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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 participacao 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 fun¢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 participagdo do trabalhador nos resultados da empresa.

MULTA MORATORIA. PENALIDADE MAIS BENEFICA.

O ndo pagamento de contribuicao previdenciaria constituia, antes do advento
da Lei n°® 11.941/2009, descumprimento de obrigacao tributdria punida com a
multa de mora do art. 35 da Lei n® 8.212/1991.

Revogado o dispositivo e introduzida nova disciplina pela Lei 11.941/2009,
deve ser comparada a penalidade nesta prevista (art. 35 da Lei n°® 8.212/1991
c/c o art. 61 da Lei n°® 9.430/1996), para que retroaja, caso seja mais benéfica
ao contribuinte (art. 106, II, “c” do CTN).

Nao ha que se falar na aplicacdo do art. 35-A da Lei n° 8.212/1991
combinado com o art. 44, I da Lei n° 9.430/1996, j& que estes disciplinam a
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multa de oficio, penalidade inexistente na sistematica anterior a edicdo da MP
449/2008, somente sendo possivel a comparagdo com multas de mesma
natureza.

INEXISTENCIA DE BIS IN IDEM.

Nao ha duplicidade na multa aplicada, pois a san¢do pelo atraso no
pagamento da contribuicdo 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, com a nova redagdo dada
pela Lei n° 11.941/1991, sendo que a penalidade decorrente da omissao em
GFIP deve observar o disposto no art. 32-A da Lei n® 8.212/1991 com a
redacdo 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.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da 3* Camara / 1* Turma Ordinaria da Segunda
Secdo de Julgamento, I) Por maioria de votos: a) em negar provimento ao recurso, no merito,
para decidir pela manuten¢do 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 exclusdo dos valores lancados; b) em manter a aplicagdo da multa.
Vencido o Conselheiro Mauro José Silva, que votou pelo afastamento da multa; ¢) em dar
provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61,
da Lei n® 9.430/1996, se mais benéfica a Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a).
Vencido o Conselheiro Marcelo Oliveira, que votou em manter a multa aplicada; Impedido:
Adriano Gonzales Silvério. Declaracdo de voto: Damido Cordeiro de Moraes.

Marcelo Oliveira - Presidente
Leonardo Henrique Pires Lopes — Relator
Damido Cordeiro de Moraes — Declaragao de Voto

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 Infragdo lavrado em face FRAS-LE SA, do qual foi
notificada em 15/07/2010, em virtude do nao recolhimento das contribui¢des sociais devidas a
outras entidades e fundos, Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacdo — FNDE e
Servigo Brasileiro de Apoio a Micro e Pequena Empresa — SEBRAE, a cargo da empresa,
incidentes sobre as remuneragdes pagas, devidas ou creditadas aos segurados empregados a seu
Servigo,
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Afirma o Relatorio Fiscal (fls. 55 e seguintes) que empresa Recorrente
manteve convénio de arrecadacdo direta com o FNDE até 12/2006, mas com a edicao do
Decreto n°. 6003, de 28/12/2006, as contribuicdes ao FNDE passaram a ser exclusivamente
arrecadadas, cobradas e fiscalizadas pela RFB, inclusive os créditos relativos as competéncias
anteriores a janciro de 2007 ndo recolhidas no prazo regulamentar, pendentes de constituigao.

Tais levantamentos englobam as remuneragdes pagas, devidas ou creditadas
aos scgurados empregados da empresa a titulo de PLR - Participagdo nos Resultados, as quais
{orain pagas em desacordo com a Lei n° 10.101, de 19/12/2000, portanto sendo caracterizados

alario-de-contribuigao.

Tal situagdo decorre do fato de que, em primeiro lugar, os gestores, segundo
o Relatorio Fiscal, gozam de situacgao privilegiada em relagdo aos demais empregados, pois ndo
houve o estabelecimento de regras claras e objetivas acerca dos procedimentos de participacao
nos lucros. Em segundo, porque, em relagdo aos gestores Coordenadores e Lideres houve o
pagamento do PLR em trés vezes em meses distintos, o que contraria as disposi¢goes legais
anteriormente citadas.

