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PARTICIPACAO NOS LUCROS OU RESULTADOS DA EMPRESA.

O Programa de Participacdo nos Resultados tem como caracteristica implicita
e necessaria a fixagdo de metas objetivas, de modo que o empregado possa
identificar os esforcos que poderdo alcanca-las, bem como quando ocorre o
seu atingimento.

A auséncia de especificagdo de metas bem como de registro no Sindicato
competente do PLR afasta a validade do Programa, de modo que os valores
pagos aos empregados devem ser considerados base de calculo da
contribuicao previdenciaria.

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

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

Na hipotese de langamento de oficio, por representar a novel legislacao
encartada no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, inserida pela MP n°® 449/2008, um
tratamento mais gravoso ao sujeito passivo, inexistindo, antes do ajuizamento
da respectiva execucdo fiscal, hipdtese de a legislacdo superveniente impor
multa mais branda que aquela entdo revogada, sempre incidird ao caso o
principio tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competéncia a
legislagao pertinente a multa por descumprimento de obrigagdo principal
vigente a data de ocorréncia do fato gerador ndo adimplido, observado o
limite maximo de 75%, salvo nos casos de sonegacao, fraude ou conluio.
Recurso Voluntario Provido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS DA EMPRESA. 
 O Programa de Participação nos Resultados tem como característica implícita e necessária a fixação de metas objetivas, de modo que o empregado possa identificar os esforços que poderão alcançá-las, bem como quando ocorre o seu atingimento.
 A ausência de especificação de metas bem como de registro no Sindicato competente do PLR afasta a validade do Programa, de modo que os valores pagos aos empregados devem ser considerados base de cálculo da contribuição previdenciária.
 AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. PENALIDADE PELO DESCUMPRIMENTO. PRINCÍPIO TEMPUS REGIT ACTUM.
 As multas decorrentes do descumprimento de obrigação tributária principal foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, a qual deu nova redação ao art. 35 e fez acrescentar o art. 35-A à Lei nº 8.212/91. 
 Na hipótese de lançamento de ofício, por representar a novel legislação encartada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, inserida pela MP nº 449/2008, um tratamento mais gravoso ao sujeito passivo, inexistindo, antes do ajuizamento da respectiva execução fiscal, hipótese de a legislação superveniente impor multa mais branda que aquela então revogada, sempre incidirá ao caso o princípio tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competência a legislação pertinente à multa por descumprimento de obrigação principal vigente à data de ocorrência do fato gerador não adimplido, observado o limite máximo de 75%, salvo nos casos de sonegação, fraude ou conluio.
 Recurso Voluntário Provido em Parte 
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros da 3ª Câmara / 2ª Turma Ordinária da Segunda Seção de Julgamento, por voto de qualidade em dar provimento parcial ao recurso do Auto de Infração de Obrigação Principal, devendo a multa aplicada ser calculada considerando as disposições do art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 9.876/99, para o período anterior à entrada em vigor da Medida Provisória nº 449/2008, ou seja, até a competência 11/2008, inclusive. Vencidos na votação o Conselheiro Relator e as Conselheiras Bianca Delgado Pinheiro e Juliana Campos de Carvalho Cruz, por entenderem que a multa aplicada deve ser limitada ao percentual de 20% em decorrência das disposições introduzidas pela MP nº 449/2008 (art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação da MP nº 449/2008 c/c art. 61 da Lei nº 9.430/96). O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva fará o voto divergente vencedor. 
 
 Liege Thomasi Lacroix - Presidente
 Leonardo Henrique Pires Lopes � Relator
 Arlindo da Costa e Silva � Redator designado
 
 Conselheiros presentes à sessão: LIEGE LACROIX THOMASI (Presidente), JULIANA CAMPOS DE CARVALHO CRUZ, ANDRE LUIS MARSICO LOMBARDI, ARLINDO DA COSTA E SILVA, BIANCA DELGADO PINHEIRO, LEONARDO HENRIQUE PIRES LOPES.
 
  Período de Apuração: 01/02/2007 a 31/08/2008
Data de Lavratura do AIOP: 17/12/2009
Data de Ciência do AIOP: 21/12/2009.

Trata-se de Auto de Infração de Descumprimento de Obrigação Principal (AI 37.201.926-9), lavrado em face de RADIO FM BAHIA SOL LTDA, do qual foi notificado em 28/10/2008, referente às contribuições da empresa destinadas à Seguridade Social e ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho � RAT.
De acordo com o Relatório Fiscal, foi realizado acordo coletivo para instituição do Programa de Participação e Resultados-PLR com o SERTEB-Sindicato das Empresas de Radiodifusão e Televisão do Estado da Bahia e o SINTERP/BA-Sindicato dos Trabalhadores em Rádio, TV e Publicidade da Bahia, referentes aos exercícios de 2005, 2007 e 2008. Contudo, apenas em 03/03/2009 foi protocolado no SINTERP. Além dessa irregularidade, não foi estabelecida meta clara e objetiva, tendo sido escolhido o resultado operacional como meta, sem especificar valores.
No tocante à multa, foi feita a comparação da sistemática anterior com a atual, instituída pela Lei nº 11.941/2009, verificando o valor menor entre a multa de ofício atual, de 75% sobre o valor do débito, e o somatório das penalidades anteriores (AI 68 + 24%), tendo se chegado à conclusão de que penalidade atual seria mais benéfica.
Apresentada impugnação, esta foi julgada improcedente, nos seguintes termos:
Assunto: Contribuições Sociais Previdenciárias
Período de Apuração: 01/02/2007 a 31/08/2008
CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. COTA PATRONAL.
É devida a cota patronal atinente aos segurados empregados consoante preceituam os incisos I e II, do art. 22, da Lei nº 8.212/1991.
PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS. DESCARACTERIZAÇÃO.
Os pagamentos a título de participação nos lucros ou resultados realizados, pela empresa, sem o cumprimento de todos os requisitos impostos pela Lei nº 10.101/2000, tem-se que tais verbas integram o salário de contribuição e sobre elas incidem as contribuições destinadas à Seguridade Social.
Impugnação Improcedente.
Crédito Tributário Mantido.

Irresignada, a ora Recorrente interpôs Recurso Voluntário tempestivo, alegando, em síntese:

O acordo coletivo atribuiu às empresas à fixação, juntamente com seus empregados, dos pagamentos;
A regra sempre esteve relacionada ao crescimento do faturamento da empresa ou ainda redução do prejuízo contábil;
A legislação não determina o prazo para o registro do PLR no Sindicato;
O Sindicato e a Confederação participaram de todas as etapas do Plano, tendo assinado o Acordo, com anuência da forma de escolha dos critérios e da avaliação;
A participação do Sindicato é obrigatória quando se tratar de Acordo Coletivo de Trabalho, o que não é o caso do PLR em questão. Além disso, o produto final do acordo contou com o arquivamento pelo Sindicato, não sendo necessárias provas de todas as etapas da negociação com sua participação;
Havia a possibilidade de revisão anual do PLR, entendida esta como a possibilidade de modificarem as disposições do programa de acordo com suas necessidades, sendo certo que a legislação admite a previsão de prazo indeterminado;
Os elementos subjetivos e objetivos de avaliação se complementam;
As regras foram claras e objetivas;
Critérios comportamentais e comparativos de avaliação se coadunam com a finalidade do Programa, pois os empregados sabia que este seria ponto de avaliação, em virtude da interferência desse aspecto nos resultados financeiros da empresa. Não sendo o critério de pagamento exclusivamente financeiros, a avaliação não pode ser exclusivamente objetiva;
A utilização de critérios comparativos entre os empregados mostra-se necessária para se obter um parâmetro capaz de estabelecer melhor desempenho;
Não existe na legislação limite máximo a ser distribuído a título de PLR;
O recebimento de valor correspondente a várias vezes o salário do empregado justifica-se pela sua função diretamente relacionada ao cargo e à sua representação nos resultados da empresa. A título de exemplo, o empregado que recebeu 179 vezes o seu salário, conforme apontado pela autuação, teria conferido resultado 64 vezes maior ao que recebeu;
A empresa paga aos seus funcionários salários compatíveis com o de mercado, não podendo se falar em substituição da remuneração;
a ausência de arquivo das avaliações de desempenho que fundamentaram os pagamentos da PLR foi suprida pela demonstração dos resultados individuais arquivados eletronicamente;
o fato de existir um registro mensal da avaliação dos empregados não significa que os pagamentos de PLR representavam uma comissão pelos serviços prestados, uma vez que os pagamentos de PLR levaram em consideração metas apuradas em periodicidade semestral ou anual;
Não há habitualidade e retributividade no pagamento;
é descabida a cobrança do adicional de 2,5% do Recorrente;
é ilegal a inclusão dos dirigentes no pólo passivo da autuação fiscal; 
é ilegal a majoração da multa de mora em face do transcurso do tempo; 
é ilegal a aplicação da Taxa Selic como juros de mora. Sem Contra-Razões.

Acórdão nº 2302-002.865 - 3ª Câmara / 2ª Turma Ordinária da 2ª SEJUL/CARF/MF/DF, deu provimento parcial ao Recurso Voluntário interposto pela empresa Rádio FM Bahia Sol ltda.
Embargos de Declaração a fls. 242/245 acusou a ocorrência de contradição entre as circunstâncias de fato atávicas ao lançamento e o Acórdão nº 2302-002.865 acima referido.
Processo: 10580.728440/2009-41 
Nome do contribuinte: RADIO FM BAHIA SOL LTDA 
Acórdão 2302-002.865 
Decisão: Por voto de qualidade em dar provimento parcial ao recurso do Auto de Infração de Obrigação Principal, devendo a multa aplicada ser calculada considerando as disposições do art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 9.876/99, para o período anterior à entrada em vigor da Medida Provisória nº 449/2008, ou seja, até a competência 11/2008, inclusive. Vencidos na votação o Conselheiro Relator e as Conselheiras Bianca Delgado Pinheiro e Juliana Campos de Carvalho Cruz, por entenderem que a multa aplicada deve ser limitada ao percentual de 20%, em decorrência das disposições introduzidas pela MP nº449/2008 (art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação da MP nº 449/2008 c/c art. 61 da Lei nº 9.430/96). O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva fará o voto divergente vencedor. Ainda devem ser excluídas do lançamento as competências até 11/2003, inclusive, pela homologação tácita expressa no artigo 150§4º, do Código Tributário Nacional. (grifos nossos) 

Questionamento: RECURSO VOLUNTARIO 
Resultado: Recurso Voluntário Provido em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte 

Com efeito, ao tratar do exame da decadência, percebe-se no voto do Ilustre Relator a ocorrência de equívoco involuntário, eis que se houve como considerado o período de apuração do débito como sendo de fevereiro/2003 a dezembro/2006 e data de lavratura do Auto de Infração como 28/10/2008.
Todavia, o Discriminativo de Débito a fls. 05/06 aponta como período de apuração do crédito tributário o lapso temporal de fevereiro/2007 a agosto/2008, e o Aviso de Recebimento, a fl. 97, informa a ciência do Sujeito Passivo em 21/12/2009.
Os embargos de Declaração foram acolhidos para sanear, tão somente, a questão atinente à decadência.

É o relatório.

 Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator

Dos Pressupostos de Admissibilidade

Sendo o Recurso tempestivo, passo ao seu exame.

Da Decadência

No caso em apreço, o Auto de Infração foi lavrado em 21/12/2009, tendo como objeto as contribuições devidas nos exercícios de fevereiro/2007 a agosto/2008.

Nas sessões plenárias dos dias 11 e 12.06.2008, respectivamente, o Supremo Tribunal Federal � STF, por unanimidade, declarou inconstitucionais aqueles dispositivos legais e editou a Súmula Vinculante n° 08. Seguem transcrições:

Parte final do voto proferido pelo Exmo. Senhor Ministro Gilmar Mendes, Relator:
Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/91 e o parágrafo único do art.5º do Decreto-lei n° 1.569/77, que versando sobre normas gerais de Direito Tributário, invadiram conteúdo material sob a reserva constitucional de lei complementar.
 Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantém-se hígida a legislação anterior, com seus prazos qüinqüenais de prescrição e decadência e regras de fluência, que não acolhem a hipótese de suspensão da prescrição durante o arquivamento administrativo das execuções de pequeno valor, o que equivale a assentar que, como os demais tributos, as contribuições de Seguridade Social sujeitam-se, entre outros, aos artigos 150, § 4º, 173 e 174 do CTN.
Diante do exposto, conheço dos Recursos Extraordinários e lhes nego provimento, para confirmar a proclamada inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violação do art. 146, III, b, da Constituição, e do parágrafo único do art. 5º do Decreto-lei n° 1.569/77, frente ao § 1º do art. 18 da Constituição de 1967, com a redação dada pela Emenda Constitucional 01/69.

É como voto.


Súmula Vinculante n° 08:
�São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�.

Os efeitos da Súmula Vinculante são previstos no artigo 103-A da Constituição Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:

Art. 103-A da Constituição Federal - O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Lei n° 11.417, de 19/12/2006 - Regulamenta o art. 103-A da Constituição Federal e altera a Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edição, a revisão e o cancelamento de enunciado de súmula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e dá outras providências.
(...).
...Art. 2o O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, editar enunciado de súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.


Temos que a partir da publicação na imprensa oficial, que se deu em 20/06/2008, todos os órgãos judiciais e administrativos ficaram obrigados a acatar a Súmula Vinculante.

Assim, afastado por inconstitucionalidade o artigo 45 da Lei n° 8.212/91, resta verificar qual regra de decadência prevista no Código Tributário Nacional - CTN se aplica ao caso concreto, uma vez que existem duas regras, aparentemente conflitantes, dispondo sobre a decadência de créditos tributários, tomando a primeira como termo inicial o pagamento indevido (art. 150, §4º), e a segunda o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido realizado (art. 173, I). Cumpre transcrever os referidos dispositivos legais:

Art. 150. O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
(...).
§ 4º Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos, a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação.


Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.


Harmonizando os referidos dispositivos legais, o Superior Tribunal de Justiça esclareceu a aplicação do art. 173 para os casos em que o tributo sujeitar-se a lançamento por homologação:

Quando não tiver havido pagamento antecipado;
Quando tiver ocorrido dolo, fraude ou simulação;
Quando não tiver havido declaração prévia do débito.

Cumpre transcrever o acórdão prolatado em sede de Recurso Especial representativo da controvérsia:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (ii) a obrigação ex lege de pagamento antecipado das contribuições previdenciárias não restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos imponíveis ocorridos no período de janeiro de 1991 a dezembro de 1994; e (iii) a constituição dos créditos tributários respectivos deu-se em 26.03.2001.
6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de ofício substitutivo.
7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008.
(REsp 973733/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SEÇÃO, julgado em 12/08/2009, DJe 18/09/2009).

No voto lavrado no referido REsp 973.733/SC, foi transcrito entendimento firmado em outros julgamento (REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, DJ 25.02.2008), que limitam a aplicação do art. 150, §4º do CTN às hipóteses que tratam de tributo sujeito a lançamento por homologação, �quando ocorrer pagamento antecipado inferior ao efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou simulação, nem sido notificado pelo Fisco de quaisquer medidas preparatórias� .

A comprovação da presença de tais circunstâncias seria imprescindível para o afastamento do art. 150, §4º do CTN e aplicação do seu art. 173, I, o que não se vislumbra em qualquer momento da autuação.

Depreende-se dos autos que, da ação fiscal em comento, não houve lavratura de auto de infração relacionado a outros fatos geradores de contribuições previdenciárias, de modo que a fiscalização entendeu que as demais contribuições previdenciárias haviam sido pagas pela empresa.

Outrossim, não tendo sido comprovando que sua conduta tenha sido eivada de dolo, fraude ou simulação, restando configurado, portanto, o pressuposto fático ensejador da aplicação do prazo decadencial previsto no artigo 150, §4º do Código Tributário Nacional, fica definitivamente afastada a incidência do disposto no artigo 173, I do mesmo dispositivo legal. 

Nesse contexto, considerando ser de fevereiro/2007 a agosto/2008 o período de apuração, e considerando que o Auto de Infração em questão foi levado à ciência do Sujeito Passivo em 21 de dezembro de 2009, decorre que o lançamento nele carreado alcança, com a mesma eficácia constitutiva, todas as obrigações tributárias decorrentes dos fatos geradores ocorridos até a competência dezembro/2005, inclusive os desta, nos termos do art. 150, §4º, do CTN, não havendo que se falar, portanto, em decadência.

Do programa de Participação nos Lucros ou Resultados-PLR

A Constituição Federal determinou, no seu art. 7º, inciso XI, que a participação pelo empregado nos lucros ou resultados da empresa estaria desvinculada de remuneração, conforme definido em lei.

