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04/2008

PROGRAMA DE PARTICIPACAO NOS LUCROS OU RESULTADOS —
PLR. POSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO DOS DIRETORES NAO
EMPREGADOS. INEXISTENCIA DE REGRAS CLARAS E OBJETIVAS.
IMPOSSIBILIDADE DE SE  AUFERIR OS RESULTADOS
ALCANCADOS APENAS PELAS HORAS TRABALHADAS NO
SEMESTRE.

A participacdo nos lucros e resultados da empresa relativa aos diretores nao
empregados enquadra-se nas hipdteses previstas pela Lei 8.212/91 referentes
as parcelas ndo integrantes do salario de contribuicao, em virtude de expressa
previsao legal (Lei 6.404/76).

E possivel que sejam tracados planos e metas diferenciados para cada tipo de
empregado, assim considerando a fung¢do exercida para cada atividade.

As regras do PLR devem ser claras e objetivas para que os critérios e
condi¢des possam ser aferidos. O critério de horas trabalhadas no semestre
nao se coaduna com a finalidade do programa, pois nao tem qualquer relagao
com a participa¢ao do trabalhador no resultado da empresa.

NAO DECLARACAO EM GFIP DE FATOS GERADORES DE
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. APLICACAO DE
PENALIDADE MAIS BENEFICA AO CONTRIBUINTE.
POSSIBILIDADE.

A apresentacdo de GFIP com dados nao correspondentes a todos os fatos
geradores das contribuicdes previdencidrias, constituia, a época da infracao,
violagao ao art. 32, IV, §3° da Lei 8.212/91, ensejando a aplicacao da multa
prevista no art. 32, §5° da mesma Lei.
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Revogado o dispositivo e introduzida nova disciplina pelo art. 32-A, I da Lei
n® 8.212/1991, deve ser comparada a penalidade nesta prevista, para que
retroaja, caso seja mais benéfica ao contribuinte (art. 106, 11, “c” do CTN).
Inaplicavel ao caso o art. 44, I da Lei n® 9.3430/1996 quando o art. 32-A, I da
Lei n® 8.212/1991, especifica para contribui¢des previdencidrias, tipifica a
conduta e prescreve penalidade ao descumprimento da obrigacao acessoria.

INEXISTENCIA DE BIS IN IDEM.

Nao ha duplicidade na multa aplicada, pois a san¢do pelo atraso no
pagamento da contribui¢do esta sujeita a penalidade prevista no art. 61 da Lei
n°® 9.430/1996 c/c o art. 35 da Lei n°® 8.212/1991, este na nova reda¢do dada
pela Lei n°® 11.941/1991, sendo que a penalidade decorrente da omissao em
GFIP observaria o disposto no art. 32-A da Lei n° 8.212/1991 com a redagao
da Lei n° 11.941/2009, se mais benéfica do que a prevista no art. 32,§5° da
Lein® 8.212/1991, ou seja, penalidades distintas para fatos distintos.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 3* Camara / 1* Turma Ordindria da Segunda
Secdo de Julgamento, I) Por maioria de votos: a) em negar provimento ao recurso, no mérito,
para decidir pela manutengdo dos valores considerados pelo Fisco como Salario de
Contribui¢do, nos termos do voto do Relator. Vencido o Conselheiro Damido Cordeiro de
Moraes, que votou pela exclusdao dos valores langados; b) em dar provimento parcial ao
Recurso, no mérito, para aplicar ao calculo da multa o art. 32-A, da Lei 8.212/91, caso este seja
mais benéfico a Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencido o Conselheiro
Marcelo Oliveira Oliveira, que votou em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para
determinar que a multa seja recalculada, nos termos do I, art. 44, da Lei n.° 9.430/1996, como
determina o Art. 35-A da Lei 8.212/1991, deduzindo-se as multas aplicadas nos langamentos
correlatos, e que se utilize esse valor, caso seja mais benéfico a Recorrente; II) Por
unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas demais alegacdes da
Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a) Impedido: Adriano Gonzales Silvério.

Marcelo Oliveira - Presidente
Leonardo Henrique Pires Lopes — Relator

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros Marcelo Oliveira
(Presidente), Leonardo Henrique Pires Lopes, Wilson Antonio de Souza Correa, Damido
Cordeiro de Moraes e Mauro Jose Silva.

Relatorio

Trata-se de Auto de Infracdao n°® 37.269.526-4 lavrado em face FRAS-LE SA,
a‘qual foi notificada'a 15/07/2010, em virtude da nao declaragdo em Guia de Recolhimento de
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Informacgdes a Previdéncia Social — GFIP das remuneragdes pagas ou creditadas a titulo de
participacao nos lucros -PLR aos segurados contribuintes individuais membros do Conselho de
Administragdo eleitos por Assembleias Gerais e aos membros da Diretoria, eleitos em reunido
do Conselho de Administracao.

