópico, que diz respeito à incidência de contribuições previdenciárias sobre a remuneração dos diretores, contribuintes individuais, decorrente da participação nos lucros ou resultados da empresa, alega que esse pagamento teria sido aprovado em Assembléia Geral Ordinária, nos termos do artigo 152 da Lei 6.404/1976 e que como ocorre em relação aos segurados empregados, não constituiria remuneração por serviço prestado pelo diretor, posto que o art. 7º, do inciso XI, da Constituição Federal, asseguraria esse direito a todos os trabalhadores e não apenas aos empregados. Reporta-se à Lei 8.212/1991, aduzindo que esta não faria distinção entre segurados empregados e contribuintes individuais, que o auto de infração seria fruto da interpretação restritiva da autoridade fiscal e que a não incidência da contribuição previdenciária sobre as verbas pagas aos diretores a título de participação nos lucros estaria pacificado na jurisprudência dos Tribunais pátrios. Transcreve trecho da sentença proferida, pelo MM. Juízo da 1a Vara Federal de Blumenau/SC nos autos do mandado de segurança n° 2008.72.05.0007007. Argüi que existiam diretores empregados (o diretor presidente, por exemplo), conforme comprova a anexa documentação, que receberiam participação nos lucros nas mesmas bases que os demais empregados;
Da Indenização Compensatória. No tocante aos valores pagos a segurados empregados a título de indenização compensatória em julho de 2007, no valor de R$2.500,00, para cada empregado, alega que tratar-se-ia de uma indenização constante do Acordo Coletivo de Trabalho de 2007/2008, em virtude da redução dos percentuais adicionais devidos pelas horas extras a serem trabalhadas (os percentuais de 100% para as duas primeiras horas extras trabalhadas em dias normais e de 200% para as horas seguintes e as horas extras trabalhas nos dias de domingo, folga ou feriado foram reduzidos, respectivamente, para 50% e 100%), que não teria por finalidade remunerar os empregados de qualquer serviço realizado, prestando-se apenas a compensá-los pela perda de um direito e, portanto, não sujeitos a incidência de contribuição previdenciária. Reporta-se ao Supremo Tribunal Federal, que já teria se manifestado no sentido de que somente as verbas incorporáveis ao salário do trabalhador, entre as quais não se encontraria o valor relativo às horas extras, sofreriam a incidência da contribuição previdenciária, e que não estando sujeita à incidência de contribuição previdenciária a verba em sua origem, horas extras, não se poderia cogitar a incidência de contribuição previdenciária, sobre a indenização paga em decorrência da perda desse direito;
Do Auxílio Educação. Referentemente a cobrança de contribuição previdenciária sobre o auxílio educação pago aos segurados empregados, no período de 02 a 12/2007, aduz que não procederia. Alega que os cursos pagos seriam necessariamente vinculados aos seus objetivos organizacionais, em virtude de expressa exigência contida na Resolução de Diretoria n° 412/2002, que visariam à capacitação e/ou qualificação dos seus empregados e não a retribuição do efetivo trabalho, pois seriam verbas de caráter indenizatório, pagas "para o trabalho", e não "pelo trabalho", nos termos do art. 458, § 2º, inciso II, da CLT, sendo um investimento da empresa na qualificação de seu empregado e que o fato, de ser o benefício destinado ao reembolso de despesa com curso de graduação, seria irrelevante para fim da não incidência da contribuição previdenciária. Esclarece a defendente, que o empregado ou trabalhador com contrato suspenso ou rescindido por iniciativa própria ou justa causa não poderia fazer jus ao benefício, pois ele é pago "para o trabalho", e que da mesma forma seriam excluídos aqueles que receberam punição disciplinar nos últimos doze meses, o que não significaria que tal benefício não fosse oferecido a todos os empregados.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em Belém/PA � por meio do Acórdão 01-26.422 da 5a Turma da DRJ/BEL (fls. 744/759) � considerou o lançamento fiscal procedente em sua totalidade, eis que ele encontra-se revestido das formalidades legais, tendo sido lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam o assunto.
A Notificada apresentou recurso voluntário, manifestando seu inconformismo pela obrigatoriedade do recolhimento dos valores lançados e no mais efetua repetição das alegações da peça de impugnação.
A Delegacia da Receita Federal do Brasil em Manaus/AM informa que o recurso interposto é tempestivo e encaminha os autos ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) para processamento e julgamento.
É o relatório.