A Lei nº 8.212/1991, ao definir a base de cálculo das contribuições previdenciárias, excluiu a participação nos lucros e resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica, nos seguintes termos:

§ 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.

Diante da norma constitucional e da Lei nº 8.212/91, foi editada a Medida Provisória nº 794/1994, sucessivamente reeditada até posterior conversão na Lei nº 10.101/2000, cuja redação à época dos fatos geradores assim dispunha:

Art. 1o Esta Lei regula a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa como instrumento de integração entre o capital e o trabalho e como incentivo à produtividade, nos termos do art. 7o, inciso XI, da Constituição.
Art. 2o A participação nos lucros ou resultados será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de comum acordo:
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.
§ 2o O instrumento de acordo celebrado será arquivado na entidade sindical dos trabalhadores. (grifa-se).

A partir da análise da Lei acima transcrita, quando interpretada conjuntamente com a Constituição Federal,verifica-se que o intuito do legislador foi o de estimular a criação pelas empresas de Programas de Participação em Lucros e Resultados, como mecanismo de incentivo à produção e de integração do capital da empresa aos recursos humanos.

Através do PLR, permite-se que o empregado participe dos resultados da atividade, distribuindo-lhe valores a partir do atingimento de metas, sem, contudo, empregar-lhe os riscos que lhe são inerentes, até porque estes devem permanecer com o empregador investidor.

Exatamente por ser uma medida que preserva o interesse de todos os envolvidos na produção, a Lei exige a participação de representantes dos empregados e empregadores na elaboração do PLR, que devem estipular conjuntamente as metas, os resultados e prazos.

Ocorre que a Lei não foi tão específica em prever todas as formalidades, critérios e condições para elaboração do PLR, devendo, por isso, tal liberdade concedida aos elaboradores ser interpretada amplamente, sem restringir-lhe a eficácia, desde que seja observada sua finalidade e as exigências legalmente postas, evitando-se, por outro lado, qualquer tentativa de sua utilização como meio de burla à tributação e de substituição da remuneração dos empregados.

Neste diapasão, para que os valores pagos aos empregados a título de PLR não sejam tributados, devem observar as exigências legais, bem como o intuito do legislador, para que o espírito do Programa efetivamente seja alcançado. Esta deve ser a análise da fiscalização.

Veja-se que os dispositivos insertos na Lei 10.101/2000 devem ser rigorosamente observados, tanto para que o contribuinte não tenha que recolher a contribuição previdenciária quando houver PLR instituído na empresa, quanto para que somente as exigências nela contidas possam ser aplicadas.

O que se observa é que a Lei previu apenas os seguintes requisitos:

- Negociação entre empresa e empregados, com representantes de ambas as categorias;
- Regras claras e objetivas;
- mecanismos de verificação das informações relevantes para atingir as metas;

Todos esses requisitos, na verdade, buscam garantir que o PLR tenha a participação das duas categorias (empregados e empregadores) tanto no momento de sua elaboração quanto de sua execução, podendo ser acompanhado por todos os envolvidos quanto ao cumprimento e ao alcance de metas.

Por isso é que os programas de metas, resultados e prazos devem estar pactuados previamente, pois somente desta forma é que seria possível se ter certeza de que os empregados estão cientes das condições do PLR e que os esforços envidados serão recompensados com a distribuição dos valores.

No caso dos autos, o auditor fiscal descaracterizou o PLR instituído pelo Banco Recorrente por entender que não preenchia as exigências legais, tampouco a finalidade do Plano.

Neste sentido, cabe analisar cada um dos fatos para que se verifique se deve ser mantida a autuação.

De início, afirma o auditor fiscal que o PLR previu revisões anuais obrigatórias, o que não teria ocorrido, bem como que o plano foi instituído por prazo indeterminado.

A Lei nº 10.101/2000 exige que o plano especifique a periodicidade da distribuição e o prazo de vigência do programa. A razão de tal exigência consiste na necessidade de se permitir ao empregado o tempo que terá para alcançar a meta, bem como por quanto tempo poderá ser bonificado enquanto permanecer na empresa.

In casu, a periodicidade de distribuição foi devidamente prevista no Plano, e o prazo indeterminado atendeu também aos objetivos previstos na Lei, eis que o empregado saberia que, enquanto estivesse na empresa, fruiria dos benefícios instituídos pelo Programa.

A revisão anual do Programa, inserta em cláusula do Plano, encontra respaldo na necessidade que os empregados e empregadores podem ter de adequar as metas, a data de pagamento, os critérios de recebimento, dentre outros, às circunstâncias atuais. 

Isto porque um Programa, sobretudo de prazo indeterminado, não poderia ser rígido e imutável, sob pena de se desnudar sua finalidade. A título de exemplo, imaginemos uma meta financeira para todos os empregados que, após alguns anos de vigência do Programa e crescimento da empresa, passasse a ser facilmente obtida. Evidentemente que dita meta teria que ser revista, até para se adequar melhor a uma das finalidades do Programa, que seria a de estimular os empregados, através da participação nos lucros e resultados, a envidar esforços, melhorar a qualidade e aumentar a produtividade.

De outro lado, se as condições pactuadas continuam a atender os objetivos da empresa e a servir de estímulo aos seus empregados, não haveria por que revisá-las, apenas sob o pretexto de ter que ser feita uma reformulação. Nesse caso, não teria sentido em editar um novo instrumento prevendo os mesmos termos, quando o anterior já tem previsão por prazo indeterminado.

Em segundo lugar, firma o AFRFB que o Sindicato não participou do processo de negociação, descumprindo a determinação legal.

De fato, a Lei de regência estabelece que o Sindicato seja uma das partes da negociação, quando realizado por convenção ou acordo coletivo, ou participante das negociações quando o instrumento for particular.

O PLR do caso narrado se refere à segunda hipótese, em que o Sindicato tem a condição de participante e mero assistente dos empregados. Nesses casos, os termos são elaborados pela comissão formada por representantes dos empregados e empregador, cabendo ao Sindicato assessorar com instruções sobre os direitos da categoria que representa, sem, contudo, ser a sua anuência necessária à validade dos critérios, das metas e das condições do programa.

Neste diapasão, entendo que o Sindicato deve ser informado das negociações, dando-lhe oportunidade para participar das negociações. Contudo, a sua ausência não pode ser óbice à validade das tratativas, sob pena de se atribuir excessiva força ao órgão de classe, inclusive de vetar o avanço das negociações, o que definitivamente não foi a finalidade da Lei quando permitiu instrumento particular de estipulação do PLR, diverso dos acordos e convenções coletivas.

Assim, ainda que seja verdade que o Sindicato não participou ativamente de todas as etapas da negociação, bastaria o seu conhecimento da existência das fases de negociação para que sua participação como assistente tivesse sido atendida.

Uma vez que o AFRFB não trouxe qualquer elemento que indicasse que a Recorrente não conferiu a oportunidade ao Sindicato de participar das reuniões e tratativas, não pode haver presunções em desfavor do contribuinte.

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justiça já teve a oportunidade de destacar os efeitos da participação do Sindicato:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS. CARACTERIZAÇÃO. MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 07/STJ. PROCESSO CIVIL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS. SÚMULA 07/STJ.
1. A isenção fiscal sobre os valores creditados a título de participação nos lucros ou resultados pressupõe a observância da legislação específica a que refere a Lei n.º 8.212/91.
2. Os requisitos legais inseridos em diplomas específicos ( arts. 2º e 3º, da MP 794/94; art. 2º, §§ 1º e 2º, da MP 860/95; art. 2º, § 1º e 2º, MP 1.539-34/ 1997; art. 2º, MP 1.698-46/1998; art. 2º, da Lei n.º 10.101/2000), no afã de tutelar os trabalhadores, não podem ser suscitados pelo INSS por notória carência de interesse recursal, máxime quando deduzidos para o fim de fazer incidir contribuição sobre participação nos lucros, mercê tratar-se de benefício constitucional inafastável (CF, art. 7º, IX).
3. A evolução legislativa da participação nos lucros ou resultados destaca-se pela necessidade de observação da livre negociação entre os empregados e a empresa para a fixação dos termos da participação nos resultados.
4. A intervenção do sindicato na negociação tem por finalidade tutelar os interesses dos empregados, tais como definição do modo de participação nos resultados; fixação de resultados atingíveis e que não causem riscos à saúde ou à segurança para serem alcançados; determinação de índices gerais e individuais de participação, entre outros.  
5. O registro do acordo no sindicato é modo de comprovação dos termos da participação, possibilitando a exigência do cumprimento na participação dos lucros na forma acordada.
6. A ausência de homologação de acordo no sindicato, por si só, não descaracteriza a participação nos lucros da empresa a ensejar a incidência da contribuição previdenciária. 
7. O Recurso Especial não é servil ao exame de questões que demandam o revolvimento do contexto fático-probatório dos autos, em face do óbice erigido pela Súmula 07/STJ.
8. In casu, o Tribunal local afastou a incidência da contribuição previdenciária sobre verba percebida a título de participação nos lucros da empresa, em virtude da existência de provas acerca da existência e manutenção de programa espontâneo de efetiva participação nos lucros da empresa por parte dos empregados no período pleiteado, vale dizer, à luz do contexto fático-probatório engendrado nos autos, consoante se infere do voto condutor do acórdão hostilizado, verbis: "Embora com alterações ao longo do período, as linhas gerais da participação nos resultados, estabelecidas na legislação, podem ser assim resumidas: a) deve funcionar como instrumento de integração entre capital e trabalho, mediante negociação; b) deve servir de incentivo à produtividade e estar vinculado à existência de resultados positivos; c) necessidade de fixação de regras claras e objetivas; d) existência de mecanismos de aferição dos resultados.
Analisando o Plano de Participação nos Resultados (PPR) da autora, encontram-se as seguintes características: a) tem por objetivo o atingimento de metas de resultados econômicos e de produtividade; b) há estabelecimento de índices de desempenho econômico para a unidade e para as equipes de empregados que a integram; c) fixação dos critérios e condições do plano mediante negociação entre a empresa e os empregados, conforme declarações assinadas por 38 (trinta e oito) funcionários (fls. 352/389); d) existência de regras objetivas de participação e divulgação destas e do desempenho alcançado.
Comparando-se o PPR da autora com as linhas gerais antes definidas, bem como com os demais requisitos legais, verifica-se que são convergentes, a ponto de caracterizar os valores discutidos como participação nos resultados. Desse modo, estão isentos da contribuição patronal sobre a folha de salários, de acordo com o disposto no art. 28, § 9.º, alínea "j", da Lei n.º 8.212/91". (fls. 596/597) 9. Precedentes:AgRg no REsp 1180167/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, DJe 07/06/2010; AgRg no REsp 675114/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, DJe 21/10/2008; AgRg no Ag 733.398/RS, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, DJ 25/04/2007; REsp 675.433/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, DJ 26/10/2006;
10. Recurso especial não conhecido.
(REsp 865.489/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 26/10/2010, DJe 24/11/2010)

O que soa mais estranho no Relatório Fiscal é a afirmativa de que o Sindicato teria sido ausente das revisões. Ora, este mesmo Relatório aponta a ausência de revisões como um dos motivos para o descumprimento do PLR. Sendo assim, como poderia o Sindicato participar de algo que não existiu? 

Por todo o exposto é que não se pode entender qualquer vício no Programa sob exame em virtude da participação ou não do Sindicato.

O Relatório Fiscal afirma, ainda, que o PLR previu metas tendo em vista resultados globais do grupo econômico, inclusive de empresas localizadas no exterior, o que dificultaria, segundo afirma, o conhecimento pelos empregados do alcance das metas.

Ocorre que a legislação não faz qualquer exigência neste ponto. 

A utilização de metas que considerem o grupo econômico tem total consonância com a finalidade do PLR, que é a de integrar o empregado à empresa como um todo. 

Toda empresa tem no seu recurso humano o mais precioso insumo. É justamente o somatório dos esforços que faz a empresa se desenvolver, tanto analisada uma empresa isoladamente, quanto um grupo econômico, inclusive porque os resultados de uma das empresas do grupo reflete no das demais.

O fato de alguma empresa do grupo econômico ser localizada no exterior não impede que o empregado acompanhe o atingimento das metas, se houver divulgação desses resultados.

Em particular, o ramo de atividade da Recorrente e o nível de fiscalização a que se submete pelo Banco Central do Brasil, pela Comissão de Valores Mobiliários, dentre outros órgãos competentes, faz com que os resultados se tornem ainda mais transparentes.

Veja-se que não se discute nos autos o desconhecimento dos empregados sobre as regras previstas. Se a comissão de negociação tomou como base dados do grupo empresarial, não há qualquer irregularidade na formalização do acordo.

As empresas do mesmo grupo econômico apresentam relações bastante próximas, tanto que o Fisco sempre as considera conjuntamente na ocasião do lançamento, até por imposição legal, já que teriam um mesmo comando de decisões, as vezes até com mesma administração.

Estabelecer que os resultados alcançados por outra empresa do grupo econômico sirvam de critério para aferição da participação nos lucros e resultados é medida condizente com a própria sistemática adotada pela legislação previdenciária e trabalhista, já que tratam as empresas como solidárias e intrinsecamente relacionadas umas as outras, inclusive quanto aos fatos geradores das contribuições.

O referido Programa não teria qualquer vício, se não fossem os seguintes outros pontos de irregularidades encontrados.

O PLR leva em conta o comportamento pessoal do empregado, faz comparação entre eles, valoriza a figura do avaliador, sendo um critério/meta por demais subjetivo.

Neste aspecto, o referido Programa deixou demasiadamente abrangente a meta que seria alcançada. Embora tenha graduado os níveis de enquadramento da avaliação pessoal, esta depende dos critérios do superior imediato, sem que o empregado saiba quais os itens seriam analisados e, de que forma, poderia atingir a meta proposta.

Não se pretende afirmar que apenas as metas numéricas possuem a objetividade necessária para configuração do PLR, mas sim que a meta deve ser de tal forma objetiva que o empregado possa identificar previamente os meios de alcançá-la e se a atingiu ou não, independentemente de terceiros para tanto, o que não ocorreu no caso.

Ressalte-se ainda, que as metas financeiras do Programa seriam �metas em tese�, posto que não quantificadas nem parametrizadas, e definidas ainda sem a participação do sindicato, sendo seus valores definidos discricionariamente pela empresa. As metas financeiras nos dizeres do próprio auditor fiscal são as metas �mais obejtivas� por natureza, desde que parametrizadas, já que o lucro sem quantificação é o objetivo de qualquer empresa privada.

Outro ponto de irregularidade no PLR da Recorrente se refere ao pagamento aos empregados, a este título, em valores que não encontram correspondência com as metas e valores propostos no Programa.

O PLR não precisa ter limite máximo de pagamento, ao contrário do que foi afirmado pela fiscalização, até porque isso seria ir de encontro à proposta do Programa, já que o empregado que atingisse meta suficiente para lhe garantir o pagamento deixaria de ter os estímulos para produzir mais e com maior qualidade, o que é a finalidade principal do PLR.

Contudo, o valor pago, ainda que exceda 179 vezes o valor do seu salário, deve ter correspondência com o que propõe o PLR, o que não aconteceu no caso dos autos, pois não se pode identificar a partir de que metas e critérios o empregado alcançado aquele valor. Veja-se que sequer esse argumento foi combatido pela Recorrente.

Por todo o exposto, entendo, embora por razões diversas das apontadas pela fiscalização, que o Programa de Participação nos Lucros não atendeu aos critérios legais de objetividade, tampouco todos os pagamentos foram efetuados com base no referido PLR.


Da multa aplicada

A autuação em comento refere-se ao descumprimento pelo contribuinte da sua obrigação tributária principal, consistente no dever de recolher a contribuição previdenciária dentro do prazo previsto em lei.

Além do pagamento do tributo não recolhido, a legislação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores previa a imposição ao contribuinte da penalidade correspondente ao atraso no pagamento, conforme art. 35 da Lei nº 8.212/1991, que escalonava a multa (I) de 4% a 20%, quando o valor devido não tivesse sido incluído em notificação fiscal de lançamento, (II) de 12% a 50% para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal, e (III) de 30% a 100% nos casos em que o débito já tivesse sido inscrito em dívida ativa.

Como se depreende do caput do art. 35 referido (sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos...) a penalidade decorria do atraso no pagamento, independentemente de o lançamento ter sido efetuado de ofício ou não.

Em outras palavras, não existia na legislação anterior a multa de ofício, aplicada em decorrência do lançamento de ofício pela auditoria fiscal, mas apenas a multa de mora, oriunda do atraso no recolhimento da contribuição. A punição do art. 35 da referida lei dirigia-se à demora no pagamento, sendo mais agravada/escalonada de acordo com o momento em que fosse recolhida. 

