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RECURSO DO CONTRIBUINTE

PARTICIPACAO NOS LUCROS OU RESULTADOS REQUISITOS DA
LEI N° 10.101/2000. CELEBRACAO DO ACORDO APOS O INiCIO DO
PERIODO DE APURACAO.

As regras para percepcao da PLR devem constituir-se em incentivo a
produtividade, sendo mandatoria, na forma legalmente prevista, a
participagdo do sindicato na comissao, quando da negociagao do acordo.

RECURSO DA FAZENDA NACIONAL

APLICACAO DE PENALIDADE. PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE
BENIGNA. LEI N° 8.212/1991, COM A REDACAO DADA PELA MP
449/2008, CONVETIDA NA LEI N° 11.941/2009. PORTARIA PGFN/RFB
N° 14 DE 04 DE DEZEMBRO DE 2009.

Na afericao acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, ndo basta a
verificagdo da denominagdo atribuida a penalidade, tampouco a simples
comparacio entre dispositivos, percentuais e limites. E necessério, antes de
tudo, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material,
portanto que sejam aplicaveis ao mesmo tipo de conduta.

O célculo da penalidade deve ser efetuado em conformidade com a Portaria
PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009, se mais benéfico para o sujeito
passivo.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 RECURSO DO CONTRIBUINTE
 PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS REQUISITOS DA LEI Nº 10.101/2000. CELEBRAÇÃO DO ACORDO APÓS O INÍCIO DO PERÍODO DE APURAÇÃO.
 As regras para percepção da PLR devem constituir-se em incentivo à produtividade, sendo mandatória, na forma legalmente prevista, a participação do sindicato na comissão, quando da negociação do acordo.
 RECURSO DA FAZENDA NACIONAL
 APLICAÇÃO DE PENALIDADE. PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENIGNA. LEI Nº 8.212/1991, COM A REDAÇÃO DADA PELA MP 449/2008, CONVETIDA NA LEI Nº 11.941/2009. PORTARIA PGFN/RFB Nº 14 DE 04 DE DEZEMBRO DE 2009. 
 Na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre dispositivos, percentuais e limites. É necessário, antes de tudo, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto que sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta.
 O cálculo da penalidade deve ser efetuado em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009, se mais benéfico para o sujeito passivo.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial do Contribuinte e, no mérito, por voto de qualidade, em negar-lhe provimento, vencidos os conselheiros Ana Paula Fernandes, Patrícia da Silva, João Victor Ribeiro Aldinucci e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, que lhe deram provimento. Acordam, ainda, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial da Fazenda Nacional e, no mérito, em dar-lhe provimento. Designado para redigir o voto vencedor, quanto ao Recurso Especial do Contribuinte, o conselheiro Heitor de Souza Lima Júnior.
 
 
 (assinado digitalmente)
 Luiz Eduardo de Oliveira Santos � Presidente em exercício
 
 
 (assinado digitalmente)
 Ana Paula Fernandes � Relatora
 
 
 (assinado digitalmente)
 Heitor de Souza Lima Junior � Redator Designado
 
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros Luiz Eduardo de Oliveira Santos (Presidente em exercício), Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Maria Helena Cotta Cardozo, Patrícia da Silva, Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Ana Paula Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior e João Victor Ribeiro Aldinucci (Suplente convocado).
 