 Conselheiro Ronaldo de Lima Macedo, Relator
Recurso tempestivo. Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheço do recurso interposto.
I) DA OBRIGAÇÃO PRINCIPAL:
A Recorrente alega que não há incidência de contribuição previdenciária sobre os rendimentos pagos aos segurados empregados a título de participação nos resultados (rubrica �B37 Participação Resultados PR�), visto que essa verba configuraria uma participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados (PLR) da empresa, fora do campo de incidência dessa contribuição.
Tal alegação da Recorrente não será acatada, eis que o procedimento de auditoria fiscal demonstrou que tal verba fora paga em desconformidade com a legislação que rege a matéria.
Esclarecemos que � conforme o disposto no art. 28, alínea �j�, § 9º, da Lei 8.212/1991 � é isenta de contribuição previdenciária apenas a verba decorrente de participação nos lucros ou resultados da empresa que fora paga ou creditada de acordo com a lei específica, no caso a Lei 10.101/2000. No presente processo, a remuneração, cognominada de participação nos lucros e resultados, paga aos segurados fora realizada em desacordo com o mencionado diploma legal e, com isso, deverá integrar o salário de contribuição dos valores lançados.
Lei 8.212/1991:
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa; (Redação dada pela Lei 9.528, de 10/12/97).
(...)
§ 9°. Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente:
(...)
j) a participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com a lei específica; (g.n.)
Nesse sentido, a Lei 10.101/2000 estabelece os critérios para o pagamento do PRL e a Lei 8.212/1991 determina que apenas não integra o salário de contribuição a participação nos lucros paga de acordo com o estabelecido na lei específica.
Portanto, para não integrar a base de cálculo da contribuição previdenciária, o pagamento a título de PRL deve seguir o que determina a Lei 10.101/2000:
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:
I - comissão escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;
II - convenção ou acordo coletivo.
§ 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.
(...)
Art. 5o. A participação de que trata o art. 1o desta Lei, relativamente aos trabalhadores em empresas estatais, observará diretrizes específicas fixadas pelo Poder Executivo. (g.n.)
Parágrafo único. Consideram-se empresas estatais as empresas públicas, sociedades de economia mista, suas subsidiárias e controladas e demais empresas em que a União, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto.
Verifica-se que a verba cognominada de Participação nos Lucros ou Resultados foi paga pela empresa em desacordo com os dispositivos legais, conforme devidamente enfatizado no conjunto fático-probatório do Relatório Fiscal, bem nos elementos acostados pela Recorrente nas peças de defesa, visto que a regra estampada no art. 5º da Lei 10.101/2000 determina que as empresas estatais devem observar diretrizes específicas fixadas pelo Poder Executivo no caso de pagamento de Participação nos Lucros ou Resultados a seus empregados.
A Resolução 10/1995, editada pelo Conselho de Coordenação e Controle das Empresas Estatais (CCE), instituído por intermédio do art. 29, incisão II, da Medida Provisória n° 994, de 11 de maio de 1995, ao regulamentar a matéria, estabeleceu o seguinte:
Art. 3º. Fica a empresa estatal impedida de distribuir aos seus empregados qualquer parcela dos lucros ou resultados apurados nas demonstrações contábeis e financeiras, que servirem de suporte para o cálculo, se:
(...)
III - tiver registrado prejuízos de períodos anteriores, ainda não totalmente amortizados por resultados posteriores; (g.n.)
Com isso, a existência de registro contábil de prejuízos nos anos de 2006 e 2007, ainda não totalmente amortizados (item 4.1 do Relatório Fiscal), torna o eventual pagamento a título de distribuição de lucros aos empregados em oposição à legislação regulamentadora e, portanto, afasta-se o benefício da imunidade em questão.
Resta esclarecer que o argumento da Recorrente de que a participação foi calculada e paga com base nos resultados consolidados registrados pela Eletrobrás, holding do grupo econômico, como previsto no Plano de Metas Coletivo do Sistema Eletrobrás, aprovado por meio de Oficio 301/2006/MP/SE/DEST, não será acatado, eis que tal argumento não tem o condão de afastar a norma específica que inviabilizava a concessão dos valores aos empregados, a teor do art. 3o da Resolução CCE 10/1995, em vigor no momento do lançamento fiscal. Esse entendimento decorre do fato de que a norma específica, estabelecida pelo Pode Executivo e prevista na Resolução CCE 10/1995, não foi revogada pelas diretrizes traçadas pelo Departamento de Coordenação e Controle das Empresas Estatais (DEST), que aprovou o Plano de Metas Coletivo do Sistema Eletrobrás, assinado com os sindicatos representativos de classe.
Acrescenta-se que a sistemática de pagamento prevista no Plano de Metas Coletivo do Sistema Eletrobrás, aprovado por meio de Oficio 301/2006/MP/SE/DEST, assinado com os sindicatos, estabelece diretrizes gerais e não inviabiliza o cumprimento da diretriz específica prevista no art. 3o da Resolução CCE 10/1995, emanada exclusivamente do Poder Executivo (art. 29, incisão II, da Medida Provisória n° 994/1995), pois, desde que não houvesse prejuízos, a Recorrente poderia conceder aos seus empregados a participação nos resultados de acordo com o previsto no art. 5º da Lei 10.101/2000 e atenderia, cumulativamente, as diretrizes do Plano de Metas Coletivo. Nesse mesmo sentido, o próprio Oficio 301/2006/MP/SE/DEST estabeleceu que o pagamento da PLR ficaria condicionado, ainda, a observância de todos os diapositivos constantes da Resolução CCE n° 10/1995, da Lei 10.101/2000.
�[...] 3. O pagamento da PLR fica condicionado, ainda, a observância de todos os diapositivos constantes da Resolução CCE n° 10, de 1995, da Lei n° 10.101, de 2000, e dos demais dispositivos legais pertinentes. [...]� (Oficio n° 301/20067MP/SE/DEST, Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão Secretaria Executiva)
Vale ressaltar que o julgador não pode decidir contrário ao mérito administrativo do Poder Executivo, que estabeleceu norma específica no sentido de que a empresa que tivesse registrado prejuízos de períodos anteriores, ainda não totalmente amortizados por resultados posteriores, não poderia distribuir participação nos lucros ou resultados. Esse entendimento está em conformidade com a legitimidade do ato administrativo (art. 3o da Resolução CCE 10/1995) emanado do Poder Executivo, que estabelecia as diretrizes específicas da concessão de participação nos lucros ou resultados das empresas estatais, já que tal legitimidade, que foi concedida pelo art. 5º da Lei 10.101/2000, atinge o mérito da decisão tomada pelo Poder Executivo, que deverá estar em conformidade com o interesse público. Assim, não há espaço jurídico para afastar a aplicação da regra prevista no art. 3o da Resolução CCE 10/1995, eis que a Recorrente na qualidade de empresa estatal está submetida a tal regra.
É oportuno lembrar que não é a instituição de um plano de pagamento � tal como o previsto em Acordo Coletivo de Trabalho, ou qualquer outro tipo de acordo assinado com os sindicatos �, referente ao pagamento de verbas a títulos de participação nos lucros, que irá lhe retirar o seu caráter remuneratório (art. 123 do CTN). Pelo contrário, é importante a estreita observância à legislação que, neste caso, irá afastá-la da incidência tributária.
Lei 5.172/1966 � Código Tributário Nacional (CTN):
Art. 123. Salvo disposições de lei em contrário, as convenções particulares, relativas à responsabilidade pelo pagamento de tributos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para modificar a definição legal do sujeito passivo das obrigações tributárias correspondentes.
Como existia registro de prejuízos de períodos anteriores, ainda não totalmente amortizados por resultados posteriores, o que foi admitido pela própria Recorrente, entende-se que o requisito imposto pelo Poder Executivo à Recorrente não foi cumprido, o que resulta no afastamento da imunidade para os pagamentos referentes ao exercício de 2007 e a inclusão dos pagamentos na base de cálculo da contribuição previdenciária e demais tributos decorrentes.
Diante disso, por não estarem de acordo com o que determina a legislação pertinente, tais valores integram o salário de contribuição, nos termos do artigo 28, inciso I, da Lei 8.212/1991, não estando enquadrados na excludente do § 9o, alínea �j�, deste mesmo artigo, nem na regra prevista no art. 5º da Lei 10.101/2000.
Em relação à distribuição dos lucros para Administradores e Diretores, não empregados, afirmou a Recorrente que tais pagamentos não deveriam ser tributados, vez que foram efetuados em observância ao artigo 152 da Lei 6.404/76 (Lei das Sociedades Anônimas - LSA).
O Fisco, em seu Relatório Fiscal, considerou que tais valores deveriam ser tributadas, sob o argumento de que o art. 28, §9º, alínea �j�, da Lei 8.212/1991, ao prever que será excluída do salário de contribuição (base de cálculo) a participação nos lucros ou resultados da empresa concedida exclusivamente aos segurados empregados. Quando paga ou creditada a Diretores não empregados (Diretores estatutários), tal verba seria remuneração e, por conseqüência, sujeita à incidência da contribuição previdenciária. Vejamos:
�[...] Lev. BB - PLR PAGA A DIRETORES - compreende a contribuição incidente sobre os rendimentos pagos aos diretores da companhia (segurados contribuintes individuais) a título de participação nos resultados, correspondendo à rubrica "B37 - Participação Resultados PR", conforme verificado na folha de pagamento de junho/2007. Os valores de tais rendimentos, extraídos da folha de pagamento disponibilizada em meio digital pelo sujeito passivo, estão evidenciados por diretor beneficiário e totalizados por estabelecimento no Quadro Demonstrativo (QD) n° 02.
Ressalte-se que essa participação não se encontra prevista dentre aquelas parcelas que não integram a remuneração e às quais se reporta o § 2o do art. 22 combinado com o § 9o do art. 28 da Lei n° 8.212, de 1991.
Cabe ainda frisar que a hipótese prevista no § 9o, alínea "j", do art. 28 da Lei n° 8.212, de 1991, aplica-se tão-somente à participação dos empregados nos lucros ou resultados quando paga em conformidade com a Lei n° 10.101, de 2000. Não se aplica, portanto, à participação nos resultados paga aos diretores não empregados, os quais são considerados segurados contribuintes individuais. Assim, tais rendimentos integram a remuneração dos diretores beneficiários, sujeitando-se à incidência das contribuições sociais previdenciárias. [...]� (Relatório Fiscal, item 4.2)
No tocante aos rendimentos pagos aos diretores não empregados (administradores) a título de participação nos lucros da companhia, essa matéria, neste Tribunal Administrativo, encontra decisões em dois sentidos. Uns entendem que a exclusão dessa parcela do salário de contribuição tem guarida no que dispõe a regra estampada no art. 152 da Lei das S/A (Lei 6.404/76). Outros, ao contrário do afirmado pela Recorrente, afirmam que a única lei a regular essa matéria seria a Lei 10.101/2000, a qual, por tratar apenas do pagamento de PLR a empregados, não exoneraria da tributação as verbas pagas a título de PLR aos contribuintes individuais (Diretores não empregados).
Nesse particular, caso seja adotada a primeira corrente, não há que se falar em pagamento de remuneração pela pessoa jurídica (empregador), já que a participação nos lucros distribuídos são deduzidos dos lucros dos acionistas, afetando, assim, a relação acionista e diretor e ocasionando, portanto, a não incidência das contribuições previdenciárias, bem como a não incidência das contribuições sociais destinadas a Terceiros, nos termos do art. 152 da Lei das S/A.
Por sua vez. caso seja adotada a segunda corrente, entender-se-á que a própria Corte Constitucional reconheceu que a participação nos lucros ou resultados (PLR) passou a não integrar a base de cálculo das contribuições previdenciárias somente a partir da edição da MP 794/1994, reeditada várias vezes e finalmente convertida na Lei 10.101/2000. Esse entendimento é extraído do Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do RE 398284/RJ-Rio de Janeiro.
EMENTA 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. (g.n.)
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. (STF, RE 398284/RJ)
Merece transcrição excerto do voto do Ministro Menezes Direito (Relator do RE 398284/RJ):
�Há três precedentes monocráticos na Corte. Um que foi relator o Eminente Ministro Gilmar Mendes; e dois outros da relatoria do Ministro Eros Grau.
Então a questão está posta com simplicidade. E estou entendendo, Senhor Presidente, com a devida vênia da bela sustentação do eminente advogado, que realmente a regra necessita de integração, por um motivo muito simples: é que o exercício do direito é que se vincula à integração, não é a regra só, que nesses casos, quando manda que a lei regule o exercício, que vale por si só. Se a própria Constituição determina que o gozo do exercício dependa de lei, tem que haver a lei para que o exercício seja pleno. Se não há lei, não existe exercício. E com um agravante que, a meu ver, parece forte o suficiente para sustentar esse raciocínio. É que o fato de existir a participação nos lucros, desvinculada da remuneração, na forma da lei, não significa que se está deixando de dar eficácia a essa regra, porque a participação pode ser espontânea; já havia participação nos lucros até mesmo antes da Constituição dos 80.
E, por outro lado, só a lei pode regular a natureza dessa contribuição previdenciária e também a natureza jurídica para fins tributários da participação nos lucros. A lei veio exatamente com esse objetivo. É uma lei que veio para determinar, especificar, regulamentar o exercício do direito de participação nos lucros, dando consequência à necessária estipulação da natureza jurídica dessa participação para fins tributários e para fins de recolhimento da Própria Previdência Social.
Ora, se isso é assim,e, a meu sentir, parece ser, pela leitura que faço eu do dispositivo constitucional, não há fundamento algum para afastar-se a cobrança da contribuição previdenciária antes do advento da lei regulamentadora.�
Percebe-se, então, que, se o STF entendeu que não havia lei regulamentando o pagamento de PLR antes da edição da MP nº 794/1994, não há como acolher o entendimento de que a expressão �lei específica� contida na alínea �j� do § 9º do art. 28 da Lei 8.212/1991 também se refere a Lei 6.404/1976.
Lei 8.212/1991:
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição: (...)
§ 9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente: (...)
j) a participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica; (g.n.)
Assim, conclui-se que a Lei 8.212/1991, ao excluir da incidência das contribuições os pagamentos efetuados de acordo com a lei específica, quis se referir à PLR paga em conformidade com a Lei 10.101/2000, a qual é destinada apenas aos empregados.
A Lei 10.101/2000 em nenhum momento trata do pagamento da verba a trabalhadores não empregados, por outro lado, em seu art. 2º é expressa em se reportar às pessoas físicas que mantém com o empregador o vínculo de emprego.
Lei 10.101/2000:
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:
I - comissão escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;
II - convenção ou acordo coletivo.
Vê-se, assim, que a lei do PLR não contempla o pagamento de participação nos lucros aos contribuintes individuais. Toda a instituição e regulamentação do pagamento visam ao segurado empregado.
Outra evidência que vem reforçar essa tese é que o art. 7o da Constituição Federal é, fora de dúvida, dirigido aos trabalhadores que se vinculam ao empregador por vínculo de emprego. Ao lado do da participação nos lucros estão outros direitos, tais como: seguro desemprego, FGTS, férias, horas extraordinárias, aviso prévio, dentre outros. Por esse motivo uma interpretação sistemática do texto constitucional leva à conclusão de que o inciso XI daquele dispositivo não alcança os administradores não empregados, mas apenas os trabalhadores que laboram sob a proteção da CLT.
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; (g.n)
No caso dos autos ora analisado, ainda que se adotasse a primeira corrente, favorável a tese da Recorrente, torna-se imperioso afirmar que não há espaço jurídico nem fático para sua aplicação, já que a Recorrente, embora estivesse nitidamente com prejuízos acumulados nos exercícios de 2006 e 2007, ainda não totalmente amortizados, distribuiu a verba cognominada de lucros aos diretores não empregados em desacordo com as disposições da Lei 6.404/1976 (Lei das Sociedades Anônimas - LSA), sendo que este último ano abrangeu o período do lançamento fiscal, conforme registro do Relatório Fiscal:
�[...] No Balanço Patrimonial e na Demonstração do Resultado dos exercícios de 2006 e 2007, apresentados como anexos da resposta ao Termo de Intimação n° 07 (v. CTA-PR 363/2011), o sujeito passivo apresenta registro de prejuízos acumulados de períodos anteriores não amortizados. Os prejuízos acumulados no exercício de 2006 correspondem a R$ 1.224.727.000,00 (saldo em 31/12/2005: 975.219.000,00 + prejuízo do exercício: 249.508.000,00), que alcançam no exercício de 2007 o valor de R$ 1.826.433.000,00 (saldo em 31/12/2006: 1.224.727.000,00 + prejuízo do exercício: 601.706.000,00). Como visto, não houve amortização de prejuízos acumulados de exercícios anteriores, até porque os resultados dos exercícios de 2006 e 2007 foram também negativos. [...]� (g.n.) (Relatório Fiscal)
Nesse caminhar, segundo o art. 189 da LSA, �do resultado do exercício serão deduzidos, antes de qualquer participação, os prejuízos acumulados e a provisão para o imposto de renda�. Veja-se que nem sempre a sociedade terá lucro para repartir entre os acionistas. Havendo prejuízo no exercício, a lei estabelece que ele deve ser absolvido pelos lucros acumulados, pelas reservas de lucros da companhia e pela reserva legal, nessa ordem, nos termos do parágrafo único desse artigo.
Quanto às participações estatutárias, tal como a participação no lucro dos administradores � diretores não empregados, qualificados como segurados contribuintes individuais �, elas dependem de o resultado da companhia, no respectivo exercício social, ter sido positivo, pois do contrário não haverá lucros a serem partilhados aos diretores não empregados com base nos lucros, conforme determinar o art. 190 da LSA: �as participações estatutárias de empregados, administradores e partes beneficiárias serão determinadas, sucessivamente e nessa ordem, com base nos lucros que remanesceram depois de deduzidas a participação anteriormente calculada� (g.n.).
Esses fatos acima mencionado evidenciam que a Recorrente concedeu aos diretores não empregados (contribuintes individuais) uma remuneração distinta dos lucros previstos no art. 152 da Lei 6.404/1976 (Lei da LSA) ou distribuiu uma verba cognominada de lucros em desacordo com as regras estampadas na Lei 6.404/1976 (artigo 152 c/c o artigos 189 e 190). Isso configura efetivamente que a verba paga aos diretores não empregados caracteriza-se como uma remuneração pelo exercício de atividades na empresa, decorrente da relação empregador e empregado, que é distinta da relação acionista e diretores não empregados.
Logo, não há espaço jurídico nem fático para aplicação da regra prevista no art. 152 da Lei 6.404/1976, eis que a Recorrente, mesmo sem qualquer lucro nos exercícios de 2006 e 2007, concedeu aos diretores não empregados uma verba titulada de lucros, que foi materializada nos registros contábeis de rubrica �B37 Participação Resultados PR�. Este registro contábil evidencia ainda que os diretores não empregados receberam, na realidade, uma verba titulada de participação nos resultados e não efetivamente uma participação nos lucros, já que a sua contabilidade não demonstrava a ocorrência de lucros nos exercícios de 2006 e 2007.
Lei 6.404/1976:
Art. 152. A assembléia-geral fixará o montante global ou individual da remuneração dos administradores, inclusive benefícios de qualquer natureza e verbas de representação, tendo em conta suas responsabilidades, o tempo dedicado às suas funções, sua competência e reputação profissional e o valor dos seus serviços no mercado. (Redação dada pela Lei nº 9.457, de 1997)
§ 1º O estatuto da companhia que fixar o dividendo obrigatório em 25% (vinte e cinco por cento) ou mais do lucro líquido, pode atribuir aos administradores participação no lucro da companhia, desde que o seu total não ultrapasse a remuneração anual dos administradores nem 0,1 (um décimo) dos lucros (artigo 190), prevalecendo o limite que for menor. (g.n.)
§ 2º Os administradores somente farão jus à participação nos lucros do exercício social em relação ao qual for atribuído aos acionistas o dividendo obrigatório, de que trata o artigo 202.
Diante disso, entende-se que a verba em discussão está no campo do conceito de remuneração, pois não há dispensa legal da incidência da contribuição previdenciária sobre tal verba paga aos diretores não empregados (§ 9º do art. 28 da Lei 8.212/1991), e, por haver incompatibilidade fática nos registros contábeis da Recorrente � em razão dos prejuízos acumulados nos exercícios 2006 e 2007, ainda não totalmente amortizados �, não há espaço jurídico para a aplicação das regras previstas na Lei 6.404/1976 (LSA).
Dentro ainda do contexto fático e jurídico do levantamento da participação nos lucros concedida aos diretores não empregados, a Recorrente afirma que existiam diretores empregados (por exemplo, o diretor presidente) que recebiam participação nos lucros nas mesmas bases que os demais empregados.
Neste particular, entende-se que deverá ser adotado o delineamento manifestado no tópico inicial, referente à participação dos empregados nos resultados da empresa, que mantém o levantamento pertinente, com base no art. 3º, inciso III, da Resolução CCE n° 10/1995, combinado com a Lei 10.101/2000 e Lei 8.212/1991, no artigo 28, § 9o, alínea �j�, em virtude de a empresa haver distribuído aos seus empregados parcela de lucro ou resultado apurados nas demonstrações contábeis e financeiras estando registrado prejuízo nos períodos anteriores, ainda não totalmente amortizados.
Esse entendimento decorre do fato de que não houve qualquer prejuízo para Recorrente, já que os fundamentos do levantamento dizem respeito exclusivamente à verba paga a título de PLR nos termos do artigo 28, § 9o, alínea �j�, da Lei 8.212/1991. Ademais, tal entendimento atende aos princípios do formalismo moderado e da celeridade que orientam a condução do procedimento administrativo fiscal, conforme os ensinamentos de James Marins, manifestado no processo 35564.004495/2005-68 (Relator: Nereu Miguel Ribeiro Domingues):
�O formalismo moderado tem duas vertentes de funcionalidade: a primeira revestida sob a forma de informalismo a favor do administrado, que tem por escopo facilitar a atuação do particular de modo a que excessos formais não prejudiquem sua colaboração no procedimento ou defesa no processo; a segunda vertente relaciona-se com a celeridade e economia que se espera do atuar administrativo fiscal. Nesse último sentido a eliminação de formalidades desnecessárias concorre positivamente para a celeridade e a economia administrativa e contribui para o primado da eficiência, consagrado constitucionalmente no art. 37 da Constituição Federal de 1988. (...)
Além disso, a celeridade procedimental reduz o desgaste decorrente do inevitável atrito na relação Administração fiscal e contribuinte. A morosidade é cara e lesiva, é social e economicamente indesejável: procedimento administrativo bom é aquele que evita o desgaste entre fisco e contribuinte. Procedimento de baixo atrito é procedimento rápido; procedimento rápido é procedimento barato; e procedimento rápido e barato é procedimento eficaz.� (Direito Processual Tributário Brasileiro � Administrativo e Judicial. São Paulo: Dialética, 2001, p. 182-184).
Com isso, mesmo que haja remuneração concernentes aos diretores empregados, mantêm-se os valores apurados no levantamento BB-PLR PAGA A DIRETORES pelas razões fáticas e jurídicas estabelecidas na discussão da participação de lucros ou resultados dos empregados.
A Recorrente alega que não há incidência de contribuição previdenciária sobre os valores pagos aos segurados empregados a título de indenização compensatória em julho de 2007, no valor de R$2.500,00, em virtude da redução dos percentuais adicionais devidos pelas horas extras, conforme Acordo Coletivo de Trabalho de 2007/2008, posto que a empresa não teria por finalidade remunerar os empregados de qualquer serviço realizado, prestando-se apenas a compensá-los pela perda de um direito.
Pelas razões fáticas e jurídicas delineadas abaixo, essa alegação da Recorrente será acatada.
Inicialmente, cumpre esclarecer que o art. 28, inciso I, da Lei 8.212/1991, considera como salário de contribuição (base de cálculo) quaisquer rendimentos pagos, devidos ou creditado aos segurados empregados e que tenha caráter contraprestativo pelo exercício de atividades executadas para a Recorrente, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, e, por consectário lógico, deverá incidir a contribuição previdenciária, a menos que a lei expressamente as excepcione, o que ocorre nas hipóteses previstas do § 9o do art. 28 da Lei 8.212/1991.
Lei 8.212/1991:
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa; (Redação dada pela Lei 9.528, de 10/12/97).
(...)
§ 9°. Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente: (...)
Verifica-se que o pagamento da verba �B15-Indenização Compensatória (CC-INDENIZ COMP PAGA A EMPREGADOS)� estava previsto em Acordo Coletivo de Trabalho (ACT), sendo concedido aos empregados que sofreram redução de horas extras de 100% e 200%, respectivamente, para 50% e 100%. Isso configura que a verba paga aos segurados empregados decorre de critérios e condições fixados no ACT, e, por consectário lógico, materializa-se numa multa normativa, distinta dos rendimentos previstos no art. 28, inciso I, da Lei 8.212/1991.
Dessa forma, percebe-se que a verba paga a título de �B15-Indenização Compensatória� pela empresa aos empregados não é um rendimento oriundo da prestação de serviços, não se revestindo de natureza salarial, podendo ser exigida pelo trabalhador se preenchidas as condições e critérios previstos no ACT. Logo, não se constata o caráter contraprestativo das verbas, já que as verbas só são pagas aos empregados da Recorrente em decorrência da supressão de horas extras prevista no Acordo Coletivo de Trabalho (ACT).
Ainda dentro do contexto da legislação, o enunciado da súmula 291 do Tribunal Superior do Trabalho (TST) entende que a supressão do serviço suplementar configura um direito à indenização e não um direito a uma parcela da remuneração. Afirma-se isso em decorrência da contraprestação pecuniária a que faz jus o empregado ser categorizada pela Corte Trabalhista como uma indenização, desde que tenha o trabalho suplementar suprimido após realizá-lo por mais de um ano.
SÚMULA 291 - TST: A supressão, pelo empregador, do serviço suplementar prestado com habitualidade, durante pelo menos 1 (um) ano, assegura ao empregado o direito à indenização correspondente ao valor de 1 (um) mês das horas suprimidas para cada ano ou fração igual ou superior a seis meses de prestação de serviço acima da jornada normal. O cálculo observará a média das horas suplementares efetivamente trabalhadas nos últimos 12 (doze) meses, multiplicada pelo valor da hora extra do dia da supressão. (g.n.)
Nesse caminhar, a Súmula 291 do TST direciona que os adicionais somente são pagos enquanto o empregado desenvolve suas atividades em situação excepcional, da qual decorre o direito à parcela salarial. Encerrando o trabalho naquelas condições, não subsiste qualquer direito à continuidade no recebimento, que foi o caso dos autos.
Isso significa dizer, em outras palavras, inexistir direito adquirido ao recebimento do adicional, pois este não se incorpora ao salário do obreiro. Assim, ao não mais ser necessário o trabalho em jornada suplementar (extraordinária), o trabalhador não mais receberá o respectivo adicional, o que será, não financeiramente, mas sob outros aspectos, melhor para aquele, que não ultrapassará os limites do seu corpo, poderá descansar de forma adequada.
Ocorre que a maioria dos trabalhadores que labora em jornada extraordinária o faz para aumentar os salários, já que precisa da quantia para complementação da renda. Sob essa ótica, o TST entendeu justo assegurar uma indenização ao empregado, para minorar os efeitos danosos ao seu orçamento, que não mais contará com aquela quantia mensal.
Apenas a título de realce, o Fisco não comprovou que as verbas �B15 - Indenização Compensatória ACT� decorreriam de horas extraordinárias (horas extras) trabalhadas, apenas afirmou, no Relatório Fiscal, que �(...) a verba B15 - Indenização Compensatória foi paga em 2007 decorrente de cláusula do Acordo Coletivo de Trabalho que reduziu os percentuais de horas extras de 100% e 200% para 50% e 100%. Assim, aquele instrumento normativo definiu valor de indenização no valor único de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais). (...) essa modalidade de indenização não faz parte do rol daquelas parcelas que não integram a remuneração e que estão previstas no § 2o do art. 22 combinado com o § 9o do art. 28 da Lei n° 8.212, de 1991 (...)�. Esse entendimento do Fisco distancia-se da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ) no sentido de que, quando trabalhadas, as horas extraordinárias estão sujeitas à incidência de tributos, a teor do enunciado da Súmula 463: �Incide o imposto de renda sobre os valores percebíveis a título de indenização por horas extraordinárias trabalhadas, ainda que decorrentes de acordo coletivo� (g.n.).
Logo, procedem as alegações da Recorrente de que as verbas pagas aos empregados têm natureza indenizatória, pois indenizar significa reparar ou ressarcir. Ou seja, parcelas de natureza indenizatória têm por finalidade o ressarcimento de despesas, compensação de um direito ou da violação a garantia jurídica, que é o caso dos autos. E, por consequência, o Fisco não configurou o fato gerador da obrigação tributária (CC-INDENIZ COMP PAGA A EMPREGADOS), eis que não há comprovação de que as horas extras foram trabalhadas.
Com relação à verba paga a título de bolsa de estudos, não merece prosperar o lançamento fiscal.
O Fisco, para justificar o lançamento, afirma que a verba paga aos segurados empregados, em se tratando de cursos de ensino superior (graduação e pós-graduação), não se estende à concessão de bolsa auxílio-educação prevista na legislação previdenciária, mas apenas com relação à educação básica, nos seguintes termos:
�[...] 4.4. Lev. DD e DD1 - AUX EDUC PAGO A EMPREGADOS - referindo-se a períodos de apuração distintos, tais levantamentos compreendem as contribuições incidentes sobre os rendimentos pagos aos empregados a título de auxílio educação, correspondendo às rubricas "C27 - Aux Educ-RD-133/02(1 )-Reemb.", "C35 - Aux Educ-RD-133/02(2)-Reemb." e "C43 - Aux Educ-RD-133/02-Reemb.", conforme verificado na folha de pagamento dos meses 02/2007 a 12/2007. Os valores de tais rendimentos, extraídos da folha de pagamento disponibilizada em meio digital pelo sujeito passivo, estão evidenciados por empregado beneficiário e totalizados por estabelecimento no Quadro Demonstrativo (QD) n° 04.
Intimado mediante Termo de Intimação Fiscal n° 07 a esclarecer a natureza dos referidos proventos (v. item 4 do termo), o sujeito passivo emitiu resposta (v. CTA-PR 363/2011) informando que "as verbas C27, C35 e 43 tratam do benefício de Auxílio Educação para curso de graduação por parte dos empregados efetivos. O empregado realiza o pagamento das mensalidades, apresenta o comprovante de pagamento à Empresa para reembolso do valor pago, dentro dos limites estabelecidos em Acordo Coletivo e na Instrução Normativa que disciplina o benefício. São utilizadas três rubricas para suportar o valor de até 3 mensalidades que o empregado pode apresentar para fins de ressarcimento."