Ocorre que, com o advento da MP nº 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009, o art. 35 da Lei nº 8.212/1991 foi revogado, tendo sido incluída nova redação àquele art. 35.

A análise dessa nova disciplina sobre a matéria, introduzida em dezembro/2008, adquire importância em face da retroatividade benigna da legislação posterior que culmine penalidade mais benéfica ao contribuinte, nos termos do art. 106, II do CTN, in verbis:

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

Cabe, portanto, analisar as disposições introduzidas com a referida MP nº 449/2008 e mantidas com a sua conversão na Lei nº 11.941/2009:

Art. 35 da Lei nº 8.212/1991 - 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.

Art. 61 da Lei nº 9.430/1996 - Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

À primeira vista, a indagação de qual seria a norma mais favorável ao contribuinte seria facilmente resolvida, com a aplicação retroativa da nova redação do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996, sendo esta última a utilizada nos casos em que a multa de mora excedesse o percentual de 20% previsto como limite máximo pela novel legislação.

Contudo, o art. 35-A, também introduzido pela mesma Lei nº 11.941/2009, passou a punir o contribuinte pelo lançamento de ofício, conduta esta não tipificada na legislação anterior, calculado da seguinte forma:

Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

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;
II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: 
a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física;
b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. 

Pela nova sistemática aplicada às contribuições previdenciárias, o atraso no seu recolhimento será punido com multa de 0,33% por dia, limitado a 20% (art. 61 da Lei nº 9.430/1996). Sendo o caso de lançamento de ofício, a multa será de 75% (art. 44 da Lei nº 9.430/1996).

Não existe qualquer dúvida quanto à aplicação da penalidade em relação aos fatos geradores ocorridos após o advento da MP nº 449/2008. Contudo, diante da inovação em se aplicar também a multa de ofício às contribuições previdenciárias, surge a dúvida de com que norma será cotejada a antiga redação do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 para se verificar a existência da penalidade mais benéfica nos moldes do art. 106, II, �c� do CTN.

Isto porque, caso seja acolhido o entendimento de que a multa de mora aferida em ação fiscal está disciplinada pelo novo art. 35 da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei 9.430/1996, terá que ser limitada ao percentual de 20%.

Ocorre que alguns doutrinadores defendem que a multa de mora teria sido substituída pela multa de ofício, ou ainda que esta seria sim prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/1991, na sua redação anterior, na medida em que os incisos II e III previam a aplicação da penalidade nos casos em que o débito tivesse sido lançado ou em fase de dívida ativa, ou seja, quando tivesse decorrido de lançamento de ofício.

Contudo, nenhum destes dois entendimentos pode prevalecer. 

Consoante já afirmado acima, a multa prevista na redação anterior do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 destinava-se a punir a demora no pagamento do tributo, e não o pagamento em razão de ação fiscal. O escalonamento existente era feito de acordo com a fase do pagamento, isto é, quanto mais distante do vencimento do pagamento, maior o valor a ser pago, não sendo punido, portanto, a não espontaneidade do lançamento.

Também não seria possível se falar em substituição de multa de mora por multa de ofício, pois as condutas tipificadas e punidas são diversas. Enquanto a primeira relaciona-se com o atraso no pagamento, independentemente se este decorreu ou não de autuação do Fisco, a outra vincula-se à ação fiscal.

Por outro lado, não me parece correta a comparação da nova multa calculada conforme o art. 35-A da Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 44, I da Lei nº 9.430/1996 (multa de ofício prevista em 75% do valor da contribuição devida) com o somatório das multas previstas no art. 32, §4º e 5º e no revogado art. 35 ambos da Lei nº 8.212/1991.

Em primeiro lugar, esse entendimento somente teria coerência, o que não significa legitimidade, caso se entendesse que a multa de ofício substituiu as penalidades tanto pelo descumprimento da obrigação principal quanto pelo da acessória, unificando-as. 

Nesses casos, concluindo-se pela aplicação da multa de ofício, por ser supostamente a mais benéfica, os autos de infração lavrados pela omissão de fatos geradores em GFIP teriam que ser anulados, já que a penalidade do art. 44, I da Lei nº 9.430/1996 (multa de ofício) estaria substituindo aquelas aplicadas em razão do descumprimento da obrigação acessória, o que não vem sendo determinado pelo Fisco.

Em segundo lugar, não se podem comparar multas de naturezas distintas e aplicadas em razão de condutas diversas. Conforme determinação do próprio art. 106, II do CTN, a nova norma somente retroage quando deixar de definir o ato como infração ou quando cominar-lhe penalidade menos severa. Tanto em um quanto no outro caso verifica-se a edição de duas normas em momentos temporais distintos prescrevendo a mesma conduta, porém com sanções diversas.

Assim, somente caberia a aplicação do art. 44, I da Lei nº 8.212/1996 se a legislação anterior também previsse a multa de ofício, o que não ocorria até a edição da MP nº 449/2008.

A anterior multa de mora somente pode ser comparada com penalidades que tenha a mesma ratio, qual seja, o atraso no pagamento das contribuições.

Revogado o art. 35 da Lei nº 8.212/1991, cabe então a comparação da penalidade aplicada anteriormente com aquela da nova redação do mesmo art. 35, já transcrita acima, que remete ao art. 61 da Lei nº 9.430/1996.

Não só a natureza das penalidades leva a esta conclusão, como também a própria alteração sofrida pelo dispositivo. No lugar da redação anterior do art. 35, que dispunha sobre a multa de mora, foi introduzida nova redação que também disciplina a multa de mora, agora remetendo ao art. 61 da Lei nº 9.430/1996. Estes dois dispositivos é que devem ser comparados.

Diante de todo o exposto, não é correto comparar a multa de mora com a multa de ofício. Esta terá aplicação apenas aos fatos geradores ocorridos após o seu advento.

Para fins de verificação de qual será a multa aplicada no caso em comento, deverão ser cotejadas as penalidades previstas na redação anterior do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 com a instituída pela sua nova redação (art. 35 da Lei nº 8.212/1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996) aplicando-lhe a que for mais benéfica.

Da cobrança da Taxa SELIC

Entendo ser possível e correta a aplicabilidade da Taxa SELIC nos casos de atraso no pagamento de importâncias devidas ao INSS, haja vista sua previsão legal estar devidamente fundamentada no art. 58, inc. II do Decreto nº 2.173/97, consoante se pode observar:

Art. 58. Para o pagamento de valores das contribuições e demais importâncias devidas à seguridade social, arrecadadas pelo Instituto Nacional do Seguro Social-INSS e não recolhidas até a data de seu vencimento, inclusive dos débitos objeto de parcelamento, incidirão: [...]
II - juros de mora: 
a) um por cento no mês do vencimento;
b) equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e de Custódia-SELIC nos meses intermediários;
c) - um por cento no mês do pagamento;

Além do mais, ressalto que recentemente o Segundo Conselho aprovou a Súmula nº 03 que assim dispôs sobre a matéria:
 
�SÚMULA Nº 3 - É cabível a cobrança de juros de mora sobre os débitos para com a União decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia � SELIC para títulos federais.�
   
Relembre-se, mais uma vez, no que tange à alegada inconstitucionalidade da taxa, o entendimento de que a instância administrativa não possui competência legal para se manifestar sobre questões em que se presume a colisão da legislação de regência com a Constituição Federal, atribuição reservada, no direito pátrio, ao Poder Judiciário (Constituição Federal, art. 102, I, �a� e III, �b�, art. 103, § 2°; Emenda Constitucional n° 3/93; Código de Processo Civil -, arts. 480 a 482).

Por fim, a termo inicial para fluência de juros de mora é, nos termos do art. 161 do CTN, o vencimento do tributo.

Da impossibilidade de análise de alegação da inconstitucionalidade da cobrança do adicional de 2,5%

A tentativa do contribuinte de afastar a cobrança do adicional de 2,5% no caso em comento em virtude da sua inconstitucionalidade, esbarra na incompetência desse Conselho para o exame da matéria. 

Em outras palavras, reconhecer a inconstitucionalidade da sua incidência, o que é vedado a este Conselho, que somente pode reconhecer a inconstitucionalidade de dispositivo legal quando estiver diante de uma das hipóteses previstas no art, 62, parágrafo único seu Regimento Interno, quais sejam:

I � que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal;
II � que fundamente crédito tributário objeto de:
a) dispensa legal de constituição ou de ato declaratório do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 e 19 da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002;
b) súmula da Advocacia-Geral da União, na forma do art. 43 da Lei Complementar n° 73, de 1993; ou
c) parecer do Advogado-Geral da União aprovado pelo Presidente da República, na forma do art. 40 da Lei Complementar n° 73, de 1993

No caso dos autos, contudo, não ocorreu qualquer dessas hipóteses.

Cumpre esclarecer que a apreciação de matéria constitucional em tribunal administrativo exacerba sua competência originária que é a de órgão revisor dos atos praticados pela Administração, bem como invade competência atribuída especificamente ao Judiciário pela Constituição Federal. No Capítulo III do Título IV, notadamente no que trata do controle da constitucionalidade das normas, observa-se que o constituinte teve especial cuidado ao definir quem poderia exercer o controle constitucional das normas jurídicas. Decidiu que caberia exclusivamente ao Poder Judiciário exercê-la, especialmente ao Supremo Tribunal Federal.

Permitir que órgãos colegiados administrativos reconhecessem a constitucionalidade de normas jurídicas seria infringir o disposto na própria Constituição Federal, padecendo, portanto, a decisão que assim o fizer, ela própria, de vício de constitucionalidade, já que invadiu competência exclusiva de outro Poder.

O professor Hugo de Brito Machado in �Mandado de Segurança em Matéria Tributária�, Ed. Revista dos Tribunais, páginas 302/303, assim concluiu:

�A conclusão mais consentânea com o sistema jurídico brasileiro vigente, portanto, há de ser no sentido de que a autoridade administrativa não pode deixar de aplicar uma lei por considerá-la inconstitucional, ou mais exatamente, a de que a autoridade administrativa não tem competência para decidir se uma lei é, ou não é inconstitucional.�

Ademais, como da decisão administrativa não cabe recurso obrigatório ao Poder Judiciário, em se permitindo a declaração de inconstitucionalidade de lei pelos órgãos administrativos judicantes, as decisões que assim a proferissem não estariam sujeitas ao crivo do Supremo Tribunal Federal que é a quem compete, em grau de definitividade, a guarda da Constituição. Poder-se-ia, nestes casos, ter a absurda hipótese de o tribunal administrativo declarar determinada norma inconstitucional e o Judiciário, em manifestação do seu órgão máximo, pronunciar-se em sentido inverso.

Por essa razão é que através de seu Regimento Interno e Súmula, os Conselhos de Contribuintes se auto-impuseram com regra proibitiva nesse sentido:

Portaria MF n° 147, de 25/06/2007 (que aprovou o Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes):
Art. 49. No julgamento de recurso voluntário ou de ofício, fica vedado aos Conselhos de Contribuintes afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.

Súmula 02 do Segundo Conselho de Contribuintes, publicada no DOU de 26/09/2007:
�O Segundo Conselho de Contribuintes não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de legislação tributária�

Assim, afasto a alegação de inconstitucionalidade da cobrança do adicional de 2,5% da contribuição ao presente caso.


Da Exclusão dos Corresponsáveis

Quanto à solicitada exclusão do sócio gerente, cabe esclarecer que a relação de corresponsáveis anexada aos autos pela Fiscalização, no meu particular entendimento, tem como escopo garantir a possibilidade de inclusão dos sócios da empresa no pólo passivo da obrigação tributária numa futura execução fiscal, e não simplesmente listar todas as pessoas físicas e jurídicas representantes legais do sujeito passivo que, eventualmente, poderão ser responsabilizadas na esfera judicial, na hipótese de futura inscrição do débito em dívida ativa.

O prejuízo aos corresponsáveis é imediato, pois com o exaurimento do contencioso administrativo, o débito lançado será imediatamente inscrito no CADIN, em nome do autuado e também de todos os corresponsáveis listados na relação anexa ao Auto de Infração.

No caso da pessoa jurídica contribuinte, ela é quase sempre a responsável pelas suas obrigações tributárias, pois ela, além de ser o sujeito da relação jurídica tributária, tem também, na maioria das vezes, o dever legal de pagar o tributo.

Contudo, a lei prevê que, quando houver inadimplemento da pessoa jurídica, a responsabilidade pelo pagamento dos tributos pode ser transferida para seus diretores, gerentes ou responsáveis, sob determinadas condições.

É o que determina o comando do artigo 135, inciso III, do Código Tributário Nacional, verbis:

Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos:
I � (...)
II � (...)
III � os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado.

Pelo referido comando, esta responsabilidade só poderá ser transferida para a pessoa do sócio administrador, para o diretor responsável ou para o representante legal capaz. Além disso, esta transferência só poderá acontecer quando houver prova de que estes praticaram qualquer um dos atos irregulares descritos no caput do artigo.

Encerrado o processo administrativo com a confirmação da procedência da dívida e não havendo pagamento, será emitida a Certidão da Dívida Ativa, que fundamentará a execução fiscal. Nela deve constar o nome do responsável pelo pagamento e, caso se tenha apurado alguma irregularidade capaz de imputar aos sócios diretores ou ao representante legal a responsabilidade pelo pagamento, deverá conter a respectiva indicação, posto que nossos tribunais só aceitam a citação dos corresponsáveis cujos nomes estejam mencionados na CDA, e só nessa hipótese, poderá constar o nome do corresponsável.

Sim, pois parte-se do pressuposto de que, como a CDA tem presunção de certeza e liquidez, estando o nome do sócio administrador, do diretor ou do representante nela incluído, presumir-se-á, da mesma forma, que houve uma apuração de responsabilidade no processo administrativo, que garantiu o direito de defesa do incluído.

No entanto, no âmbito das execuções fiscais de contribuições previdenciárias, até a revogação do art. 13, da Lei n. 8.620/93, o chamamento dos corresponsáveis ocorria de imediato, independentemente de restarem infrutíferas as tentativas de localização de bens da própria empresa ou da prova da prática de algum dos atos previstos no art. 135 do CTN.

Nesse aspecto, o Superior Tribunal de Justiça, tem farta jurisprudência determinando que se o nome do corresponsável estiver inscrito na CDA, tal fato é suficiente para a sua sujeição passiva solidária, cabendo ao corresponsável apenas via embargos à execução (cuja oposição é imprescindível a penhora), fazer contraprova à sua condição de sujeito passivo.

Ressalte-se ainda, que mesmo depois da publicação da Lei 11.941/09, que revogou o art. 13 da Lei 8.620/93, que permitia a responsabilização solidária do corresponsável independentemente da prática de qualquer fato previsto no art. 135 do CTN, o próprio STJ já sinaliza em recentes julgados, que muito embora tenha havido a revogação do dispositivo acima mencionado, ainda assim constando o nome na CDA é cabível a sua inclusão no polo passivo da execução fiscal até que seja feita prova em contrário.

Para encerrar qualquer controvérsia, este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais editou a Súmula 88, que assim dispõe:

A Relação de Co-Responsáveis - CORESP�, o �Relatório de Representantes Legais � RepLeg� e a �Relação de Vínculos � VÍNCULOS�, anexos a auto de infração previdenciário lavrado unicamente contra pessoa jurídica, não atribuem responsabilidade tributária às pessoas ali indicadas nem comportam discussão no âmbito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente informativa.

Logo, resta claro o prejuízo aos corresponsáveis com a sua inclusão na relação anexa ao presente Auto de Infração, independentemente da prática de qualquer ato previsto no art.135 do CTN, pois essa relação servirá de base para uma futura inscrição do débito em dívida ativa.

Conclusão

Ante o exposto, conheço do Recurso Voluntário para DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, apenas para que seja aplicada aos fatos geradores ocorridos até novembro de 2008 a penalidade prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996, caso seja mais benéfica para o contribuinte, afastando nesse período toda e qualquer aplicação de multa de ofício, como que o rol de corresponsáveis contido no auto de infração tenha finalidade meramente informativa, sem o condão de atribuir responsabilidade às pessoas nele indicadas tal qual previsão na Súmula 88 do CARF.

É como voto.

Leonardo Henrique Pires Lopes

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

Ouso discordar, data venia, do entendimento esposado pelo Ilustre Relator relativo ao regime jurídico aplicável à determinação da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributaria principal formalizada mediante lançamento de ofício.

E para fincar os alicerces sobre os quais será erigida a opinio juris que ora se escultura, atine-se que o nomem iuris de um instituto jurídico não possui o condão de lhe alterar ou modificar sua natureza jurídica.