  Os Recursos Especiais tratam de pedido de análise de divergência motivado pelo Contribuinte e pela Fazenda Nacional face ao acórdão 2301-003.752, proferido pela 1ª Turma Ordinária / 3ª Câmara / 2ª Seção de Julgamento.
Trata-se de créditos previdenciários, COMPROT 12448.736682/11-83, lançado pela fiscalização, conforme abaixo especificado:
2. Autos de Infração da obrigação principal: a) DEBCAD 37.342.732-8� refere-se às contribuições sociais relativas à parte patronal inclusive ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho - RAT. b) DEBCAD nº 37.342.733-6 - refere-se às contribuições devidas Terceiros (FNDE e INCRA).
3. Auto de Infração da obrigação acessória � DEBCAD 37.342.734-4 (CFL 68), lavrado por infração ao disposto na Lei nº 8.212/91, art. 32, inciso IV e parágrafo 5º, acrescentado pela Lei nº 9.528/97 c/c art. 225 inciso IV, parágrafo 4º, do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.048/99, por ter a empresa apresentado as Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP), com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias. A infringência da obrigação acessória sujeitou a empresa à multa capitulada no artigo 32, parágrafo 5º, da Lei nº 8.212/1991, acrescentado pela Lei n° 9.528, de 10/12/1997, e artigo 284, inciso II (com a redação do Decreto 4.729/03) e art. 373 do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.048/1999. 
O Contribuinte apresentou a impugnação, contudo, a 13ª Turma da DRJ/RJ1, às fls. 347/360, julgou totalmente procedente o lançamento.
O Contribuinte apresentou Recurso Voluntário, às fls. 363/386, requerendo, dentre outros pedidos, a) o sindicato foi regularmente convocado para participar da negociação, mas não compareceu, ou seja, a falta de participação do sindicado no acordo do PLR se deu por culpa exclusiva deste; b) o TST adotou, nos autos do RO em Ação Anulatória 562.430/1999.1, o entendimento de que a falta de participação do sindicato na negociação do programa de PLR não retira a validade do acordo; c) ainda que a recorrente não tivesse convocado o sindicato na celebração do acordo, os pagamentos de PLR efetuados não poderiam ser descaracterizados como tal, uma vez que esta suposta irregularidade não afetaria a verdadeira natureza dos pagamentos a título de PLR; d) quanto ao caráter eventual dos pagamentos, colaciona ementa de acórdão proferido pelo CARF, o qual conceitua ganho eventual como as importâncias pagas em razão de evento futuro e incerto, sendo irrelevante o fato de o seu pagamento ter sido previamente ajustado entre as partes em instrumentos de negociação; e) a multa aplicada deve ficar limitada ao percentual de 20%, nos termos do art. 61, da Lei 9.430/96; e f) é aplicável a multa do art. 32-A, da Lei nº 8.212/91, aos casos de descumprimento de obrigação acessória, mesmo quando há, simultaneamente, suposto descumprimento de obrigação principal.
A 1ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 2ª Seção de Julgamento, às fls. 595/609, DEU PARCIAL PROVIMENTO ao Recurso Ordinário. A ementa do acórdão recorrido assim dispôs:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/02/2007 a 31/08/2007
PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS
Para ocorrer a isenção fiscal sobre os valores pagos aos trabalhadores a título de participação nos lucros ou resultados, a empresa deverá observar a legislação específica sobre a matéria. Ao ocorrer o descumprimento da Lei 10.101/2000, as quantias creditadas pela empresa aos empregados passa a ter natureza de remuneração, sujeitas, portanto, à incidência da contribuição previdenciária. O PRL pago em desacordo com o mencionado diploma legal integra o salário de contribuição.
MULTA DE MORA. APLICAÇÃO. OBSERVÂNCIA DA NORMA MAIS BENÉFICA. MULTA LIMITADA A 20%. OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA. DESCUMPRIMENTO. MULTA. MAIS BENÉFICA AO CONTRIBUINTE. 
As contribuições sociais previdenciárias estão sujeitas à multa de mora, na hipótese de recolhimento em atraso devendo observar o disposto na nova redação dada ao artigo 35, da Lei 8.212/91, combinado com o art. 61 da Lei 9.430/1996, se for mais benéfica ao contribuinte. Em relação à aplicação de multa pelo descumprimento de obrigação acessória previdenciária, o seu cálculo final deve observar o disposto no artigo 32-A, da Lei 8.212/91, nos termos da redação dada pela Lei 11.941/09.


Às fls. 614/625, a Fazenda Nacional interpôs Recurso Especial, alegando divergência jurisprudencial em relação à seguinte matéria: retroatividade benigna. Consignou, inicialmente, que a hipótese em análise no acórdão paradigma é idêntica a que hora se reporta. Isso porque, o que se encontrava em julgamento era exatamente o auto de infração, por descumprimento de obrigação acessória, qual seja, apresentar GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias, em que também se exigia as contribuições apuradas em decorrência da mesma ação fiscal. Contudo, o colegiado a quo entendeu que, por se tratar de infração relacionada à apresentação da GFIP, o dispositivo legal que deve retroagir para regulamentar a multa aplicada é o art. 32-A da Lei nº 8.212/91, independentemente de ter havido ou não lançamento de ofício. Entretanto, o acórdão paradigma considera que, havendo lançamento de contribuições previdenciárias, o dispositivo legal aplicado passa a ser o art. 35-A da Lei 8.212/91, que remete ao art. 44, I da Lei 9.430/96, e não o art. 32-A da Lei 8.212/91 sob pena de bis in idem, conforme entendeu a Câmara a quo, haja vista que este preceito normativo somente se aplica às situações em que somente tenha havido descumprimento de obrigação acessória relacionada à GFIP. 
Às fls. 628/632, a 2ª Seção de Julgamento realizou o Exame de Admissibilidade do Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional, DANDO SEGUIMENTO ao recurso em relação à divergência arguida, uma vez vislumbrada a similitude das situações fáticas nos acórdãos recorrido e paradigmas, configurando a divergência jurisprudencial apontada. O acórdão paradigma versa sobre o auto de infração por descumprimento de obrigação acessória, em que também se lavrou NFLD em decorrência da mesma ação fiscal. Verificou-se que no acórdão paradigma consignou-se que o dispositivo legal aplicado passou a ser o art. 35-A da Lei 8.212/91, que remete ao art. 44, I da Lei 9.430/96, e não o art. 32-A da Lei 8.212/91, conforme entendeu a Câmara a quo.
Às fls. 640/663, o Contribuinte interpôs Recurso Especial, arguindo divergência jurisprudencial em relação a seguinte matéria: exigência da participação do sindicato nas negociações do PLR. O acórdão recorrido entendeu que a não participação do sindicato nas negociações do PLR da empresa implicou no descumprimento do art. 2º, inc. I da Lei 10.101/00, independentemente do argumento de que essa ausência se deu por culpa exclusiva do sindicato que, embora previamente convocado, deixou de indicar representante para comparecer à referida reunião. Já os acórdãos paradigmas divergem do alcance dado ao mesmo dispositivo legal, na hipótese em que o sindicato é previamente convidado pela empresa a participar da comissão de negociação, mas deixa de indicar seu representante para compor a referida comissão de negociação.
Às fl. 1019/1042, o Contribuinte apresentou contrarrazões, alegando preliminarmente a não interposição de recurso especial fazendário contra a parte do acórdão recorrido que conclui pela limitação do percentual da multa de mora. No mérito, requereu a manutenção do acórdão na parte recorrida.
Ao realizar o Exame de Admissibilidade do Recurso Especial, às fls. 1050/1052, a 4ª Câmara da 2ª Seção de Julgamento, DEU SEGUIMENTO ao recurso do Contribuinte.
Às fl. 1057/1063, a Fazenda Nacional apresentou contrarrazões, ratificando os argumentos da decisão para requerer a sua manutenção na parte recorrida pelo Contribuinte.
Vieram os autos conclusos para julgamento.
É o relatório.
 