Tais segurados sao, por defini¢ao legal, conforme disposto na Lei 8.212/91,
Artigo 12, wciso V, alinea “f”, segurados obrigatdrios da Previdéncia Social na qualidade de
contribuinte individual.

Afirma o Relatorio Fiscal (fls.55 e seguintes) que a Recorrente nao declarou
erii GFIP as remuneragdes pagas devidas ou creditadas aos segurados empregados a titulo de
PRL — Participagdo nos Resultados, mas que foram pagos em desacordo com a Lei n°
10.101/2000, portanto sendo caracterizados como salarios de contribuicao.

Tal situacdo decorre do fato de os pagamentos serem realizados de maneira
diferenciada em relacdo aos demais trabalhadores pois, segundo o Relato Fiscal, havia dois
critérios para a distribui¢do dos referidos lucros: um para os empregados em geral e outro
destinado aos seus gestores e empregados ou funciondrios indicados pela dire¢ao da empresa.

Para o Relatorio, os fatos nele descritos, juntamente com o nao recolhimento
das respectivas contribui¢des previdenciarias configuram, em tese, a pratica do crime previsto
no artigo 337-A do Codigo Penal Patrio, com a redagao dada pela Lei n°® 9.983/2000, razao pela
qual foram objeto de Representacdo Fiscal Para Fins Penais, com a devida comunicagdo a
autoridade competente para fins cabiveis.

A conduta omissiva foi tipificada como infra¢do a legislacdo previdenciaria
por forga do art. 32, inciso IV, da Lei 8.212/91, cuidando a autua¢do das competéncias
02/2006, 05/2006, 02/2007, 04/2007, 02/2008 e 04/2008 em que aplicada a penalidade do art.
32, inciso IV, § 5° da lei n° 8.212/91, de 100% da contribuicao apurada sobre o valor nao
declarado, respeitado o limite estabelecido no seu § 4°, no valor de R$ 300.675,90 (trezentos
mil e seiscentos e setenta e cinco reais € noventa centavos).

Nas demais competéncias (01/2006, 07/2006, 12/2006, 01/2007 e 07/2007), a
infragdo praticada estd sendo penalizada pela multa de oficio, em conjunto com a falta de
recolhimento (langcamentos das contribuigdes: Al Debcad n° 37.269.529-9 e Al Debcad n°
37.269.527-2), metodologia da legislag@o atual, introduzida pela MP n°® 449/2008 e convertida
na Lei n° 11.941/09, adotada por ser mais benéfica que a multa prevista na legislagao vigente a
época da infracdo, por forga do art. 106, II, "c", do CTN, consoante demonstrativo da folha 61.

Por fim, em virtude de ter por objeto as contribui¢des previdencidrias devidas
pela Recorrente e depender dos mesmos elementos de prova, o presente processo foi apensados
ao processo relativo ao Al Debcad n°® 37.269.527-2.

Irresignada, a Recorrente apresentou impugnacdo ao referido Auto de
Infragdo, pleiteando pela nulidade deste, nao tendo, todavia, obtido julgamento procedente,
conforme ementa a seguir transcrita:

MULTAS POR INFRACOES A LEGISLACAO PREVIDENCIARIA. HIPOTESES DE
INCIDENCIA.
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Para a omissdo de fatos geradores em GFIP (descumprimento de obrigacdo
acessoria) a penalidade de 100% do valor devido relativo a contribui¢do ndo
declarada, observado o limite, ndo se confunde com a obriga¢do principal de
recolher a contribuicdo, nem substitui a multa por falta de pagamento, pois as
hipoteses de incidéncia sdo distintas. No descumprimento da obrigagdo acessoria, a
‘contribui¢do devida", é a expressdo da multa, ou seja, o valor a ela atribuida.

Impugnacgdo Improcedente

Crédito Tributario Mantido

Nao satisfeita com a decisdo proferida, a Recorrente interpés Recurso
Voluntério, alegando em suma:

a) A Inexisténcia de obrigacdo principal que ensejasse a aplicacdo da multa;
b) O cancelamento do débito em razdo da ilegalidade na aplicacdo das

sancoes tributarias, pois foi aplicada mais de uma multa para o mesmo fato
tido como infracao leal, restando caracterizado o bis in idem.

Assim, vieram os autos a este Conselho de Contribuintes por meio de
Recurso Voluntario.

Sem Contrarrazoes.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, Relator

Dos Pressupostos de Admissibilidade

Presentes os pressupostos de admissibilidade do presente recurso, passo ao
seu exame.

Do Mérito

Da irregularidade dos critérios de distribuicio formulados no Programa
de Participacdo nos Lucros ou Resultados — PLR

Em seu Recurso, a Recorrente pleiteia o reconhecimento da inexisténcia de
fatos geradores que ensejassem o surgimento das obrigagdes tributarias principais descritas no
Relatorio Fiscal, as quais, por ndo terem, na visao do Fisco, sido devidamente adimplidas, em
virtude de sua suposta existéncia, deram causa a imputacao da multa a Recorrente.