A concessão do benefício é disciplinada no âmbito da empresa pela Instrução Normativa (IN) n° 034 - Série Pessoal, de 04/11/2004, que dispõe que o auxílio-educação destina-se ao ensino superior. A norma foi disponibilizada pelo sujeito passivo como anexo II da resposta ao Termo de Intimação Fiscal n° 06 (v. CTA-PR 304/2011).
Todavia, o auxílio-educação destinado ao ensino superior não faz parte do rol daquelas parcelas que não integram a remuneração e que estão previstas no § 20 do art. 22 combinado com o § 90 do art. 28 da Lei n° 8.212, de 1991. Não há, portanto, previsão legal que o exclua da composição da remuneração. Posto isso, os rendimentos pagos a título de auxílio-educação integram a remuneração dos empregados beneficiários, sujeitando-se à incidência das contribuições sociais previdenciárias.
A adoção de dois levantamentos (DD e DD1) para agrupar fatos geradores de mesma natureza deve-se à aplicação de multas distintas no período fiscalizado, conforme descrito no item 17 adiante.
Períodos de apuração: Lev. DD - competências 06/007 e 07/2007; e Lev. DD1 -competências 02/2007 a 05/2007 e 08/2007 a 12/2007.
A título de esclarecimento cumpre registrar que a hipótese prevista no § 90, alínea "t", do art. 28 da Lei n° 8.212, de 1991, aplica-se apenas ao valor relativo a plano educacional que vise à educação básica, nos termos do art. 21 da Lei n° 9.394, 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.
Ademais, ainda que se venha alegar a hipótese de que o auxílio-educação em tela destina-se a cursos de capacitação e qualificação profissionais vinculados às atividades da empresa, trata-se de benefício que não abrange todos os seus empregados, posto que a IN 034/2004 (interna da empresa), que disciplina sua concessão, impõe restrições ao seu acesso, como as previstas nos itens 6 e 10 da IN transcritos a seguir:
"6. ...ocorrendo suspensão/rescisão do contrato de trabalho, por iniciativa própria ou justa causa, antes de decorridos 2 (dois) anos da data de conclusão do curso, o colaborador terá que indenizar a Empresa no valor equivalente à importância total por ela despendida neste benefício."
"10. Farão jus a este benefício os colaboradores que:"
(...)
"10.3 não tenham recebido punição disciplinar imposta pela Empresa nos últimos 12 (doze) meses". [...]�
Pois bem, verifica-se que a fundamentação ápice adotada foi o fato de que a isenção do art. 28, § 9o, alínea �t�, da Lei 8.212/1991 não se estende à concessão de bolsa auxílio-educação em se tratando de cursos de graduação e pós-graduação, mas apenas com relação à educação básica.
Essa bolsa de estudo (auxílio-educação) dada aos funcionários, mesmo que seja relativa a cursos de ensino superior e pós-graduação, como se dá no caso dos autos, foi disponibilizada a todos os segurados e, com isso, entende-se que deva ser considerada como qualificação profissional vinculada à atividade desenvolvida pela empresa, nos termos da alínea �t� do § 9ºdo art. 28 da Lei 8.212/1991.
Lei 8.212/1991:
Art. 28 (...)
(...)
§ 9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente:
(...)
t) o valor relativo a plano educacional que vise à educação básica, nos termos do art. 21 da Lei n 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; (grifo nosso)
Na mesma linha, já decidiu esta Corte Administrativa (CARF), conforme se verifica do julgamento do processo 13976.000617/2007-24, sessão de 23/08/2011, pela Eg. 4a Câmara da 2a Seção de julgamentos, a seguir:
�ASSUNTO: OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS
Período de apuração: 01/02/2006 a 30/09/2007
PREVIDENCIÁRIO CUSTEIO. AUTO DE INFRAÇÃO GFIP APRESENTAÇÃO DE GFIP COM DADOS NÃO CORRESPONDENTES AOS FATOS GERADORES DE TODAS AS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS
Constitui infração, punível na forma da Lei, apresentar a empresa a Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social GFIP, com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias.
A inobservância da obrigação tributária acessória é fato gerador do auto de infração, o qual se constitui, principalmente, em forma de exigir que a obrigação seja cumprida; obrigação que tem por finalidade auxiliar o INSS na administração previdenciária.
PREVIDENCIÁRIO CUSTEIO INOBSERVÂNCIA DE PRECEITO FUNDAMENTAL À VALIDADE DA AUTUAÇÃO INOCORRÊNCIA.
Tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa a infração e as circunstâncias em que foi praticada, contendo o dispositivo legal infringido, a penalidade aplicada e os critérios de gradação, e indicando local, data de sua lavratura, não há que se falar em nulidade da autuação fiscal posto ter sido elaborada nos termos do artigo 293, Decreto 3.048/1999.
PREVIDENCIÁRIO CUSTEIO. BOLSA DE ESTUDOS NÃO INCIDÊNCIA
Não deve incidir contribuição previdenciária em relação à Bolsa de Estudo que vise a qualificação do funcionário, mesmo que destinada ao ensino superior, desde que haja impessoalidade.
Recurso Voluntário Provida.�
E da mesma forma, também já julgou o Superior Tribunal de Justiça (STJ):
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO CONFIGURADA. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. BOLSAS DE ESTUDO. NÃO-INCIDÊNCIA.
1. Quanto à análise de pedido formulado em Agravo Regimental, configurando-se omissão, deve-se acolher os aclaratórios para saná-la e apreciar a matéria.
2. O entendimento do STJ é pacífico no sentido de que os valores gastos pelo empregador com a educação de seus empregados não integram o salário-de-contribuição; portanto, não compõem a base de cálculo da Contribuição Previdenciária.
3. Embargos de Declaração acolhidos, sem efeito infringente.
(EDcl no AgRg no REsp 479.056/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/02/2010, DJe 02/03/2010)
Por sua vez, percebe-se que o auxílio-educação (bolsa de estudos) era concedido a todos os funcionários que não tivessem recebidos punição disciplinar imposta pela empresa nos últimos 12 (doze) meses, nos termos da Instrução Normativa (IN) 034/2004 (norma interna da empresa). E, caso ocorresse a suspensão/rescisão do contrato de trabalho, por iniciativa própria ou justa causa, antes de decorridos 2 (dois) anos da data de conclusão do curso, o colaborador teria que indenizar a empresa no valor equivalente à importância total por ela despendida neste benefício. Nesse particular, entende-se que esse prazo � seja de 12 meses sem receber punição disciplinar, seja de permanência de 2 anos na empresa após conclusão do curso �, estipulado para a concessão do benefício educacional, por si só, não é suficiente para caracterizar que os valores foram pagos em desobediência a regra de isenção prevista no art. 28, § 9°, alínea �t�, da Lei 8.212/1991, já que se trata de apenas um prazo de carência, previsto em norma interna da empresa ou em acordo coletivo de trabalho e com amplitude geral e impessoal, aplicando-se a todos os funcionários da Recorrente. Esse entendimento está consubstanciado em julgados manifestados pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ), abaixo transcritos.
EXECUÇÃO FISCAL. EMBARGOS. CONTRIBUIÇÃO AO INCRA. NATUREZA DE INTERVENÇÃO NO DOMÍNIO ECONÔMICO. VALIDADE. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. AUXÍLIO EDUCAÇÃO. CONVÊNIO SAÚDE. LEI N° 8.212/91. EXCLUSÃO. DESPESA COM ALUGUEL. SÚMULA 7/STJ.
(...)
IV - A estipulação de prazo de carência para que os empregados da empresa façam jus ao auxílio escolar e ao convênio-saúde não retira o caráter de generalidade prevista na Lei no 8.212/91, não se configurando os valores pagos com tais benefícios, portanto, como salário-de-contribuição. (g.n.)
V - Recurso Especial parcialmente provido (STJ. Resp 1057010/SC . Relator Min. Francisco Falcão. Primeira Turma. DJe. 04/09/2008)
.........................................................................................................
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO DO ART. 535 II, DO CPC. AUXÍLIO EDUCAÇÃO. SEGURO DE VIDA EM GRUPO. CONVÊNIO SAÚDE. LIMITE DO SALÁRIO-DE-CONTRIBUIÇÃO. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. ART. 515, DO CPC. VALORES)PAGOS A, TÍTULO DE ALUGUÉIS DE IMÓVEIS PARA USO DE EMPREGADOS E PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS.. QUESTÕES FÁTICAS APRECIADAS PELA ORIGEM. SÚMULA 7/STJ. VIOLAÇÃO DO § 2o, DO ART. 25, DA LEI N. 8.870/94. ENFOQUE CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME DO TEMA NA VIA ESPECIAL.
(...)
8. O auxílio educação pago pela Embargante aos seus funcionários, de forma eventual, para aqueles que estivessem freqüentando cursos regulares de 2° e 3o graus, tem natureza tipicamente indenizatória, não se configurando como salário-de-contribuição. 
9. A exigência de um período mínimo de trabalho na empresa não configura discriminação, a afastar a aplicação do disposto no art. 28, § 9°. alínea "t". da Lei n" 8.212/91. (g.n.)
(...)
O critério estabelecido pela empresa não exclui qualquer funcionário do benefício, apenas condiciona, com base em critérios razoáveis, o acesso a tais vantagens à satisfação de determinados requisitos.
(...)
O apego exagerado ao sentido literal da expressão 'todos os trabalhadores' neste caso, conduz a uma conclusão injusta e contrária à verdadeira intenção do legislador que foi incentivar às empresas que concedem benefícios importantes ao pleno desenvolvimento dos trabalhadores. (...)
(STJ. REsp 953742 / SC. Relator. Min. José Delgado. Primeira Turma. Dje. 10/03)
Fica consignado ainda que há precedentes do Superior Tribunal de Justiça (STJ) entendendo que o auxílio-educação constitui investimento na qualificação de empregados, não podendo ser considerado como salário in natura, porquanto não retribui o trabalho efetivo, não integrando, desse modo, a remuneração do empregado, conforme transcrição abaixo.
PREVIDENCIÁRIO. AUXÍLIO-EDUCAÇÃO. BOLSA DE ESTUDO. VERBA DE CARÁTER INDENIZATÓRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA SOBRE BASE DE CÁLCULO DO SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. 1. O STJ tem pacífica jurisprudência no sentido de que o auxílio-educação, embora contenha valor econômico, constitui investimento na qualificação de empregados, não podendo ser considerado como salário in natura, porquanto não retribui o trabalho efetivo, não integrando, desse modo, a remuneração do empregado. É verba utilizada para o trabalho, e não pelo trabalho. 2. In casu, a bolsa de estudos é paga pela empresa para fins de cursos de idiomas e pós-graduação. 3. Agravo Regimental não provido.
(STJ, AgRg no AREsp 182495/RJ, Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 07/03/2013)
Nesse passo, de acordo com o § 2o do art. 458 da CLT, os valores pagos a título de educação não compreendem salário pago aos funcionários, bem como que não há amparo legal para se exigir contribuição sobre esta rubrica.
Consolidação das Leis do Trabalho (CLT):
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 força do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum será permitido o pagamento com bebidas alcoólicas ou drogas nocivas.
(...)
§ 2o Para os efeitos previstos neste artigo, não serão consideradas como salário as seguintes utilidades concedidas pelo empregador: 
I - vestuários, equipamentos e outros acessórios fornecidos aos empregados e utilizados no local de trabalho, para a prestação do serviço; 
II - educação, em estabelecimento de ensino próprio ou de terceiros, compreendendo os valores relativos a matrícula, mensalidade, anuidade, livros e material didático; (g.n.)
Conforme se verifica do Relatório Fiscal, não fora imputada à Recorrente o fato de que o benefício não era estendido ou acessível a todos os segurados, de modo que não fora verificado o descumprimento de quaisquer outros requisitos da norma isentiva supra.
Nesse caminhar, percebe-se que não houve a caracterização do fato gerador da contribuição previdenciária, incidente sobre a verba paga a título de auxílio-educação (bolsa de estudos, levantamentos DD e DD1-AUX EDUC PAGO A EMPREGADOS), eis que os elementos probatórios juntados aos autos apontam que a Recorrente cumpria a regra matriz prevista no art. 28, § 9°, alínea �t�, da Lei 8.212/1991.
Diante desse contexto fático e jurídico, entende-se que os valores apurados nos �levantamentos DD e DD1-AUX EDUC PAGO A EMPREGADOS� devem ser excluídos do presente lançamento fiscal, eis que o auxílio-educação, concedido pela Recorrente aos segurados empregados, constitui investimento na qualificação de seus empregados, não podendo ser considerado como salário utilidade. Esse entendimento está consubstanciado na regra prevista no art. 28, § 9°, alínea �t�, da Lei 8.212/1991, bem como está em consonância com os precedentes jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justiça (STJ).
Em decorrência dos princípios da autotutela e da legalidade objetiva, no que tange à multa aplicada de 75% sobre as contribuições devidas até a competência 11/2008, entendo que deverá ser aplicada a legislação vigente à época do fato gerador.
A questão a ser enfrentada é a retroatividade benéfica para redução ou mesmo exclusão das multas aplicadas através de lançamentos fiscais de contribuições previdenciárias na vigência da Medida Provisória (MP) 449, de 03/12/2008, convertida na Lei 11.941/2009, mas nos casos em que os fatos geradores ocorreram antes de sua edição. É que a medida provisória revogou o art. 35 da Lei 8.212/1991 que trazia as regras de aplicação das multas de mora, inclusive no caso de lançamento fiscal, e em substituição adotou a regra que já existia para os demais tributos federais, que é a multa de ofício de, no mínimo, 75% do valor devido.
Para tanto, deve-se examinar cada um dos dispositivos legais que tenham relação com a matéria. Prefiro começar com a regra vigente à época dos fatos geradores (art. 35 da Lei 8.212/1991).
De fato, a multa inserida como acréscimo legal nos lançamentos tinha natureza moratória � era punido o atraso no pagamento das contribuições previdenciárias, independentemente de a cobrança ser decorrente do procedimento de ofício. Mesmo que o contribuinte não tivesse realizado qualquer pagamento espontâneo, sendo portanto necessária a constituição do crédito tributário por meio de lançamento, ainda assim a multa era de mora. A redação do dispositivo legal, em especial os trechos por mim destacados, é muito claro nesse sentido. Não se punia a falta de espontaneidade, mas tão somente o atraso no pagamento � a mora.
Contemporâneo à essa regra especial aplicável apenas às contribuições previdenciárias já vigia, desde 27/12/1996, o art. 44 da Lei 9.430/1996, aplicável a todos os demais tributos federais:
Lei 9.430/1996:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição:
I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória, de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte;
II - cento e cinqüenta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definido 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.
É certo que esse possível conflito de normas é apenas aparente, pois como se sabe a norma especial prevalece sobre a geral, sendo isso um dos critérios para a solução dessa controvérsia. Para os fatos geradores de contribuições previdenciárias ocorridos até a MP no 449 aplicava-se exclusivamente o art. 35 da Lei 8.212/1991.
Portanto, a sistemática dos artigos 44 e 61 da Lei 9.430/1996, para a qual multas de ofício e de mora são excludentes entre si, não se aplica às contribuições previdenciárias. Quando a destempo mas espontâneo o pagamento aplica-se a multa de mora e, caso contrário, seja necessário um procedimento de ofício para apuração do valor devido e cobrança através de lançamento então a multa é de ofício. Enquanto na primeira se pune o atraso no pagamento, na segunda multa, a falta de espontaneidade.
Logo, repete-se: no caso das contribuições previdenciárias somente o atraso era punido e nenhuma dessas regras se aplicava; portanto, não vejo como se aplicar, sem observância da regra especial que era prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991, a multa de ofício aos lançamentos de fatos geradores ocorridos antes da vigência da Medida Provisória (MP) 449.
Embora os fatos geradores tenham ocorridos antes, o lançamento foi realizado na vigência da MP 449. Por sua vez, o Código Tributário Nacional (CTN) estabelece que o lançamento reporta-se à data de ocorrência do fato gerador e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada:
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.
Ainda dentro desse contexto, pela legislação da época da ocorrência do fato gerador, seriam duas multas distintas a serem aplicadas pela Auditoria-Fiscal:
uma relativa ao descumprimento da obrigação acessória � capitulada no Código de Fundamento Legal (CFL) 68 �, com base o art. 32, IV e § 5o, da Lei 8.212/1991, no total de 100% do valor devido, relativo às contribuições não declaradas, limitada em função do número de segurados;
outra pelo descumprimento da obrigação principal, correspondente, inicialmente, à multa de mora de 24% prevista no art. 35, II, alínea �a�, da Lei 8.212/1991, com a redação dada pela Lei 9.876/1999. Tal artigo traz expresso os percentuais da multa moratória a serem aplicados aos débitos previdenciários.
Essa sistemática de aplicação da multa decorrente de obrigação principal sofreu alteração por meio do disposto nos arts. 35 e 35-A, ambos da Lei 8.212/1991, acrescentados pela Lei 11.941/2009.
Lei 8.212/1991:
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009). (g,n,)
.........................................................................................................
Lei 9.430/1996:
Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso. (...)
§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
Em decorrência da disposição acima, percebe-se que a multa prevista no art. 61 da Lei 9.430/96, se aplica aos casos de contribuições que, embora tenham sido espontaneamente declaradas pelo sujeito passivo, deixaram de ser recolhidas no prazo previsto na legislação. Esta multa, portanto, se aplica aos casos de recolhimento em atraso, que não é o caso do presente processo.
Por outro lado, a regra do art. 35-A da Lei 8.212/1991 (acrescentado pela Lei 11.941/2009) aplica-se aos lançamentos de ofício, que é o caso do presente processo, em que o sujeito passivo deixou de declarar fatos geradores das contribuições previdenciárias e consequentemente de recolhê-los, com o percentual 75%, nos termos do art. 44 da Lei 9.430/1996.
Lei 8.212/1991:
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 1996. (g.n.)
Assim, não havendo o recolhimento da obrigação principal não declarada em GFIP, passou a ser devida a incidência da multa de ofício de 75% sobre o valor não recolhido, como segue:
Lei 9.430/1996:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
Entretanto, não há espaço jurídico para aplicação do art. 35-A da Lei 8.212/1991 em sua integralidade, eis que o critério jurídico a ser adotado é do art. 144 do CTN (tempus regit actum: o lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada). Dessa forma, entendo que, para os fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449/2008, aplica-se a multa de mora nos percentuais da época (redação anterior do artigo 35, inciso II, da Lei 8.212/1991), limitando a multa ao patamar de 75% previsto no art. 44 da Lei 9.430/1996.
Embora a multa prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991 (antes da alteração promovida pela Lei 11.941/2009) seja mais benéfica na atual situação em que se encontra a presente autuação, caso esta venha a ser executada judicialmente, poderá ser reajustada para o patamar de até 100% do valor principal. Neste caso, considerando que a multa prevista pelo art. 44 da Lei 9.430/1996 limita-se ao percentual de 75% do valor principal e adotando a regra interpretativa constante do art. 106 do CTN, deve ser aplicado o percentual de 75% caso a multa prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991 (antes da alteração promovida pela Lei 11.941/2009) supere o seu patamar.
II) DA OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA:
Com relação ao procedimento utilizado pela auditoria fiscal, a Recorrente alega que não houve cumprimento da legislação vigente.
Tal alegação não será acatada, eis que o Fisco cumpriu a legislação de regência, ensejando o lançamento de ofício em decorrência da Recorrente ter incorrido no descumprimento de obrigação tributária acessória, conforme os fatos e a legislação a seguir delineados.
Verifica-se que a Recorrente não informou ao Fisco, por intermédio da Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP), todos os fatos geradores das contribuições previdenciárias, incidentes sobre a remuneração dos segurados empregados e contribuintes individuais.
Os valores da remuneração dos segurados foram devidamente delineados no Relatório Fiscal e nos quadros demonstrativos (Anexos: QD 01 a 09), bem como nas Notificações de números: AIOP 37.359.407-0; 37.359.405-4 e 37.359.406-2.
Com isso, a Recorrente incorreu na infração prevista no art. 32, inciso IV e § 5º, da Lei 8.212/1991, transcrito abaixo:
Lei 8.212/1991 � Lei de Custeio da Previdência Social (LCPS):
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.
(...)
§ 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, de 10.12.97).
Esse art. 32, inciso IV e § 5º, da Lei 8.212/1991 é claro quanto à obrigação acessória da empresa e o Regulamento da Previdência Social (RPS), aprovado pelo Decreto 3.048/1999, complementa, delineando a forma que deve ser observada para o cumprimento do dispositivo legal, como, por exemplo, o preenchimento e as informações prestadas são de inteira responsabilidade da empresa, conforme preceitua o seu art. 225, inciso IV e §§ 1o a 4o:
Decreto 3.048/1999 � 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;
§ 1º As informações prestadas na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social servirão como base de cálculo das contribuições arrecadadas pelo Instituto Nacional do Seguro Social, comporão a base de dados para fins de cálculo e concessão dos benefícios previdenciários, bem como constituir-se-ão em termo de confissão de dívida, na hipótese do não-recolhimento.
§ 2º A entrega da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social deverá ser efetuada na rede bancária, conforme estabelecido pelo Ministério da Previdência e Assistência Social, até o dia sete do mês seguinte àquele a que se referirem as informações. (Redação dada pelo Decreto nº 3.265, de 29/11/1999)
§ 3º A Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social é exigida relativamente a fatos geradores ocorridos a partir de janeiro de 1999.
§ 4º O preenchimento, as informações prestadas e a entrega da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social são de inteira responsabilidade da empresa.
Nos termos do arcabouço jurídico-previdenciário acima delineado, constata-se, então, que a Recorrente � ao não incluir na GFIP todos os fatos geradores das contribuições previdenciárias, incidentes sobre a remuneração dos segurados empregados e contribuintes individuais � incorreu na infração prevista no art. 32, inciso IV e § 5º, da Lei 8.212/1991, c/c o art. 225, inciso IV e §§ 1o a 4o, do Regulamento da Previdência Social (RPS).
Portanto, o procedimento utilizado pela auditoria fiscal para a aplicação da multa foi devidamente consubstanciado na legislação vigente à época da lavratura do auto de infração. Ademais, não verificamos a existência de qualquer fato novo que possa ensejar a revisão do lançamento em questão nas alegações registradas na peça recursal da Recorrente.
Dentro desse contexto fático, depreende-se do art. 113 do CTN que a obrigação tributária é principal ou acessória e pela natureza instrumental da obrigação acessória, ela não necessariamente está ligada a uma obrigação principal e decorre de cada circunstância fática praticada pela Recorrente, que será verificada no procedimento de Auditoria Fiscal. Em face de sua inobservância, há a imposição de sanção específica disposta na legislação nos termos do art. 115 também do CTN.
Código Tributário Nacional (CTN) � Lei 5.172/1966:
Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.
§ 1º. A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.
§ 2º. A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.
§ 3º. A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária.
(...)
Art. 115. Fato gerador da obrigação acessória é qualquer situação que, na forma da legislação aplicável, impõe a prática ou a abstenção de ato que não configure obrigação principal.(g.n.)
As obrigações acessórias são estabelecidas no interesse da arrecadação e da fiscalização de tributos, de forma que visam facilitar a apuração dos tributos devidos. Elas, independente do prejuízo ou não causado ao erário, devem ser cumpridas no prazo e forma fixados na legislação.
Logo, constata-se que a Recorrente deixou de informar nas GFIP�s os valores concernentes à contribuição previdenciária incidente sobre a remuneração dos segurados empregados e contribuintes individuas nas competências 01/2007 a 12/2007.
Em observância aos princípios da legalidade objetiva, da verdade material e da autotutela administrativa, presentes no processo administrativo tributário, frisamos que os valores da multa aplicados foram fundamentados na redação do art. 32, inciso IV e §§ 4o e 5o, da Lei 8.212/1991, acrescentados pela Lei 9.528/1997. Entretanto, este dispositivo sofreu alteração por meio do disposto nos arts. 32-A e 35-A, ambos da Lei 8.212/1991, acrescentados pela Lei 11.941/2009. Com isso, houve alteração da sistemática de cálculo da multa aplicada por infrações concernentes à GFIP�s, a qual deve ser aplicada ao presente lançamento ora analisado, tudo em consonância com o previsto pelo art. 106, inciso II, alínea �c�, do Código Tributário Nacional.
Assim, quanto à multa aplicada, vale ressaltar a superveniência da Lei 11.941/2009. Para tanto, inseriu o art. 32-A na Lei 8.212/1991, o qual dispõe o seguinte:
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, de 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, de 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, de 2009).
§ 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, de 2009).
§ 2o. Observado o disposto no § 3o deste artigo, as multas serão reduzidas: (Incluído pela Lei nº 11.941, de 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, de 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, de 2009).
§ 3o. A multa mínima a ser aplicada será de: (Incluído pela Lei nº 11.941, de 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, de 2009).
II - R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
No caso em tela, trata-se de infração que agora se enquadra no art. 32-A, inciso I, da Lei 8.212/1991.
Considerando o grau de retroatividade média da norma previsto no art. 106, inciso II, alínea �c�, do Código Tributário Nacional (CTN), transcrito abaixo, há que se verificar a situação mais favorável ao sujeito passivo, face às alterações trazidas.
CTN:
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: (...)
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado: (...)
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
Nesse sentido, entendo que na execução do julgado, a autoridade fiscal deverá verificar, com base nas alterações trazidas, qual a situação mais benéfica ao contribuinte, se a multa aplicada à época ou a calculada de acordo com o art. 32-A, inciso I, da Lei 8.212/1991.
Esclarecemos que não há espaço jurídico para aplicação do art. 35-A da Lei 8.212/1991, eis que este remete para a aplicação do art. 44 da Lei 9.430/1996, que trata das multas quando do lançamento de ofício dos tributos federais, vejo que as sua regras estão em outro sentido. As multas nele previstas incidem em razão da falta de pagamento ou, quando sujeito a declaração, pela falta ou inexatidão da declaração, aplicando-se apenas ao valor que não foi declarado e nem pago.
Assim, há diferença entre as regras estabelecidas pelos artigos 32-A e 35-A, ambos da Lei 8.212/1991. Quanto à GFIP não há vinculação com o pagamento. Ainda que não existam diferenças de contribuições previdenciárias a serem pagas, estará o contribuinte sujeito à multa do artigo 32-A da Lei 8.212/1991.
O art. 44 da Lei 9.430/1996 dispõe o seguinte:
Art.44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição:
I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória, de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte;
II - cento e cinqüenta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definido 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.
A regra do artigo acima mencionado tem finalidade exclusivamente fiscal, diferentemente do caso da multa prevista no art. 32-A da Lei 8.212/1991, em que independentemente do pagamento/recolhimento da contribuição previdenciária, o que se pretende é que, o quanto antes (daí a gradação em razão do decurso do tempo), o sujeito passivo preste as informações à Previdência Social, sobretudo os salários de contribuição percebidos pelos segurados. São essas informações que viabilizam a concessão dos benefícios previdenciários. Quando o sujeito passivo é intimado para entregar a GFIP, suprir omissões ou efetuar correções, o Fisco já tem conhecimento da infração e, portanto, já poderia autuá-lo, mas isso não resolveria um problema extrafiscal, que é: as bases de dados da Previdência Social não seriam alimentadas com as informações corretas e necessárias para a concessão dos benefícios previdenciários.
Por essas razões é que não vejo como se aplicarem as regras do artigo 44 da Lei 9.430/1996 aos processos instaurados em razão de infrações cometidas sobre a GFIP. E no que tange à �falta de declaração e nos de declaração inexata�, parte também do dispositivo, além das razões já expostas, deve-se observar o Princípio da Especificidade � a norma especial prevalece sobre a geral: o art. 32-A da Lei 8.212/1991 traz regra aplicável especificamente à GFIP, portanto deve prevalecer sobre as regras no art. 44 da Lei 9.430/1996 que se aplicam a todas as demais declarações a que estão obrigados os contribuintes e responsáveis tributários. Pela mesma razão, também não se aplica o art. 43 da mesma lei:
Art. 43. Poderá ser formalizada exigência de crédito tributário correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora, isolada ou conjuntamente.
Parágrafo único. Sobre o crédito constituído na forma deste artigo, não pago no respectivo vencimento, incidirão juros de mora, calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.
Em síntese, para aplicação de multas pelas infrações relacionadas à GFIP devem ser observadas apenas as regras do art. 32-A da Lei 8.212/1991 que regulam exaustivamente a matéria. É irrelevante para tanto se houve ou não pagamento/recolhimento e, no caso que tenha sido lavrado Auto de Infração de Obrigação Principal (AIOP), qual tenha sido o valor nele lançado.
CONCLUSÃO:
Voto no sentido de CONHECER do recurso e DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL para reconhecer que:
(i) sejam excluídos, em sua totalidade, os valores apurados nos levantamentos DD e DD1-AUX EDUC PAGO A EMPREGADOS, oriundos de auxílio-educação;
(ii) sejam excluídos, em sua totalidade, os valores apurados nos levantamentos CC-INDENIZ COMP PAGA A EMPREGADOS;
(iii) sejam excluídos da base de cálculo dos levantamentos GG-CONTRIB SEG EMPREG NÃO RETIDA e GG1-CONTRIB SEG EMPREG NÃO RETIDA (períodos distintos em razão da aplicação de multas diferenciadas) os valores referentes aos levantamentos CC, DD e DD1, conforme Quadro Demonstrativo (QD) 05;
(iv) com relação aos fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP 449/2008, seja aplicada a multa de mora nos termos da redação anterior do artigo 35 da Lei 8.212/1991, limitando-se ao percentual máximo de 75% previsto no art. 44 da Lei 9.430/1996; e
(v) após exclusão dos valores concernentes aos levantamentos CC-INDENIZ COMP PAGA A EMPREGADOS, DD e DD1-AUX EDUC PAGO A EMPREGADOS, seja recalculada a multa aplicada na obrigação acessória, se mais benéfica ao contribuinte, de acordo com o disciplinado no art. 32-A da Lei 8.212/1991, nos termos do voto.