Conselheira Ana Paula Fernandes - Relatora

Os Recursos Especiais interpostos pelo Contribuinte e pela Fazenda Nacional são tempestivos e atendem aos demais pressupostos de admissibilidade, portanto, merece ser conhecido.
Trata-se de créditos previdenciários, COMPROT 12448.736682/11-83, lançado pela fiscalização, conforme abaixo especificado:
1. Autos de Infração da obrigação principal: a) DEBCAD 37.342.732-8� refere-se às contribuições sociais relativas à parte patronal inclusive ao financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrentes dos riscos ambientais do trabalho - RAT. b) DEBCAD nº 37.342.733-6 - refere-se às contribuições devidas Terceiros (FNDE e INCRA).
2. Auto de Infração da obrigação acessória � DEBCAD 37.342.734-4 (CFL 68), lavrado por infração ao disposto na Lei nº 8.212/91, art. 32, inciso IV e parágrafo 5º, acrescentado pela Lei nº 9.528/97 c/c art. 225 inciso IV, parágrafo 4º, do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.048/99, por ter a empresa apresentado as Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP), com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias. A infringência da obrigação acessória sujeitou a empresa à multa capitulada no artigo 32, parágrafo 5º, da Lei nº 8.212/1991, acrescentado pela Lei n° 9.528, de 10/12/1997, e artigo 284, inciso II (com a redação do Decreto 4.729/03) e art. 373 do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.048/1999. O Acórdão recorrido deu parcial provimento ao Recurso Ordinário. 
O Acórdão recorrido deu parcial provimento ao Recurso Ordinário. 
O Recurso Especial, apresentado Contribuinte trouxe para análise a seguinte divergência: exigência da participação do sindicato nas negociações do PLR.
Já o Recurso Especial, apresentado pela Fazenda Nacional trouxe para análise a divergência sobre retroatividade benigna.

Passo a análise individualizada do mérito de cada recurso.




RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE


PAGAMENTO DE LUCROS E RESULTADOS - PLR

O pagamento da participação nos lucros e resultados para trabalhadores, empregados ou não de uma empresa, sem o recolhimento da contribuição previdenciária, está assegurado pelo artigo 7º, inciso XI, da CF.
O dispositivo estabelece que são direitos dos trabalhadores urbanos e rurais participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneração, e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa. Assim, se a participação dos lucros está excluída do conceito de remuneração, a contribuição incidirá apenas sobre os demais rendimentos, estes sim, de caráter remuneratório.

I. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA PATRONAL � INCIDÊNCIA REGULAMENTADA POR LEI ABRANGE UNICAMENTE RENDIMENTOS ADVINDOS DO TRABALHO.


O legislador ordinário foi muito zeloso ao instituir o a base legal de custeio previdenciário, o fazendo de modo expresso na Constituição Federal, em seu art. 195, I, �a�.
Contudo, para melhor esclarecer detalhes de sua aplicabilidade tratou de disciplinar a aplicação do referido artigo, por meio da edição da Lei nº 8212/91, conhecida como Lei de Custeio da Previdência Social. 
Observando tanto o artigo 195 da CF/88, como a referida Lei de Custeio, depreendemos que a tributação previdenciária está claramente limitada a rendimentos do trabalho.
A doutrina é maciça neste sentido, como podemos observar as pontuações de ZAMBITTE IBRAHIM:

�Tanto histórica como normativamente, a contribuição previdenciária é delimitada a rendimentos do trabalho, tendo em vista o objetivo das prestações previdenciárias em substituir rendimentos habituais do trabalhador, os quais, por regra, são derivados da atividade laboral. Ou seja, a legislação vigente, de forma muito clara, delimita a incidência previdenciária, em qualquer hipótese, a rendimentos do trabalho.� (ZAMBITTE IBRAHIM, Fábio). 