No'entender-da fiscalizacado, as referidas obrigagdes tributarias principais, no
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caso concreto, decorrem do fato de ndo haver previsdo legal para que a participagdo em
resultados relativa aos administradores da empresa, isto €, diretores ndo empregados, seja
objeto de isen¢do de contribuicdo previdencidria, uma vez que aquele favor legal, a luz da Lei
n°® 8.212/91, artigo 28, §9°, alinea “i”, ¢ aplicavel apenas aos empregados, sendo, portanto,

devida a contribuicio previdencidria.

Todavia, tal entendimento ndo ¢ procedente, pois o proprio dispositivo legal
utilizado para embasar a autuacdo fiscal em comento estabelece a possibilidade de uma
inteipretagdo sistémica do ordenamento juridico no sentido de se determinar quando as
parcelas relativas a participagdo nos lucros ou resultados da empresa nao serdo integrantes do
salaiio de contribuigdo, conforme se depreende da transcri¢ao abaixo:

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

(...)

$ 9° Ndo integram o saldrio-de-contribui¢do para os fins desta Lei, exclusivamente:
J) a participacdo nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de
acordo com lei especifica.(Grifa-se)

Ao condicionar a previsao em lei especifica a possibilidade de a participagao
nos lucros ou resultados da empresa nao ser integrante do salario de contribuicao, o legislador,
claramente, estabeleceu que o dispositivo legal em andlise deve ser interpretado
sistemicamente, isto €, levando-se em consideracdo todo um conjunto de fontes do direito que
tratem a respeito do tema.

Destarte, a partir dessa premissa interpretativa e das peculiaridades do caso
concreto em analise, conclui-se que apenas na auséncia de diploma legislativo especifico ¢ que
se poderia afirmar que a participagao em resultados relativa aos administradores da empresa
seria integrante do saldrio de contribui¢do e passivel de incidéncia de contribui¢do
previdencidria.

No entanto, tal situacao nao ocorre em virtude do fato de a Lei n. 6.404, Lei
das Sociedades por Ag¢des, prever expressamente participacdo dos administradores nos lucros
remanescentes da empresa, conforme se depreende dos artigos 190 e 201 da referida Lei, a
seguir transcritos:

Art. 190. As participagoes estatutarias de empregados, administradores e partes
beneficiarias serdo determinadas, sucessivamente e nessa ordem, com base nos
lucros que remanescerem depois de deduzida a participagdo anteriormente
calculada.

Paragrafo unico. Aplica-se ao pagamento das participacoes dos administradores e
das partes beneficiarias o disposto nos pardagrafos do artigo 201.

Art. 201. A companhia somente pode pagar dividendos a conta de lucro liquido do
exercicio, de lucros acumulados e de reserva de lucros; e a conta de reserva de
capital, no caso das agoes preferenciais de que trata o § 5° do artigo 17.

Diante disso, dada a expressa previsdo legal, pode-se afirmar que, ao
contrario do que entendeu o Relatdrio Fiscal, a participa¢do nos lucros e resultados da empresa
relativa aos diretores ndo empregados enquadra-se nas hipoteses previstas pela Lei 8.212/91
referentes as parcelas ndo integrantes do salario de contribui¢do, sendo indevida, portanto, a
incidéncia de contribuig¢ao previdencidria, desde que observados os requisitos legais relativos a
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constituicdo do Programa de Participacdo nos Lucros ou Resultados - PLR, o que ndo ¢
verificado no caso concreto.

Superado, portanto, a alegacdo de que ndo seria possivel a existéncia de PLR
em favor dos administradores ndo empregados da empresa, cabe analisar a validade do
Programa c¢stabelecido pela Recorrente em favor dos seus empregados e contribuintes
individuais que lhe prestem servico.

Ora, a Participagdo nos Lucros ou Resultados da Empresa corresponde a
paicela ndo fixa da remuneragdo do trabalhador que guarda uma relagdao direta com o
desempenho da empresa. Nao deve, portanto, ser confundida com aumentos reais de salarios
que sao incorporados devidamente a remuneracdo, mesmo quando baseados na produtividade
ou qualquer outro indicador de eficiéncia. Tao pouco se trata de um simples abono sem
nenhuma ligagdo com o resultado do empreendimento. A PLR ¢, simultaneamente, uma parcela
variavel da remuneragdo do trabalhador ¢ um prémio pelos resultados econdmicos —
financeiros ou fisico — operacionais alcangados.

Tal programa permite que o empregado participe dos resultados da atividade,
distribuindo-lhe valores a partir do atingimento de metas, estabelecidas por meio de critérios
claros e objetivos, sem, contudo, empregar-lhe os riscos que lhe sdo inerentes, até porque estes
devem permanecer com o empregador investidor.