JULIET:�Tis but thy name that is my enemy;Thou art thyself, though not a Montague.What's Montague? it is nor hand, nor foot,Nor arm, nor face, nor any other partBelonging to a man. O, be some other name!What's in a name? that which we call a roseBy any other name would smell as sweet;So Romeo would, were he not Romeo call'd,Retain that dear perfection which he owesWithout that title. Romeo, doff thy name,And for that name which is no part of theeTake all myself�.

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

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

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

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

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

No caso vertente, o lançamento tributário sobre o qual nos debruçamos promoveu a constituição formal do crédito tributário, mediante lançamento de ofício consubstanciado no Auto de Infração de Obrigação Principal nº 37.201.926-9, referente a fatos geradores ocorridos nas competências de 01/02/2007 a 31/08/2008.
Nessa perspectiva, tratando-se de lançamento de ofício formalizado mediante o Auto de Infração de Obrigação Principal acima indicado a parcela referente à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal há que ser dimensionalizada, no período anterior à vigência da MP nº 449/2008, de acordo com o critério de cálculo insculpido no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, que prevê a incidência de penalidade pecuniária, aqui denominada �multa de mora�, variando de 24%, se paga até quinze dias do recebimento da notificação fiscal, até 50% se paga após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, hoje CARF, enquanto não inscrito em Dívida Ativa.
Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuições previdenciárias não incluídas em lançamentos Fiscais de ofício, ou seja, quando o recolhimento não for resultante de lançamento de ofício, o montante relativo à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal há que ser dimensionalizado, no horizonte temporal em relevo, em conformidade com a memória de cálculo assentada no inciso I do mesmo dispositivo legal acima mencionado, que estatui multa, aqui também denominada �multa de mora�, variando de oito por cento, se paga dentro do mês de vencimento da obrigação, até vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da exação.
Tal discrimen encontra-se tão claramente consignado na legislação previdenciária que até o organismo cognitivo mais rudimentar em existência � o computador � consegue, sem margem de erro, com uma simples instrução IF � THEN � ELSE unchained, determinar qual o regime jurídico aplicável a cada hipótese de incidência:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Daí a divergência inaugurada por este Conselheiro. Em seu voto de relatoria, o insigne Conselheiro Relator defendeu a aplicação retroativa, para as competências anteriores a dezembro/2008, do limite de 20% para a multa de mora previsto no §2º do art. 61 da Lei nº 9.430/96, por entender tratar-se de hipótese de retroatividade benigna inscrita no art. 106, II, �c� do CTN.
No caso, considerou o preclaro Relator que a comparação das normas deve ocorrer em institutos da mesma natureza. Logo, multa de mora com multa de mora (art. 35 da Lei 8.212/91), não com multa de ofício (art. 35-A da Lei nº 8.212/91), por considerar que tal penalidade era inexistente na sistemática anterior à edição da MP 449/2008. Sendo assim, a multa de mora aplicada em face dos autos de infração relacionados às obrigações principais (AIOP) deveria ficar restrita ao percentual de 20% até novembro/2008, permanecendo o percentual de 75% a partir de dezembro/2008.
Se nos antolha não proceder o argumento de que a penalidade referente à multa de ofício era inexistente na sistemática anterior à edição da MP 449/2008.
Conforme acima demonstrado, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, antes do advento da MP nº 449/2008, encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91. De outro eito, após o advento da MP nº 449/2008, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício passou a ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela citada MP nº 449/2008.
Ocorre que ao efetuar o cotejo de �multa de mora� (art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99) com �multa de mora� (art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008), promoveu-se data venia a comparação de nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e não de institutos de mesma natureza jurídica (penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício).
De tal equívoco, no entendimento deste Subscritor, resultou no voto de relatoria a aplicação retroativa de penalidade prevista para uma infração mais branda (descumprimento de obrigação principal não inclusa em lançamento de ofício) para uma infração tributária mais severa (descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício). Tal retroatividade não se coaduna com a hipótese prevista no art. 106, II, �c� do CTN, a qual se circunscreve a penalidades aplicáveis a infrações tributárias de idêntica natureza jurídica, in casu, penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício. Lé com lé, cré com cré (Jurandir Czaczkes Chaves, 1967). 
Reitere-se que não se presta o preceito inscrito no art. 106, II, �c� do CTN para fazer incidir retroativamente penalidade menos severa cominada a uma infração mais branda para uma transgressão tributária mais grave, à qual lhe é cominado em lei, especificamente, castigo mais hostil, só pelo fato de possuir a mesma denominação jurídica (multa de mora), mas naturezas jurídicas distintas e diversas.
Como visto, a norma tributária encartada no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008, c.c. art. 61 da Lei nº 9.430/96 só se presta para punir o descumprimento de obrigação principal não formalizada mediante lançamento de ofício.
Nos casos de descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, tanto a legislação revogada (art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99), quanto a legislação superveniente (art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96) preveem uma penalidade pecuniária específica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em atenção ao princípio jurídico lex specialis derogat generali, aplicável na solução de conflito aparente de normas.
Nessa perspectiva, nos casos de lançamento de ofício, o cotejamento de normas tributárias para fins específicos de incidência da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c� do CTN somente pode ser efetivado, exclusivamente, entre a norma assentada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96 com a regra encartada no art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, ou seja, penalidades de idêntica natureza jurídica.
Nesse contexto, vencidos tais prolegômenos, tratando-se o vertente caso de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias, o atraso objetivo no recolhimento de tais exações pode ser apenado de duas formas distintas, a saber:
Tratando-se de fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores, circunstância que implica a incidência de multa de mora nos termos do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, na razão variável de 24% a 50%, enquanto não inscrito em dívida ativa.
Tratando-se de fatos geradores ocorridos após a vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, que promoveu a inserção do art. 35-A na Lei de Custeio da Seguridade Social, situação que importa na incidência de multa de ofício de 75%.

Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipóteses acima elencadas revela que a multa de mora aplicada nos termos do art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, sempre se mostrará menos gravoso ao contribuinte do que a multa de ofício prevista no art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP nº 449/2008, contingência que justifica a não retroatividade da Lei nº 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta se revela mais ofensiva ao infrator.
Dessarte, para os fatos geradores ocorridos até a competência novembro/2008, inclusive, o cálculo da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser efetuado com observância aos comandos inscritos no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela lei nº 9.876/99.
Na mesma hipótese especifica, para os fatos geradores ocorridos a partir da competência dezembro/2008, inclusive, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada consoante a regra estampada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
O raciocínio acima delineado é válido enquanto não for ajuizada a correspondente ação de execução fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n° 8.212/91, na redação da Lei nº 9.876/99, o valor da multa de mora decorrente de lançamento de ofício de obrigação principal é variável em função da fase processual em que se encontre o Processo Administrativo Fiscal de constituição do crédito tributário. 
De fato, encerrado o Processo Administrativo Fiscal e restando definitivamente constituído, no âmbito administrativo, o crédito tributário, não sendo este satisfeito espontaneamente pelo Sujeito Passivo no prazo normativo, tal crédito é inscrito em Dívida Ativa da União, pra subsequente cobrança judicial.
Ocorre que, após o ajuizamento da execução fiscal, a multa pelo atraso no recolhimento de obrigação principal é majorada para 80% ou 100%, circunstância que torna a multa de ofício (75%) menos ferina, operando-se, a partir de então, a retroatividade da lei mais benéfica ao infrator, desde que não tenha havido sonegação, fraude ou conluio. 
Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro/2008, exclusive, considerando a necessidade de se observar o preceito insculpido no art. 106, II, "c" do CTN concernente à retroatividade benigna, o novo mecanismo de cálculo da penalidade pecuniária decorrente da mora do recolhimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício trazido pela MP n° 449/08 deverá operar como um limitador legal do quantum máximo a que a multa poderá alcançar, in casu, 75%, mesmo que o crédito tributário seja objeto de ação de execução fiscal. Nestas hipóteses, somente irá se operar o teto de 75% nos casos em que não houver ocorrido sonegação, fraude ou conluio.
Da conjugação das normas tributárias acima revisitadas conclui-se que, nos casos de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias, a penalidade pecuniária pelo descumprimento da obrigação principal deve ser calculada de acordo com a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores inadimplidos, conforme se vos segue:
Para os fatos geradores ocorridos até novembro/2008, inclusive: A penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada conforme a memória de cálculo exposta no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, observado o limite máximo de 75%, desde que não estejam presentes situações de sonegação, fraude ou conluio, em atenção à retroatividade da lei tributária mais benigna inscrita no art. 106, II, �c� do CTN.
Para os fatos geradores ocorridos a partir de dezembro/2008, inclusive: A penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada de acordo com o critério fixado no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009.

No caso dos autos, considerando que o horizonte temporal do lançamento compreende o período de apuração de fevereiro/2007 a agosto/2008 e considerando não haver sido verificada a presença dos elementos objetivos e subjetivos de conduta que, em tese, qualifica-se como fraude ou sonegação, tipificadas nos artigos 71 e 72 da Lei nº 4.502/64, respectivamente, resulta que a penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação tributária principal formalizada mediante o presente lançamento de ofício deve ser aplicada de acordo com o art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, em atenção ao princípio tempus regit actum, observado o limite máximo de 75%, em honra à retroatividade da lei tributária mais benigna insculpida no art. 106, II, �c� do CTN.

CONCLUSÃO:
Pelos motivos expendidos, voto no sentido de o regramento a ser dispensado à aplicação de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal formalizada mediante o presente lançamento de ofício obedecer à lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, observado, unicamente, o limite máximo de 75%, em atenção à retroatividade da lei tributária mais benigna inscrita no art. 106, II, �c�, do CTN.

É como voto

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Redator designado.
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ACORDAM os membros da 3* Camara / 2* Turma Ordinaria da Segunda
Secao de Julgamento, por voto de qualidade em dar provimento parcial ao recurso do Auto de
Infracdo de Obrigagdo Principal, devendo a multa aplicada ser calculada considerando as
disposi¢oes do art. 35, II, da Lei n® 8.212/91, na redagdao dada pela Lei n® 9.876/99, para o
periodo anterior a entrada em vigor da Medida Provisoria n°® 449/2008, ou seja, até a
competéncia 11/2008, inclusive. Vencidos na votagao o Conselheiro Relator e as Conselheiras
Bianca Delgado Pinheiro e Juliana Campos de Carvalho Cruz, por entenderem que a multa
aplicada deve ser limitada ao percentual de 20% em decorréncia das disposi¢des introduzidas
pela MP n® 449/2008 (art. 35 da Lei n° 8.212/91, na redagdo da MP n°® 449/2008 c/c art. 61 da

£11n°9.430/96). O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva fara o voto divergente vencedor.

Liege Thomasi Lacroix - Presidente
Leonardo Henrique Pires Lopes — Relator

Arlindo da Costa e Silva — Redator designado

Conselheiros presentes a sessdo: LIEGE LACROIX THOMASI (Presidente),
JULIANA CAMPOS DE CARVALHO CRUZ, ANDRE LUIS MARSICO LOMBARDI,
ARLINDO DA COSTA E SILVA, BIANCA DELGADO PINHEIRO, LEONARDO
HENRIQUE PIRES LOPES.
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Relatorio

Periodo de Apuracao: 01/02/2007 a 31/08/2008
Data de Lavratura do AIOP: 17/12/2009
Data de Ciéncia do AIOP: 21/12/2009.

Trata-se de Auto de Infragdo de Descumprimento de Obrigagdo Principal (Al
37.201.926-9), lavrado em face de RADIO FM BAHIA SOL LTDA, do qual foi notificado em
28/10/2008, referente as contribui¢des da empresa destinadas a Seguridade Social e ao
financiamento dos beneficios concedidos em razao do grau de incidéncia de incapacidade
laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho — RAT.

De acordo com o Relatorio Fiscal, foi realizado acordo coletivo para
institui¢do do Programa de Participacdo e Resultados-PLR com o SERTEB-Sindicato das
Empresas de Radiodifusdo e Televisao do Estado da Bahia e o SINTERP/BA-Sindicato dos
Trabalhadores em Radio, TV e Publicidade da Bahia, referentes aos exercicios de 2005, 2007 e
2008. Contudo, apenas em 03/03/2009 foi protocolado no SINTERP. Além dessa
irregularidade, nao foi estabelecida meta clara e objetiva, tendo sido escolhido o resultado
operacional como meta, sem especificar valores.

No tocante a multa, foi feita a comparagdo da sistematica anterior com a
atual, instituida pela Lei n® 11.941/2009, verificando o valor menor entre a multa de oficio
atual, de 75% sobre o valor do débito, e o somatério das penalidades anteriores (Al 68 + 24%),
tendo se chegado a conclusdo de que penalidade atual seria mais benéfica.

Apresentada impugnacdo, esta foi julgada improcedente, nos seguintes
termos:

Assunto: Contribuicoes Sociais Previdenciarias

Periodo de Apuracdao: 01/02/2007 a 31/08/2008

CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. COTA PATRONAL.

E devida a cota patronal atinente aos segurados empregados consoante
preceituam os incisos I e I, do art. 22, da Lei n®8.212/1991.
PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS.
DESCARACTERIZACAO.

Os pagamentos a titulo de participag¢do nos lucros ou resultados realizados,
pela empresa, sem o cumprimento de todos os requisitos impostos pela Lei n°
10.101/2000, tem-se que tais verbas integram o salario de contribui¢cdo e
sobre elas incidem as contribuigoes destinadas a Seguridade Social.
Impugnagdo Improcedente.

Crédito Tributdrio Mantido.

Irresignada, a ora Recorrente interpés Recurso Voluntario tempestivo,
alegando, em sintese:
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h)

)

k)

D

F1. 340

O acordo coletivo atribuiu as empresas a fixagdo, juntamente com seus
empregados, dos pagamentos;

A regra sempre esteve relacionada ao crescimento do faturamento da
empresa ou ainda reducao do prejuizo contabil;

A legislagdo ndo determina o prazo para o registro do PLR no Sindicato;

O Sindicato e a Confederacao participaram de todas as etapas do Plano,
tendo assinado o Acordo, com anuéncia da forma de escolha dos critérios
e da avaliagao;

A participagdo do Sindicato ¢ obrigatéria quando se tratar de Acordo
Coletivo de Trabalho, o que ndo ¢ o caso do PLR em questdo. Além
disso, o produto final do acordo contou com o arquivamento pelo
Sindicato, ndo sendo necessarias provas de todas as etapas da negociacao

com sua participacao;

Havia a possibilidade de revisao anual do PLR, entendida esta como a
possibilidade de modificarem as disposi¢des do programa de acordo com
suas necessidades, sendo certo que a legislagdo admite a previsao de
prazo indeterminado;

Os elementos subjetivos e objetivos de avaliagdo se complementam;
As regras foram claras e objetivas;

Critérios comportamentais e comparativos de avaliacao se coadunam com
a finalidade do Programa, pois os empregados sabia que este seria ponto
de avaliacao, em virtude da interferéncia desse aspecto nos resultados
financeiros da empresa. Nado sendo o critério de pagamento
exclusivamente financeiros, a avaliagdo ndo pode ser exclusivamente
objetiva;

A utilizagdo de critérios comparativos entre os empregados mostra-se
necessaria para se obter um parametro capaz de estabelecer melhor
desempenho;

Nao existe na legislagdao limite maximo a ser distribuido a titulo de PLR;

O recebimento de valor correspondente a varias vezes o salario do
empregado justifica-se pela sua funcao diretamente relacionada ao cargo
e a sua representagdo nos resultados da empresa. A titulo de exemplo, o
empregado que recebeu 179 vezes o seu salario, conforme apontado pela
autuacdo, teria conferido resultado 64 vezes maior ao que recebeu;

m) A empresa paga aos seus funcionarios salarios compativeis com o de

mercado, ndo podendo se falar em substituicdo da remuneragao;
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n)

0)

Fl. 341

a auséncia de arquivo das avaliagdes de desempenho que fundamentaram
os pagamentos da PLR foi suprida pela demonstragdo dos resultados
individuais arquivados eletronicamente;

o fato de existir um registro mensal da avaliagdo dos empregados nao
significa que os pagamentos de PLR representavam uma comissao pelos
servicos prestados, uma vez que os pagamentos de PLR levaram em
consideracdo metas apuradas em periodicidade semestral ou anual;

Nao ha habitualidade e retributividade no pagamento;

¢ descabida a cobranca do adicional de 2,5% do Recorrente;

¢ ilegal a inclusdo dos dirigentes no pélo passivo da autuacao fiscal;

¢ ilegal a majoragdo da multa de mora em face do transcurso do tempo;

¢ ilegal a aplicacdo da Taxa Selic como juros de mora. Sem Contra-
Razoes.