Ronaldo de Lima Macedo.
 
 



6.404/1976, possui natureza remuneratdria e, por conseqiiéncia, tais valores
devem integrar o conceito de salario de contribuigao.

PARCELA COMPENSATORIA INDENIZATORIA. HORA EXTRA. NAO
CONFIGURACAO DO FATO GERADOR.

Nao constitui hipotese de incidéncia da contribui¢do previdenciaria a verba
paga a titulo de indeniza¢ao compensatéria pela supressdo das horas extras,
desde que nio seja caracterizado como instrumento de incentivo ao trabalho,
considerando que o art. 28, inciso I, da Lei 8.212/91 nao o enquadrou como
rendimento.

BOLSA DE ESTUDOS. CURSOS DE GRADUACAO E POS-
GRADUACAO COM EXTENSAO A TODOS OS FUNCIONARIOS DA
RECORRENTE. NAO INCIDENCIA.

A concessao de bolsas de estudos a empregados, mesmo em se tratando de
cursos de graduagdo e pods-graduagdo, desde que extensivo a todos, insere-se
na norma de ndo incidéncia.

Nao houve a caracterizagao do fato gerador sobre a verba paga a titulo de
auxilio-educagdo (bolsa de estudos) aos segurados empregados.

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

O lancamento reporta-se a data de ocorréncia do fato gerador e rege-se pela
lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada. Para os
fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP 449/2008, aplica-se a
multa de mora nos percentuais da época (redacdo anterior do artigo 35, inciso
I da Lei 8.212/1991), limitando-se ao percentual maximo de 75%.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

IT) DA OBRIGACAO ACESSORIA:

Al Debcad n° 37.359.409-7 (CFL 68).

OBRIGASIAO TRIBUTARIA ACESSORIA. DESCUMPRIMENTO.
INFRACAO.

Consiste em descumprimento de obrigacdo acessoOria a empresa apresentar a
Guia de Recolhimento do FGTS e Informagdes a Previdéncia Social (GFIP)
com dados nao correspondentes aos fatos geradores de todas as contribui¢des
previdencidrias, contendo informagdes incorretas ou omissas.

GFIP. INFORMACOES INCORRETAS OU OMISSAS.

Constitui infracdo apresentar a empresa GFIP com informagdes incorretas ou
omissas.

LEGISLACAO  POSTERIOR. MULTA  MAIS FAVORAVEL.
APLICACAO EM PROCESSO PENDENTE JULGAMENTO.

A lei aplica-se a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato ndo definitivamente
julgado quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo da sua pratica.

Na superveniéncia de legislagdo que estabeleca novos critérios para a
apuracdo da multa por descumprimento de obrigacdo acessoria, faz-se
necessario verificar se a sistematica atual ¢ mais favoravel ao contribuinte
que a anterior.
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Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em dar provimento
parcial para exclusdo dos valores relativos a indenizagdo compensatéria e auxilio-educagdo
incluidos nos levantamentos de parte patronal e empregados e seus reflexos, vencidos os
consclheiros Lourengo Ferreira do Prado e Thiago Taborda Simdes, que votaram pela exclusao,
inclusive, da participagdo nos lucros e resultados pagos aos empregados. Quanto a multa de
oficio, por unanimidade de votos, que seja aplicada a regra do artigo 35 da Lei n° 8.212/91
vigente a época dos fatos geradores, limitada ao percentual de 75% previsto no artigo 44,
inciso I da Lei n® 9.430, de 27/12/1996, caso mais benéfica. Quanto as multas relativas a GFIP,
por maioria de votos, em dar provimento parcial para exclusao dos valores relativos a
indeniza¢do compensatdria e auxilio-educagdo, vencidos os conselheiros Lourengo Ferreira do
Prado e Thiago Taborda Simdes, que votaram pela exclusao, inclusive, da participacdo nos
lucros e resultados pagos aos empregados; e, apds, por unanimidade de votos, para adequacao
da multa remanescente ao artigo 32-A da Lei n® 8.212, de 24/07/1991, caso mais benéfica.

Julio Cesar Vieira Gomes - Presidente

Ronaldo de Lima Macedo - Relator

Participaram do presente julgamento os conselheiros: Julio Cesar Vieira
Gomes, Carlos Henrique de Oliveira, Lourenco Ferreira do Prado, Ronaldo de Lima Macedo e
Thiago Taborda Simdes. Ausente, justificadamente, o conselheiro Nereu Miguel Ribeiro
Domingues.



Relatorio

Trata-se de langamento fiscal decorrente do descumprimento de obrigagdo
tributaria principal, refercnte a contribuicdo devida a Seguridade Social, incidente sobre a
remuneracdo dos segurados empregados e contribuintes individuais, para as competéncias
01/2007 a 12/2007. Também ha o langamento com fundamento na inobservancia da obrigacao
tributaria acessoria — prevista no art. 32, inciso IV e § 5°, da Lei 8.212/1991, acrescentados pela
Lei 9.528/1997, ¢/c o art. 225, inciso IV e § 4°, do Decreto 3.048/1999 —, que consiste em a
empresa apresentar a Guia de Recolhimento do FGTS e Informagdes a Previdéncia Social
(GFIP) comi dados ndo correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuigcdes
previdenciarias.

O Relatorio Fiscal informa que os fatos geradores apurados no presente
lancamento fiscal sdo decorrentes das remuneragdes pagas ou creditadas aos segurados
empregados e contribuintes individuais, e foram apurados por meio de folhas de pagamento e
registros contabeis, fornecidos pelo contribuinte, em meios fisico e digital, e das informagdes
prestadas em GFIP, constantes do banco de dados da Previdéncia Social.

Esse Relatorio Fiscal menciona que os créditos tributarios foram constituidos
por meio dos seguintes langamentos fiscais:

1) AIOP DEBCAD 37.359.405-4 —> refere-se as contribuigdes sociais
relativas a parte patronal, inclusive ao financiamento dos beneficios concedidos em razdo do

grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho
(SAT/GILRAT);

2) AIOP DEBCAD 37.359.407-0 - refere-se contribuigdo incidente sobre a
remuneragdo dos segurados empregados e contribuintes individuais, relativa a parcela desses
segurados nao retida e ndo recolhida em época propria;

3) AIOP DEBCAD 37.359.406-2 - valores da contribuicdo devida a
Seguridade Social, incidente sobre a remuneragdo dos segurados empregados e contribuintes
individuais, relativa a parcela desses segurados retida e ndo recolhida em época propria;

4) AIOP DEBCAD 37.359.408-9 > relativo a contribuigdes para outras
Entidades/Terceiros;

5) AIOP DEBCAD 37.359.409-7 - referente a omissdo de fatos geradores
em GFIP (Cddigo Fundamento Legal - CFL 68), as contribuigdes concernentes aos segurados
empregados e contribuinte individual, competéncias 06/2007 e 07/2007.

Os valores apurados decorrem dos seguintes levantamentos:

1. AA - PLR PAGA A EMPREGADOS, compreende as contribui¢des
incidentes sobre os rendimentos pagos aos empregados a titulo de
participagdo nos resultados, correspondendo a rubrica "B37
Participacdo Resultados PR", conforme verificado na folha de
pagamento de junho/2007, lancado em razdo dessa participagcdao haver
sido paga sem a observancia do art 3°, inciso III, da Resolugdo CCE
n® 10/1995 e em desacordo com o art. 50 da Lei 10.101/2000;
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. BB - PLR PAGA A DIRETORES, compreende a contribui¢do

incidente sobre os rendimentos pagos aos diretores da companhia
(segurados contribuintes individuais) a titulo de participagdo nos
resultados, correspondendo a rubrica "B37 Participagdo Resultados
PR", conforme verificado na folha de pagamento de junho/2007,
lancado em razdo de ndo encontrar-se, essa participacdo, prevista
dentre as parcelas que ndo integram a remuneragdo e as quais se
reporta o § 2° do art. 22 combinado com o § 9° do art. 28 da Lei n°
8.212/1991;

CC - INDENIZ COMP PAGA A EMPREGADOS, compreende as
contribui¢des incidentes sobre os rendimentos pagos aos empregados
a titulo de indenizacdo compensatoria, correspondendo a rubrica "B15
— Indeniza¢do Compensatéria ACT", conforme verificado na folha de
pagamento do més de julho/2007, lancado em razdo de que essa
modalidade de indenizagdo ndo faz parte do rol daquelas parcelas que
ndo integram a remuneragdo € que estdo previstas no § 2° do art. 22
combinado com o § 9° do art. 28 da Lei 8.212/1991;

DD - AUX EDUC PAGO A EMPREGADOS e DDI — AUX EDUC

PAGO A EMPREGADOS, referem-se a periodos de apuracgdo

distintos em razdo da aplicagdo de multas diferenciadas, e
compreendem as contribui¢des incidentes sobre os rendimentos pagos
aos empregados a titulo de auxilio educagao destinado ao reembolso
do pagamento de cursos de graduagdo realizados por empregados
efetivos,  correspondendo  as  rubricas  “C27 - Aux
EducRD133/02(1)Reemb.”, “C35 — Aux EducRD133/02(2)Reemb.” e
“C43 —AuxEducRD133/02Reemb.”, conforme verificado na folha de
pagamento dos meses 02/2007 a 12/2007, lancado em razao de que o
auxilio educagdo destinado ao ensino superior ¢ que ndo abrange
todos os seus empregados, ndo faz parte do rol daquelas parcelas que
ndo integram a remuneracdo e que estdo previstas no § 2° do art. 22
combinado com o § 9° do art. 28 da Lei 8.212/1991;

EE — REM CONSID EM FP E NAO DECL e EE1 — REM CONSID
EM FP E NAO DECL, referem-se a periodos de apuracdo distintos
em razdo da aplicagdo de multas diferenciadas, e compreendem as
contribui¢cdes incidentes sobre a remuneracdo de segurados
empregados considerada pela empresa em folha de pagamento e ndo
declarada em GFIP;

. FF1 - REM CONTRIB INDIV NAO DECL, compreende a

contribuicao incidente sobre a remuneracao de segurado contribuinte
individual apurada com base no demonstrativo emitido pela empresa e
por ela denominado "capa da NF" cujo valor foi confirmado na
escrituragdo  contabil, sendo decorrente de servicos de
consultoria/palestra/treinamento, conforme evidenciado no Quadro
Demonstrativo (QD) n° 07,



7. HH - CONTRIB SEG EMPREG RETIDA e¢ HHI - CONTRIB SEG

EMPREG RETIDA, referem-se a periodos de apuragdo distintos em
razdo da aplicacdo de multas diferenciadas, e compreendem a
contribuicao incidente sobre a remuneragdo de segurados empregados
considerada pela empresa em folha de pagamento e ndo declarada em
GFIP. Os valores da contribuicao foram efetivamente descontados e
ndo recolhidos pela empresa, tendo sido extraidos da folha de
pagamento disponibilizada em meio digital pelo sujeito passivo,
estando evidenciados por empregado beneficidrio e totalizados por
estabelecimento no Quadro Demonstrativo (QD) n° 06;

II1 - CONTRIB SEG CI RETIDA, compreende a contribui¢do
incidente sobre a remuneracdo de segurado contribuinte individual
apurada com base no demonstrativo emitido pela empresa e por ela
denominado "capa da NF". O valor da contribuicao descontada esta
consignado no referido documento (descricdo "INSS"), tendo sido
confirmado na escrituracdo contabil, conforme evidenciado no
Quadro Demonstrativo (QD) n° 07;

GG CONTRIB SEG EMPREG NAO RETIDA e GG1 CONTRIB
SEG EMPREG NAO RETIDA, referem-se a periodos de apuracio
distintos em razdo da aplicagdo de multas diferenciadas, e
compreendem as diferencas da contribuicdo incidente sobre a
remuneracdo de segurados empregados constituida pelos rendimentos
recebidos a titulo de participacdo nos lucros, indenizagdo
compensatoria e auxilio-educacdo (levantamentos AA, CC, DD e
DDI1) somados a remuneragdo declarada em GFIP. Na apuracdo de
tais diferencas a fiscalizacdo deduziu da contribuicao calculada a
parcela declarada em GFIP, conforme valores evidenciados por
empregado e totalizados por estabelecimento no Quadro
Demonstrativo (QD) n° 05.

A ciéncia do lancamento fiscal ao sujeito passivo deu-se em 13/02/2012 (fl.

01).

A Notificada apresentou impugnagao tempestiva (fls. 448/617), alegando, em

sintese, que:

1.