Trata-se, portanto, da interligacdo de varios indicadores que, a partir de uma
analise conjunta, irdo definir o valor final a ser pago aqueles que dele participam. Estes
indicadores sdo, entre outros, o comportamento do lucro, a rentabilidade e a evolugdo do
desempenho dos empregados. O PRL ¢, portanto, um tipo de remuneragao flexivel, pois ¢
influenciado pelos resultados da produtividade, pela performance da empresa com relagdo a
seu lucro.

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

Ocorre que a Lei 10.101/2000, que versa sobre o PLR dos empregados, nao
foi tdo especifica em prever todas as formalidades, critérios e condicdes para elaboragdo do
Programa, devendo, por isso, tal liberdade concedida aos elaboradores ser interpretada
amplamente, sem restringir-lhe a eficacia, 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 substitui¢ao da remuneragao dos empregados.

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;

- previsao da periodicidade da distribuicdo, do periodo de vigéncia e dos
prazos.
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Todos esses requisitos, na verdade, buscam garantir que o PLR tenha a
participagdo 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 ¢ ao alcance de metas.

Veja-e que a Lei ndo faz qualquer exigéncia quanto ao mesmo percentual de
lucro para todos os empregados e colaboradores da empresa, pois € perfeitamente possivel que
haja vma distribui¢do conforme o cargo ou funcdo desempenhado. O fato de haver diferencas
10s percentuais acordados ndo descaracteriza o carater coletivo e de incentivo a produtividade
quc tem o PLR, uma vez que serve, inclusive, como estimulo ao desenvolvimento interno do
quadro de funciondrios.

E possivel, portanto, que sejam tracados planos e metas diferenciados para
cada tipo de empregado, assim considerando a func¢do exercida por cada um. Ora, quanto mais
especifica for a meta a ser atingida por um determinado cargo, maior objetividade havera no
critério estabelecido e mais facil serd a afericdo dos resultados alcancados, o que, por sua vez,
facilitard a execugdo do PLR, dado o fato de ter sido elaborado em fung¢ao das especificidades
de cada servigo desempenhado pela empresa.

Além do mais, no que pertine aos cargos de diretores, gestores e
coordenadores, vé-se que, em razdo de seu elevado grau de complexidade, ndo ¢ possivel
estabelecer rigorosamente as mesmas metas designadas aos cargos de menor complexidade,
pois a fungdo daqueles ¢ muito mais de gestdo e controle, atividades que, por sua propria
natureza, sao mais abrangentes.

Dessa forma, enquanto que para os cargos de menor complexidade serd mais
facil se estabelecer critérios objetivos partindo da verificagdo do bindmio qualidade/quantidade
devido a maior especificidade do servigo prestado, para os cargos de maior complexidade, em
razao do trabalho desenvolvido, haverd uma predominancia do fator qualidade na determinagao
das metas atingidas, o que nao significa fechar os olhos para o fator quantitativo, visto que este
pode ser aferido por meio de critérios como o lucro liquido, por exemplo.

Em outras palavras, quanto maior especifico para a atividade do empregado
for o critério de participagdo, mais objetivo este serd, o que deveria ser buscado por todas as
empresas e estimulado pelo proprio Fisco.

Ao contrario, um critério uniforme para todos os niveis e atividades da
empresa levaria ao distanciamento do fim precipuo do PLR, ja que teria que ser o mais
abrangente possivel e, consequentemente, o mais dificil de ser detectado.

Destarte, ndo ha que se falar em impossibilidade de estabelecimento de
percentuais diferentes de participagdo nos lucros e resultados em funcdo dos cargos
desempenhados, pois tal politica serve ndo s6 como um estimulo ao crescimento pessoal do
funcionario, mas também para o desenvolvimento coletivo da empresa. O que ndo € possivel,
na verdade, ¢ a diferenca nos percentuais de participagdo distribuidos entre o mesmo nivel
hierarquico, o que, de fato, fera o ideal de isonomia e desenvolvimento coletivo da empresa,
mas que nao ocorre no caso concreto em analise.
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As regras do PLR devem ser claras e objetivas para que os critérios e
condig¢des possam ser aferidos, tendo-se em vista, por outro lado, que a finalidade do Programa
¢ desenvolver a empresa com a participacdo do empregado nos resultados alcangados.

F neste ponto que o Programa de Participagdo nos Lucros ou Resultados
formulado pela empresa Recorrente apresenta falha, pois estabelece como critério de aferi¢do
as horas trabalhadas no semestre. Tal critério, embora apresente uma objetividade superficial,
quando analisado com maior cautela, verifica-se que ndo tem qualquer relacdo com o estimulo
da atividade produtiva, pois busca remunerar aqueles que permanecem mais tempo na empresa,
ndepende dos resultados eventualmente alcangados ou da atividade desenvolvida, o que
coiitiaria os requisitos legalmente dispostos.