Acoérdao n° 2302-002.865 - 3* Camara / 2* Turma Ordiniria da 2°
SEJUL/CARF/MF/DF, deu provimento parcial ao Recurso Voluntério interposto pela empresa
Radio FM Babhia Sol Itda.

Embargos de Declaragdo a fls. 242/245 acusou a ocorréncia de contradi¢ao
entre as circunstancias de fato atavicas ao lancamento ¢ o Acdrdao n° 2302-002.865 acima

Processo: 10580.728440/2009-41
Nome do contribuinte: RADIO FM BAHIA SOL LTDA
Acorddo 2302-002.865

Decisdo: Por voto de qualidade em dar provimento parcial ao
recurso do Auto de Infracdo de Obrigagdo Principal, devendo a
multa aplicada ser calculada considerando as disposi¢oes do art.
35, I, da Lei n° 8.212/91, na redag¢do dada pela Lei n° 9.876/99,
para o periodo anterior a entrada em vigor da Medida Provisoria n°
449/2008, ou seja, até a competéncia 11/2008, inclusive. Vencidos
na votacdo o Conselheiro Relator e as Conselheiras Bianca
Delgado Pinheiro e Juliana Campos de Carvalho Cruz, por
entenderem que a multa aplicada deve ser limitada ao percentual de
20%, em decorréncia das disposi¢oes introduzidas pela MP
n449/2008 (art. 35 da Lei n° 8.212/91, na redagcao da MP n°
449/2008 c/c art. 61 da Lei n° 9.430/96). O Conselheiro Arlindo da
Costa e Silva fara o voto divergente vencedor. Ainda_devem ser
excluidas do lancamento as competéncias até 11/2003, inclusive,
pela_homologacdao tdcita expressa no_artigo 15084°, do Codigo

Tributario Nacional. (grifos nossos)

Questionamento: RECURSO VOLUNTARIO
Resultado: Réecurso Voluntario Provido em Parte
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Crédito Tributario Mantido em Parte

Com efeito, ao tratar do exame da decadéncia, percebe-se no voto do Ilustre
Relator a ocorréncia de equivoco involuntario, eis que se houve como considerado o periodo de
apuracao do débito como sendo de fevereiro/2003 a dezembro/2006 e data de lavratura do Auto
de Infragao como 28/10/2008.

Todavia, o Discriminativo de Débito a fls. 05/06 aponta como periodo de
apuracao do crédito tributario o lapso temporal de fevereiro/2007 a agosto/2008, e o Aviso de

Recebimento, a fl. 97, informa a ciéncia do Sujeito Passivo em 21/12/2009.

Os embargos de Declaragdo foram acolhidos para sanear, tdo somente, a
questao atinente a decadéncia.

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator

Dos Pressupostos de Admissibilidade

Sendo o Recurso tempestivo, passo ao seu exame.

Da Decadéncia

No caso em aprego, o Auto de Infragdo foi lavrado em 21/12/2009, tendo
como objeto as contribui¢cdes devidas nos exercicios de fevereiro/2007 a agosto/2008.

Nas sessoes plenarias dos dias 11 e 12.06.2008, respectivamente, o Supremo
Tribunal Federal — STF, por unanimidade, declarou inconstitucionais aqueles dispositivos
legais e editou a Sumula Vinculante n° 08. Seguem transcrigoes:

Parte final do voto proferido pelo Exmo. Senhor Ministro Gilmar Mendes,
Relator:

Resultam inconstitucionais, portanto, os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/91 e o
paragrafo unico do art.5° do Decreto-lei n° 1.569/77, que versando sobre normas
gerais de Direito Tributdrio, invadiram conteudo material sob a reserva
constitucional de lei complementar.

Sendo inconstitucionais os dispositivos, mantém-se higida a legislacdo anterior,
com seus prazos qiiinqgiienais de prescri¢do e decadéncia e regras de fluéncia, que
ndo acolhem a hipotese de suspensdo da prescri¢cdo durante o arquivamento
administrativo das execugoes de pequeno valor, o que equivale a assentar que,
como os demais tributos, as contribui¢oes de Seguridade Social sujeitam-se, entre
outros, aos artigos 150, § 4°, 173 e 174 do CTN.

Diante do exposto, conheco dos Recursos Extraordinarios e lhes nego provimento,
para confirmar a proclamada inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei
8.212/91, por violagdo do art. 146, 111, b, da Constitui¢do, e do pardgrafo unico do
art. 5°do Decreto-lei n® 1.569/77, frente ao § 1°do art. 18 da Constitui¢do de 1967,
com a redagdo dada pela Emenda Constitucional 01/69.

E como voto.

Sumula Vinculante n° 08:

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

Os efeitos da Sumula Vinculante sdo previstos no artigo 103-A da
Constituicao Federal, regulamentado pela Lei n° 11.417, de 19/12/2006, in verbis:
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Art. 103-A da Constitui¢do Federal - O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio
ou por provoca¢do, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apos
reiteradas decisoes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de
sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em rela¢do aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento,
na forma estabelecida em lei.

Lein® 11.417, de 19/12/2006 - Regulamenta o art. 103-A da Constitui¢do Federal e
altera a Lei n0 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edi¢do, a revisdo e o
cancelamento de enunciado de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e
da outras providéncias.

().

2Art. 20 O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, apos
reiteradas decisoes sobre matéria constitucional, editar enunciado de sumula que, a
partir de sua publica¢do na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos
demais orgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma prevista nesta Lei.

Temos que a partir da publicacdo na imprensa oficial, que se deu em
20/06/2008, todos os 6rgdos judiciais e administrativos ficaram obrigados a acatar a Sumula
Vinculante.

Assim, afastado por inconstitucionalidade o artigo 45 da Lei n° 8.212/91,
resta verificar qual regra de decadéncia prevista no Codigo Tributario Nacional - CTN se aplica
ao caso concreto, uma vez que existem duas regras, aparentemente conflitantes, dispondo sobre
a decadéncia de créditos tributarios, tomando a primeira como termo inicial o pagamento
indevido (art. 150, §4°), e a segunda o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido realizado (art. 173, I). Cumpre transcrever os referidos dispositivos
legais:

Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

().

$ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologa¢do, sera ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador, expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se
tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente
extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagao.

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

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter
sidoefetuado;
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Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio
formal, o langamento anteriormente efetuado.

Harmonizando os referidos dispositivos legais, o Superior Tribunal de Justica
esclareceu a aplicacdo do art. 173 para os casos em que o tributo sujeitar-se a langamento por
homologagao:

1) Quando ndo tiver havido pagamento antecipado;
2) Quando tiver ocorrido dolo, fraude ou simulagao;
3) Quando nao tiver havido declaragdo prévia do débito.

Cumpre transcrever o acorddo prolatado em sede de Recurso Especial
representativo da controvérsia:

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

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

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

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

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a langamento
por homologagdo, (ii) a obrigacdo ex lege de pagamento antecipado das
contribuig¢oes previdenciarias ndo restou adimplida pelo contribuinte, no que
concerne aos fatos imponiveis ocorridos no periodo de janeiro de 1991 a dezembro

de 1994; e (iii) a constituicdo dos créditos tributdrios respectivos deu-se em
26.03.2001.

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

7. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime do artigo 543-C, do
CPC, e da Resolucao STJ 08/2008.

(REsp 973733/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em
12/08/2009, DJe 18/09/2009).

No voto lavrado no referido REsp 973.733/SC, foi transcrito entendimento
firmado em outros julgamento (REsp 766.050PR, Rel. Ministro Luiz Fux, DJ 25.02.2008), que
limitam a aplicagdo do art. 150, §4° do CTN as hipodteses que tratam de tributo sujeito a
lancamento por homologacdo, “quando ocorrer pagamento antecipado inferior ao
efetivamente devido, sem que o contribuinte tenha incorrido em fraude, dolo ou simulagdo,
nem sido notificado pelo Fisco de quaisquer medidas preparatorias™ .

A comprovagao da presenga de tais circunstancias seria imprescindivel para o
afastamento do art. 150, §4° do CTN e aplicag@o do seu art. 173, I, o que ndo se vislumbra em
qualquer momento da autuagao.

Depreende-se dos autos que, da agdo fiscal em comento, nao houve lavratura
de auto de infracdo relacionado a outros fatos geradores de contribui¢des previdenciarias, de
modo que a fiscalizagdo entendeu que as demais contribui¢des previdenciarias haviam sido
pagas pela empresa.

Outrossim, ndo tendo sido comprovando que sua conduta tenha sido eivada
de dolo, fraude ou simulacao, restando configurado, portanto, o pressuposto fatico ensejador da
aplicacdo do prazo decadencial previsto no artigo 150, §4° do Cédigo Tributario Nacional, fica
definitivamente afastada a incidéncia do disposto no artigo 173, I do mesmo dispositivo legal.

Nesse contexto, considerando ser de fevereiro/2007 a agosto/2008 o periodo
de apuracdo, e considerando que o Auto de Infracdo em questdo foi levado a ciéncia do Sujeito
Passivo em 21 de dezembro de 2009, decorre que o langamento nele carreado alcanga, com a
mesma eficdcia constitutiva, todas as obrigagdes tributarias decorrentes dos fatos geradores
ocorridos até¢ a competéncia dezembro/2005, inclusive os desta, nos termos do art. 150, §4°, do
CTN, ndo havendo que se falar, portanto, em decadéncia.

Do programa de Participacdo nos Lucros ou Resultados-PLR
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A Constitui¢do Federal determinou, no seu art. 7°, inciso XI, que a
participacdo pelo empregado nos lucros ou resultados da empresa estaria desvinculada de
remunerac¢do, conforme definido em lei.

A Lei n® 8.212/1991, ao definir a base de calculo das contribuigdes
previdenciarias, excluiu a participagdo nos lucros e resultados da empresa, quando paga ou
creditada de acordo com lei especifica, nos seguintes termos:

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

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

Diante da norma constitucional e da Lei n°® 8.212/91, foi editada a Medida
Provisoria n°® 794/1994, sucessivamente reeditada até posterior conversaio na Lei n°
10.101/2000, cuja redacdo a época dos fatos geradores assim dispunha:

Art. 1o Esta Lei regula a participagdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados
da empresa como instrumento de integragdo entre o capital e o trabalho e como
incentivo a produtividade, nos termos do art. 70, inciso XI, da Constituicdo.

Art. 20 A participagdo nos lucros ou resultados serd objeto de negociagdo entre a
empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos,
escolhidos pelas partes de comum acordo:

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

11 - convencgdo ou acordo coletivo.

$ 1o Dos instrumentos decorrentes da negocia¢do deverdo constar regras claras e
objetivas quanto a fixagdo dos direitos substantivos da participa¢do e das regras
adjetivas, inclusive mecanismos de afericdo das informagoes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribui¢do, periodo de vigéncia e
prazos para revisdo do acordo, podendo ser conmsiderados, entre outros, os
seguintes critérios e condigoes:

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

$ 20 O instrumento de acordo celebrado sera arquivado na entidade sindical dos
trabalhadores. (grifa-se).

A partir da analise da Lei acima transcrita, quando interpretada
conjuntamente com a Constitui¢do Federal,verifica-se que o intuito do legislador foi o de
estimular a criacdo pelas empresas de Programas de Participacdo em Lucros e Resultados,
como mecanismo de incentivo a producdo e de integracdo do capital da empresa aos recursos
humanos.

Através do PLR, permite-se que o empregado participe dos resultados da
atividade; distribuindo-lhe valores-a partir do atingimento de metas, sem, contudo, empregar-
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lhe os riscos que lhe sdo inerentes, até porque estes devem permanecer com o empregador
investidor.

Exatamente por ser uma medida que preserva o interesse de todos os
envolvidos na producdo, a Lei exige a participacdo de representantes dos empregados e
empregadores na elaboracdo do PLR, que devem estipular conjuntamente as metas, os
resultados e prazos.

Ocorre que a Lei ndo foi tdo especifica em prever todas as formalidades,
ritérios e condi¢des para elaboracao do PLR, devendo, por isso, tal liberdade concedida aos
elaboradores ser interpretada amplamente, sem restringir-lhe a eficicia, desde que seja
observada sua finalidade e as exigéncias legalmente postas, evitando-se, por outro lado,
qualquer tentativa de sua utilizagdo como meio de burla a tributagdo e de substituicdo da
remuneracdo dos empregados.

Neste diapasdo, para que os valores pagos aos empregados a titulo de PLR
ndo sejam tributados, devem observar as exigéncias legais, bem como o intuito do legislador,
para que o espirito do Programa efetivamente seja alcancado. Esta deve ser a andlise da
fiscalizacao.

Veja-se que os dispositivos insertos na Lei 10.101/2000 devem ser
rigorosamente observados, tanto para que o contribuinte nao tenha que recolher a contribuigao
previdencidria quando houver PLR instituido na empresa, quanto para que somente as
exigéncias nela contidas possam ser aplicadas.

O que se observa € que a Lei previu apenas os seguintes requisitos:

- Negociacdo entre empresa e empregados, com representantes de ambas as
categorias;

- Regras claras e objetivas;

- mecanismos de verificacdo das informagdes relevantes para atingir as
metas;

Todos esses requisitos, na verdade, buscam garantir que o PLR tenha a
participacdo das duas categorias (empregados e empregadores) tanto no momento de sua
elaborag¢do quanto de sua execucdo, podendo ser acompanhado por todos os envolvidos quanto
ao cumprimento e ao alcance de metas.

Por isso ¢ que os programas de metas, resultados e prazos devem estar
pactuados previamente, pois somente desta forma ¢ que seria possivel se ter certeza de que os
empregados estdo cientes das condigdes do PLR e que os esforcos envidados serdao
recompensados com a distribui¢do dos valores.

No caso dos autos, o auditor fiscal descaracterizou o PLR instituido pelo
Banco Recorrente por entender que ndo preenchia as exigéncias legais, tampouco a finalidade
do Plano.

Neste sentido, cabe analisar cada um dos fatos para que se verifique se deve
ser mantida a autuagao.
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De inicio, afirma o auditor fiscal que o PLR previu revisdes anuais
obrigatorias, o que nao teria ocorrido, bem como que o plano foi instituido por prazo
indeterminado.

A Lei n® 10.101/2000 exige que o plano especifique a periodicidade da
distribuicdo e o prazo de vigéncia do programa. A razdo de tal exigéncia consiste na
necessidade de se permitir ao empregado o tempo que terd para alcangar a meta, bem como por
quanto tempo podera ser bonificado enquanto permanecer na empresa.

In casu, a periodicidade de distribuicao foi devidamente prevista no Plano, e
o prazo indeterminado atendeu também aos objetivos previstos na Lei, eis que o empregado
saberia que, enquanto estivesse na empresa, fruiria dos beneficios instituidos pelo Programa.

A revisao anual do Programa, inserta em clausula do Plano, encontra respaldo
na necessidade que os empregados e empregadores podem ter de adequar as metas, a data de
pagamento, os critérios de recebimento, dentre outros, as circunstancias atuais.

Isto porque um Programa, sobretudo de prazo indeterminado, ndo poderia ser
rigido e imutavel, sob pena de se desnudar sua finalidade. A titulo de exemplo, imaginemos
uma meta financeira para todos os empregados que, apos alguns anos de vigéncia do Programa
e crescimento da empresa, passasse a ser facilmente obtida. Evidentemente que dita meta teria
que ser revista, até para se adequar melhor a uma das finalidades do Programa, que seria a de
estimular os empregados, através da participagdo nos lucros e resultados, a envidar esforgos,
melhorar a qualidade e aumentar a produtividade.

De outro lado, se as condi¢des pactuadas continuam a atender os objetivos da
empresa ¢ a servir de estimulo aos seus empregados, ndo haveria por que revisa-las, apenas sob
o pretexto de ter que ser feita uma reformulagdo. Nesse caso, ndo teria sentido em editar um
novo instrumento prevendo os mesmos termos, quando o anterior ja tem previsao por prazo
indeterminado.

Em segundo lugar, firma o AFRFB que o Sindicato ndo participou do
processo de negociagao, descumprindo a determinacao legal.

De fato, a Lei de regéncia estabelece que o Sindicato seja uma das partes da
negociacdo, quando realizado por conven¢do ou acordo coletivo, ou participante das
negociagdes quando o instrumento for particular.

O PLR do caso narrado se refere a segunda hipdtese, em que o Sindicato tem
a condicdo de participante ¢ mero assistente dos empregados. Nesses casos, 0s termos sao
elaborados pela comissdao formada por representantes dos empregados e empregador, cabendo
ao Sindicato assessorar com instru¢des sobre os direitos da categoria que representa, sem,
contudo, ser a sua anuéncia necessaria a validade dos critérios, das metas e das condi¢des do
programa.