Da Participacdo nos Resultados de Empregados. Discorda dos
levantamentos de contribui¢des incidentes sobre os rendimentos
pagos aos empregados a titulo de participagdo nos resultados (rubrica
"B37 Participagdo Resultados PR"), alegando que tal participacdo dos
trabalhadores nos lucros e resultados da empresa estaria assegurada
pela Constituicdo Federal, no art. 7°, inciso XI, que € explicito ao
desvincula-la da remuneragao, bem como, que a sua ndo incidéncia de
contribuigdo previdencidria estaria prevista tanto no art. 28, § 9° ,
inciso “ j”, da Lei 8.212/1991, como no art.3°, da Lei 10.101/2000.
Argumenta que embora a Lei 10.101/2000 confira ao Poder Executivo
a prerrogativa de fixar diretrizes para o pagamento de participagao
nos resultados a empregados de empresas estatais, ndo poderia
estabelecer novas restri¢des ndo previstas em lei e ter como valida a
limitag@o prevista na Resolugdo CCE n° 10/1995, e que ainda que tal
procedimento seja valido, a eventual infringéncia deles ndo poderia

6
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descaracterizar a natureza juridica de tal verba, transformando-a em
remuneracdo sujeita a contribuicdo previdencidria. Refere-se a
decisdes do STF, ao concluir que o pagamento do vale transporte em
dinheiro nao retira sua natureza indenizatoria a despeito da vedagao
expressa em decreto. Destaca que essa participagdo teria sido
calculada e paga com base nos resultados consolidados registrados
pela Eletrobras, holding do grupo econémico, como previsto no Plano
de Metas Coletivo do Sistema Eletrobras, assinado com os sindicatos
representativos de classe, que por sua vez fora submetido e aprovado
pelo Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestao/Departamento
de Coordenagdo e Controle das Empresas Estatais DEST, que
esclareceu que nada teria a se opor a formalizacdo do Programa de
Participacdo nos Lucros ou Resultados do Sistema ELETROBRAS
referente ao exercicio de 2006, estabelecendo, entre outras, a
limitagdo do valor a ser distribuido a titulo dessa participacdo, a 25%
dos dividendos pagos aos acionistas, o qual ndo poderia ultrapassar o
montante de duas folhas salariais referentes ao més de dezembro de
2006, multiplicado pelo grau de cumprimento de metas, sendo 50%
referente as metas de todo o Sistema Eletrobras e 50% referente as
metas de cada uma das empresas que integram o Sistema, ficando
explicito que parte do calculo tomasse por base o resultado
consolidado de todo o grupo econdmico. Evidencia a impugnante, que
esse Plano de Metas, também teria recebido parecer favordvel da
Assessoria Especial da Secretaria-Executiva do Ministério de Minas e
Energia. Aduz que o DEST, por meio do Oficio n°
394/2006/MP/SE/DEST, teria se manifestado favoravelmente a
aprovacao do Acordo Coletivo de Trabalho celebrado entre a
Impugnante e os sindicatos e federagdes representativas de classe, e
que teria expressamente dispensado, a empresa autuada, do
cumprimento das regras estabelecidas na Resolu¢do CCE n° 09/1996.
Argumenta que a Resolu¢ao CCE n° 10/1995 nao vedaria que o limite
de distribuicdo previsto no art. 3°, fosse calculado com base no
resultado consolidado de todo o grupo econdomico, além do que
existiria uma autorizacao expressa do DEST para que o calculo fosse
feito desta forma, e s6 haveria impedimento ao pagamento da
participagdo nos lucros se o resultado consolidado do grupo
econOmico nos exercicios anteriores tivesse sido negativo, o que nao
ocorreu. Argiii que essa conclusdo estaria ainda mais clara quando da
aprovacao pelo DEST do Plano de Metas para o ano seguinte, posto
que no Oficio n°® 580/2008/MP/SE/DEST, afirmaria que "somente
haverd pagamento de PLR aos empregados das Empresas
componentes do Grupo ELETROBRAS se houver efetiva distribuigio
de dividendos pela ELETROBRAS holding aos acionistas", do que
entende a defendente que ficaria clara a vinculacdo das metas ao
resultado consolidado da holding. Logo, o mesmo Ministério que
criaria uma restricdo ao pagamento da participagdo nos lucros teria
competéncia e legitimidade para excepciona-la, de acordo com a sua
discricionariedade. Questiona que a exigéncia fiscal feriria o principio
constitucional da protegdo da confianga, consagrado tanto pela
doutrina. como, jurisprudéncia patrias, posto que os pagamentos da

7



participagdo nos lucros teriam como supedaneo a confirmagdo
expressa e solene do Executivo, o principio da seguranga juridica,
assim como os principios constitucionais da moralidade e lealdade
administrativa, esculpidos no art. 37 da Constitui¢ao Federal. Sobre o
assunto refere-se aos apontamentos de Fabio Fraga Gongalves e
Tércio Sampaio Ferraz Junior. Alega, que todas as demais normas
legais previstas no acordo coletivo e/ou plano de metas teriam sido
respeitadas, de modo que os valores pagos aos seus segurados
smpregados jamais poderiam ser classificados como remuneragdo
para fim de incidéncia da contribui¢cdo previdenciaria e que, ainda que
a contribui¢do previdenciaria fosse devida, ndo haveria como se
impor a impugnante, que sempre agiu de boa-fé, acreditando estar
respaldada pela chancela do Ministério do Planejamento, Or¢amento e
Gestdo, o pagamento de corre¢do monetaria, juros € multa, em face do
que dispde o art. 100 do CTN;

Da Participacdo nos Resultados de Diretores. Quanto a este topico,
que diz respeito a incidéncia de contribui¢des previdencidrias sobre a
remuneracdo dos diretores, contribuintes individuais, decorrente da
participagdo nos lucros ou resultados da empresa, alega que esse
pagamento teria sido aprovado em Assembléia Geral Ordinaria, nos
termos do artigo 152 da Lei 6.404/1976 e que como ocorre em relacao
aos segurados empregados, ndao constituiria remuneragao por Servigo
prestado pelo diretor, posto que o art. 7°, do inciso XI, da
Constituicao Federal, asseguraria esse direito a todos os trabalhadores
e ndo apenas aos empregados. Reporta-se a Lei 8.212/1991, aduzindo
que esta ndo faria distingdo entre segurados empregados e
contribuintes individuais, que o auto de infracdo seria fruto da
interpretagdo restritiva da autoridade fiscal e que a ndo incidéncia da
contribuicdo previdencidria sobre as verbas pagas aos diretores a
titulo de participacao nos lucros estaria pacificado na jurisprudéncia
dos Tribunais patrios. Transcreve trecho da sentenca proferida, pelo
MM. Juizo da 1* Vara Federal de Blumenau/SC nos autos do
mandado de seguranga n° 2008.72.05.0007007. Argiii que existiam
diretores empregados (o diretor presidente, por exemplo), conforme
comprova a anexa documentagdo, que receberiam participacdo nos
lucros nas mesmas bases que os demais empregados;

Da Indenizacio Compensatéria. No tocante aos valores pagos a
segurados empregados a titulo de indenizagdo compensatéria em
julho de 2007, no valor de R$2.500,00, para cada empregado, alega
que tratar-se-ia de uma indenizagdo constante do Acordo Coletivo de
Trabalho de 2007/2008, em virtude da reducdo dos percentuais
adicionais devidos pelas horas extras a serem trabalhadas (os
percentuais de 100% para as duas primeiras horas extras trabalhadas
em dias normais e de 200% para as horas seguintes e as horas extras
trabalhas nos dias de domingo, folga ou feriado foram reduzidos,
respectivamente, para 50% e 100%), que ndo teria por finalidade
remunerar os empregados de qualquer servico realizado, prestando-se
apenas a compensa-los pela perda de um direito e, portanto, nao
sujeitos a incidéncia de contribui¢do previdenciaria. Reporta-se ao
Supremo Tribunal Federal, que ja teria se manifestado no sentido de
que somente as verbas incorporaveis ao salario do trabalhador, entre

8
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as quais ndo se encontraria o valor relativo as horas extras, sofreriam
a incidéncia da contribuig¢do previdencidria, e que ndo estando sujeita
a incidéncia de contribui¢do previdencidria a verba em sua origem,
horas extras, ndo se poderia cogitar a incidéncia de contribuigdao
previdencidria, sobre a indenizacdo paga em decorréncia da perda
desse direito;

Do Auxilio Educac¢ao. Referentemente a cobranca de contribuigao
previdencidria sobre o auxilio educagdo pago aos segurados
empregados, no periodo de 02 a 12/2007, aduz que ndo procederia.
Alega que os cursos pagos seriam necessariamente vinculados aos
seus objetivos organizacionais, em virtude de expressa exigéncia
contida na Resolucdo de Diretoria n° 412/2002, que visariam a
capacitagdo e/ou qualificagdo dos seus empregados e ndo a retribui¢ao
do efetivo trabalho, pois seriam verbas de carater indenizatorio, pagas
"para o trabalho", e ndo "pelo trabalho", nos termos do art. 458, § 2°,
inciso II, da CLT, sendo um investimento da empresa na qualificagao
de seu empregado ¢ que o fato, de ser o beneficio destinado ao
reembolso de despesa com curso de graduacao, seria irrelevante para
fim da ndo incidéncia da contribui¢do previdenciaria. Esclarece a
defendente, que o empregado ou trabalhador com contrato suspenso
ou rescindido por iniciativa propria ou justa causa nao poderia fazer
jus ao beneficio, pois ele ¢ pago "para o trabalho", e que da mesma
forma seriam excluidos aqueles que receberam punicdo disciplinar
nos ultimos doze meses, o que nao significaria que tal beneficio ndo
fosse oferecido a todos os empregados.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) em Belém/PA
— por meio do Acorddo 01-26.422 da 5* Turma da DRJ/BEL (fls. 744/759) — considerou o
langamento fiscal procedente em sua totalidade, eis que ele encontra-se revestido das
formalidades legais, tendo sido lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que

disciplinam o assunto.

A Notificada apresentou recurso voluntario, manifestando seu inconformismo
pela obrigatoriedade do recolhimento dos valores langados € no mais efetua repeticdo das
alegacdes da peca de impugnacao.

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

E o relatério.



Voto

Conselheiro Ronaldo de Lima Macedo, Relator

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

1) DA OBRIGACAO PRINCIPAL:

A Recorrente alega que nao ha incidéncia de contribuicio previdenciiaria
sobre os rendimentos pagos aos segurados empregados a titulo de participacio nos
resultados (rubrica “B37 Participagao Resultados PR”), visto que essa verba configuraria uma
participagdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados (PLR) da empresa, fora do campo de
incidéncia dessa contribuicao.

Tal alegagdo da Recorrente ndo serd acatada, eis que o procedimento de
auditoria fiscal demonstrou que tal verba fora paga em desconformidade com a legislagao que
rege a matéria.

Esclarecemos que — conforme o disposto no art. 28, alinea “j”, § 9°, da Lei
8.212/1991 — ¢ isenta de contribuicdo previdenciaria apenas a verba decorrente de participagdo
nos lucros ou resultados da empresa que fora paga ou creditada de acordo com a lei especifica,
no caso a Lei 10.101/2000. No presente processo, a remuneragao, cognominada de participacao
nos lucros e resultados, paga aos segurados fora realizada em desacordo com o mencionado
diploma legal e, com isso, deverd integrar o saldrio de contribuicao dos valores langados.

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

I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneragdo
auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade
dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo,
durante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que
seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a
forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste
salarial, quer pelos servicos 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 senten¢a normativa; (Redagdo dada pela
Lei 9.528, de 10/12/97).

()

$ 9°. Ndo integram o saldrio-de-contribuicdo para os fins desta
Lei, exclusivamente:

()

J) a participa¢do nos lucros ou resultados da empresa, quando
paga ou creditada de acordo com_a lei especifica; (g.n.)
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Nesse sentido, a Lei 10.101/2000 estabelece os critérios para o pagamento do
PRL e a Lei 8.212/1991 determina que apenas ndo integra o salario de contribuicdo a
participag@o nos lucros paga de acordo com o estabelecido na lei especifica.

Portanto, para ndo integrar a base de célculo da contribuigdo previdenciaria, o
pagamento a tituio de PRL deve seguir o que determina a Lei 10.101/2000:

Art. 2° A participacdo nos lucros ou resultados sera objeto de
negociag¢do entre a empresa e seus empregados, mediante um
dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de
comum acordo:

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

1I - convencdo ou acordo coletivo.

$ 1° 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 afericdo das informagoes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribuigdo,
periodo de vigéncia e prazos para revisdo do acordo, podendo
ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e
condicoes:

I - indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da
empresa;

Il - programas de metas, resultados e prazos, pactuados
previamente.

()

Art. 5°. A participagdo de que trata o art. 1° desta Lei,
relativamente _aos _trabalhadores em _empresas _estatais,
observard _diretrizes especificas fixadas pelo Poder Executivo.

(g.n.)

Paragrafo unico. Consideram-se empresas estatais as empresas
publicas, sociedades de economia mista, suas subsidiarias e
controladas e demais empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a
voto.

Verifica-se que a verba cognominada de Participagdo nos Lucros ou
Resultados foi paga pela empresa em desacordo com os dispositivos legais, conforme
devidamente enfatizado no conjunto fatico-probatério do Relatorio Fiscal, bem nos elementos
acostados pela Recorrente nas pecas de defesa, visto que a regra estampada no art. 5° da Lei
10.101/2000 determina que as empresas estatais devem observar diretrizes especificas fixadas
pelo Poder Executivo no caso de pagamento de Participacdo nos Lucros ou Resultados a seus
empregados.



A Resolugdo 10/1995, editada pelo Conselho de Coordenagao e Controle das
Empresas Estatais (CCE), instituido por intermédio do art. 29, incisao I, da Medida Provisoéria
n° 994, de 11 de maio de 1995, ao regulamentar a matéria, estabeleceu o seguinte:

Art. 3°. Fica a empresa estatal impedida de distribuir aos seus
empregados qualquer parcela dos lucros ou resultados apurados
nas demonstragoes contdbeis e financeiras, que servirem de
suporie para o cdlculo, se:

()

I - tiver registrado prejuizos de periodos anteriores, ainda ndo
lotalmente amortizados por resultados posteriores; (g.n.)

Com isso, a existéncia de registro contdbil de prejuizos nos anos de 2006 e
2007, ainda ndo totalmente amortizados (item 4.1 do Relatorio Fiscal), torna o eventual
pagamento a titulo de distribui¢do de lucros aos empregados em oposi¢do a legislagao
regulamentadora e, portanto, afasta-se o beneficio da imunidade em questao.

Resta esclarecer que o argumento da Recorrente de que a participagdo foi
calculada e paga com base nos resultados consolidados registrados pela Eletrobrés, holding do
grupo econdmico, como previsto no Plano de Metas Coletivo do Sistema Eletrobras, aprovado
por meio de Oficio 301/2006/MP/SE/DEST, ndo sera acatado, eis que tal argumento ndo tem o
conddo de afastar a norma especifica que inviabilizava a concessao dos valores aos
empregados, a teor do art. 3° da Resolugdo CCE 10/1995, em vigor no momento do langamento
fiscal. Esse entendimento decorre do fato de que a norma especifica, estabelecida pelo Pode
Executivo e prevista na Resolugdo CCE 10/1995, ndo foi revogada pelas diretrizes tragadas
pelo Departamento de Coordenagdo e Controle das Empresas Estatais (DEST), que aprovou o
Plano de Metas Coletivo do Sistema Eletrobrés, assinado com os sindicatos representativos
de classe.

Acrescenta-se que a sistemdtica de pagamento prevista no Plano de Metas
Coletivo do Sistema Eletrobras, aprovado por meio de Oficio 301/2006/MP/SE/DEST,
assinado com os sindicatos, estabelece diretrizes gerais e ndo inviabiliza o cumprimento da
diretriz especifica prevista no art. 3° da Resolu¢do CCE 10/1995, emanada exclusivamente do
Poder Executivo (art. 29, incisdo I, da Medida Provisoria n° 994/1995), pois, desde que nao
houvesse prejuizos, a Recorrente poderia conceder aos seus empregados a participacdo nos
resultados de acordo com o previsto no art. 5° da Lei 10.101/2000 e atenderia,
cumulativamente, as diretrizes do Plano de Metas Coletivo. Nesse mesmo sentido, o proprio
Oficio 301/2006/MP/SE/DEST estabeleceu que o pagamento da PLR ficaria condicionado,
ainda, a observancia de todos os diapositivos constantes da Resolucao CCE n°® 10/1995, da Lei
10.101/2000.

“[...] 3. O pagamento da PLR fica condicionado, ainda, a
observincia de todos os diapositivos constantes da Resolugdo
CCE n° 10, de 1995, da Lei n° 10.101, de 2000, e dos demais
dispositivos  legais  pertinentes. [...]7  (Oficio n°
301/20067MP/SE/DEST, Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo Secretaria Executiva)

Vale ressaltar que o julgador ndo pode decidir contrario ao mérito
administrativo do Poder Executivo, que estabeleceu norma especifica no sentido de que a
empresa que tivesse registrado prejuizos de periodos anteriores, ainda nao totalmente
amortizados por resultados posteriores, ndo poderia distribuir participagdo nos lucros ou
resultados. Esse entendimento esta em conformidade com a legitimidade do ato administrativo
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(art. 3° da Resolugdo CCE 10/1995) emanado do Poder Executivo, que estabelecia as diretrizes
especificas da concessao de participagdao nos lucros ou resultados das empresas estatais, ja que
tal legitimidade, que foi concedida pelo art. 5° da Lei 10.101/2000, atinge o mérito da decisdo
tomada pelo Poder Executivo, que deverd estar em conformidade com o interesse publico.
Assim, ndo hé espaco juridico para afastar a aplicagdo da regra prevista no art. 3° da Resolugéo
CCE 10/1995, cis que a Recorrente na qualidade de empresa estatal esta submetida a tal regra.

E oportuno lembrar que nio é a institui¢do de um plano de pagamento — tal
como o previsto em Acordo Coletivo de Trabalho, ou qualquer outro tipo de acordo assinado
‘om 05 sindicatos —, referente ao pagamento de verbas a titulos de participacdo nos lucros, que
ird lie retirar o seu carater remuneratéorio (art. 123 do CTN). Pelo contrario, ¢ importante a
estreita observancia a legislagdo que, neste caso, ira afastd-la da incidéncia tributéria.

Lei 5.172/1966 — Codigo Tributario Nacional (CTN):

Art. 123. Salvo disposi¢oes de lei em contrdrio, as convengoes
particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de
tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para
modificar a defini¢do legal do sujeito passivo das obrigagoes
tributarias correspondentes.

Como existia registro de prejuizos de periodos anteriores, ainda nao
totalmente amortizados por resultados posteriores, o que foi admitido pela propria Recorrente,
entende-se que o requisito imposto pelo Poder Executivo a Recorrente ndo foi cumprido, o que
resulta no afastamento da imunidade para os pagamentos referentes ao exercicio de 2007 ¢ a
inclusdo dos pagamentos na base de calculo da contribui¢do previdencidria e demais tributos
decorrentes.

Diante disso, por ndo estarem de acordo com o que determina a legislacdo
pertinente, tais valores integram o saldrio de contribuicao, nos termos do artigo 28, inciso I, da
Lei 8.212/1991, ndo estando enquadrados na excludente do § 9°, alinea *j”, deste mesmo
artigo, nem na regra prevista no art. 5° da Lei 10.101/2000.

Em relaciao a distribuicio dos lucros para Administradores e Diretores,
nao empregados, afirmou a Recorrente que tais pagamentos nao deveriam ser tributados,
vez que foram efetuados em observancia ao artigo 152 da Lei 6.404/76 (Lei das Sociedades
Anoénimas - LSA).

O Fisco, em seu Relatorio Fiscal, considerou que tais valores deveriam ser
tributadas, sob o argumento de que o art. 28, §9°, alinea “j”, da Lei 8.212/1991, ao prever que
serd excluida do saldrio de contribui¢do (base de célculo) a participagdo nos lucros ou
resultados da empresa concedida exclusivamente aos segurados empregados. Quando paga ou
creditada a Diretores ndo empregados (Diretores estatutdrios), tal verba seria remuneragao e,

por conseqiiéncia, sujeita a incidéncia da contribuicao previdenciaria. Vejamos:

“[...] Lev. BB - PLR PAGA A DIRETORES - compreende a
contribui¢do incidente sobre os rendimentos pagos aos diretores
da companhia (segurados contribuintes individuais) a titulo de
participagdo nos resultados, correspondendo a rubrica "B37 -
Participagdo Resultados PR", conforme verificado na folha de
pagamento de junho/2007. Os valores de tais rendimentos,

extraidos da folha de pagamento disponibilizada em meio digital



pelo sujeito passivo, estdo evidenciados por diretor beneficidrio
e totalizados por estabelecimento no Quadro Demonstrativo
(OD) n° 02.

Ressalte-se que essa participagdo ndo se encontra prevista
dentre aquelas parcelas que ndo integram a remunera¢do e as
quais se reporta o § 2° do art. 22 combinado com o § 9° do art.
28 da Lein®8.212, de 1991.

Cube ainda frisar que a hipétese prevista no § 9°, alinea "j", do
art. 28 da Lei n° 8.212, de 1991, aplica-se tdo-somente a
participagdo dos empregados nos lucros ou resultados quando
paga em conformidade com a Lei n° 10.101, de 2000. Ndo se
aplica, portanto, a participagdo nos resultados paga aos
diretores ndo empregados, os quais sdo considerados segurados
contribuintes individuais. Assim, tais rendimentos integram a
remuneragdo dos diretores beneficiarios, sujeitando-se a
incidéncia das contribui¢oes sociais previdenciarias. |[...]”
(Relatorio Fiscal, item 4.2)

No tocante aos rendimentos pagos aos diretores nao empregados
(administradores) a titulo de participacao nos lucros da companhia, essa matéria, neste Tribunal
Administrativo, encontra decisdes em dois sentidos. Uns entendem que a exclusdo dessa
parcela do salario de contribuicao tem guarida no que dispde a regra estampada no art. 152 da
Lei das S/A (Lei 6.404/76). Outros, ao contrario do afirmado pela Recorrente, afirmam que a
unica lei a regular essa matéria seria a Lei 10.101/2000, a qual, por tratar apenas do pagamento
de PLR a empregados, ndo exoneraria da tributacdo as verbas pagas a titulo de PLR aos
contribuintes individuais (Diretores ndo empregados).