Outrossim, considerando-se que a carga horario do empregado ¢ prevista no
seu contrato de trabalho, sendo a hora extra um fato excepcional, permitir que o PLR seja
aferido de acordo com as horas trabalhadas ¢ 0 mesmo que buscam estimular a permanéncia do
funcionario na empresa, ainda que desnecessariamente, bem como trazer um aspecto que nao
tem qualquer relagdo com os objetivos que se buscam alcangar com a criagdo do Programa.

Nao se pode encarar a objetividade exigida como requisito de validade do
PLR como o simples ato de se estipular um determinado critério de distribui¢do dos lucros. Se
assim o fosse, qualquer situagdo passivel de verificagdo no mundo fenoménico seria suficiente
para tornar valido o programa, o que, por si s0, ja seria um absurdo.

O que o legislador quis dizer ao estabelecer a clareza e a objetividade das
regras como um dos pressupostos para a validade do PLR foi que tais premissas apresentem
um eminente carater teleologico, ou seja, que devem tem por escopo o desenvolvimento
coletivo dos funcionarios, diretores e da propria empresa, devendo, portanto, os critérios
estabelecidos serem condizentes com tal finalidade.

Nao ¢ essa, todavia, a situacdo do PLR da Recorrente, pois a permanéncia de
horas na empresa nao ¢ garantia de que havera aumento na produtividade ou o alcance de
melhores resultados. A condi¢do de possibilidade do crescimento coletivo da empresa ndo ¢ a
quantidade de horas que se passa no local de trabalho, mas sim a qualidade do servigo
desenvolvido e respectivos resultados, sendo incoerente, portanto, o critério estabelecido pela
Recorrente para a distribui¢ao dos lucros no seu PLR.

Destarte, como os dispositivos legais devem ser rigorosamente observados
para que o contribuinte ndo tenha que recolher a contribui¢do previdencidria quando houver
PLR instituido na empresa, ndo ha que se falar, no caso concreto, em auséncia de fato gerador
de obrigagdo principal, pois o PLR da Recorrente ndo obedeceu aos critérios legalmente
exigidos, sendo devida, portanto, a incidéncia da contribui¢do previdencidria e procedente o
lancamento realizado pela Fiscalizagao.

Da aplicacio de penalidade benéfica

No caso dos autos, verifica-se que o auto de infragdo foi lavrado por ter o
contribuinte omitido fatos geradores na GFIP, sendo-lhe aplicada a penalidade prevista no art.
32, §5° da Lei n°® 8.212/1991, na redacdo vigente a época da ocorréncia do fato gerador, ou seja,
equivalente a 100% da contribui¢do devida e ndo declarada. Eis a redagdo do referido
dispositivo;



Processo n° 11020.002007/2010-24 S2-C3T1
Acordao n.° 2301-002.491 F1.9

Art. 32, §5°- A apresenta¢do do documento com dados ndo correspondentes
aos fatos geradores sujeitara o infrator a pena administrativa
correspondente a multa de cem por cento do valor devido relativo a
contribui¢do ndo declarada, limitada aos valores previstos no paragrafo
anterior.

No entanto, com o advento da Lei 11.941/09, o dispositivo acima transcrito
{oia revogado em sua totalidade, passando a regular a matéria o seu art. 32-A, inciso I, in
‘erbis

"Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaracdo de que trata o
inciso 1V do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com
incorrecoes ou omissoes serd intimado a apresentd-la ou a prestar esclarecimentos
e sujeitar-se-a as seguintes multas:

I -de RS 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informagées incorretas ou
omitidas; e

I - de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fragdo, incidentes sobre o
montante das contribui¢coes informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de
falta de entrega da declaracdo ou entrega apos o prazo, limitada a 20% (vinte por
cento), observado o disposto no § 3o deste artigo.”

Diante da existéncia de uma nova lei dispondo de forma diversa sobre a
penalidade a ser aplicada a conduta de apresentar GFIP com omissdes ou erros, deve o Fisco
perquirir sobre qual seria a legislacdo mais benéfica ao contribuinte, j4 que a novel legislacao
podera retroagir nos termos do art. 106, II, alinea “c” do CTN, in verbis:

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

1 - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a
aplicagdo de penalidade a infracdo dos dispositivos interpretados;

I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infra¢do;

b) quando deixe de trata-lo como contrario 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 prdtica.

Assim, a partir de uma andlise no caso concreto de qual seria a penalidade
mais favoravel ao contribuinte, se de 100% do valor das contribui¢des omitidas ou de R$ 20,00
para cada grupo de informagdes incorretas ou omissas, ¢ que se definird a norma que sera
aplicada.

Nao se pode perder de vista, contudo, que existe entendimento de que, pela
nova legislacdo instituida pela Lei n® 11.941/2009, o art. 32-A da Lei n°® 8.212/1991 somente
seria aplicado nos casos em que a omissdao ou erro em GFIP ndo fosse acompanhado de
supressao no pagamento da contribuicdo previdencidria, pois, quando houvesse também
descumprimento da obrigagcdo principal, seria aplicado somente o art. 44, I da Lei n°
9.430/1996, que dispde:
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Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

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

Este entendimento, contudo, ndo pode prevalecer.