Os fatos geradores correspondentes ndo foram reconhecidos pela empresa
como base de calculo de contribui¢des previdenciarias, bem como das contribui¢des destinadas
a outras entidades e fundos, razdo pela qual foram omitidos das bases de célculo destas
contribuicdes, a cargo da empresa, constantes das folhas de pagamento, bem como das GFIP’s
- Guias de Recolhimento do FGTS e Informacgdes a Previdéncia Social apresentadas.

Ademais, o ndo recolhimento e nao declaragdo em GFIP das contribui¢des
objeto do presente lancamento configura, em tese, a pratica de crime de sonegagdo de
contribuicdo previdencidria, previsto no art. 337-A, inciso III, do Cédigo Penal Brasileiro, na
redacao que lhe foi dada peia Lei n® 9.983, de 14 de julho de 2000, razdo pela qual seré lavrada
Representagdo Fiscal para Fins Penais, a ser encaminhada ao Ministério Publico Federal, para
as providéncias cabiveis.

Por depender dos mesmos elementos de prova, de acordo com o previsto no
artigo 2° , inciso III da Portaria RFB n° 666, de 24 de abril de 2008, o presente processo foi
apensado ao Auto de Infragdo 37.269.527-2, que trata de exigéncia das contribuigdes
previdencidrias a cargo da empresa, incidentes sobre as mesmas bases de calculo, onde
constam os documentos examinados e relatorios anexados.

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

CONTRIBUICAO DESTINADA A TERCEIROS. PARTICIPACAO DOS
TRABALHADORES NOS LUCROS OU RESULTADOS DA EMPRESA.

Na estipulagdo de um percentual fixo de distribui¢do de lucros aos gestores ndo se
vislumbra uma atuag¢do especifica e/ou diferenciada dos empregados em prol da
integragdo entre o capital e o trabalho e como incentivo a produtividade que, nos
termos do art. 7o, inciso XI, da Constituicdo, possa ser desvinculada da
remuneragdo, nos moldes que propugna a Lei n°® 10.101/2000.

Impugnacgdo Improcedente

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

a) A regularidade do Programa de Participagdo nos Lucros e auséncia de
privilégios pessoais nos pagamentos efetuados.

b) O cancelamento do débito em razdo da ilegalidade na aplicacdo das
sangoes tributarias, pois foi aplicada mais de uma multa para o0 mesmo fato
tido como infragao 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.

Da irregularidade dos critérios de distribuicio formulados no Programa
de Participacido 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
Relatdrio Fiscal, as quais, por ndo terem, na visdo do Fisco, sido devidamente adimplidas, em
virtude de sua suposta existéncia, deram causa a imputacao da multa a Recorrente.

No entender da fiscalizacdo, as referidas obrigagdes tributarias principais, no
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 isencao de contribuicdo previdenciaria, 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 contribui¢ao previdencidria.

Todavia, tal entendimento ndo ¢ procedente, pois o proprio dispositivo legal
utilizado para embasar a autuacdo fiscal em comento estabelece a possibilidade de uma
interpretagdo. sistémica - do,ordenamento juridico no sentido de se determinar quando as
parcelas relativas a participag@omos lucros ou resultados da-empresando serdo integrantes do
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saldrio de contribui¢do, conforme se depreende da transcri¢ao abaixo:

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

(..)

§ 9° Ndo integram o saldrio-de-contribuicdo 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 ndo ser integrante do salario de contribuicdo, o legislador,
claramnente, estabeleceu que o dispositivo legal em andlise deve ser interpretado
sistemicamente, isto €, levando-se em consideragdo todo um conjunto de fontes do direito que
iratem 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 participagdo em resultados relativa aos administradores da empresa
seria integrante do salario de contribuicdo e passivel de incidéncia de contribuicdo
previdencidria.

No entanto, tal situagdo ndo ocorre em virtude do fato de a Lei n. 6.404, Lei
das Sociedades por Agdes, 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 estatutdrias 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 paragrafos 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 Relatorio Fiscal, a participagdo nos lucros e resultados da empresa
relativa aos diretores ndo empregados enquadra-se nas hipoteses previstas pela Lei 8.212/91
referentes as parcelas nao integrantes do salario de contribui¢do, sendo indevida, portanto, a
incidéncia de contribui¢do previdenciaria, desde que observados os requisitos legais relativos a
constituicdo do Programa de Participacdo nos Lucros ou Resultados - PLR, o que nao ¢
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 estabelecido pela Recorrente em favor dos seus empregados e contribuintes
individuais que lhe prestem servigo.