Partindo da premissa que a contribuição previdenciária é devida tão somente sobre as parcelas recebidas a título de remuneração pelo trabalho, são incabíveis as alegações da Fazenda Nacional de que as parcelas advindas de Participação nos Lucros e Resultados � PLR, devam sofrer tal incidência. Isso por que a PLR tem relação intrínseca com remuneração do capital � lucro.
Essa distinção é fundamental para que possa compreender o motivo da não incidência de contribuição previdenciária patronal sobre a Participação nos Lucros e Resultados � PLR, recebidas por empregados e administradores.
Para melhor compreendermos, é preciso levar em conta que a participação referida � PLR, tem uma relação intrínseca com o resultado auferido, ela depende exclusivamente do êxito, enquanto que a remuneração advinda do trabalho independe do risco para ser adimplida, basta a contraprestação do trabalho.
Professor Zambitte Ibrahim bem esclarece esta dicotomia entre as referidas verbas:

�É também intuitivo, mesmo para o público leigo, que um conceito não se confunde com o outro. É natural e facilmente perceptível que o trabalho, de modo algum, possui liame imediato com o lucro. Não são incomuns as situações de empresários que, mesmo após longa dedicação ao seu mister, não alcançam qualquer proveito econômico e, não raramente, ainda observam relevante perda patrimonial. Já para trabalhadores, com ou sem vínculo empregatício, o rendimento do trabalho é assegurado pela lei, pois não cabe a eles o risco da atividade econômica, o qual, por natural, é assumido pelo empresário. Seus rendimentos traduzem mera contraprestação pela atividade profissional desempenhada�.
 
O próprio ordenamento jurídico tratou de fazer esta distinção, quando elencou no Código Tributário Nacional, por meio do art. 43, os tipos de Rendimentos, que ensejam a aplicação do Imposto de Renda:

Art. 43. O imposto, de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica: 
I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos; 
II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior. 
§ 1º A incidência do imposto independe da denominação da receita ou do rendimento, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepção� (grifei) 

Da leitura do artigo da lei, extrai-se que a renda tributável, para fins do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, é aquela decorrente do produto do capital e/ou trabalho. Contudo resta evidente que a lei tratou de classificar a renda como: produto do capital, produto do trabalho ou da combinação de ambos, ou seja, cada uma possui um conceito próprio.
No caso em tela se estivéssemos discutindo a incidência de imposto de renda, não haveria qualquer dúvida que este seria aplicável sobre ambas. Ou seja, �se há incremento patrimonial � e este é o aspecto nuclear do imposto sobre a renda � proveniente de lucros da atividade econômica pelo empresário ou, cumulativamente, das retribuições pecuniárias pelos seus serviços, há, em qualquer hipótese, renda tributável.� (ZAMBITTE IBRAHIM, Fábio).
Isso por que a base de incidência do Imposto de renda engloba proventos de ambas as naturezas: trabalho e capital. Contudo, o mesmo não ocorre para fins previdenciários, pois a CF/88 mesmo após a EC nº 20/98, optou por tributar, somente os rendimentos do trabalho. 
Assim, �ao contrário do imposto sobre a renda, a incidência previdenciária é circunscrita aos rendimentos do trabalho, unicamente. A disposição é categórica e cristalina. Ainda que permita a inclusão de trabalhadores sem vínculo empregatício, somente valores derivados do trabalho podem sofrer a respectiva tributação. Como não poderia ser diferente, caminha no mesmo sentido a regulamentação infraconstitucional da matéria, em estrita observância do mandamento constitucional�. (ZAMBITTE IBRAHIM, Fábio). 


II. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA PATRONAL � LIMITAÇÕES LEGAIS DE INCIDÊNCIA 

A EC nº 20/98, ampliou as possibilidades de incidência da cota patronal previdenciária, o que foi disciplinado posteriormente pela Lei nº 9.876/99, que deu nova redação ao art. 22, I da Lei nº 8.212/91, responsável pela previsão da cota patronal previdenciária: 

Art. 22. A contribuição a cargo da empresa, destinada à Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de: 
I - vinte por cento sobre o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas a qualquer título, durante o mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem serviços, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa. (grifei). 