Em primeiro lugar, a Lei n° 8.212/1991 ¢ especifica para disciplinar as
contiibuigdes previdenciarias e todas as obrigacdes principais e acessoOrias a elas inerentes.
Somerite nos casos em que a propria Lei n° 8.212/1991 remeter-se a outras normas ¢ que serao
estas aplicaveis, como ocorreu expressamente, a titulo de exemplo, com os seus arts. 35 e
35-A, ao se referirem aos art. 61 e 44 da Lei n® 9.430/1996, respectivamente.

Assim, se na disciplina da penalidade aplicavel aos casos de descumprimento
da obrigacdo acessoria (GFIP apresentada com omissdo ou incorregdes ou GFIP nao
apresentada) a propria Lei n® 8.212/1991 ja tipifica a conduta e impde a penalidade, nao
fazendo qualquer ressalva quanto a existéncia ou nao de pagamento, ndo ha por que se
perquirir sobre a aplicagdo de outro dispositivo legal, sendo aquela lei a especifica para o caso
concreto.

A referéncia feita pela Lei n°® 8.212/1991 ao art. 44 da Lei n° 9.430/1996
somente ocorre no art. 35-A, com a redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009 que tem sua
aplicacdo limitada aos casos de descumprimento de obrigacdo principal, e ndo aos de
descumprimento de obrigagdo acessoria relacionado a GFIP, pois para este j& teria sido
introduzida pela mesma Lei n° 11.941/2009 a punicao para os casos de ndo apresentagdo de
GFIP, apresentagdao com incorregdes relacionados ou ndo a fatos geradores.

Por outro lado, ndo existe razdo para que o art. 32-A da Lei n° 8.212/1991
seja aplicado somente nos casos em que o descumprimento da obrigacao acessoria nao for
acompanhado, também, de diferencas de contribuigdes a recolher, ja que o proprio dispositivo
ou qualquer outro nao faz essa ressalva.

Ao contrario, o inciso II deste mesmo dispositivo deixa evidente que a multa
serd paga ainda que integralmente pagas as contribui¢des previdenciarias, isto ¢, havendo ou
ndo pagamento da contribuicdo, sera aplicada a multa, o que ratifica o entendimento de que,
mesmo havendo diferencas do tributo, devera ser aplicado o dispositivo em comento.

Por essa razdo ¢ que ndo pode ser aplicado o art. 44, I da Lei n® 9.430/1996
como penalidade pelo descumprimento de obrigacao acessoria quando se tratar de contribuicao
previdencidria, estando sua aplicagdo por falta de declaragdo ou declaragdo inexata limitada aos
tributos de outras espécies.

Portanto, no meu entendimento, o comparativo da norma mais favoravel ao
contribuinte devera ser feito cotejando os arts. 32, §5° com o art. 32-A, I, ambos da Lei n°
8.212/1991, sendo aplicada a multa mais favoravel ao contribuinte.

Da inexisténcia de duplicidade da multa por omissdo em GFIP e da
multa de mora
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Ao contrario do que afirmado pela Recorrente, ndo houve aplicagdo de multa
em duplicidade.

Isto porque a auditoria fiscal, na avaliagdio da multa mais benéfica ao
contribuinte, dcterminou a aplicacdo da multa de oficio, nos termos da nova legislagdo
introduzida pela Lei n® 11.941/2009, para as competéncias de 01/2006, 07/2006, 12/2006,
01/2007 e (G7/2007, sem cumula-la com a multa por descumprimento da obrigagcdo acessoria.
Assiin, foram lavrados dois autos de infracao: Al n® 37.269.527-2 ¢ AI n°® 37.269.529-9

Para os demais periodos (02/2006, 05/2006, 02/2007, 04/2007, 02/2008 e
04/2008), contudo, foi verificado que a sistemadtica anterior (multa de mora somada a multa por
omissao em GFIP) seria a mais benéfica a contribuinte, lavrando dois autos de infragao, um
para cada obrigacdo descumprida: Al 37.269.527-2 para o descumprimento de obrigagdo
principal; e o presente Al 37.269.526-4 para o descumprimento da obrigacao acessoria.

Assim, para as competéncias previstas no processo ora sob andlise nao houve
a aplicacdo de duas multas por omissdo em GFIP. Apenas foi aplicada uma multa pelo
descumprimento da obrigacdao acessoria € outra pelo descumprimento da obrigagdo principal,
considerando-se que sdo obrigagdes independentes e cujo nascimento € autobnomo em relagdo a
outra, nos termos do art. 113 do CTN:

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

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

$2° A obrigagdo acessoria decorre da legislagdo tributdria e tem por objeto
as prestagoes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da
arrecadagdo ou da fiscalizacdo dos tributos.