Ora, a Participagdo nos Lucros ou Resultados da Empresa corresponde a
parcela nao fixa''da remuneracdao do trabalhador que guarda uma relagdao direta com o
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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. Tdo pouco se trata de um simples abono sem
nenhuma ligagdo com o resultado do empreendimento. A PLR ¢, simultaneamente, uma parcela
variavel da reinuneragdo do trabalhador ¢ um prémio pelos resultados econdmicos —
financeiros ou fisico — operacionais alcangados.

Tal programa permite que o empregado participe dos resultados da atividade,
distiihuindo-lhe valores a partir do atingimento de metas, estabelecidas por meio de critérios
laros 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 utilizagao
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:

- Negociagdo entre empresa ¢ 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.

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.

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 uma distribui¢do conforme o cargo ou fun¢do desempenhado. O fato de haver diferengas
nos percentuais acordados nao descaracteriza o carater coletivo e de incentivo a produtividade
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que tem o PLR, uma vez que serve, inclusive, como estimulo ao desenvolvimento interno do
quadro de funcionarios.

E possivel, portanto, que sejam tragados planos e metas diferenciados para
cada tipo de emipregado, assim considerando a funcdo exercida por cada um. Ora, quanto mais
especifica for & meta a ser atingida por um determinado cargo, maior objetividade havera no
critério estavelecido e mais facil serd a aferi¢ao dos resultados alcancados, o que, por sua vez,
facilitaré a execucdo do PLR, dado o fato de ter sido elaborado em fung¢do das especificidades
de cada servico 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 determinacao
das metas atingidas, o que ndo 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 participacdo, 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 nao ¢ possivel,
na verdade, ¢ a diferenga nos percentuais de participacdo 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.

As regras do PLR devem ser claras e objetivas para que os critérios e
condic¢des possam ser aferidos, tendo-se em vista, por outro lado, que a finalidade do Programa
¢ desenvolver a empresa com a participagdo do empregado nos resultados alcangados.

E 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 relagdo com o estimulo
da atividade produtiva, pois busca remunerar aqueles que permanecem mais tempo na empresa,
independe dos resultados eventualmente alcangados ou da atividade desenvolvida, o que
contraria os requisitos, legalmente dispostos.
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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 cmpresa, ainda que desnecessariamente, bem como trazer um aspecto que nao
tem qualquer rclacdo com os objetivos que se buscam alcangar com a criagao do Programa.

Nao se pode encarar a objetividade exigida como requisito de validade do
PLR coimo o simples ato de se estipular um determinado critério de distribui¢do dos lucros. Se
issim o fosse, qualquer situagdo passivel de verificagdo no mundo fenoménico seria suficiente
paia 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 cardter 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 multa aplicada

A autuacao 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 legislacao 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 langamento, (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 contribuigoes
sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser
relevada, nos seguintes termos...) a penalidade decorria do atraso no pagamento,
independentemente de o lancamento ter sido efetuado de oficio ou nao.
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Em outras palavras, ndo existia na legislacdo anterior a multa de oficio,
aplicada em decorréncia do lancamento de oficio pela auditoria fiscal, mas apenas a multa de
mora, oriunda do atraso no recolhimento da contribui¢do. A puni¢do 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 1° 11.941/2009, o art. 35 da Lei n° 8.212/1991 foi revogado, tendo sido incluida nova
redagAo Aquele art. 35.

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 infracio;

b) quando deixe de trati-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.

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 contribui¢oes instituidas a titulo de substituicdo e das
contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e
fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislacdo, serdo acrescidos de
multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430, de 27
de dezembro de 1996.

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 serd calculada a partir do primeiro dia
subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do
tributo ou da contribuicdo até o dia em que ocorrer o seu pagamento.

8220 percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
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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 méximo pela
novel legislagao.

Contudo, o art. 35-A, também introduzido pela mesma Lei n° 11.941/2009,
passoul 2 punir o contribuinte pelo lancamento de oficio, conduta esta ndo tipificada na
egislacdo anterior, calculado da seguinte forma:

Art. 35-A. Nos casos de lancamento 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 cdlculo negativa para a contribui¢do
social sobre o lucro liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de
pessoa juridica.