Observe-se que o legislador ordinário ao disciplinar as inovações trazidas pela Emenda Constitucional citada, alargou a incidência da cota patronal previdenciária, mas desta vez, com a competência tributária prévia devidamente estabelecida. No entanto, como se percebe do preceito reproduzido, a incidência é, ainda, restrita aos rendimentos do trabalho. 
Para melhor compreender esta alteração � ampliação da base de incidência da cota patronal - é necessário mencionar que a alteração produzida pela nova lei foi unicamente no sentido de incluir outros segurados além da categoria dos empregados. 
Não por incluir valores outros além dos rendimentos do trabalho, mas, unicamente, pela inserção de remunerações pagas ou devidas a outros segurados, além de empregados. Mantendo, portanto, a mesma regra quanto ao tipo de rendimentos, qual seja, que este seja advindo do trabalho.
Ainda citando Professor ZAMBITTE IBRAHIM:

�Este sempre foi o real objetivo da alteração constitucional, aqui devidamente conquistado. Novamente, não há qualquer previsão na Lei nº 8.212/91 que albergue a incidência de contribuições previdenciárias sobre os lucros e resultados de diretores não-empregados. Não é de imposto de renda que se trata, mas sim de contribuição previdenciária. 

Neste ponto, merece referência a Lei nº 8.212/91, no art. 28, III, a qual prevê, como salário-de-contribuição de contribuintes individuais, a remuneração auferida em uma ou mais empresas ou pelo exercício de sua atividade por conta própria. O pagamento de lucros e resultados, como visto, não reflete remuneração, pois não se trata de rendimento do trabalho. 

Aqui, não há inclusão de tais valores na base previdenciária, seja do segurado ou da empresa. Como reconhece o próprio Regulamento da Previdência Social - RPS, no art. 201, § 5º, somente na hipótese de ausência de discriminação entre a remuneração do capital e do trabalho, na precisa dicção do RPS, é que haverá a potencial incidência sobre o total pago ou creditado ao contribuinte individual, haja vista a comprovada fraude.� 

Diante da citação feita pelo doutrinador, mister se faz a leitura do dispositivo legal apontado, art. 201, § 5º do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto nº 3.048/99, em sintonia com a Constituição e a Lei nº 8.212/91, que expressamente reconhece a dualidade entre rendimentos do capital e trabalho, especialmente quando voltados a segurados contribuintes individuais: 

Art. 201. A contribuição a cargo da empresa, destinada à seguridade social, é de: 
(...) § 5º No caso de sociedade civil de prestação de serviços profissionais relativos ao exercício de profissões legalmente regulamentadas, a contribuição da empresa referente aos segurados a que se referem as alíneas "g" a "i" do inciso V do art. 9º, observado o disposto no art. 225 e legislação específica, será de vinte por cento sobre: 
I - a remuneração paga ou creditada aos sócios em decorrência de seu trabalho, de acordo com a escrituração contábil da empresa; ou 
II - os valores totais pagos ou creditados aos sócios, ainda que a título de antecipação de lucro da pessoa jurídica, quando não houver discriminação entre a remuneração decorrente do trabalho e a proveniente do capital social ou tratar-se de adiantamento de resultado ainda não apurado por meio de demonstração de resultado do exercício. (grifei) 

Com a reclassificação dos segurados da Previdência Social advinda da Lei nº 9.876/99, que criou o segurado contribuinte individual, mediante a unificação das categorias autônomo, equiparado a autônomo e empresário, houve uma rígida adequação de tais segurados ao mesmo regramento. A ideia geral é no sentido de que contribuintes individuais somente terão a respectiva incidência previdenciária sobre os valores que visarem retribuir o trabalho, e nunca o capital. O que deixa nítida a não incidência da Contribuição Previdenciária patronal sobre a PLR paga no caso concreto dos autos.


III �LEI 10.101/2000 � FORMALIDADES PARA IMPLEMENTAÇÃO DA PLR.

A Lei 10.101/2000 disciplina as formalidades necessárias para a caracterização de Participação nos Lucros e Resultados. Assim um conjunto de disposições esclarecem quando se trata ou não de parcela não remuneratória e isenta de contribuições previdenciárias.
Isso se faz necessário, logicamente, para evitar que o instituto seja desvirtuado, ou que, verbas de natureza remuneratória sejam taxadas como pagamento de PLR., com o fim unicamente de burlar o sistema tributário e não pagar contribuições previdenciárias.
Dentre estes requisitos formais, temos, a negociação entre empregadores e empregados, por meio de comissão, integrada também por um representante do sindicato da categoria ou de convenção/acordo coletivo. 
Assim como requisitos materiais com regras claras e objetivas quanto aos direitos substantivos e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição do seu cumprimento, periodicidade da distribuição, vigência e prazos de revisão. 
E o critério de pagamento pode ter por base, entre outros, índices de produtividade, qualidade ou lucratividade ou de programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.

Lei 10.101/2000 � nova redação dada 2003

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 paritária 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.
§ 3º Não se equipara a empresa, para os fins desta Lei:

I - A pessoa física;
II - A entidade sem fins lucrativos que, cumulativamente:

a) não distribua resultados, a qualquer título, ainda que indiretamente, a dirigentes, administradores ou empresas vinculadas;
b) aplique integralmente os seus recursos em sua atividade institucional e no País;
c) destine o seu patrimônio a entidade congênere ou ao poder público, em caso de encerramento de suas atividades;
d) mantenha escrituração contábil capaz de comprovar a observância dos demais requisitos deste inciso, e das normas fiscais, comerciais e de direito econômico que lhe sejam aplicáveis.