$3°? A4 obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-
se em obrigagdo principal relativamente a penalidade pecuniaria.

Cumpre destacar, conforme ja destacado no topico anterior, que o
entendimento deste relator ¢ contrario a metodologia adotada pelo fiscal acerca da comparagao
da legislacdo relativa a multa vigente quando da ocorréncia do fato gerador com aquela
introduzida pela Lei n° 11.941/2009. Isto ndo altera, contudo, o entendimento de que nao ha
duplicidade na aplicacdo das multas em razdo da fiscalizacdo a que foi submetida o
contribuinte.

A partir da metodologia adotada pelo Fisco, a multa de oficio prevista no art.
44, 1 da Lei n°® 9.430/1996 foi aplicada em relagdo a alguns periodos sem a cumula¢do com a
multa por omissao em GFIP, conforme determinacao da novel legislagao.

Considerando-se a metodologia que entendo ser a correta, com a multa pelo
atraso no pagamento da contribuicfio estaria sujeita a penalidade prevista no art. 61 da Lei n°
9.430/1996 c/c o art. 35 da Lei n® 8.212/1991, com a nova redagdo dada pela Lei n°
11.941/1991, enquanto que a penalidade decorrente da omissio em GFIP observaria o
disposto no art. 32-A da Lei n°® 8.212/1991 com a redacao da Lei n°® 11.941/2009, se mais
benéfica do que a prevista no art. 32,§5° da Lei n° 8.212/1991, ou seja, penalidades distintas
para fatos distintos.
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Assim, ndo hé que se falar em duplicidade na multa aplicada.

Da Conclusao

Ante o exposto, conheco DOU PARCIAL PROVIMENTO ao Recurso
Voluntario do contribuinte, apenas para que seja aplicada a multa prevista no art. 32-A da Lei
n. 8.212/1991, caso seja mais favoravel ao contribuinte.

E como voto.
Sala das Sessdes, em 18 de janeiro de 2012.

Leonardo Henrique Pires Lopes

Declaracao de Voto

Conselheiro Damido Cordeiro de Moraes

1. Conforme relatado na Sessdo desta Turma do CARF de outubro passado, o
recorrente se insurge contra o lancamento efetuado em razao da nao declaragdo em Guia de
Recolhimento de Informagdes a Previdéncia Social — GFIP das remuneragdes pagas ou
creditadas a titulo de participacao nos lucros -PLR aos segurados contribuintes individuais
membros do Conselho de Administragao.

2. Pedi vista dos autos para melhor analise dos autos.

DA PARTICIPACAO NOS LUCROS

3. Os valores pagos pelo empregador a titulo de PLR, segundo o fisco,
ensejariam a exacdo em razdo do pagamento aos diretores da recorrente ter se utilizado do
critério das horas trabalhadas. Nesse sentido foi o voto do relator.

4. Quanto a eventual tributacdo sobre os pagamentos efetuados pela empresa
recorrente sob a rubrica de Participagao nos Lucros ou Resultados (PLR), cabe verificar se, no
caso concreto, os valores pagos tem natureza salarial ou nao.

5. A Constituicdo Federal de 1988, no inc. XI do art. 7°, incluiu entre os
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, a participagdo nos lucros ou resultados dos seus
empregadores. O texto, constitucional, neste ponto, ¢ enfatico ao assegurar a sua desvinculagdo



Processo n° 11020.002007/2010-24 S2-C3T1
Acordao n.° 2301-002.491 Fl1. 13

da remuneragdo percebida pelo empregado, de acordo com os critérios legais. Eis o teor do
dispositivo:

“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, aléem
de outros que visam a melhoria de sua condi¢do social:

XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneragdo, e, excepcionalmente, participa¢do na gestdao da
empresa, conforme definido em lei.”

6. Nesse sentido, a Lei de Custeio da Seguridade Social em seu artigo 28, §
9°, "i"", condicionou a ndo incidéncia de contribuicdo previdenciaria ao atendimento dos
critérios fixados em lei especifica:

“Art. 28. Entende-se por salario-de-contribuicdo: (...)

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

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

7. Deste modo, para que uma empresa possa efetuar pagamentos aos seus
funcionarios do referido beneficio, sdo necessarios que se preencham alguns requisitos
minimos dispostos no artigo 2°, da Lei n° 10.101/2000:

“Art.2° A participagdo nos lucros ou resultados sera objeto de negociacdo
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 - convengdo ou acordo coletivo.

$ 1° Dos instrumentos decorrentes da negociag¢do deverdo constar regras
claras e objetivas quanto a fixagdo dos direitos substantivos da
participacdo e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferi¢do das
informagoes pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da
distribuig¢do, periodo de vigéncia e prazos para revisdo do acordo,
podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condi¢oes:

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

11 - programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.”