Neste diapasao, entendo que o Sindicato deve ser informado das negociagdes,
dando-lhe oportunidade para participar das negociagdes. Contudo, a sua auséncia ndo pode ser
Obice a validade das tratativas, sob pena de se atribuir excessiva forca ao 6rgdo de classe,
inclusive de vetar o avango das negociacdes, o que definitivamente nao foi a finalidade da Lei
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quando permitiu instrumento particular de estipulagdo do PLR, diverso dos acordos e
convengoes coletivas.

Assim, ainda que seja verdade que o Sindicato ndo participou ativamente de
todas as etapas da negociagdo, bastaria o seu conhecimento da existéncia das fases de
negociagao para que sua participagdo como assistente tivesse sido atendida.

Uma vez que o AFRFB ndo trouxe qualquer elemento que indicasse que a
Recorrente ndo conferiu a oportunidade ao Sindicato de participar das reunides e tratativas, ndo
pode haver presungdes em desfavor do contribuinte.

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de
destacar os efeitos da participag¢do do Sindicato:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. PARTICIPACAO NOS LUCROS OU RESULTADOS.
CARACTERIZAGCAO. MATERIA FATICO-PROBATORIA. INCIDENCIA DA
SUMULA 07/STJ. PROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. PARTICIPACAO NOS LUCROS. SUMULA 07/STJ.

1. A isengdo fiscal sobre os valores creditados a titulo de participa¢do nos
lucros ou resultados pressupoe a observdncia da legislagdo especifica a que
refere a Lein.°8.212/91.

2. Os requisitos legais inseridos em diplomas especificos ( arts. 2° e 3°, da
MP 794/94; art. 2°, §§ 1°e 2° da MP 860/95; art. 2°, § 1°e 2° MP 1.539-34/
1997; art. 2°, MP 1.698-46/1998; art. 2°, da Lei n.° 10.101/2000), no afa de
tutelar os trabalhadores, ndo podem ser suscitados pelo INSS por notoria
caréncia de interesse recursal, maxime quando deduzidos para o fim de fazer
incidir contribui¢do sobre participa¢do nos lucros, mercé tratar-se de
beneficio constitucional inafastavel (CF, art. 7°, I1X).

3. A evolugdo legislativa da participagdo nos lucros ou resultados destaca-se
pela necessidade de observagdo da livre negociagdo entre os empregados e a
empresa para a fixagdo dos termos da participa¢do nos resultados.

4. A intervengdo do sindicato na negocia¢do tem por finalidade tutelar os
interesses dos empregados, tais como defini¢cdo do modo de participag¢do nos
resultados; fixagdo de resultados atingiveis e que ndo causem riscos a saude
ou a seguran¢a para serem alcangados; determinacdo de indices gerais e
individuais de participagdo, entre outros.

5. O registro do acordo no sindicato é modo de comprovacdio dos termos da
participagdo, possibilitando a exigéncia do cumprimento na participagdo
dos lucros na forma acordada.

6. A auséncia de homologacdo de acordo no sindicato, por si so, nao
descaracteriza a participacdo nos lucros da empresa a ensejar a incidéncia
da contribuicdo previdencidria.

7. O Recurso Especial ndo é servil ao exame de questoes que demandam o
revolvimento do contexto fatico-probatorio dos autos, em face do obice
erigido pela Sumula 07/STJ.

8. In casu, o Tribunal local afastou a incidéncia da contribui¢do
previdenciaria sobre verba percebida a titulo de participa¢do nos lucros da
empresa, em Vvirtude da existéncia de provas acerca da existéncia e
manutencgdo, de programa espontaneo de. efetiva participacdo nos lucros da

14
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empresa por parte dos empregados no periodo pleiteado, vale dizer, a luz do
contexto fatico-probatorio engendrado nos autos, consoante se infere do voto
condutor do acorddo hostilizado, verbis: "Embora com altera¢oes ao longo
do periodo, as linhas gerais da participa¢do nos resultados, estabelecidas na
legislagdo, podem ser assim resumidas: a) deve funcionar como instrumento
de integragado entre capital e trabalho, mediante negociagdo; b) deve servir
de incentivo a produtividade e estar vinculado a existéncia de resultados
positivos, c) necessidade de fixa¢do de regras claras e objetivas, d)
existéncia de mecanismos de aferi¢do dos resultados.

Analisando o Plano de Participa¢do nos Resultados (PPR) da autora,
encontram-se as seguintes caracteristicas: a) tem por objetivo o atingimento
de metas de resultados economicos e de produtividade; b) ha
estabelecimento de indices de desempenho econéomico para a unidade e para
as equipes de empregados que a integram; c) fixagdo dos critérios e
condig¢oes do plano mediante negociagdo entre a empresa e os empregados,
conforme declaragoes assinadas por 38 (trinta e oito) funcionarios (fls.
352/389); d) existéncia de regras objetivas de participacdo e divulgagdo
destas e do desempenho alcang¢ado.

Comparando-se o PPR da autora com as linhas gerais antes definidas, bem
como com os demais requisitos legais, verifica-se que sdo convergentes, a
ponto de caracterizar os valores discutidos como participa¢do nos
resultados. Desse modo, estdo isentos da contribui¢do patronal sobre a folha
de salarios, de acordo com o disposto no art. 28, § 9.°, alinea "j", da Lei n.°
8.212/91". (fls. 596/597) 9. Precedentes:AgRg no REsp 1180167/RS, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, DJe 07/06/2010,; AgRg no REsp
675114/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, DJe 21/10/2008; AgRg no
Ag 733.398/RS, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, DJ
25/04/2007; REsp 675.433/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, DJ
26/10/2006,

10. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 865.489/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 26/10/2010, DJe 24/11/2010)

O que soa mais estranho no Relatdrio Fiscal ¢ a afirmativa de que o Sindicato
teria sido ausente das revisoes. Ora, este mesmo Relatorio aponta a auséncia de revisdes como
um dos motivos para o descumprimento do PLR. Sendo assim, como poderia o Sindicato
participar de algo que ndo existiu?

Por todo o exposto ¢ que nao se pode entender qualquer vicio no Programa
sob exame em virtude da participag¢do ou ndo do Sindicato.

O Relatorio Fiscal afirma, ainda, que o PLR previu metas tendo em vista
resultados globais do grupo econdmico, inclusive de empresas localizadas no exterior, o que
dificultaria, segundo afirma, o conhecimento pelos empregados do alcance das metas.

Ocorre que a legislagdo ndo faz qualquer exigéncia neste ponto.
A utilizacdo de metas que considerem o grupo econdomico tem total

consonancia com a finalidade do PLR, que ¢ a de integrar o empregado a empresa como um
todo.
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Toda empresa tem no seu recurso humano o mais precioso insumo. E
justamente o somatério dos esforcos que faz a empresa se desenvolver, tanto analisada uma
empresa isoladamente, quanto um grupo econdmico, inclusive porque os resultados de uma das
empresas do grupo reflete no das demais.

O fato de alguma empresa do grupo econdmico ser localizada no exterior nao
impede que o empregado acompanhe o atingimento das metas, se houver divulgacao desses
resultados.

Em particular, o ramo de atividade da Recorrente e o nivel de fiscalizagdo a
que se submete pelo Banco Central do Brasil, pela Comissdo de Valores Mobiliarios, dentre
outros 6rgaos competentes, faz com que os resultados se tornem ainda mais transparentes.

Veja-se que ndo se discute nos autos o desconhecimento dos empregados
sobre as regras previstas. Se a comissdo de negociacdo tomou como base dados do grupo
empresarial, ndo ha qualquer irregularidade na formalizagdo do acordo.

As empresas do mesmo grupo econdOmico apresentam relacdes bastante
proximas, tanto que o Fisco sempre as considera conjuntamente na ocasido do langamento, até
por imposicao legal, ja que teriam um mesmo comando de decisdes, as vezes até com mesma
administracao.

Estabelecer que os resultados alcancados por outra empresa do grupo
econdmico sirvam de critério para afericdo da participagdo nos lucros e resultados ¢ medida
condizente com a prépria sistematica adotada pela legislacdo previdenciaria e trabalhista, ja
que tratam as empresas como soliddrias e intrinsecamente relacionadas umas as outras,
inclusive quanto aos fatos geradores das contribuigdes.

O referido Programa ndo teria qualquer vicio, se ndo fossem os seguintes
outros pontos de irregularidades encontrados.

O PLR leva em conta o comportamento pessoal do empregado, faz
comparagdo entre eles, valoriza a figura do avaliador, sendo um critério/meta por demais
subjetivo.

Neste aspecto, o referido Programa deixou demasiadamente abrangente a
meta que seria alcangcada. Embora tenha graduado os niveis de enquadramento da avaliacao
pessoal, esta depende dos critérios do superior imediato, sem que o empregado saiba quais os
itens seriam analisados e, de que forma, poderia atingir a meta proposta.

Nao se pretende afirmar que apenas as metas numéricas possuem a
objetividade necessaria para configuragdo do PLR, mas sim que a meta deve ser de tal forma
objetiva que o empregado possa identificar previamente os meios de alcanca-la e se a atingiu
ou nao, independentemente de terceiros para tanto, o que nao ocorreu no caso.

Ressalte-se ainda, que as metas financeiras do Programa seriam “metas em
tese”, posto que nao quantificadas nem parametrizadas, e definidas ainda sem a participagdo do
sindicato, sendo seus valores definidos discricionariamente pela empresa. As metas financeiras
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nos dizeres do préprio auditor fiscal sdo as metas “mais obejtivas” por natureza, desde que
parametrizadas, ja que o lucro sem quantifica¢ao € o objetivo de qualquer empresa privada.

Outro ponto de irregularidade no PLR da Recorrente se refere ao pagamento
aos empregados, 2 este titulo, em valores que ndo encontram correspondéncia com as metas e
valores proposios no Programa.

O PLR nao precisa ter limite maximo de pagamento, ao contrario do que foi
afirinado pela fiscalizagdo, até porque isso seria ir de encontro a proposta do Programa, ja que
» empregado que atingisse meta suficiente para lhe garantir o pagamento deixaria de ter os
esiiinulos para produzir mais e com maior qualidade, o que ¢ a finalidade principal do PLR.

Contudo, o valor pago, ainda que exceda 179 vezes o valor do seu saldrio,
deve ter correspondéncia com o que propde o PLR, o que ndo aconteceu no caso dos autos,
pois ndo se pode identificar a partir de que metas e critérios o empregado alcancado aquele
valor. Veja-se que sequer esse argumento foi combatido pela Recorrente.

Por todo o exposto, entendo, embora por razdes diversas das apontadas pela
fiscalizagdo, que o Programa de Participa¢do nos Lucros ndo atendeu aos critérios legais de
objetividade, tampouco todos os pagamentos foram efetuados com base no referido PLR.

Da multa aplicada

A autuagao em comento refere-se ao descumprimento pelo contribuinte da
sua obrigacdo tributaria principal, consistente no dever de recolher a contribui¢do
previdenciaria dentro do prazo previsto em lei.

Além do pagamento do tributo ndo recolhido, a legislagao vigente a época da
ocorréncia dos fatos geradores previa a imposicdo ao contribuinte da penalidade
correspondente ao atraso no pagamento, conforme art. 35 da Lei n°® 8.212/1991, que escalonava
a multa (I) de 4% a 20%, quando o valor devido ndo tivesse sido incluido em notificagdo fiscal
de lancamento, (II) de 12% a 50% para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal,
e (IIT) de 30% a 100% nos casos em que o débito ja tivesse sido inscrito em divida ativa.

Como se depreende do caput do art. 35 referido (sobre as contribui¢oes
sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo poderd ser
relevada, nos seguintes termos...) a penalidade decorria do atraso no pagamento,
independentemente de o langamento ter sido efetuado de oficio ou nao.

Em outras palavras, ndo existia na legislagdo anterior a multa de oficio,
aplicada em decorréncia do langamento de oficio pela auditoria fiscal, mas apenas a multa de
mora, oriunda do atraso no recolhimento da contribui¢do. A puni¢ao do art. 35 da referida lei
dirigia-se a demora no pagamento, sendo mais agravada/escalonada de acordo com o momento
em que fosse recolhida.

Ocorre que, com o advento da MP n°® 449/2008, posteriormente convertida na
Lei n® 11.941/2009, o art. 35 da Lei n°® 8.212/1991 foi revogado, tendo sido incluida nova
redacao aquele art. 35.
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A andlise dessa nova disciplina sobre a matéria, introduzida em
dezembro/2008, adquire importancia em face da retroatividade benigna da legislacao posterior
que culmine penalidade mais benéfica ao contribuinte, nos termos do art. 106, I do CTN, in
verbis:

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

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

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infragdo,

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

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

Cabe, portanto, analisar as disposi¢des introduzidas com a referida MP n°
449/2008 e mantidas com a sua conversao na Lei n® 11.941/2009:

Art. 35 da Lei n° 8.212/1991 - Os débitos com a Unido decorrentes das
contribui¢oes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo unico do
art. 11 desta Lei, das contribuicoes instituidas a titulo de substituicdo e das
contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e
fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislagcdo, serdo acrescidos de

multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430, de 27
de dezembro de 1996.

Art. 61 da Lei n°® 9.430/1996 - Os débitos para com a Unido, decorrentes de
tributos e contribui¢coes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1°de janeiro de 1997, ndo pagos
nos prazos previstos na legislacdo especifica, serdo acrescidos de multa de
mora, calculada a taxa de trinta e trés centésimos por cento, por dia de
atraso.

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

$ 2°0 percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

A primeira vista, a indagacdo de qual seria a norma mais favoravel ao
contribuinte seria facilmente resolvida, com a aplicagdo retroativa da nova redagdo do art. 35
da Lein® 8.212/1991 c/c o art. 61 da Lei n® 9.430/1996, sendo esta ultima a utilizada nos casos
em que a multa de mora excedesse o percentual de 20% previsto como limite maximo pela
novel legislacao.

Contudo, o art. 35-A, também introduzido pela mesma Lei n® 11.941/2009,
passou a punir o contribuinte pelo langamento de oficio, conduta esta ndo tipificada na
legislagao anterior, calculado da seguinte forma:
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Art. 35-A. Nos casos de langcamento de oficio relativos as contribuicoes
referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei n® 9.430),
de 27 de dezembro de 1996.

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

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

1l - de 50% (cingiienta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal:

a) na forma do art. 8 da Lei n® 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que
deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido apurado imposto a pagar
na declaragdo de ajuste, no caso de pessoa fisica,

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha
sido apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa para a contribuig¢do
social sobre o lucro liquido, no ano-calenddrio correspondente, no caso de
pessoa juridica.

Pela nova sistematica aplicada as contribuigdes previdencidrias, o atraso no
seu recolhimento sera punido com multa de 0,33% por dia, limitado a 20% (art. 61 da Lei n°
9.430/1996). Sendo o caso de lancamento de oficio, a multa serd de 75% (art. 44 da Lei n°
9.430/1996).

Nao existe qualquer diivida quanto a aplicagdao da penalidade em relagdo aos
fatos geradores ocorridos apos o advento da MP n° 449/2008. Contudo, diante da inovag¢do em
se aplicar também a multa de oficio as contribui¢des previdencidrias, surge a davida de com
que norma serd cotejada a antiga redacdo do art. 35 da Lei n°® 8.212/1991 para se verificar a
existéncia da penalidade mais benéfica nos moldes do art. 106, II, “c” do CTN.

Isto porque, caso seja acolhido o entendimento de que a multa de mora
aferida em acdo fiscal estad disciplinada pelo novo art. 35 da Lei n° 8.212/1991 c/c o art. 61 da
Lei 9.430/1996, terd que ser limitada ao percentual de 20%.

Ocorre que alguns doutrinadores defendem que a multa de mora teria sido
substituida pela multa de oficio, ou ainda que esta seria sim prevista no art. 35 da Lei n°
8.212/1991, na sua redagdo anterior, na medida em que os incisos II e III previam a aplicacao
da penalidade nos casos em que o débito tivesse sido langado ou em fase de divida ativa, ou
seja, quando tivesse decorrido de langamento de oficio.

Contudo, nenhum destes dois entendimentos pode prevalecer.

Consoante ja afirmado acima, a multa prevista na redacao anterior do art. 35
da Lei n® 8.212/1991 destinava-se a punir a demora no pagamento do tributo, € ndo o
pagamento em razao de acao fiscal. O escalonamento existente era feito de acordo com a fase
do pagamento, isto ¢, quanto mais distante do vencimento do pagamento, maior o valor a ser
pago, nao sendo punido, portanto, a ndo espontaneidade do langamento.
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Também ndo seria possivel se falar em substitui¢do de multa de mora por
multa de oficio, pois as condutas tipificadas e punidas sdo diversas. Enquanto a primeira
relaciona-se com o atraso no pagamento, independentemente se este decorreu ou ndo de
autuacao do Fisco, a outra vincula-se a agao fiscal.