Nesse particular, caso seja adotada a primeira corrente, nao ha que se falar
em pagamento de remuneragdo pela pessoa juridica (empregador), j& que a participacdo nos
lucros distribuidos sdo deduzidos dos lucros dos acionistas, afetando, assim, a relagdo acionista
e diretor e ocasionando, portanto, a nao incidéncia das contribuigdes previdencidrias, bem
como a nao incidéncia das contribui¢des sociais destinadas a Terceiros, nos termos do art. 152
da Lei das S/A.

Por sua vez. caso seja adotada a segunda corrente, entender-se-a que a
propria Corte Constitucional reconheceu que a participagdo nos lucros ou resultados (PLR)
passou a ndo integrar a base de calculo das contribui¢des previdenciarias somente a partir da
edi¢do da MP 794/1994, reeditada véarias vezes e finalmente convertida na Lei 10.101/2000.
Esse entendimento ¢ extraido do Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do RE
398284/RJ-Rio de Janeiro.

EMENTA Participagdo nos lucros. Art. 7°, XI, da Constitui¢do
Federal. Necessidade de lei para o exercicio desse direito.

1. O exercicio _do _direito _assegurado pelo art. 7°, XI, da
Constituicdo Federal comeca com _a _edicdo da lei prevista no
dispositivo _para _regulamentd-lo, diante da imperativa
necessidade de integragdo. (g.n.)

2. Com isso, possivel a cobranga das contribui¢oes
previdenciarias até a data em que entrou em vigor a
regulamentagdo do dispositivo. 3. Recurso extraordindrio
conhecido e provido. (STF, RE 398284/RJ)
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Merece transcri¢cdo excerto do voto do Ministro Menezes Direito (Relator do

“Ha trés precedentes monocraticos na Corte. Um que foi relator
o Eminente Ministro Gilmar Mendes; e dois outros da relatoria
do Ministro Eros Grau.

Entdo a questdo esta posta com simplicidade. E estou
entendendo, Senhor Presidente, com a devida vénia da bela
sustenta¢do do eminente advogado, que realmente a regra
necessita de integragdo, por um motivo muito simples: é que o
exercicio do direito é que se vincula a integragdo, ndo é a regra
80, que nesses casos, quando manda que a lei regule o exercicio,
que vale por si so. Se a propria Constitui¢cdo determina que o
gozo do exercicio dependa de lei, tem que haver a lei para que o
exercicio seja pleno. Se ndo ha lei, ndo existe exercicio. E com
um agravante que, a meu ver, parece forte o suficiente para
sustentar esse raciocinio. E que o fato de existir a participagdo
nos lucros, desvinculada da remuneragdo, na forma da lei, ndo
significa que se esta deixando de dar eficacia a essa regra,
porque a participagdo pode ser espontanea; ja havia
participagdo nos lucros até mesmo antes da Constitui¢do dos 80.

E, por outro lado, s6 a lei pode regular a natureza dessa
contribui¢do previdencidaria e também a natureza juridica para
fins tributarios da participag¢do nos lucros. A lei veio exatamente
com esse objetivo. E uma lei que veio para determinar,
especificar, regulamentar o exercicio do direito de participagdo
nos lucros, dando consequéncia a necessdria estipula¢do da
natureza juridica dessa participagdo para fins tributarios e para
fins de recolhimento da Propria Previdéncia Social.

Ora, se isso ¢ assim,e, a meu sentir, parece ser, pela leitura que
faco eu do dispositivo constitucional, ndo ha fundamento algum
para afastar-se a cobranga da contribui¢do previdenciaria antes
do advento da lei regulamentadora.”

Percebe-se, entdo, que, se o STF entendeu que ndo havia lei regulamentando
o pagamento de PLR antes da edi¢do da MP n°® 794/1994, nao ha como acolher o entendimento
de que a expressao “lei especifica” contida na alinea “5” do § 9° do art. 28 da Lei 8.212/1991
também se refere a Lei 6.404/1976.

Lei 8.212/1991:
Art. 28. Entende-se por salario-de-contribuigdo: (...)

$ 9 Ndo integram o salario-de-contribui¢do para os fins desta
Lei, exclusivamente: (...)

J) a participagdo nos lucros ou resultados da empresa, quando
paga ou creditada de acordo com lei especifica; (g.n.)

Assim, conclui-se que a Lei 8.212/1991, ao excluir da incidéncia das
contribui¢des os pagamentos efetuados de acordo com a lei especifica, quis se referir 8 PLR
paga em conformidade com a Lei 10.101/2000, a qual ¢ destinada apenas aos empregados.



A Lei 10.101/2000 em nenhum momento trata do pagamento da verba a
trabalhadores nao empregados, por outro lado, em seu art. 2° ¢ expressa em se reportar as
pessoas fisicas que mantém com o empregador o vinculo de emprego.

Lei 10.101/2000:

Art. 2°. A participagdo nos lucros ou resultados serda objeto de
negociacio entre a empresa e seus empregados, mediante um
dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de
conum acordo:

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

11 - convencgdo ou acordo coletivo.

Vé-se, assim, que a lei do PLR ndo contempla o pagamento de participagao
nos lucros aos contribuintes individuais. Toda a institui¢do e regulamentacdo do pagamento
visam ao segurado empregado.

Outra evidéncia que vem reforgar essa tese é que o art. 7° da Constitui¢do
Federal ¢, fora de duvida, dirigido aos trabalhadores que se vinculam ao empregador por
vinculo de emprego. Ao lado do da participagdo nos lucros estdo outros direitos, tais como:
seguro desemprego, FGTS, férias, horas extraordinarias, aviso prévio, dentre outros. Por esse
motivo uma interpretacdo sistematica do texto constitucional leva a conclusao de que o inciso
XI daquele dispositivo ndo alcanca os administradores ndo empregados, mas apenas o0s
trabalhadores que laboram sob a prote¢ao da CLT.

Constituicdo Federal de 1988 :

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicdo social: (...)

XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneragdo, e, excepcionalmente, participacdo na gestio da
empresa, conforme definido em lei; (g.n)

No caso dos autos ora analisado, ainda que se adotasse a primeira corrente,
favoravel a tese da Recorrente, torna-se imperioso afirmar que nao ha espago juridico nem
fatico para sua aplicacdo, j4 que a Recorrente, embora estivesse nitidamente com prejuizos
acumulados nos exercicios de 2006 e 2007, ainda ndo totalmente amortizados, distribuiu a
verba cognominada de lucros aos diretores ndo empregados em desacordo com as disposi¢des
da Lei 6.404/1976 (Lei das Sociedades Anonimas - LSA), sendo que este ultimo ano abrangeu
o periodo do langamento fiscal, conforme registro do Relatério Fiscal:

“[...] No Balanc¢o Patrimonial e na Demonstracdo do Resultado
dos exercicios de 2006 e 2007, apresentados como anexos da
resposta ao Termo de Intimagdo n° 07 (v. CTA-PR 363/2011), o
sujeito passivo_apresenta_registro_de prejuizos acumulados de
periodos _anteriores ndo_amortizados. Os prejuizos acumulados
no exercicio de 2006 correspondem a RS 1.224.727.000,00
(saldo em 31/12/2005: 975.219.000,00 + prejuizo do exercicio:
249.508.000,00), que alcangam no exercicio de 2007 o valor de
RS 1.826.433.000,00 (saldo em 31/12/2006: 1.224.727.000,00 +
prejuizo do exercicio: 601.706.000,00). Como visto, ndo houve
amortizacdo de prejuizos acumulados de exercicios anteriores,
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até porque os resultados dos exercicios de 2006 e 2007 foram
também negativos. [...] ” (g.n.) (Relatorio Fiscal)

Nesse caminhar, segundo o art. 189 da LSA, “do resultado do exercicio serdo
deduzidos, antes de qualquer participagdo, os prejuizos acumulados e a provisdo para o
imposto de renda”. Veja-se que nem sempre a sociedade terd lucro para repartir entre os
acionistas. Havendo prejuizo no exercicio, a lei estabelece que ele deve ser absolvido pelos
lucros acumulados, pelas reservas de lucros da companhia e pela reserva legal, nessa ordem,
nos termos do paragrafo tinico desse artigo.

Quanto as participagdes estatutdrias, tal como a participacdo no lucro dos
administradores — diretores ndo empregados, qualificados como segurados contribuintes
individuais —, elas dependem de o resultado da companhia, no respectivo exercicio social, ter
sido positivo, pois do contrdrio ndo havera lucros a serem partilhados aos diretores nao
empregados com base nos lucros, conforme determinar o art. 190 da LSA: “as participagoes
estatutarias de empregados, administradores e partes beneficiarias serdo determinadas,
sucessivamente e nessa ordem, com_base nos lucros que remanesceram depois de deduzidas a
participagdo anteriormente calculada” (g.n.).

Esses fatos acima mencionado evidenciam que a Recorrente concedeu aos
diretores nao empregados (contribuintes individuais) uma remuneracao distinta dos lucros
previstos no art. 152 da Lei 6.404/1976 (Lei da LSA) ou distribuiu uma verba cognominada de
lucros em desacordo com as regras estampadas na Lei 6.404/1976 (artigo 152 c/c o artigos 189
e 190). Isso configura efetivamente que a verba paga aos diretores ndo empregados caracteriza-
se como uma remuneracao pelo exercicio de atividades na empresa, decorrente da relagdo
empregador e empregado, que ¢ distinta da relagdo acionista e diretores ndo empregados.

Logo, ndo hé espago juridico nem fatico para aplicagdo da regra prevista no
art. 152 da Lei 6.404/1976, eis que a Recorrente, mesmo sem qualquer lucro nos exercicios de
2006 e 2007, concedeu aos diretores ndo empregados uma verba titulada de lucros, que foi
materializada nos registros contdbeis de rubrica “B37 Participacdo Resultados PR”. Este
registro contdbil evidencia ainda que os diretores ndo empregados receberam, na realidade,
uma verba titulada de participacdo nos resultados e nao efetivamente uma participagdo nos
lucros, ja que a sua contabilidade ndo demonstrava a ocorréncia de lucros nos exercicios de
2006 e 2007.

Lei 6.404/1976:

Art. 152. A assembléia-geral fixara o montante global ou
individual da remuneracdo dos administradores, inclusive
beneficios de qualquer natureza e verbas de representagdo,
tendo em conta suas responsabilidades, o tempo dedicado as
suas fungoes, sua competéncia e reputa¢do profissional e o valor
dos seus servigos no mercado. (Redagdo dada pela Lei n° 9.457,
de 1997)

$ 1° O estatuto da companhia que fixar o dividendo obrigatorio
em 25% (vinte e cinco por cento) ou mais do lucro liquido, pode
atribuir aos administradores participacdo no lucro da
companhia, desde que o seu total ndo ultrapasse a remuneracdo
anual dos administradores nem 0,1 (um décimo) dos lucros
(artigo 190), prevalecendo o limite que for menor. (g.n.)




$ 2° Os administradores somente fardo jus a participagdo nos
lucros do exercicio social em relagdo ao qual for atribuido aos
acionistas o dividendo obrigatorio, de que trata o artigo 202.

Diante disso, entende-se que a verba em discussdo estd no campo do conceito
de remuneragdo, pois nao ha dispensa legal da incidéncia da contribui¢do previdenciaria sobre
tal verba paga aos diretores ndo empregados (§ 9° do art. 28 da Lei 8.212/1991), e, por haver
incompatibilidade fatica nos registros contdbeis da Recorrente — em razdo dos prejuizos
acumulados nos exercicios 2006 e 2007, ainda ndo totalmente amortizados —, ndo ha espaco
juridico para a aplica¢io das regras previstas na Lei 6.404/1976 (LSA).

Dentro _ainda _do__contexto fatico e juridico do levantamento da
participacao nos lucros concedida aos diretores nio empregados, a Recorrente afirma que
existiam dirctores empregados (por exemplo, o diretor presidente) que recebiam participagdo
nos lucros nas mesmas bases que os demais empregados.

Neste particular, entende-se que devera ser adotado o delineamento
manifestado no topico inicial, referente a participacdo dos empregados nos resultados da
empresa, que mantém o levantamento pertinente, com base no art. 3°, inciso IIl, da Resolucao
CCE n° 10/1995, combinado com a Lei 10.101/2000 e Lei 8.212/1991, no artigo 28, § 9°,
alinea “j”, em virtude de a empresa haver distribuido aos seus empregados parcela de lucro ou
resultado apurados nas demonstragdes contabeis e financeiras estando registrado prejuizo nos

periodos anteriores, ainda nao totalmente amortizados.

Esse entendimento decorre do fato de que nao houve qualquer prejuizo para
Recorrente, ja que os fundamentos do levantamento dizem respeito exclusivamente a verba
paga a titulo de PLR nos termos do artigo 28, § 9°, alinea “j”, da Lei 8.212/1991. Ademais, tal
entendimento atende aos principios do formalismo moderado e da celeridade que orientam a
conducao do procedimento administrativo fiscal, conforme os ensinamentos de James Marins,
manifestado no processo 35564.004495/2005-68 (Relator: Nereu Miguel Ribeiro Domingues):

“O  formalismo moderado tem duas vertentes de
funcionalidade: a__primeira revestida sob a forma de
informalismo a favor do administrado, que tem por escopo
facilitar a atuagdo do particular de modo a que excessos formais
ndo prejudiquem sua colaboragdo no procedimento ou defesa no
processo, a_segunda vertente relaciona-se com_a celeridade e
economia que se espera do atuar administrativo fiscal. Nesse
ultimo sentido a_eliminacdo de formalidades desnecessdrias
concorre positivamente para a celeridade e a economia
administrativa e contribui para o primado da eficiéncia,
consagrado constitucionalmente no art. 37 da Constitui¢cdo
Federal de 1988. (...)

Alem disso, a celeridade procedimental reduz o desgaste
decorrente do inevitavel atrito na relagdo Administragdo fiscal e
contribuinte. A morosidade ¢ cara e lesiva, é social e
economicamente indesejavel: procedimento administrativo bom
é aquele que evita o desgaste entre fisco e contribuinte.
Procedimento de baixo atrito ¢é procedimento rapido;
procedimento rapido é procedimento barato; e procedimento
rapido e barato é procedimento eficaz.” (Direito Processual
Tributdrio Brasileiro — Administrativo e Judicial. Sdo Paulo:
Dialética, 2001, p. 182-184).
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Com isso, mesmo que haja remuneragdo concernentes aos diretores
empregados, mantém-se os valores apurados no levantamento BB-PLR PAGA A DIRETORES
pelas razdes faticas e juridicas estabelecidas na discussdo da participacdo de lucros ou
resultados dos empregados.

A Recorrente alega que nio ha incidéncia de contribuicio previdenciaria
sobre es valores pagos aos segurados empregados a titulo de indenizacdo compensatdria
em ji:lhe de 2007, no valor de R$2.500,00, em virtude da redug¢do dos percentuais adicionais
devidos pelas horas extras, conforme Acordo Coletivo de Trabalho de 2007/2008, posto que a
'mpresa nao teria por finalidade remunerar os empregados de qualquer servigo realizado,
prestando-se apenas a compensa-los pela perda de um direito.

Pelas razdes faticas e juridicas delineadas abaixo, essa alegacdo da
Recorrente sera acatada.

Inicialmente, cumpre esclarecer que o art. 28, inciso I, da Lei 8.212/1991,
considera como salario de contribuigao (base de calculo) quaisquer rendimentos pagos, devidos
ou creditado aos segurados empregados e que tenha carater contraprestativo pelo exercicio de
atividades executadas para a Recorrente, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a
sua forma, e, por consectario logico, devera incidir a contribui¢cdo previdenciaria, a menos que
a lei expressamente as excepcione, o que ocorre nas hipoteses previstas do § 9° do art. 28 da
Lei 8.212/1991.

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

I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneragdo
auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade
dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo,
durante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que
seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob
a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste
salarial, quer pelos servicos 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 senten¢a normativa, (Redagdo dada pela
Lei 9.528, de 10/12/97).

()

$ 9° Ndo integram o salario-de-contribui¢do para os fins desta
Lei, exclusivamente: (...)

Verifica-se que o pagamento da verba “Bl5-Indenizacdo Compensatoria
(CC-INDENIZ COMP PAGA A EMPREGADOS)” estava previsto em Acordo Coletivo de
Trabalho (ACT), sendo concedido aos empregados que sofreram reducdo de horas extras de
100% e 200%, respectivamente, para 50% e 100%. Isso configura que a verba paga aos
segurados empregados decorre de critérios e condi¢des fixados no ACT, e, por consectario
logico, materializa-se numa multa normativa, distinta dos rendimentos previstos no art. 28,
inciso I, da Lei 8.212/1991.



Dessa forma, percebe-se que a verba paga a titulo de “Bl5-Indeniza¢do
Compensatoria” pela empresa aos empregados nao ¢ um rendimento oriundo da prestacao de
servicos, ndo se revestindo de natureza salarial, podendo ser exigida pelo trabalhador se
preenchidas as condigdes e critérios previstos no ACT. Logo, ndo se constata o carater
contraprestativo das verbas, ja que as verbas s6 sdo pagas aos empregados da Recorrente em
decorréncia da supressao de horas extras prevista no Acordo Coletivo de Trabalho (ACT).

Ainda deitro do contexto da legislacdo, o enunciado da sumula 291 do
Tribunal Superior do ‘Irabalho (TST) entende que a supressdo do servigo suplementar
configura um diieito a indeniza¢do e ndo um direito a uma parcela da remuneracdo. Afirma-se
isso em decorrcncia da contraprestagdo pecunidria a que faz jus o empregado ser categorizada
pela Cortc Trabalhista como uma indenizagdo, desde que tenha o trabalho suplementar
suprimidc apos realizé-lo por mais de um ano.

SUMULA 291 - TST: A supressio, pelo empregador, do servico
suplementar prestado com habitualidade, durante pelo menos 1
(um) ano, assegura ao empregado o_direito _a_indenizacdo
correspondente ao valor de 1 (um) més das horas suprimidas
para cada ano ou fra¢do igual ou superior a seis meses de
prestagdo de servico acima da jornada normal. O cadlculo
observara a média das horas suplementares efetivamente
trabalhadas nos ultimos 12 (doze) meses, multiplicada pelo valor

da hora extra do dia da supressao. (g.n.)

Nesse caminhar, a Simula 291 do TST direciona que os adicionais somente
sdo pagos enquanto o empregado desenvolve suas atividades em situagdo excepcional, da qual
decorre o direito a parcela salarial. Encerrando o trabalho naquelas condigdes, ndo subsiste
qualquer direito a continuidade no recebimento, que foi o caso dos autos.

Isso significa dizer, em outras palavras, inexistir direito adquirido ao
recebimento do adicional, pois este ndo se incorpora ao salario do obreiro. Assim, ao ndo mais
ser necessario o trabalho em jornada suplementar (extraordinéria), o trabalhador ndo mais
recebera o respectivo adicional, o que serd, ndo financeiramente, mas sob outros aspectos,
melhor para aquele, que ndo ultrapassard os limites do seu corpo, poderd descansar de forma
adequada.

Ocorre que a maioria dos trabalhadores que labora em jornada extraordinaria
o faz para aumentar os salarios, ja que precisa da quantia para complementag¢ao da renda. Sob
essa Otica, o TST entendeu justo assegurar uma indeniza¢cdo ao empregado, para minorar 0s
efeitos danosos ao seu orgamento, que nao mais contard com aquela quantia mensal.