Pela nova sistematica aplicada as contribui¢des previdencidrias, o atraso no
seu recolhimento serd 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 sera de 75% (art. 44 da Lei n°
9.430/1996).

Nao existe qualquer divida quanto a aplicagdo 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
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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® €.212/1991 destinava-se a punir a demora no pagamento do tributo, € ndo o
pagainento 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.

Também ndo seria possivel se falar em substituicdo 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
autuacdo do Fisco, a outra vincula-se a agdo fiscal.

Por outro lado, ndo me parece correta a comparagao da nova multa calculada
conforme o art. 35-A da Lei n°® 8.212/1991 c/c o art. 44, I 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° e 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 obrigagdo 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
acessoria, 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 edigao
de duas normas em momentos temporais distintos prescrevendo a mesma conduta, porém com
sang¢des diversas.

Assim, somente caberia a aplicacdo do art. 44, I da Lei n° 8.212/1996 se a
legislacdo 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 contribuicdes.

Revogado o art. 35 da Lei n® 8.212/1991, cabe entdo a comparacdo da
penalidade aplicada anteriormente com aquela da nova redagao do mesmo art. 35, ja transcrita
acima, que remete ao art. 61 da Lei n® 9.430/1996.
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Nao s6 a natureza das penalidades leva a esta conclusdo, como também a
propria alteragao sofrida pelo dispositivo. No lugar da redacao anterior do art. 35, que dispunha
sobre a multa de mora, foi introduzida nova redacdo 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 aplicagdo apenas aos fatos geradores ocorridos apos o seu advento.

Para fins de verificacdo de qual serd a multa aplicada no caso em comento,
deverdo ser cotejadas as penalidades da redagdo anterior e da atual do art. 35 da Lei n°
®.212/1991.

Da inexisténcia de duplicidade da multa por omissdo em GFIP e da
multa de mora

Ao contrario do que afirmado pela Recorrente, ndo houve aplicagdo de multa
em duplicidade.

Isto porque a auditoria fiscal, na avaliacio da multa mais benéfica ao
contribuinte, determinou 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 € 07/2007, sem cumula-la com a multa por descumprimento da obrigacdo acessoria.

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-se dois autos de infracdo, um
para cada obriga¢do descumprida: o presente Al 37.269.527-2 para o descumprimento de
obrigacao principal; e o Al 37.269.526-4 para o descumprimento da obrigagdo acessoria em
relagdo as competéncias em que a penalidade prevista na legislacdo anterior seria mais
benéfica.

Assim, para as competéncias previstas no processo ora sob andlise nao houve
a aplicagdo de duas multas, pois a multa de oficio prevista no art. 44, I da Lei n® 9.430/1996
somente teria sido aplicada para as competéncias em que foi ndo houve a aplicagdo da multa
por omissdo em GFIP, prevista no art. 32, §5° da Lei n® 8.212/1991.

Em relagdo as competéncias contidas no Al 37.269.526-4, ndo foi aplicada a
multa de oficio, o que leva a conclusdo de que para as competéncias deste auto de infragao
somente foi aplicada uma penalidade pelo descumprimento de obrigacdo acessoria e uma para
o descumprimento de obrigacao principal, tendo-se em vista que sdo obrigacdes independentes
€ cujo nascimento ¢ autbnomo em relacdo a outra, nos termos do art. 113 do CTN:

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

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

$2° A obrigagdo acessoria decorre da legislagdo tributdria e tem por objeto
as prestacoes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da
arrecadac¢ao ou da fiscalizacdo dos tributos.
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$3° A obrigacgdo 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 dcste relator € contrario a metodologia adotada pelo fiscal acerca da comparacao
da legislacao rclativa a multa vigente quando da ocorréncia do fato gerador com aquela
introduvzida pela Lei n° 11.941/2009. Isto nao altera, contudo, o entendimento de que ndo ha
duplicidade na aplicacdo das multas em razdo da fiscalizagdo a que foi submetida o
coniribuinte,

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 cumulacao com a
multa por omissdo em GFIP, conforme determinagdo da novel legislagao.