Por outro lado, ndo me parece correta a comparacdo da nova multa calculada
conforme o art. 35-A da Lei n°® 8.212/1991 c/c o art. 44, 1 da Lei n® 9.430/1996 (multa de oficio
prevista em 75% do valor da contribui¢do devida) com o somatorio das multas previstas no art.
32, §4° ¢ 5° e no revogado art. 35 ambos da Lei n® 8.212/1991.

Em primeiro lugar, esse entendimento somente teria coeréncia, o que nao
significa legitimidade, caso se entendesse que a multa de oficio substituiu as penalidades tanto
pelo descumprimento da obrigagao principal quanto pelo da acessdria, unificando-as.

Nesses casos, concluindo-se pela aplicacdo da multa de oficio, por ser
supostamente a mais benéfica, os autos de infracdo lavrados pela omissao de fatos geradores
em GFIP teriam que ser anulados, j& que a penalidade do art. 44, I da Lei n® 9.430/1996 (multa
de oficio) estaria substituindo aquelas aplicadas em razao do descumprimento da obrigagdo
acessoOria, o que nao vem sendo determinado pelo Fisco.

Em segundo lugar, ndo se podem comparar multas de naturezas distintas e
aplicadas em razao de condutas diversas. Conforme determinacao do proprio art. 106, II do
CTN, a nova norma somente retroage quando deixar de definir o ato como infragdo ou quando
cominar-lhe penalidade menos severa. Tanto em um quanto no outro caso verifica-se a edicao
de duas normas em momentos temporais distintos prescrevendo a mesma conduta, porém com
sancdes diversas.

Assim, somente caberia a aplicagdo do art. 44, I da Lei n°® 8.212/1996 se a
legislagdo anterior também previsse a multa de oficio, o que ndo ocorria até a edi¢do da MP n°
449/2008.

A anterior multa de mora somente pode ser comparada com penalidades que
tenha a mesma ratio, qual seja, o atraso no pagamento das contribuigdes.

Revogado o art. 35 da Lei n° 8.212/1991, cabe entdo a comparacao da
penalidade aplicada anteriormente com aquela da nova redagdo do mesmo art. 35, ja transcrita
acima, que remete ao art. 61 da Lei n® 9.430/1996.

Nao s6 a natureza das penalidades leva a esta conclusdo, como também a
propria alteracdo sofrida pelo dispositivo. No lugar da redacdo anterior do art. 35, que dispunha
sobre a multa de mora, foi introduzida nova redagdo que também disciplina a multa de mora,
agora remetendo ao art. 61 da Lei n® 9.430/1996. Estes dois dispositivos ¢ que devem ser
comparados.

Diante de todo o exposto, ndo € correto comparar a multa de mora com a
multa de oficio. Esta terd aplicacdo apenas aos fatos geradores ocorridos ap6s o seu advento.

Para fins de verificacdo de qual serd a multa aplicada no caso em comento,
deverdo ser cotejadas as penalidades previstas na redagdo anterior do art. 35 da Lei n°
8.212/1991 com a instituida pela sua nova redacao (art. 35 da Lein® 8.212/1991, com a redagdo
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dada pela Lei n° 11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei n°® 9.430/1996) aplicando-lhe a que for mais
benéfica.

Da cobranca da Taxa SELIC

Entendo ser possivel e correta a aplicabilidade da Taxa SELIC nos casos de
atraso no pagamento de importancias devidas ao INSS, haja vista sua previsdo legal estar
devidamente fundamentada no art. 58, inc. I do Decreto n° 2.173/97, consoante se pode

1 .
ooscerval

Art. 58. Para o pagamento de valores das contribuicoes e demais
importdancias devidas a seguridade social, arrecadadas pelo Instituto
Nacional do Seguro Social-INSS e ndo recolhidas até a data de seu
vencimento, inclusive dos débitos objeto de parcelamento, incidirdo: [...]

1l - juros de mora:

a) um por cento no més do vencimento;

b) equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e de
Custodia-SELIC nos meses intermediarios;

¢) - um por cento no més do pagamento;

Além do mais, ressalto que recentemente o Segundo Conselho aprovou a
Stimula n°® 03 que assim disp0s sobre a matéria:

“SUMULA N° 3 - E cabivel a cobranga de juros de mora sobre os débitos
para com a Unido decorrentes de tributos e contribui¢oes administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil com base na taxa referencial do
Sistema Especial de Liquida¢do e Custodia — SELIC para titulos federais.”

Relembre-se, mais uma vez, no que tange a alegada inconstitucionalidade da
taxa, o entendimento de que a instdncia administrativa ndo possui competéncia legal para se
manifestar sobre questdes em que se presume a colisdo da legislacdo de regéncia com a
Constituicao Federal, atribuicdo reservada, no direito patrio, ao Poder Judiciario (Constitui¢ao
Federal, art. 102, I, “a” e III, “b”, art. 103, § 2°; Emenda Constitucional n® 3/93; Cédigo de
Processo Civil -, arts. 480 a 482).

Por fim, a termo inicial para fluéncia de juros de mora ¢, nos termos do art.
161 do CTN, o vencimento do tributo.

Da impossibilidade de analise de alegacdo da inconstitucionalidade da
cobranca do adicional de 2,5%

A tentativa do contribuinte de afastar a cobranca do adicional de 2,5% no
caso em comento em virtude da sua inconstitucionalidade, esbarra na incompeténcia desse
Conselho para o exame da matéria.

Em outras palavras, reconhecer a inconstitucionalidade da sua incidéncia, o
que ¢ vedado a este Conselho, que somente pode reconhecer a inconstitucionalidade de
dispositivo legal quando estiver diante de uma das hipoteses previstas no art, 62, paragrafo
unico seu Regimento Interno, quais sejam:
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I — que j& tenha sido declarado inconstitucional por decisdo plenaria
definitiva do Supremo Tribunal Federal;
II — que fundamente crédito tributario objeto de:
a) dispensa legal de constitui¢gdo ou de ato declaratério do Procurador-
Geral da Fazenda Nacional, na forma dos arts. 18 ¢ 19 da Lei n° 10.522,
de 19 de julho de 2002;
b) sumula da Advocacia-Geral da Unido, na forma do art. 43 da Lei
Complementar n° 73, de 1993; ou
c) parecer do Advogado-Geral da Unido aprovado pelo Presidente da
Republica, na forma do art. 40 da Lei Complementar n°® 73, de 1993

No caso dos autos, contudo, ndo ocorreu qualquer dessas hipdteses.

Cumpre esclarecer que a apreciagdo de matéria constitucional em tribunal
administrativo exacerba sua competéncia originaria que ¢ a de oOrgdo revisor dos atos
praticados pela Administragdo, bem como invade competéncia atribuida especificamente ao
Judicidrio pela Constituicdo Federal. No Capitulo III do Titulo IV, notadamente no que trata do
controle da constitucionalidade das normas, observa-se que o constituinte teve especial cuidado
ao definir quem poderia exercer o controle constitucional das normas juridicas. Decidiu que
caberia exclusivamente ao Poder Judicidrio exercé-la, especialmente ao Supremo Tribunal
Federal.

Permitir que Orgdos colegiados administrativos reconhecessem a
constitucionalidade de normas juridicas seria infringir o disposto na propria Constitui¢ao
Federal, padecendo, portanto, a decisdo que assim o fizer, ela propria, de vicio de
constitucionalidade, ja que invadiu competéncia exclusiva de outro Poder.

O professor Hugo de Brito Machado in “Mandado de Seguranca em Matéria
Tributaria”, Ed. Revista dos Tribunais, paginas 302/303, assim concluiu:

“A conclusdo mais consentanea com o sistema juridico brasileiro vigente, portanto,
ha de ser no sentido de que a autoridade administrativa ndo pode deixar de aplicar
uma lei por considerd-la inconstitucional, ou mais exatamente, a de que a
autoridade administrativa ndo tem competéncia para decidir se uma lei é, ou ndo é
inconstitucional.”

Ademais, como da decisdo administrativa ndo cabe recurso obrigatorio ao
Poder Judiciario, em se permitindo a declaragdo de inconstitucionalidade de lei pelos 6rgaos
administrativos judicantes, as decisdes que assim a proferissem ndo estariam sujeitas ao crivo
do Supremo Tribunal Federal que ¢ a quem compete, em grau de definitividade, a guarda da
Constitui¢ao. Poder-se-ia, nestes casos, ter a absurda hipotese de o tribunal administrativo
declarar determinada norma inconstitucional e o Judicidrio, em manifestacdo do seu orgao
maximo, pronunciar-se em sentido inverso.

Por essa razdo ¢ que através de seu Regimento Interno e Stmula, os
Conselhos de Contribuintes se auto-impuseram com regra proibitiva nesse sentido:

Portaria MF n° 147, de 25/06/2007 (que aprovou o Regimento Interno dos
Conselhos de Contribuintes):
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Art. 49. No julgamento de recurso voluntario ou de oficio, fica vedado aos
Conselhos de Contribuintes afastar a aplica¢do ou deixar de observar tratado,
acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.

Sumula 02 do Segundo Conselho de Contribuintes, publicada no DOU de
26/09/2007:

“0O Segundo Conselho de Contribuintes ndo é competente para se pronunciar sobre
a inconstitucionalidade de legislagdo tributaria”

Assim, afasto a alegac¢do de inconstitucionalidade da cobranga do adicional
de 2,5% da contribui¢do ao presente caso.

Da Exclusido dos Corresponsaveis

Quanto a solicitada exclusdo do socio gerente, cabe esclarecer que a relagao
de corresponsaveis anexada aos autos pela Fiscalizagdo, no meu particular entendimento, tem
como escopo garantir a possibilidade de inclusdo dos sécios da empresa no polo passivo da
obrigacao tributdria numa futura execug¢ao fiscal, e ndo simplesmente listar todas as pessoas
fisicas e juridicas representantes legais do sujeito passivo que, eventualmente, poderdo ser
responsabilizadas na esfera judicial, na hipotese de futura inscrigao do débito em divida ativa.

O prejuizo aos corresponsaveis ¢ imediato, pois com o exaurimento do
contencioso administrativo, o débito lancado sera imediatamente inscrito no CADIN, em nome
do autuado e também de todos os corresponsaveis listados na relagdo anexa ao Auto de
Infracao.

No caso da pessoa juridica contribuinte, ela ¢ quase sempre a responsavel
pelas suas obrigacdes tributérias, pois ela, além de ser o sujeito da relagdo juridica tributaria,
tem também, na maioria das vezes, o dever legal de pagar o tributo.

Contudo, a lei prevé que, quando houver inadimplemento da pessoa juridica,
a responsabilidade pelo pagamento dos tributos pode ser transferida para seus diretores,
gerentes ou responsaveis, sob determinadas condigdes.

E o que determina o comando do artigo 135, inciso III, do Codigo Tributério
Nacional, verbis:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigagoes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infragdo de lei, contrato social ou estatutos:

I1—-(.)

-(.)

Il — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado.

Pelo referido comando, esta responsabilidade s6 podera ser transferida para a
pessoa do socio administrador, para o diretor responsavel ou para o representante legal capaz.
Além disso, esta transferéncia sd poderd acontecer quando houver prova de que estes
praticaram qualquer um dos atos irregulares descritos no caput do artigo.
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Encerrado o processo administrativo com a confirmagdo da procedéncia da
divida e ndo havendo pagamento, serd emitida a Certidao da Divida Ativa, que fundamentara a
execucgao fiscal. Nela deve constar o nome do responsavel pelo pagamento e, caso se tenha
apurado alguma irregularidade capaz de imputar aos socios diretores ou ao representante legal
a responsabilidadc pelo pagamento, deverd conter a respectiva indicacao, posto que nossos
tribunais sO aceitam a citacdo dos corresponsaveis cujos nomes estejam mencionados na CDA,
e sO nessa hipotese, poderd constar o nome do corresponsavel.

Sim, pois parte-se do pressuposto de que, como a CDA tem presuncao de
certeza e liquidez, estando o nome do socio administrador, do diretor ou do representante nela
incluido, presumir-se-a, da mesma forma, que houve uma apuracao de responsabilidade no
processo administrativo, que garantiu o direito de defesa do incluido.

No entanto, no ambito das execugdes fiscais de contribui¢des previdenciarias,
até a revogagdo do art. 13, da Lei n. 8.620/93, o chamamento dos corresponsaveis ocorria de
imediato, independentemente de restarem infrutiferas as tentativas de localizagao de bens da
propria empresa ou da prova da pratica de algum dos atos previstos no art. 135 do CTN.

Nesse aspecto, o Superior Tribunal de Justi¢a, tem farta jurisprudéncia
determinando que se o nome do corresponsavel estiver inscrito na CDA, tal fato ¢ suficiente
para a sua sujeicdo passiva solidaria, cabendo ao corresponsavel apenas via embargos a
execugdo (cuja oposicdo ¢ imprescindivel a penhora), fazer contraprova a sua condi¢ao de
sujeito passivo.

Ressalte-se ainda, que mesmo depois da publicagdo da Lei 11.941/09, que
revogou o art. 13 da Lei 8.620/93, que permitia a responsabilizacdo solidaria do corresponsavel
independentemente da pratica de qualquer fato previsto no art. 135 do CTN, o proprio STJ ja
sinaliza em recentes julgados, que muito embora tenha havido a revogacao do dispositivo
acima mencionado, ainda assim constando o nome na CDA ¢ cabivel a sua inclusdo no polo
passivo da execugao fiscal até que seja feita prova em contrario.

Para encerrar qualquer controvérsia, este Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais editou a Simula 88, que assim dispoe:

A Relagdo de Co-Responsaveis - CORESP”, o “Relatorio de Representantes
Legais — RepLeg” e a “Relacdo de Vinculos — VINCULOS”, anexos a auto
de infragdo previdenciario lavrado unicamente contra pessoa juridica, ndo
atribuem responsabilidade tributaria as pessoas ali indicadas nem
comportam discussdo no ambito do contencioso administrativo fiscal federal,
tendo finalidade meramente informativa.

Logo, resta claro o prejuizo aos corresponsaveis com a sua inclusdo na
relagdo anexa ao presente Auto de Infragdo, independentemente da pratica de qualquer ato
previsto no art.135 do CTN, pois essa relacdo servird de base para uma futura inscricdo do
débito em divida ativa.

Conclusao
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Ante o exposto, conheco do Recurso Voluntario para DAR-LHE PARCIAL
PROVIMENTO, apenas para que seja aplicada aos fatos geradores ocorridos até novembro de
2008 a penalidade prevista no art. 35 da Lei n°® 8.212/1991, com a redagdo dada pela Lei n°
11.941/2009, c/c o art. 61 da Lei n® 9.430/1996, caso seja mais benéfica para o contribuinte,
afastando nessc periodo toda e qualquer aplicacdo de multa de oficio, como que o rol de
corresponsaveis contido no auto de infragcdo tenha finalidade meramente informativa, sem o
conddo de atribuir responsabilidade as pessoas nele indicadas tal qual previsdo na Simula 88
do CARF.

E como voto.

Leonardo Henrique Pires Lopes
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Voto Vencedor

DA PENALIDADE PECUNIARIA PELO DESCUMPRIMENTO DE _OBRIGACAO
PRINCINAL, FORMALIZADA MEDIANTE LANCAMENTO DE OFICIO.

Ouso discordar, data venia, do entendimento esposado pelo Ilustre Relator
relativo ao regime juridico aplicavel a determinagdo da penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigacao tributaria principal formalizada mediante langamento de oficio.

E para fincar os alicerces sobre os quais serd erigida a opinio juris que ora se
escultura, atine-se que o nomem iuris de um instituto juridico ndo possui o conddo de lhe
alterar ou modificar sua natureza juridica.

JULIET:

"Tis but thy name that is my enemy,

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

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

O caso ora em apreciacao trata de aplicacdo de penalidade pecunidria em
decorréncia do descumprimento de obrigacdo tributdria principal formalizada mediante
langamento de oficio.

Urge, de plano, ser destacado que no Direito Tributario vigora o principio
tempus regit actum, conforme expressamente estatuido pelo art. 144 do CTN, de modo que o
langamento tributario ¢ regido pela lei vigente a data de ocorréncia do fato gerador, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

Codigo Tributario Nacional - CTN

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

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

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

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

O regramento legislativo relativo a aplicagdo de aplicagdo de penalidade
pecuniaria em decorréncia do descumprimento de obrigacao tributéria principal, vigente a data
inicial do periodo de apuragdo em realce, encontrava-se sujeito ao regime juridico inscrito no
art. 35 da Lei n°® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n® 9.876/99.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 35. Sobre as contribuicdes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos. (Redacdo dada pela Lei n° 9.876/99).