§ 4º Quando forem considerados os critérios e condições definidos nos incisos I e II do § 1o deste artigo:

I - A empresa deverá prestar aos representantes dos trabalhadores na comissão paritária informações que colaborem para a negociação
II - Não se aplicam as metas referentes à saúde e segurança no trabalho.

Art. 3º A participação de que trata o art. 2º não substitui ou complementa a remuneração devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidência de qualquer encargo trabalhista, não se lhe aplicando o princípio da habitualidade.


O caso dos autos discute o possível descumprimento de uma destas formalidades, exigência da participação do sindicato nas negociações do PLR.

O acórdão recorrido entendeu que a não participação do sindicato nas negociações do PLR da empresa implicou no descumprimento do art. 2º, inc. I da Lei 10.101/00, independentemente do argumento de que essa ausência se deu por culpa exclusiva do sindicato que, embora previamente convocado, deixou de indicar representante para comparecer à referida reunião.
Conforme resta consignado no próprio acordo:

(a) a reunião de negociação contou com a participação do consultor trabalhista ASSAD LUIZ THOMÉ, que esclareceu aos presentes que o sindicato foi previamente notificado para indicar representante para integrar a Comissão, conforme publicação feita em jornal de grande circulação (fl. 332), em que foram indicados o dia, horário e local da reunião;
(b) decidiu-se, por unanimidade de votos, aguardar por 30 minutos o comparecimento de representante do sindicato para dar início à reunião; transcorrido esse prazo, e sem que nenhum representante do sindicato tivesse comparecido, sem prévia justificativa, a reunião foi iniciada; e 
(c) após discussão de todas suas cláusulas, as partes aprovaram o Acordo.

E deste modo, tendo sido convidado e não tendo interesse em participar considero válidas as alegações do Contribuinte.
Assim, a participação do sindicato na hipótese prevista no art. 2º, I, da Lei nº 10.101/00 não pode ser interpretada como indispensável à celebração do respectivo instrumento; o que deve sempre ocorrer é a prévia convocação do sindicato. Todavia, se o sindicato se omite e não comparece, as negociações feitas não podem ficar paralisadas nem ser desconsideradas, já que isso, além de prejudicar os empregados, contrariaria os princípios da livre negociação e da razoabilidade, ferindo os objetivos da própria Lei nº 101.101/00. 
Observe-se ainda, que a comissão de empregados participou de toda a negociação, fls 185, tendo, portanto, conhecimento das questões pactuadas. E que se tratava de acordos replicados, sendo que no ano anterior foi acompanhado e depositado no Sindicato.
Ressalto que, conforme alega o Contribuinte a única alteração ocorrida no acordo foi a referente a Clausula 12, que é favorável aos empregados.
É fato que as isenções devem ser interpretadas literalmente, conforme previsão expressa do Código Tributário Nacional, contudo a análise sistemática da norma exige uma conjugação com outros diplomas legais.
Para a Receita Federal, a participação do Sindicato é obrigatória e cabe à empresa tomar todas as medidas necessárias para tanto, mesmo que isso exija uma medida judicial.
Discute atualmente no Tribunal Administrativo a aplicação do Art. 616, da CLT, nos casos em que houver a recusa do Sindicato em participar de negociações coletivas. 
Discordo totalmete desta possibilidade, o artigo 616 da CLT é aplicável somente aos casos de recusa do Sindicato na participação de negociações visando à elaboração de Convenções ou Acordos Coletivos de Trabalho. 
No caso do PLR firmado a partira da discussão com a comissão nos moldes da Lei, importa tão somente que a empresa comprove que houve a convocação do Sindicato para participação das negociações e que este por deliberalidade própria deixou de anuir as negociações.
Portanto, diante da jurisprudência atual sobre o tema, a ausência do Sindicato quando devidamente intimado, não deve ser considerado requisito para descaracterização do PLR.
O argumento é tão valido que era inclusive, correspondia ao entendimento da composição anterior deste colegiado.

Diante do exposto conheço do Recurso Especial interposto pelo Contribuinte para no mérito dar-lhe provimento.

Vencida quanto ao Recurso do Contribuinte que era prejudicial do Recurso da Fazenda Nacional, passo a sua análise.


RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL
Cinge-se a controvérsia às penalidades aplicadas às contribuições previdenciárias, previstas na Lei nº 8.212/1991, com as alterações promovidas pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, quando mais benéfica ao sujeito passivo.
A solução do litígio decorre do disposto no artigo 106, inciso II, alínea �a� do CTN, a seguir transcrito: 
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. (grifos acrescidos)
De inicio, cumpre registrar que a Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), de forma unânime pacificou o entendimento de que na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre dispositivos, percentuais e limites. É necessário, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. Assim, a multa de mora prevista no art. 61 da Lei nº 9.430, de 1996, não é aplicável quando realizado o lançamento de ofício, conforme consta do Acórdão nº 9202­004.262 (Sessão de 23 de junho de 2016), cuja ementa transcreve-se:
AUTO DE INFRAÇÃO - OBRIGAÇÃO ACESSÓRIA - MULTA - APLICAÇÃO NOS LIMITES DA LEI 8.212/91 C/C LEI 11.941/08 - APLICAÇÃO DA MULTA MAIS FAVORÁVEL - RETROATIVIDADE BENIGNA NATUREZA DA MULTA APLICADA.
A multa nos casos em que há lançamento de obrigação principal lavrados após a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009, mesmo que referente a fatos geradores anteriores a publicação da referida lei, é de ofício. 
AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL E ACESSÓRIA - COMPARATIVO DE MULTAS - APLICAÇÃO DE PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA.
Na aferição acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, não basta a verificação da denominação atribuída à penalidade, tampouco a simples comparação entre percentuais e limites. É necessário, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material, portanto sejam aplicáveis ao mesmo tipo de conduta. Se as multas por descumprimento de obrigações acessória e principal foram exigidas em procedimentos de ofício, ainda que em separado, incabível a aplicação retroativa do art. 32-A, da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009, eis que esta última estabeleceu, em seu art. 35-A, penalidade única combinando as duas condutas.
A legislação vigente anteriormente à Medida Provisória n° 449, de 2008, determinava, para a situação em que ocorresse (a) recolhimento insuficiente do tributo e (b) falta de declaração da verba tributável em GFIP, a constituição do crédito tributário de ofício, acrescido das multas previstas nos arts. 35, II, e 32, § 5o, ambos da Lei n° 8.212, de 1991, respectivamente. Posteriormente, foi determinada, para essa mesma situação (falta de pagamento e de declaração), apenas a aplicação do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, que faz remissão ao art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.
Portanto, para aplicação da retroatividade benigna, resta necessário comparar (a) o somatório das multas previstas nos arts. 35, II, e 32, § 5o, ambos da Lei n° 8.212, de 1991, e (b) a multa prevista no art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991. 
A comparação de que trata o item anterior tem por fim a aplicação da retroatividade benigna prevista no art. 106 do CTN e, caso necessário, a retificação dos valores no sistema de cobrança, a fim de que, em cada competência, o valor da multa aplicada no AIOA somado com a multa aplicada na NFLD/AIOP não exceda o percentual de 75%. 
Prosseguindo na análise do tema, também é entendimento pacífico deste Colegiado que na hipótese de lançamento apenas de obrigação principal, a retroatividade benigna será aplicada se, na liquidação do acórdão, a penalidade anterior à vigência da MP 449, de 2008, ultrapassar a multa do art. 35-A da Lei n° 8.212/91, correspondente aos 75% previstos no art. 44 da Lei n° 9.430/96. Caso as multas previstas nos §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela MP 449 (convertida na Lei 11.941, de 2009), tenham sido aplicadas isoladamente - descumprimento de obrigação acessória sem a imposição de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal - deverão ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, bem assim no caso de competências em que o lançamento da obrigação principal tenha sido atingida pela decadência. Neste sentido, transcreve-se excerto do voto unânime proferido no Acórdão nº 9202­004.499 (Sessão de 29 de setembro de 2016):
Até a edição da MP 449/2008, quando realizado um procedimento fiscal, em que se constatava a existência de débitos previdenciários, lavrava-se em relação ao montante da contribuição devida, notificação fiscal de lançamento de débito - NFLD. Caso constatado que, além do montante devido, descumprira o contribuinte obrigação acessória, ou seja, obrigação de fazer, como no caso de omissão em GFIP (que tem correlação direta com o fato gerador), a empresa era autuada também por descumprimento de obrigação acessória.
Nessa época os dispositivos legais aplicáveis eram multa - art. 35 para a NFLD (24%, que sofria acréscimos dependendo da fase processual do débito) e art. 32 (100% da contribuição devida em caso de omissões de fatos geradores em GFIP) para o Auto de infração de obrigação acessória.
Contudo, a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009, inseriu o art. 32-A, o qual dispõe o seguinte:
�Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas: 
I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e 
II � de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no § 3o deste artigo. 
§ 1o Para efeito de aplicação da multa prevista no inciso II do caput deste artigo, será considerado como termo inicial o dia seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaração e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de não-apresentação, a data da lavratura do auto de infração ou da notificação de lançamento. 