Apenas a titulo de realce, o Fisco ndo comprovou que as verbas “B15 -
Indenizagdo Compensatoria ACT” decorreriam de horas extraordinarias (horas extras)
trabalhadas, apenas afirmou, no Relatério Fiscal, que “(..) a verba Bl5 - Indenizagdo
Compensatoria foi paga em 2007 decorrente de clausula do Acordo Coletivo de Trabalho que
reduziu os percentuais de horas extras de 100% e 200% para 50% e 100%. Assim, aquele
instrumento normativo definiu valor de indenizagcdo no valor unico de R$ 2.500,00 (dois mil e
quinhentos reais). (...) essa modalidade de indeniza¢do ndo faz parte do rol daquelas parcelas
que ndo integram a remuneragdo e que estdo previstas no § 2° do art. 22 combinado com o §
9° do art. 28 da Lei n° 8.212, de 1991 (...)”. Esse entendimento do Fisco distancia-se da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) no sentido de que, quando trabalhadas, as
horas extraordinarias estdo sujeitas a incidéncia de tributos, a teor do enunciado da Stiimula
463: “Incide o imposto de renda sobre os valores percebiveis a titulo de indeniza¢do por horas
extraordinarias trabalhadas, ainda que decorrentes de acordo coletivo™ (g.n.).
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Logo, procedem as alegacdes da Recorrente de que as verbas pagas aos
empregados tém natureza indenizatoria, pois indenizar significa reparar ou ressarcir. Ou seja,
parcelas de natureza indenizatoria tém por finalidade o ressarcimento de despesas,
compensa¢do de um direito ou da violacdo a garantia juridica, que ¢ o caso dos autos. E, por
consequéncia, ¢ Fisco ndo configurou o fato gerador da obrigacdo tributaria (CC-INDENIZ
COMP PAGA A EMPREGADOS), eis que nao ha comprovagao de que as horas extras foram
trabalbhadas.

by

Com relacio a verba paga a titulo de bolsa de estudos, nio merece
prosperar o lancamento fiscal.

O Fisco, para justificar o langamento, afirma que a verba paga aos segurados
empregados, em se tratando de cursos de ensino superior (graduacdo e pods-graduagdo), ndo se
estende a concessao de bolsa auxilio-educagdo prevista na legislagdo previdenciaria, mas
apenas com relagdo a educacgdo bdsica, nos seguintes termos:

“[..] 44. Lev. DD e DDl - AUX EDUC PAGO A
EMPREGADOS - referindo-se a periodos de apuragdo distintos,
tais levantamentos compreendem as contribui¢oes incidentes
sobre os rendimentos pagos aos empregados a titulo de auxilio
educagdo, correspondendo as rubricas "C27 - Aux Educ-RD-
133/02(1 )-Reemb.", "C35 - Aux Educ-RD-133/02(2)-Reemb." e
"C43 - Aux Educ-RD-133/02-Reemb.", conforme verificado na
folha de pagamento dos meses 02/2007 a 12/2007. Os valores de
tais rendimentos, extraidos da folha de pagamento
disponibilizada em meio digital pelo sujeito passivo, estdo
evidenciados por empregado beneficiario e totalizados por
estabelecimento no Quadro Demonstrativo (QD) n° 04.

Intimado mediante Termo de Intimacdo Fiscal n® 07 a esclarecer
a natureza dos referidos proventos (v. item 4 do termo), o sujeito
passivo emitiu resposta (v. CTA-PR 363/2011) informando que
"as verbas C27, C35 e 43 tratam do beneficio de Auxilio
Educagdo para curso de graduagdo por parte dos empregados
efetivos. O empregado realiza o pagamento das mensalidades,
apresenta o comprovante de pagamento a Empresa para
reembolso do valor pago, dentro dos limites estabelecidos em
Acordo Coletivo e na Instrugdo Normativa que disciplina o
beneficio. Sdo utilizadas trés rubricas para suportar o valor de
até 3 mensalidades que o empregado pode apresentar para fins
de ressarcimento."”

A concessdo do beneficio é disciplinada no ambito da empresa
pela Instru¢do Normativa (IN) n°® 034 - Série Pessoal, de
04/11/2004, que dispoe que o auxilio-educacdo destina-se ao
ensino superior. A norma foi disponibilizada pelo sujeito passivo
como anexo Il da resposta ao Termo de Intimagdo Fiscal n° 06
(v. CTA-PR 304/2011).

Todavia, o auxilio-educagdo destinado ao ensino superior nédo
faz parte do rol daquelas parcelas que ndo integram a
remuneracio e que estio previstas no § 2° do art. 22 combinado
com o § 9’ do art. 28 da Lei n° 8.212, de 1991. Nao ha,
portanto, previsio legal que o exclua da composicio da
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remuneragdo. Posto isso, os rendimentos pagos a titulo de
auxilio-educagdo integram a remunerag¢do dos empregados
beneficiarios, sujeitando-se a incidéncia das contribui¢oes
sociais previdenciarias.

A adogdo de dois levantamentos (DD e DDI) para agrupar fatos
geradores de mesma natureza deve-se a aplicacdo de multas
distintas no periodo fiscalizado, conforme descrito no item 17
adiant

Periodos de apuragdo: Lev. DD - competéncias 06/007 e
07/2007; e Lev. DDI -competéncias 02/2007 a 05/2007 e
18/2007 a 12/2007.

A titulo de esclarecimento cumpre registrar que a hipotese
prevista no § 9° alinea "t", do art. 28 da Lei n° 8.212, de 1991,
aplica-se apenas ao valor relativo a plano educacional que vise
a educacdo basica, nos termos do art. 21 da Lei n° 9.394, de
1996, e a cursos de capacita¢do e qualificagdo 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.

Ademais, ainda que se venha alegar a hipotese de que o auxilio-
educagdo em tela destina-se a cursos de capacitagio e
qualificacdo profissionais vinculados as atividades da empresa,
trata-se de beneficio que ndo abrange todos os seus
empregados, posto que a IN 034/2004 (interna da empresa),
que disciplina sua concessdo, impoe restricoes ao seu acesso,
como as previstas nos itens 6 e 10 da IN transcritos a seguir:

"6. ...ocorrendo suspensdo/rescisdo do contrato de trabalho, por
iniciativa propria ou justa causa, antes de decorridos 2 (dois)
anos da data de conclusdo do curso, o colaborador tera que
indenizar a Empresa no valor equivalente a importdncia total
por ela despendida neste beneficio."

"10. Fardo jus a este beneficio os colaboradores que:"

()

"10.3 ndo tenham recebido punicdo disciplinar imposta pela
Empresa nos ultimos 12 (doze) meses". [...] ”

Pois bem, verifica-se que a fundamentag@o apice adotada foi o fato de que a
isen¢do do art. 28, § 9° alinea “t”, da Lei 8.212/1991 ndo se estende a concessdo de bolsa
auxilio-educagdo em se tratando de cursos de graduacdo e pods-graduacdo, mas apenas com
relacao a educacgao basica.

Essa bolsa de estudo (auxilio-educacdo) dada aos funciondrios, mesmo que
seja relativa a cursos de ensino superior ¢ pds-graduagdo, como se da no caso dos autos, foi
disponibilizada a todos os segurados e, com isso, entende-se que deva ser considerada como
qualificagdo profissional vinculada a atividade desenvolvida pela empresa, nos termos da
alinea “t” do § 9°do art. 28 da Lei 8.212/1991.

Lei 8.212/1991:
Art. 28 (...)
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()

$ 9 Ndo integram o salario-de-contribui¢do para os fins desta
Lei, exclusivamente:

«/ )

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 capacitacdo 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, (grifo
nosso)

Na mesma linha, ja decidiu esta Corte Administrativa (CARF), conforme se
verifica do julgamento do processo 13976.000617/2007-24, sessdo de 23/08/2011, pela Eg. 4°
Camara da 2° Secdo de julgamentos, a seguir:

“ASSUNTO: OBRIGACOES ACESSORIAS
Periodo de apuragdo: 01/02/2006 a 30/09/2007

PREVIDENCIARIO CUSTEIO. AUTO DE INFRACAO GFIP
APRESENTACAO DE GFIP COM DADOS NAO
CORRESPONDENTES AOS FATOS GERADORES DE TODAS
AS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS

Constitui infragdo, punivel na forma da Lei, apresentar a
empresa a Guia de Recolhimento do FGTS e Informagoes a
Previdéncia Social GFIP, com dados ndo correspondentes aos
fatos geradores de todas as contribuigoes previdenciarias.

A inobservincia da obrigagdo tributiria acessoria é fato
gerador do auto de infragdo, o qual se constitui, principalmente,
em forma de exigir que a obriga¢do seja cumprida; obrigagdo
que tem por finalidade auxiliar o INSS na administra¢do
previdenciaria.

PREVIDENCIARIO CUSTEIO ~ INOBSER VANCIA  DE
PRECEITO FUNDAMENTAL A VALIDADE DA AUTUACAO
INOCORRENCIA.

Tendo o fiscal autuante demonstrado de forma clara e precisa a
infragdo e as circunstancias em que foi praticada, contendo o
dispositivo legal infringido, a penalidade aplicada e os critérios
de gradacao, e indicando local, data de sua lavratura, ndao ha
que se falar em nulidade da autuacdo fiscal posto ter sido
elaborada nos termos do artigo 293, Decreto 3.048/1999.

PREVIDENCIARIO CUSTEIO. BOLSA DE ESTUDOS NAO
INCIDENCIA

Ndo deve incidir contribui¢do previdenciaria em rela¢do a Bolsa

de Estudo que vise a qualificagdo do funciondrio, mesmo que
destinada ao ensino superior, desde que haja impessoalidade.
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Recurso Voluntario Provida.’
E da mesma forma, também ja julgou o Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ):

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO.

OMISSAO ~ CONFIGURADA. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA.  BOLSAS DE  ESTUDO. NAO-
INCIDENCIA.

1. Quanto a andlise de pedido formulado em Agravo Regimental,
configurando-se omissdo, deve-se acolher os aclaratorios para
sand-la e apreciar a materia.

2. O entendimento do STJ ¢ pacifico no sentido de que os valores
gastos pelo empregador com a educagdo de seus empregados
ndo integram o saldrio-de-contribuig¢do,; portanto, ndo compoem
a base de calculo da Contribuicdo Previdenciaria.

3. Embargos de Declaragdo acolhidos, sem efeito infringente.

(EDcl no AgRg no REsp 479.056/SC, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/02/2010, DJe
02/03/2010)

Por sua vez, percebe-se que o auxilio-educagdo (bolsa de estudos) era
concedido a todos os funcionarios que nao tivessem recebidos punicao disciplinar imposta pela
empresa nos ultimos 12 (doze) meses, nos termos da Instru¢do Normativa (IN) 034/2004
(norma interna da empresa). E, caso ocorresse a suspensao/rescisao do contrato de trabalho, por
iniciativa propria ou justa causa, antes de decorridos 2 (dois) anos da data de conclusdo do
curso, o colaborador teria que indenizar a empresa no valor equivalente a importancia total por
ela despendida neste beneficio. Nesse particular, entende-se que esse prazo — seja de 12 meses
sem receber punicdo disciplinar, seja de permanéncia de 2 anos na empresa apds conclusao do
curso —, estipulado para a concessdo do beneficio educacional, por si s6, ndo ¢ suficiente para
caracterizar que os valores foram pagos em desobediéncia a regra de isencao prevista no art.
28, § 9°, alinea “t”, da Lei 8.212/1991, ja que se trata de apenas um prazo de caréncia, previsto
em norma interna da empresa ou em acordo coletivo de trabalho e com amplitude geral e
impessoal, aplicando-se a todos os funcionarios da Recorrente. Esse entendimento estd
consubstanciado em julgados manifestados pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), abaixo
transcritos.

EXECUCAO FISCAL. EMBARGOS. CONTRIBUICAO AO
INCRA. NATUREZA DE INTERVENCAO NO DOMINIO
ECONOMICO. VALIDADE. CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS. AUXILIO EDUCACAO. CONVENIO
SAUDE. LEI N° 8212/91. EXCLUSAO. DESPESA COM
ALUGUEL. SUMULA 7/STJ.

()

1V - A estipulacdo de prazo de caréncia para que o0s
empregados da empresa _facam jus ao auxilio escolar e ao
convénio-saude ndo retira o cardter de generalidade prevista na
Lei n’° 8.212/91, ndo se configurando os valores pagos com tais
beneficios, portanto, como saldrio-de-contribuicdo. (g.n.)

V' - Recurso Especial parcialmente provido (STJ. Resp
1057010/SC . Relator Min. Francisco Falcdo. Primeira Turma.
DJe. 04/09/2008)
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PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
CONTRIBUICAO  PREVIDENCIARIA. AUSENCIA DE
VIOLACAO DO ART. 535 II, DO CPC. AUXILIO EDUCACAO.
SEGURO DE VIDA EM GRUPO. CONVENIO SAUDE. LIMITE
DO SALARIO-DE-CONTRIBUICAO.  AUSENCIA  DE
PREQUESTIONAMENTO.  ART. 515, DO  CPC
VALORES)PAGOS A, TITULO DE ALUGUEIS DE IMOVEIS
PARA USO DE EMPREGADOS E PARTICIPACAO NOS
LUCROS.. QUESTOES FATICAS APRECIADAS PELA
ORIGEM. SUMULA 7/STJ. VIOLACAO DO § 2°, DO ART. 25,
DA LEI N. 8870/94. ENFOQUE CONSTITUCIONAL.
IMPOSSIBILIDADE DE EXAME DO TEMA NA VIA
ESPECIAL.

()

8. O auxilio educa¢do pago pela Embargante aos seus
funcionarios, de forma eventual, para aqueles que estivessem
freqiientando cursos regulares de 2° e 3° graus, tem natureza
tipicamente_indenizatoria, ndo se configurando como salario-
de-contribuicdo.

9. A exigéncia de um periodo minimo de trabalho na empresa
ndao configura discriminacdo, a afastar a aplicacdo do disposto
no art. 28, § 9° alinea "'t". da Lein' 8.212/91. (g.n.)

()

O critério estabelecido pela empresa ndo exclui qualquer
funcionario do beneficio, apenas condiciona, com base em
critérios razoaveis, o acesso a tais vantagens a satisfacdo de
determinados requisitos.

()

O apego exagerado ao sentido literal da expressdo 'todos os
trabalhadores' neste caso, conduz a uma conclusdo injusta e
contraria a verdadeira intencdo do legislador que foi incentivar
as empresas que concedem beneficios importantes ao pleno
desenvolvimento dos trabalhadores. (...)

(STJ. REsp 953742 / SC. Relator. Min. José Delgado. Primeira
Turma. Dje. 10/03)

Fica consignado ainda que ha precedentes do Superior Tribunal de Justica
(STJ) entendendo que o auxilio-educagdo constitui investimento na qualificagdo de
empregados, ndo podendo ser considerado como saldario in natura, porquanto nao retribui o
trabalho efetivo, ndo integrando, desse modo, a remuneracdo do empregado, conforme
transcri¢do abaixo.

PREVIDENCIARIO. AUXILIO-EDUCACAO. BOLSA DE ESTUDO.
VERBA DE CARATER INDENIZATORIO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. INCIDENCIA SOBRE BASE DE CALCULO DO
SALARIO DE CONTRIBUIGAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. O STJ tem
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pacifica jurisprudéncia no sentido de que o auxilio-educacdo, embora
contenha valor econdémico, constitui_investimento na qualificacdo de
empregados, ndo podendo ser considerado como _saldrio in natura,
porquanto _ndo_retribui_o_trabalho efetivo, ndo_integrando, desse
modo, a_remuneracio_do_empregado. E verba utilizada para o
trabalho, e ndo pelo trabalho. 2. In casu, a bolsa de estudos é paga
pela empresa para fins de cursos de idiomas e pos-graduagdo. 3.
Agravo Regimental ndo provido.

(STJ, AcRg no AREsp 182495/RJ, Segunda Turma, Rel. Min. Herman
Beinjamin, DJe 07/03/2013)

Nesse passo, de acordo com o § 2° do art. 458 da CLT, os valores pagos a
titulo de cducacac nao compreendem salario pago aos funcionarios, bem como que ndo ha
amparo legal para se exigir contribuicao sobre esta rubrica.

Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT):

Art. 458. Aléem do pagamento em dinheiro, compreende-se no
salario, para todos os efeitos legais, a alimentagdo, habitagdo,
vestudrio ou outras prestacoes "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.

()

§ 2° Para os efeitos previstos neste artigo, ndo__serdo
consideradas como salario _as seguintes utilidades concedidas
pelo empregador:

I - vestuarios, equipamentos e outros acessorios fornecidos aos
empregados e utilizados no local de trabalho, para a prestacdo
do servigo;

Il - educacdo, em estabelecimento de ensino proprio ou de
terceiros, compreendendo os valores relativos a matricula,
mensalidade, anuidade, livros e material didatico; (g.n.)

Conforme se verifica do Relatério Fiscal, ndo fora imputada a Recorrente o
fato de que o beneficio ndo era estendido ou acessivel a todos os segurados, de modo que nao
fora verificado o descumprimento de quaisquer outros requisitos da norma isentiva supra.

Nesse caminhar, percebe-se que ndo houve a caracterizagdo do fato gerador
da contribui¢do previdenciaria, incidente sobre a verba paga a titulo de auxilio-educagao (bolsa
de estudos, levantamentos DD e DD1-AUX EDUC PAGO A EMPREGADOS), eis que os
elementos probatorios juntados aos autos apontam que a Recorrente cumpria a regra matriz
prevista no art. 28, § 9°, alinea “t”, da Lei 8.212/1991.

Diante desse contexto fatico e juridico, entende-se que os valores apurados
nos “levantamentos DD e DDI1-AUX EDUC PAGO A EMPREGADOS” devem ser
excluidos do presente lancamento fiscal, eis que o auxilio-educacao, concedido pela Recorrente
aos segurados empregados, constitui investimento na qualificacdo de seus empregados, nao
podendo ser considerado como salario utilidade. Esse entendimento estd consubstanciado na
regra prevista no art. 28, § 9°, alinea “t”, da Lei 8.212/1991, bem como estd em consonancia
com os precedentes jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justica (STJ).
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Em decorréncia dos principios da autotutela e da legalidade objetiva, no
que tange a multa aplicada de 75% sobre as contribuicoes devidas até a competéncia
11/2008, entendo que devera ser aplicada a legislacao vigente a época do fato gerador.

r

A questdo a ser enfrentada ¢ a retroatividade benéfica para reducao ou
mesmo exclus?o das multas aplicadas através de lancamentos fiscais de contribuigdes
previdenciaiias na vigéncia da Medida Proviséria (MP) 449, de 03/12/2008, convertida na Lei
11.941/2009, mas nos casos em que os fatos geradores ocorreram antes de sua edigdo. E que a
medida provisoria revogou o art. 35 da Lei 8.212/1991 que trazia as regras de aplicagao das
nultas de mora, inclusive no caso de langamento fiscal, e em substitui¢do adotou a regra que ja
existia para os demais tributos federais, que ¢ a multa de oficio de, no minimo, 75% do valor
devido.

Para tanto, deve-se examinar cada um dos dispositivos legais que tenham
relacdo com a matéria. Prefiro comecar com a regra vigente a época dos fatos geradores (art. 35
da Lei 8.212/1991").

De fato, a multa inserida como acréscimo legal nos lancamentos tinha
natureza moratoria — era punido o atraso no pagamento das contribui¢des previdenciarias,
independentemente de a cobranca ser decorrente do procedimento de oficio. Mesmo que o
contribuinte ndo tivesse realizado qualquer pagamento espontaneo, sendo portanto necessaria a
constitui¢do do crédito tributario por meio de lancamento, ainda assim a multa era de mora. A
redacao do dispositivo legal, em especial os trechos por mim destacados, ¢ muito claro nesse
sentido. Nao se punia a falta de espontaneidade, mas tio somente o atraso no pagamento —
a mora.