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

b) quatorze por cento, no més seguinte, (Redagdo dada pela Lei
n°9.876/99).

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

1I- Para pagamento de créditos incluidos em notifica¢do fiscal
de lancamento:

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

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

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

1l - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento; (Redag¢do dada pela Lei n®9.876/99).

b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redagdo dada
pela Lei n°® 9.876/99).

¢) oitenta por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
ndo foi objeto de parcelamento; (Redacdo dada pela Lei n°
9.876/99).

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

$1° Na hipotese de parcelamento ou reparcelamento, incidira um
acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se
refere o caput e seus incisos.

$2? Se houver pagamento antecipado a vista, no todo ou em
parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no paragrafo
anterior ndo incidira sobre a multa correspondente a parte do
pagamento que se efetuar.

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

$4° Na hipotese de as contribuicoes terem sido declaradas no
documento a que se refere o inciso 1V do art. 32, ou quando se
tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado
dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora
a que se refere o caput e seus incisos sera reduzida em cinquenta
por cento. (Redagdo dada pela Lei n° 9.876/99).

No caso vertente, o lancamento tributdrio sobre o qual nos debrugamos
promoveu a constituicdo formal do crédito tributario, mediante langamento de oficio
consubstanciado no Auto de Infragdo de Obrigacao Principal n° 37.201.926-9, referente a fatos
geradores ocorridos nas competéncias de 01/02/2007 a 31/08/2008.
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Nessa perspectiva, tratando-se de lancamento de oficio formalizado mediante
o Auto de Infracdo de Obrigacdo Principal acima indicado a parcela referente a penalidade
pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo principal hd que ser dimensionalizada,
no periodo anterior a vigéncia da MP n°® 449/2008, de acordo com o critério de calculo
insculpido no iiciso II do art. 35 da Lei n® 8.212/91, que prevé a incidéncia de penalidade
pecuniaria. aqui denominada “multa de mora”, variando de 24%, se paga até quinze dias do
recebimento da notificagdo fiscal, até 50% se paga apds o décimo quinto dia da ciéncia da
decisao do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS, hoje CARF, enquanto nao
insciito em Divida Ativa.

Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribui¢des
previdencidrias ndo incluidas em lancamentos Fiscais de oficio, ou seja, quando o recolhimento
ndo for resultante de lancamento de oficio, o montante relativo a penalidade pecunidria
decorrente do descumprimento de obrigagdo tributaria principal ha que ser dimensionalizado,
no horizonte temporal em relevo, em conformidade com a memoria de calculo assentada no
inciso I do mesmo dispositivo legal acima mencionado, que estatui multa, aqui também
denominada “multa de mora”, variando de oito por cento, se paga dentro do més de
vencimento da obrigacdo, até vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da exacao.

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

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

ELSE art. 35, 1da Lein® 8.212/91.

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

Com efeito, as normas juridicas que disciplinavam a cominagdo de
penalidades pecuniarias decorrentes do ndo recolhimento tempestivo de contribuigdes
previdenciarias foram alteradas pela Medida Proviséria n® 449/2008, posteriormente convertida
na Lei n° 11.941/2009. Tais modificacdes legislativas resultaram na aplicacdo de sancdes que
se mostraram mais benéficas ao infrator no caso do recolhimento espontaneo a destempo pelo
Obrigado, porém, mais severas para o sujeito passivo, no caso de lancamento de oficio, do que
aquelas entdo derrogadas.

Nesse panorama, a supracitada Medida Provisoria, ratificada pela Lei n°®
11°94172009, revogou o ‘art. 34 ¢ deu nova redagdo ao art. 35, ambos da Lei n® 8.212/91,
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estatuindo que os débitos com a Unido decorrentes das contribuigdes sociais previstas nas
alineas “a”, “b” e “c” do paragrafo unico do art. 11 da Lei n® 8.212/91, das contribuicdes
instituidas a titulo de substitui¢do e das contribuigdes devidas a terceiros, assim entendidas
outras entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislacdo, seriam acrescidos de
multa de mora ¢ juros de mora nos termos do art. 61 da Lei n° 9.430/96.

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

Lein’®8.212, de 24 de julho de 1991
Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes

sociais previstas nas alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ do paragrafo unico do
art. 11 desta Lei, das contribuicoes instituidas a titulo de
substituicdo e das contribuicoes devidas a terceiros, assim
entendidas outras entidades e fundos, ndo pagos nos prazos
previstos em legislagcdo, serdo acrescidos de multa de mora e
juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei n° 9.430, de 27 de

dezembro de 1996. (Redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009).

Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as
contribuigoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redagdo
dada pela Lei n° 11.941/2009).

Lei n’9.430, de 27 de dezembro de 1996

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

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

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

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

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

§1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de
outras . penalidades . administrativas ou criminais cabiveis.
(Redacdo dada pela Lei n® 11.488/2007)
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1 - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)
11 - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n®11.488/2007)
11l - (revogado), (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)
1V - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n®11.488/2007)

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

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

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

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

LI - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38
”.n

desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova redagdo pela
Lei n°11.488/2007)

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

$4° As disposicoes deste artigo aplicam-se, inclusive, aos
contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de

tributo ou contribui¢do decorrente de qualquer incentivo ou
beneficio fiscal.

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

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

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

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

Como visto, o regramento da penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigagdo tributaria principal a ser aplicada nos casos de recolhimento
espontaneo feito a destempo e nas hipoteses de langamento de oficio de contribuicdes
previdencidrias - que,, antes, da  metamorfose legislativa promovida pela MP n°® 449/2008,
encontravam-se acomodados em um mesmo dispositivo legal; cite-se, incisos I e II do art. 35

31



Processo n° 10580.728440/2009-41 S2-C3T2
Acordao n.° 2302-003.281 F1. 368

da Lei n® 8.212/91, nessa ordem, agora encontram-se dispostos em separado, diga-se, nos
artigos 61 e 44 da Lei n°® 9.430/96, respectivamente, por forga dos preceitos inscritos nos art. 35
e 35-A da Lein® 8.212/91, com a redagao dada pela Lei n® 11.941/2009.

Nesse novo regime legislativo, a instrucdo de seletividade invocada
anteriormente passa a ser informada de acordo com o seguinte comando:

IF lancamento de oficio THEN art. 35-A da Lei n° 8.212/91, com a redagdo
dada pela Lei n® 11.941/2009.

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

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

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

Nao demanda 4urea mestria perceber que o nomem iuris consignado na
legislagdo previdenciaria para a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de
obrigacdo principal formalizada mediante lancamento de oficio, que nas ordens do Ministério
da Previdéncia Social recebeu a denominagao genérica de “multa de mora”, art. 35, Il da Lei n°
8.212/91, no ambito do Ministério da Fazenda houve-se por batizada com a singela
denominagio de “multa de oficio”, art. 44 da Lei n® 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei n® 8.212/91,
incluido pela MP n° 449/2008. Mas ndo se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de
rotulos, as suas naturezas juridicas sdao idénticas: penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigagao principal formalizada mediante langamento de oficio.

No que pertine a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de

obriga¢do principal ndo incluida em langamento de oficio, o titulo designativo adotado por
ambas as legislagdes acima referidas ¢ idéntico: “Multa de Mora ™.
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Nao carece de elevado conhecimento matematico a conclusdo de que o
regime juridico instaurado pela MP n°® 449/2008, e convertido na Lei n° 11.941/2009, instituiu
uma apenagdo mais severa para o descumprimento de obrigacdo principal formalizada
mediante lancamento de oficio (75%) do que o regramento anterior previsto no art. 35, II da
Lein® 8.212/91, com a redacao dada pela Lei n® 9.876/99 (de 24% a 50%), ndo havendo que se
falar, portanto, de hipdtese de incidéncia da retroatividade benigna prevista no art. 106, 11, ‘¢’
do CTN, durante a fase do contencioso administrativo.

Codigo Tributario Nacional

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

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

I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragdo,

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

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

Dai a divergéncia inaugurada por este Conselheiro. Em seu voto de relatoria,
o insigne Conselheiro Relator defendeu a aplicagdo retroativa, para as competéncias anteriores
a dezembro/2008, do limite de 20% para a multa de mora previsto no §2° do art. 61 da Lei n°
9.430/96, por entender tratar-se de hipdtese de retroatividade benigna inscrita no art. 106, II,
‘c’ do CTN.

No caso, considerou o preclaro Relator que a comparacao das normas deve
ocorrer em institutos da mesma natureza. Logo, multa de mora com multa de mora (art. 35 da
Lei 8.212/91), ndo com multa de oficio (art. 35-A da Lei n°® 8.212/91), por considerar que tal
penalidade era inexistente na sistematica anterior a edi¢do da MP 449/2008. Sendo assim, a
multa de mora aplicada em face dos autos de infragdo relacionados as obrigagdes principais
(AIOP) deveria ficar restrita ao percentual de 20% até novembro/2008, permanecendo o
percentual de 75% a partir de dezembro/2008.

Se nos antolha ndo proceder o argumento de que a penalidade referente a
multa de oficio era inexistente na sistematica anterior a edi¢ao da MP 449/2008.

Conforme acima demonstrado, a penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigacdo principal formalizada mediante langcamento de oficio, antes do
advento da MP n° 449/2008, encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei n°
8.212/91. De outro eito, apds o advento da MP n° 449/2008, a penalidade pecunidria decorrente
do descumprimento de obrigacdo principal formalizada mediante langamento de oficio passou
a ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido pela citada MP n°® 449/2008.

Ocorre que ao efetuar o cotejo de “multa de mora” (art. 35, Il da Lei n°

8.212/91, com a redacao dada pela Lei n® 9.876/99) com “multa de mora” (art. 35 da Lei n°
8.212/91com aredagdo dada-pela:MP m® 449/2008), promoveu-se data venia a comparagdo de
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nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e ndo de institutos de mesma natureza juridica
(penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo principal formalizada
mediante langamento de oficio).

De tal equivoco, no entendimento deste Subscritor, resultou no voto de
relatoria a aplicagdo retroativa de penalidade prevista para uma infracdo mais branda
(descumprunento de obrigagdo principal ndo inclusa em lancamento de oficio) para uma
infra¢do tributdria mais severa (descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante
langamento de oficio). Tal retroatividade nao se coaduna com a hipotese prevista no art. 106,
I, ‘¢’ do CTN, a qual se circunscreve a penalidades aplicaveis a infracdes tributdrias de
ialntica natureza juridica, in casu, penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de
obrigacdo principal formalizada mediante lancamento de oficio. Lé com lé, cré com cré
(Jurandir Czaczkes Chaves, 1967).

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

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

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

Nessa perspectiva, nos casos de langamento de oficio, o cotejamento de
normas tributérias para fins especificos de incidéncia da retroatividade benigna prevista no art.
106, 11, ‘c’ do CTN somente pode ser efetivado, exclusivamente, entre a norma assentada no
art. 35-A da Lei n° 8.212/91, incluido pela MP n°® 449/2008, c.c. art. 44 da Lei n® 9.430/96 com
a regra encartada no art. 35, II da Lei n® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n® 9.876/99,
uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante langamento de oficio, ou seja,
penalidades de idéntica natureza juridica.

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

a) Tratando-se de fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP n°
449/2008: De acordo com a lei vigente a data de ocorréncia dos fatos
geradores, circunstancia que implica a incidéncia de multa de mora nos
termos do art. 35 da Lei n° 8.212/91, com a redag¢do dada pela Lei n°
9.876/99, na razao variavel de 24% a 50%, enquanto ndo inscrito em
divida ativa,
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b) Tratando-se de fatos geradores ocorridos apds a vigéncia da MP n°
449/2008: De acordo com a MP n° 449/2008, convertida na Lei n°
11.941/2009, que promoveu a inser¢ao do art. 35-A na Lei de Custeio da
Seguridade Social, situacdo que importa na incidéncia de multa de oficio
de 75%.

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores

1 dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipoteses acima elencadas revela que a multa

ac mora aplicada nos termos do art. 35, II da Lei n°® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n°

6.876/99, sempre se mostrarda menos gravoso ao contribuinte do que a multa de oficio prevista

no art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP n® 449/2008, contingéncia que

justifica a nao retroatividade da Lei n° 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta
se revela mais ofensiva ao infrator.

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

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

O raciocinio acima delineado ¢ valido enquanto ndo for ajuizada a
correspondente a¢dao de execugdo fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n°® 8.212/91, na
redacdo da Lei n® 9.876/99, o valor da multa de mora decorrente de langamento de oficio de
obrigacao principal ¢ variavel em funcao da fase processual em que se encontre o Processo
Administrativo Fiscal de constitui¢do do crédito tributario.

De fato, encerrado o Processo Administrativo Fiscal e restando
definitivamente constituido, no ambito administrativo, o crédito tributario, ndo sendo este
satisfeito espontaneamente pelo Sujeito Passivo no prazo normativo, tal crédito ¢ inscrito em
Divida Ativa da Unido, pra subsequente cobranca judicial.

Ocorre que, ap6s o ajuizamento da execugdo fiscal, a multa pelo atraso no
recolhimento de obrigagdo principal ¢ majorada para 80% ou 100%, circunstancia que torna a
multa de oficio (75%) menos ferina, operando-se, a partir de entdo, a retroatividade da lei mais
benéfica ao infrator, desde que ndo tenha havido sonegagao, fraude ou conluio.

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores
a dezembro/2008, exclusive, considerando a necessidade de se observar o preceito insculpido
no art. 106, II, "c" do CTN concernente a retroatividade benigna, o novo mecanismo de calculo
da penalidade pecunidria decorrente da mora do recolhimento de obrigacdo principal
formalizada mediante lancamento de oficio trazido pela MP n°® 449/08 devera operar como um
limitador legal do quantum maximo a que a multa podera alcangar, in casu, 75%, mesmo que o
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crédito tributario seja objeto de agdo de execucgdo fiscal. Nestas hipdteses, somente ird se
operar o teto de 75% nos casos em que nao houver ocorrido sonegacao, fraude ou conluio.

Da conjugagdo das normas tributarias acima revisitadas conclui-se que, nos
casos de langainento de oficio de contribuicdes previdenciarias, a penalidade pecunidria pelo
descumprimento da obrigacdo principal deve ser calculada de acordo com a lei vigente a data
de ocorréncia dos fatos geradores inadimplidos, conforme se vos segue:

a) Para os fatos geradores ocorridos até novembro/2008, inclusive: A
penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacao
principal formalizada mediante langamento de oficio deve ser calculada
conforme a memoria de calculo exposta no inciso II do art. 35 da Lei n°
8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n® 9.876/99, observado o limite
maximo de 75%, desde que ndo estejam presentes situagdes de
sonegacao, fraude ou conluio, em atengdo a retroatividade da lei
tributaria mais benigna inscrita no art. 106, II, ‘c’ do CTN.

b) Para os fatos geradores ocorridos a partir de dezembro/2008, inclusive: A
penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacao
principal formalizada mediante langamento de oficio deve ser calculada
de acordo com o critério fixado no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido
pela MP n° 449/2008, convertida na Lei n° 11.941/2009.

No caso dos autos, considerando que o horizonte temporal do langamento
compreende o periodo de apuragdo de fevereiro/2007 a agosto/2008 e considerando nao haver
sido verificada a presenca dos elementos objetivos e subjetivos de conduta que, em tese,
qualifica-se como fraude ou sonegagdo, tipificadas nos artigos 71 e 72 da Lei n°® 4.502/64,
respectivamente, resulta que a penalidade pecunidria pelo descumprimento de obrigacdo
tributaria principal formalizada mediante o presente lancamento de oficio deve ser aplicada de
acordo com o art. 35, II, da Lei n® 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n° 9.876/99, em
aten¢cdo ao principio tempus regit actum, observado o limite maximo de 75%, em honra a
retroatividade da lei tributaria mais benigna insculpida no art. 106, II, ‘¢’ do CTN.

CONCLUSAO:

Pelos motivos expendidos, voto no sentido de o regramento a ser dispensado
a aplicacdo de penalidade pecunidria pelo descumprimento de obrigagdo principal formalizada
mediante o presente langamento de oficio obedecer a lei vigente a data de ocorréncia do fato
gerador, observado, unicamente, o limite maximo de 75%, em atengdo a retroatividade da lei
tributaria mais benigna inscrita no art. 106, II, ‘c’, do CTN.

E como voto

ConselheirorArlindo da Costa e Silva, Redator-designado.
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