8. Posta a norma resta saber se o procedimento adotado pela empresa
afrontou ou ndo tal regulamenta¢cdo. Consoante entendimento do Supremo Tribunal Federal, o
exercicio do direito assegurado pelo referido artigo comegaria “com a edigdo da lei prevista no
dispositivo para regulamenté-lo, diante da imperativa necessidade de integragdo”. (RE 398284,
Relator Min. Menezes Direito, Primeira Turma, julgado em 23/09/2008). A seu turno, a
regulamentacdo do dispositivo “somente ocorreu com a edi¢do da Medida Provisoria 794/94”,
posteriormente convertida na Lei 10.101/00. (RE 393764 AgR, Rel. Min. Ellen Gracie,
Segunda Turma, julgado em25/11/2008)
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9. E dizer: a ndo incidéncia da contribuigio social estd adstrita aos
pagamentos realizados a titulo de participacdo nos lucros ou resultados da empresa,
pressupondo a observancia de requisitos minimos estabelecidos pela Lei n® 10.101/2000. Uma
vez descaracterizado o beneficio, as quantias em comento pagas pelo empregador a seus
empregados osicntam a natureza de remuneragdo, passiveis, pois, de serem tributadas.

10. Nao obstante o arrazoado pelo recorrente, observa-se que houve a juntada
de documentos aos autos pela empresa que demonstrem a existéncia de um programa efetivo
de participagdo nos lucros ou resultados com o acompanhamento dos trabalhadores.

11. Os pagamentos a titulo de Participagcdo nos Lucros e Resultados tiveram
como critério de afericdo as horas trabalhadas no semestre. Entendo ndo haver oObice a
utilizacdo deste parametro.

12. Assim, pode-se concluir que houve a observancia da Lei 10.101/00, com
a negociacdo prévia entre as partes.Urge ressaltar mais uma vez que a regulamentagdo
normativa tem o escopo de proteger o trabalhador, para que sua participacdo nos lucros se
efetive.

MULTA MORATORIA. PENALIDADE MAIS BENEFICA.

13. J& na questdo relativa a aplicacdo da penalidade mais benéfica ao
recorrente, com razao o relator.

14. Ressalta-se que, em respeito ao art. 106 do CTN, inciso II, alinea “c”,
deve o Fisco perscrutar, na aplicacdo da multa, a existéncia de penalidade menos gravosa ao
contribuinte. No caso em apreco, esse cotejo deve ser promovido em virtude das alteragdes
trazidas pela Lei n® 11.941/2009 ao art. 35 da Lei n® 8.212/1991, que instituiu mudangas a
penalidade cominada pela conduta da Recorrente a época dos fatos geradores.

15. Assim, identificando o Fisco beneficio ao contribuinte na penalidade
nova, essa deve retroagir em seus efeitos, conforme ocorre com a nova redacao dada ao art. 35
da Lein® 8.212/1991 que assim dispoe:

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuig¢oes sociais previstas
nas alineas a, b e ¢ do paragrafo unico do art. 11 desta Lei, das contribuigoes
instituidas a titulo de substituicdo e das contribuicées devidas a terceiros, assim
entendidas outras entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislacdo,
serdo acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei n®
9.430, de 27 de dezembro de 1996.

16. Por sua vez, o art. 61 da Lei n® 9.430/96 reza:

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

(<)
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$ 290 percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

17. Confrontando a penalidade retratada na redacdo original do art. 35 da Lei
n°® 8.212/1991 coim a que ora dispoe o referido dispositivo legal, vé-se que a primeira permitia
que a multa atingisse o patamar de 100%, dado o estagio da cobranca do débito, ao passo que a
nova limita a inulta a vinte por cento.

18. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) vem se
sedimentando no sentido de que os juros de mora constituem matéria de ordem publica, de
forma que sua aplicacdo, alteracdo de calculo, ou modificagdo do termo inicial — de oficio —
nao configuram reformatio in pejus (reforma para piorar a situagdo de quem recorre), nem
dependem de pedido das partes. (AgRg no Ag 1.114.664-RJ, DJe 15/12/2010. EDcl nos EDcl
no REsp 998.935-DF, Rel. Min. Vasco Della Giustina, Desembargador convocado do TJ-RS,
julgado em 22/2/2011).

[IP2)

19. Sendo assim, diante da inafastavel aplicagdo da alinea “c”, inciso II, art.
106, do CTN, conclui-se pela possibilidade de aplicagdo da multa prevista no art. 61 da Lei n°
9.430/1996, com a redacao dada pela Lei n® 11.941/2009 ao art. 35 da Lei n°® 8.212/1991, se for
mais benéfica para o contribuinte.

CONCLUSAO

20. Ante ao exposto, de acordo com o voto do Relator, CONHECO do
recurso voluntario, para, no mérito, DAR-LHE provimento parcial, conforme acima delineado.

(assinado digitalmente)

Damiao Cordeiro de Moraes — Conselheiro