Contemporaneo a essa regra especial aplicavel apenas as contribui¢des
previdencidrias ja vigia, desde 27/12/1996, o art. 44 da Lei 9.430/1996, aplicavel a todos os
demais tributos federais:

Lei 9.430/1996:

"Lei 8.212/1991:

Art. 35. Sobre as contribui¢des sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera
ser relevada, nos seguintes termos:

I - para pagamento, apds o vencimento de obrigacdo ndo incluida em notificagdo fiscal de langamento:

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obrigacao;

b) quatorze por cento, no més seguinte;

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do vencimento da obrigagdo;

II - para pagamento de créditos incluidos em notificagao fiscal de langamento:

a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificagao;

b) trinta por cento, apds o décimo quinto dia do recebimento da notificagao;

¢) quarenta por cento, ap6s apresentagcdo de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até
quinze dias da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS;

d) cinqiienta por cento, ap6s o décimo quinto dia da ciéncia da decisao do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS, enquanto ndo inscrito em Divida Ativa;

IIT - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de parcelamento; (Redacdo dada pela Lei n°® 9.876, de 1999).
b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redag@o dada pela Lei n® 9.876, de 1999).

¢) oitenta por cento, apds o ajuizamento da execugdo fiscal, mesmo que o devedor ainda nio tenha sido citado, se
o crédito nao foi objeto de parcelamento; (Redagdo dada pela Lei n® 9.876, de 1999).

d) cem por cento, ap6s o ajuizamento da execugdo fiscal, mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o
crédito foi objeto de parcelamento. (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).
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Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de
tributo ou contribuicdo:

I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apds o vencimento
do prazo, sem o acréscimo de multa moratoria, de falta de
declaracdo e nos de declaragdo inexata, excetuada a hipotese do
inciso seguinte;

11 - cento e cingiienta por cento, nos casos de evidente intuito de
fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabivelis.

E certo que esse possivel conflito de normas ¢ apenas aparente, pois como se
sabe a norma especial prevalece sobre a geral, sendo isso um dos critérios para a solucao dessa
controvérsia. Para os fatos geradores de contribuigdes previdencidrias ocorridos até a MP n°
449 aplicava-se exclusivamente o art. 35 da Lei 8.212/1991.

Portanto, a sistematica dos artigos 44 e 61 da Lei 9.430/1996, para a qual
multas de oficio e de mora sdo excludentes entre si, ndo se aplica as contribuigdes
previdencidrias. Quando a destempo mas espontidneo o pagamento aplica-se a multa de mora e,
caso contrario, seja necessario um procedimento de oficio para apuragao do valor devido e
cobranga através de lancamento entdo a multa ¢ de oficio. Enquanto na primeira se pune o
atraso no pagamento, na segunda multa, a falta de espontaneidade.

Logo, repete-se: no caso das contribuicées previdenciirias somente o
atraso era punido e nenhuma dessas regras se aplicava; portanto, nio vejo como se
aplicar, sem observancia da regra especial que era prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991, a
multa de oficio aos lancamentos de fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da Medida
Provisoria (MP) 449.

Embora os fatos geradores tenham ocorridos antes, o lancamento foi
realizado na vigéncia da MP 449. Por sua vez, o Cédigo Tributario Nacional (CTN) estabelece
que o lancamento reporta-se a data de ocorréncia do fato gerador e rege-se pela lei entdo
vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada:

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

Ainda dentro desse contexto, pela legislagdo da época da ocorréncia do fato
gerador, seriam duas multas distintas a serem aplicadas pela Auditoria-Fiscal:

1. uma relativa ao descumprimento da obrigacdo acessdria — capitulada
no Codigo de Fundamento Legal (CFL) 68 —, com base o art. 32, IV e
§ 5°, da Lei 8.212/1991, no total de 100% do valor devido, relativo as
contribuicdes nao declaradas, limitada em fun¢do do nuimero de
segurados;

2. outra pelo descumprimento da obrigagdo principal, correspondente,

inicialmente, a multa de mora de 24% prevista no art. 35, I, alinea
“a”, da Lei 8.212/1991, com a redacao dada pela Lei 9.876/1999. Tal
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artigo traz expresso os percentuais da multa moratoria a serem
aplicados aos débitos previdenciarios.

Essa sistematica de aplicagdo da multa decorrente de obrigacdo principal
sofreu alteragio nor meio do disposto nos arts. 35 e 35-A, ambos da Lei 8.212/1991,
acrescentados pcia Lei 11.941/2009.

Lei 8.212/1991:

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes
sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do pardgrafo unico do art.
11 desta Lei, das contribuicées instituidas a titulo de substituicdo
e das contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em
legislagdo, serdo acrescidos de multa de mora e juros de mora,
nos _termos do _art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de
1996. (Redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009). (g,n,)

Lei 9.430/1996:

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legislacdo especifica,
serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso. (...)

$ 27 O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

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

Por outro lado, a regra do art. 35-A da Lei 8.212/1991 (acrescentado pela Lei
11.941/2009) aplica-se aos lan¢camentos de oficio, que ¢ o caso do presente processo, em que
o sujeito passivo deixou de declarar fatos geradores das contribuigcdes previdenciarias e

consequentemente de recolhé-los, com o percentual 75%, nos termos do art. 44 da Lei
9.430/1996.

Lei 8.212/1991:

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

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

Lei 9.430/1996:
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Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas:

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

Entretanto, ndo ha espago juridico para aplicacdo do art. 35-A da Lei
8.212/1991 em sua integralidade, eis que o critério juridico a ser adotado ¢ do art. 144 do CTN
(tempus regit actum: o lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada). Dessa
forma, entendc que, para os fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP 449/2008,
aplica-se @ mulia de mora nos percentuais da época (redagdo anterior do artigo 35, inciso II, da
Lei £.212/1991), limitando a multa ao patamar de 75% previsto no art. 44 da Lei 9.430/1996.

Embora a multa prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991 (antes da alteragao
promovida pela Lei 11.941/2009) seja mais benéfica na atual situagdo em que se encontra a
presente autuacdo, caso esta venha a ser executada judicialmente, podera ser reajustada para o
patamar de até 100% do valor principal. Neste caso, considerando que a multa prevista pelo art.
44 da Lei 9.430/1996 limita-se ao percentual de 75% do valor principal e adotando a regra
interpretativa constante do art. 106 do CTN, deve ser aplicado o percentual de 75% caso a
multa prevista no art. 35 da Lei 8.212/1991 (antes da alteracdo promovida pela Lei
11.941/2009) supere o seu patamar.

II) DA OBRIGACAO ACESSORIA:

Com relacao ao procedimento utilizado pela auditoria fiscal, a
Recorrente alega que nao houve cumprimento da legislacao vigente.

Tal alegacdo ndo sera acatada, eis que o Fisco cumpriu a legislacdo de
regéncia, ensejando o langamento de oficio em decorréncia da Recorrente ter incorrido no
descumprimento de obrigagdo tributdria acessoria, conforme os fatos e a legislacdo a seguir
delineados.

Verifica-se que a Recorrente nao informou ao Fisco, por intermédio da Guia
de Recolhimento do FGTS e Informacdes a Previdéncia Social (GFIP), todos os fatos
geradores das contribui¢des previdencidrias, incidentes sobre a remuneragdo dos segurados
empregados e contribuintes individuais.

Os valores da remuneracdo dos segurados foram devidamente delineados no
Relatorio Fiscal e nos quadros demonstrativos (Anexos: QD 01 a 09), bem como nas
Notifica¢des de nimeros: AIOP 37.359.407-0; 37.359.405-4 ¢ 37.359.406-2.

Com isso, a Recorrente incorreu na infragao prevista no art. 32, inciso IV e §
5°, da Lei 8.212/1991, transcrito abaixo:

Lei 8.212/1991 — Lei de Custeio da Previdéncia Social (LCPS):

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
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contribui¢do previdencidaria e outras informagoes de interesse do
INSS.

()

o

§ 5% A apresentagcdo do documento com dados ndo
correspondentes aos fatos geradores sujeitard o infrator a pena
administrativa correspondente a multa de cem por cento do
valor devido relativo a contribuicdo ndo declarada, limitada aos
valores  previstos no  paragrafo  anterior. (Pardgrafo
acrescentado pela Lei n° 9.528, de 10.12.97).

Esse art. 32, inciso IV e § 5° da Lei 8.212/1991 ¢ claro quanto a obrigagao
acessoria da empresa e o Regulamento da Previdéncia Social (RPS), aprovado pelo Decreto
3.048/1999, complementa, delineando a forma que deve ser observada para o cumprimento do
dispositivo legal, como, por exemplo, o preenchimento e as informagdes prestadas sdo de
inteira responsabilidade da empresa, conforme preceitua o seu art. 225, inciso IV e §§ 1°a 4°:

Decreto 3.048/1999 — 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 contribuicdo previdenciaria e outras
informagoes de interesse daquele Instituto;

$ 1° As informagoes prestadas na Guia de Recolhimento do
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e Informagoes a
Previdéncia Social servirdo como base de cdlculo das
contribui¢oes arrecadadas pelo Instituto Nacional do Seguro
Social, compordo a base de dados para fins de cadlculo e
concessdo dos beneficios previdencidrios, bem como constituir-
se-do em termo de confissdo de divida, na hipotese do ndo-
recolhimento.

$ 2° A entrega da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo e Informagoes a Previdéncia Social devera
ser efetuada na rede bancdria, conforme estabelecido pelo
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, até o dia sete do
més seguinte aquele a que se referirem as informagoes. (Redagdo
dada pelo Decreto n°3.265, de 29/11/1999)

$ 3° A Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico e Informacées a Previdéncia Social ¢ exigida

relativamente a fatos geradores ocorridos a partir de janeiro de
1999.

$ 4° O preenchimento, as informagoes prestadas e a entrega da
Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico e Informagoes a Previdéncia Social sdo de inteira
responsabilidade da empresa.
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Nos termos do arcabougo juridico-previdenciario acima delineado, constata-
se, entdo, que a Recorrente — ao nao incluir na GFIP todos os fatos geradores das contribui¢des
previdencidrias, incidentes sobre a remuneragdo dos segurados empregados e contribuintes
individuais — incorreu na infracao prevista no art. 32, inciso IV e § 5°, da Lei 8.212/1991, c/c o
art. 225, inciso IV e §§ 1°a 4°, do Regulamento da Previdéncia Social (RPS).

Portanto, o procedimento utilizado pela auditoria fiscal para a aplicagdo da
multa foi devidamente consubstanciado na legislacdo vigente a época da lavratura do auto de
infragdo. Ademais, ndo verificamos a existéncia de qualquer fato novo que possa ensejar a
revisdo do langainento em questdo nas alegacdes registradas na peca recursal da Recorrente.

Dentro_desse contexto fatico, depreende-se do art. 113 do CTN que a
obrigacdo tributaria ¢ principal ou acessoria e pela natureza instrumental da obrigacdo
acessoria, ela ndo necessariamente esta ligada a uma obrigag¢do principal e decorre de cada
circunstancia fatica praticada pela Recorrente, que serd verificada no procedimento de
Auditoria Fiscal. Em face de sua inobservancia, ha a imposi¢do de sancao especifica disposta
na legisla¢do nos termos do art. 115 também do CTN.

Codigo Tributario Nacional (CTN) — Lei 5.172/1966:

Art. 113. A obrigagao tributaria é principal ou acessoria.

$ 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato
gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela
decorrente.

$ 2° A obrigagdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e
tem por objeto as prestacoes, positivas ou negativas, nela
previstas no interesse da arrecadagdo ou da fiscaliza¢do dos
tributos.

$ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua
inobservancia, converte-se em obrigacdo principal relativamente
a penalidade pecuniaria.

()

Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acessoria é qualquer
situacdo que, na forma da legislacdo aplicavel, impée a pratica
ou__a__abstencdo de ato _que ndo _configure obrigacdo
principal.(g.n.)

As obrigacdes acessorias sdo estabelecidas no interesse da arrecadacdo e da
fiscalizacdao de tributos, de forma que visam facilitar a apuragdo dos tributos devidos. Elas,
independente do prejuizo ou ndo causado ao erario, devem ser cumpridas no prazo e forma
fixados na legislacgao.

Logo, constata-se que a Recorrente deixou de informar nas GFIP’s os valores
concernentes a contribuicdo previdencidria incidente sobre a remuneracdo dos segurados
empregados e contribuintes individuas nas competéncias 01/2007 a 12/2007.

Em_observancia aos principios da legalidade objetiva, da verdade
material e da autotutela administrativa, presentes no processo administrativo tributario,
frisamos que os valores da multa aplicados foram fundamentados na redacao do art. 32,
inciso IV e §§ 4° e 5°, da Lei 8.212/1991, acrescentados pela Lei 9.528/1997. Entretanto,
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este dispositivo sofreu alteracio por meio do disposto nos arts. 32-A e 35-A, ambos da Lei
8.212/1991, acrescentados pela Lei 11.941/2009. Com isso, houve alteragao da sistematica de
calculo da multa aplicada por infragdes concernentes a GFIP’s, a qual deve ser aplicada ao
presente lancamento ora analisado, tudo em consonancia com o previsto pelo art. 106, inciso II,
alinea “c”, do _&digo Tributario Nacional.

Assim, quanto a multa aplicada, vale ressaltar a superveniéncia da Lei
11.941/2009. Para tanto, inseriu o art. 32-A na Lei 8.212/1991, o qual dispde o seguinte:

Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaragao
de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo
fixado ou que a apresentar com incorregdes ou omissoes serd
intimado a apresenta-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-
se-a as seguintes multas: (Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

I - de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez)
informagoes incorretas ou omitidas, e (Incluido pela Lei n°
11.941, de 2009).

Il - de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fragao,
incidentes sobre o montante das contribui¢des informadas, ainda
que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da
declaragdo ou entrega apos o prazo, limitada a 20% (vinte por
cento), observado o disposto no § 3° deste artigo. (Incluido pela
Lein®11.941, de 2009).

§ 1°. Para efeito de aplica¢do da multa prevista no inciso II do
caput deste artigo, serd considerado como termo inicial o dia
seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaragdo
e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de nao-
apresentagdo, a data da lavratura do auto de infra¢do ou da
notificagdo de langcamento. (Incluido pela Lei n° 11.941, de
2009).

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

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

1l - a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentagdo da
declarag¢do no prazo fixado em intimagdo. (Incluido pela Lei n°
11.941, de 2009).

§ 3°. A multa minima a ser aplicada serad de: (Incluido pela Lei
n°11.941, de 2009).

I - R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de
declara¢do sem ocorréncia de fatos geradores de contribuigdo
previdenciaria; e (Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

II - R§ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. (Incluido
pela Lei n° 11.941, de 2009).
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No caso em tela, trata-se de infracdo que agora se enquadra no art. 32-A,
inciso I, da Lei 8.212/1991.

Considerando o grau de retroatividade média da norma previsto no art. 106,
inciso II, alinea “c”, do Cdédigo Tributario Nacional (CTN), transcrito abaixo, ha que se
verificar a situagdo mais favoravel ao sujeito passivo, face as alteragdes trazidas.

CTN:
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: (...)
[I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado: (...)

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

Nesse sentido, entendo que na execucdo do julgado, a autoridade fiscal
devera verificar, com base nas alteragdes trazidas, qual a situacdo mais benéfica ao
contribuinte, se a multa aplicada a época ou a calculada de acordo com o art. 32-A, inciso I, da
Lei 8.212/1991.

Esclarecemos que ndo ha espaco juridico para aplicagdo do art. 35-A da Lei
8.212/1991, eis que este remete para a aplicagdo do art. 44 da Lei 9.430/1996, que trata das
multas quando do langamento de oficio dos tributos federais, vejo que as sua regras estdo em
outro sentido. As multas nele previstas incidem em razao da falta de pagamento ou, quando
sujeito a declaragdo, pela falta ou inexatiddo da declaracdo, aplicando-se apenas ao valor que
nao foi declarado e nem pago.

Assim, ha diferenca entre as regras estabelecidas pelos artigos 32-A e 35-A,
ambos da Lei 8.212/1991. Quanto a GFIP nao ha vinculagao com o pagamento. Ainda que nao
existam diferencas de contribui¢des previdencidrias a serem pagas, estara o contribuinte sujeito
a multa do artigo 32-A da Lei 8.212/1991.

O art. 44 da Lei 9.430/1996 dispde o seguinte:

Art.44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca de
tributo ou contribuicdo:

I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, pagamento ou recolhimento apos o vencimento
do prazo, sem o acréscimo de multa moratoria, de falta de
declaragdo e nos de declaragdo inexata, excetuada a hipotese do
inciso seguinte;

11 - cento e cingiienta por cento, nos casos de evidente intuito de
fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de
novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabivelis.

A regra do artigo acima mencionado tem finalidade exclusivamente fiscal,
diferentemente do caso da multa prevista no art. 32-A da Lei 8.212/1991, em que
independentemente do pagamento/recolhimento da contribuicdo previdenciaria, o que se
pretende ¢ que, o quanto antes (dai a gradacdo em razdo do decurso do tempo), o sujeito
passivo preste as informagdes a Previdéncia Social, sobretudo os salarios de contribuig¢do
percebidos pelos segurados. Sdo essas informacdes que viabilizam a concessdao dos beneficios
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previdenciarios. Quando o sujeito passivo ¢ intimado para entregar a GFIP, suprir omissdes ou
efetuar corregdes, o Fisco ja tem conhecimento da infragdo e, portanto, ja poderia autua-lo, mas
isso ndo resolveria um problema extrafiscal, que €: as bases de dados da Previdéncia Social ndo
seriam alimentadas com as informacdes corretas € necessarias para a concessao dos beneficios
previdencidrios.

Por essas razdes ¢ que ndo vejo como se aplicarem as regras do artigo 44 da
Lei ©.430/1996 aos processos instaurados em razao de infracdes cometidas sobre a GFIP. E no
que tange a “falta de declaracdo e nos de declaracdo inexata”, parte também do dispositivo,
lém (las razdes ja expostas, deve-se observar o Principio da Especificidade — a norma especial
picvalece sobre a geral: o art. 32-A da Lei 8.212/1991 traz regra aplicavel especificamente a
CGFIP, portanto deve prevalecer sobre as regras no art. 44 da Lei 9.430/1996 que se aplicam a
todas as demais declaragdes a que estdo obrigados os contribuintes € responsaveis tributérios.
Pela mesma razdo, também nao se aplica o art. 43 da mesma lei:

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

Paragrafo unico. Sobre o crédito constituido na forma deste
artigo, ndo pago no respectivo vencimento, incidirdo juros de
mora, calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a partir
do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do prazo até
o0 més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

Em sintese, para aplicagdo de multas pelas infragdes relacionadas a GFIP
devem ser observadas apenas as regras do art. 32-A da Lei 8.212/1991 que regulam
exaustivamente a matéria. E irrelevante para tanto se houve ou ndo pagamento/recolhimento e,
no caso que tenha sido lavrado Auto de Infracdo de Obrigacdao Principal (AIOP), qual tenha
sido o valor nele langado.

CONCLUSAO:

Voto no sentido d¢ CONHECER do recurso e DAR-LHE PROVIMENTO
PARCIAL para reconhecer que:

(1) sejam excluidos, em sua totalidade, os valores apurados nos levantamentos
DD e DD1-AUX EDUC PAGO A EMPREGADOS, oriundos de auxilio-educagao;

(i) sejam excluidos, em sua totalidade, os valores apurados nos
levantamentos CC-INDENIZ COMP PAGA A EMPREGADOS;

(ii1) sejam excluidos da base de céalculo dos levantamentos GG-CONTRIB
SEG EMPREG NAO RETIDA e GG1-CONTRIB SEG EMPREG NAO RETIDA (periodos
distintos em razdo da aplicacdo de multas diferenciadas) os valores referentes aos
levantamentos CC, DD e DD1, conforme Quadro Demonstrativo (QD) 05;

(iv) com relagdo aos fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP
449/2008, seja aplicada a multa de mora nos termos da redagdo anterior do artigo 35 da Lei
8.212/1991, limitando-se ao percentual maximo de 75% previsto no art. 44 da Lei 9.430/1996;
e
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(v) ap6s exclusdo dos valores concernentes aos levantamentos CC-INDENIZ
COMP PAGA A EMPREGADOS, DD e DD1-AUX EDUC PAGO A EMPREGADOS,
seja recalculada a multa aplicada na obrigacdo acessoria, se mais benéfica ao contribuinte, de
acordo com o disciplinado no art. 32-A da Lei 8.212/1991, nos termos do voto.

Ronaldo de Lima Macedo.

36