Considerando-se a metodologia que entendo ser a correta, a multa de oficio
ndo deve ser aplicada aos fatos geradores ocorridos antes do advento da nova redagdo do art.
35 da Lei n° 8.212/1991 introduzida pela Lei n® 11.941/2009, ja que ndo existia na legislacao
anterior multa de mesma natureza.

A multa pelo atraso no pagamento da contribuicdo deve se sujeitar 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 redacdo dada pela Lei n° 11.941/1991, e a penalidade decorrente da omissao em GFIP
deve observar o disposto no art. 32-A da Lei n° 8.212/1991 com a redagdo da Lei n°
11.941/2009, se mais benéfica do que a prevista no art. 32,§5° da Lei n® 8.212/1991.

Assim, ndo hé que se falar em duplicidade na multa aplicada.

Da Conclusao

Diante do exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao Recurso Voluntério
do contribuinte, apenas para que lhe seja aplicada a multa de mora 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, se mais benéfica do que a prevista no art. 35, incisos da Lei n° 8.212/1991 em sua
redacdo anterior.

E como voto.

Sala das Sessoes, em 18 de janeiro de 2012.

Leonardo Henrique Pires Lopes

Declara¢ao de Voto
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Conselheiro Damidao Cordeiro de Moraes, Declaragao de Voto

1. Que pese o aprumo e galhardia com que o conselheiro relator apresentou
seu voto, no focante a exacdo incidente sobre a participacdo nos lucros, com o mesmo nao

posso concordar.

2. No tocante a nao incidéncia das contribui¢cdes previdenciarias sobre os
paganientos efetuados pela empresa recorrente a seus diretores estatutarios e membros do
Conselho de Administracdo, sob a rubrica de Participacdo nos Lucros ou Resultados (PLR),
parece-me que razao assiste ao contribuinte.

3. Entendo que a aplicagdo da previsdo constitucional de participacdo nos
lucros e resultados da empresa pelos seus empregados ¢ perfeitamente extensiva aqueles
pertencentes aos quadros estatutarios ¢ Conselho de Administragao, visto que a legislacao de

regéncia da matéria ndo colocou qualquer amarra (art. 7°, XI da CF; Lei 10.101/2000).

4. Salienta-se, outrossim, que ndo se sustenta a posi¢do do fisco de que ndo
haveria lei especifica desonerando a PLR para os servidores estatutarios, pois a previsao da
participacdo destes na empresa ja vem sufragada na legislagdo societaria antes mesmo da
entrada em vigor da Carta Cidada. A Lei das S.A. (Lei n. 6.404/76) sempre desvinculou do
conceito de remuneracdo dos administradores as eventuais participagdes nos lucros ou
resultados por eles recebidas, demonstrando a existéncia de carater ndo retributivo. Eis o
dispositivo citado:

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

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

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

()

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

5. Forgoso ¢ concluir que o fisco s6 promoveu o lancamento da contribuicao
no equivocado entendimento de que a PLR deve ser paga exclusivamente aos trabalhadores
emnregados. Em nenhum momento considerou que os lucros auferidos pela empresa para
listribuicdo foram decorrentes do esfor¢o mutuo de todos, seja empregado ou diretor

estatutdrio, ndo devendo existir qualquer distin¢ao pelo vinculo dos trabalhadores.

6. Ademais, o beneficio ¢ notadamente conhecido como um plano de
incentivo coletivo, em que o desempenho de cada trabalhador, seja celetista ou estatutario,
afeta o rendimento de todos, cria-se um incentivo a cooperagdo de modo a maximizar o
desempenho do grupo como um todo, ndo soando 16gico, a0 menos ao meu ver, que somente

os trabalhadores com vinculo empregaticios sejam por ela agraciados.

7. Diante desses elementos, entendo que, neste topico, o recurso voluntario

do Contribuinte deve ser provido, com a exoneragdo do crédito tributario aqui imputado.

Conclusao

8. Dado o exposto, CONHECO do recurso voluntario, e, no mérito, DOU-
LHE PROVIMENTO, nos termos alinhavados acima, exonerando o crédito tributario em sua

totalidade.

(assinado digitalmente)
Damido Cordeiro de Moraes

Declaracao de voto