§ 2o Observado o disposto no § 3o deste artigo, as multas serão reduzidas: 
I � à metade, quando a declaração for apresentada após o prazo, mas antes de qualquer procedimento de ofício; ou 
II � a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação. 
§ 3o A multa mínima a ser aplicada será de: 
I � R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissão de declaração sem ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária; e 
II � R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos.� 
Entretanto, a MP 449, Lei 11.941/2009, também acrescentou o art. 35-A que dispõe o seguinte, 
�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.� 
O inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96, por sua vez, dispõe o seguinte:
�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 �
Com a alteração acima, em caso de atraso, cujo recolhimento não ocorrer de forma espontânea pelo contribuinte, levando ao lançamento de ofício, a multa a ser aplicada passa a ser a estabelecida no dispositivo acima citado, ou seja, em havendo lançamento da obrigação principal (a antiga NFLD), aplica-se multa de ofício no patamar de 75%. Essa conclusão leva-nos ao raciocínio que a natureza da multa, sempre que existe lançamento, refere-se a multa de ofício e não a multa de mora referida no antigo art. 35 da lei 8212/91.
Contudo, mesmo que consideremos que a natureza da multa é de "multa de ofício" não podemos isoladamente aplicar 75% para as Notificações Fiscais - NFLD ou Autos de Infração de Obrigação Principal - AIOP, pois estaríamos na verdade retroagindo para agravar a penalidade aplicada.
Por outro lado, com base nas alterações legislativas não mais caberia, nos patamares anteriormente existentes, aplicação de NFLD + AIOA (Auto de Infração de Obrigação Acessória) cumulativamente, pois em existindo lançamento de ofício a multa passa a ser exclusivamente de 75%.
Tendo identificado que a natureza da multa, sempre que há lançamento, é de multa de ofício, considerando o princípio da retroatividade benigna previsto no art. 106. inciso II, alínea �c�, do Código Tributário Nacional, há que se verificar a situação mais favorável ao sujeito passivo, face às alterações trazidas.
No presente caso, foi lavrado AIOA julgada, e alvo do presente recurso especial, prevaleceu o valor de multa aplicado nos moldes do art. 32-A.
No caso da ausência de informação em GFIP, conforme descrito no relatório a multa aplicada ocorreu nos termos do art. 32, inciso IV, § 5º, da Lei nº 8.212/1991 também revogado, o qual previa uma multa no valor de 100% (cem por cento) da contribuição não declarada, limitada aos limites previstos no § 4º do mesmo artigo.
Face essas considerações para efeitos da apuração da situação mais favorável, entendo que há que se observar qual das seguintes situações resulta mais favorável ao contribuinte:
· Norma anterior, pela soma da multa aplicada nos moldes do art. 35, inciso II com a multa prevista no art. 32, inciso IV, § 5º, observada a limitação imposta pelo § 4º do mesmo artigo, ou 
· Norma atual, pela aplicação da multa de setenta e cinco por cento sobre os valores não declarados, sem qualquer limitação, excluído o valor de multa mantido na notificação.
Levando em consideração a legislação mais benéfica ao contribuinte, conforme dispõe o art. 106 do Código Tributário Nacional (CTN), o órgão responsável pela execução do acórdão deve, quando do trânsito em julgado administrativo, efetuar o cálculo da multa, em cada competência, somando o valor da multa aplicada no AI de obrigação acessória com a multa aplicada na NFLD/AIOP, que não pode exceder o percentual de 75%, previsto no art. 44, I da Lei n° 9.430/1996. Da mesma forma, no lançamento apenas de obrigação principal o valor das multa de ofício não pode exceder 75%. No AI de obrigação acessória, isoladamente, o percentual não pode exceder as penalidades previstas no art. 32A da Lei nº 8.212, de 1991.
Observe-se que, no caso de competências em que a obrigação principal tenha sido atingida pela decadência (pela antecipação do pagamento nos termos do art. 150, § 4º, do CTN), subsiste a obrigação acessória, isoladamente, relativa às mesmas competências, não atingidas pela decadência posto que regidas pelo art. 173, I, do CTN, e que, portanto, deve ter sua penalidade limitada ao valor previsto no artigo 32-A da Lei nº 8.212, de 1991.
Cumpre ressaltar que o entendimento acima está em consonância com o que dispõe a Instrução Normativa RFB nº 971, de 13 de novembro de 2009, alterada pela Instrução Normativa RFB nº 1.027 em 22/04/2010, e no mesmo diapasão do que estabelece a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009, que contempla tanto os lançamentos de obrigação principal quanto de obrigação acessória, em conjunto ou isoladamente.
Neste passo, para os fatos geradores ocorridos até 03/12/2008, a autoridade responsável pela execução do acórdão, quando do trânsito em julgado administrativo, deverá observar a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009 - que se reporta à aplicação do princípio da retroatividade benigna previsto no artigo 106, inciso II, alínea �c�, do CTN, em face das penalidades aplicadas às contribuições previdenciárias nos lançamentos de obrigação principal e de obrigação acessória, em conjunto ou isoladamente, previstas na Lei nº 8.212/1991, com as alterações promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009. De fato, as disposições da referida Portaria, a seguir transcritas, estão em consonância com a jurisprudência unânime desta 2ª Turma da CSRF sobre o tema:
Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009
Art. 1º A aplicação do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, às prestações de parcelamento e aos demais débitos não pagos até 3 de dezembro de 2008, inscritos ou não em Dívida Ativa, cobrados por meio de processo ainda não definitivamente julgado, observará o disposto nesta Portaria.
Art. 2º No momento do pagamento ou do parcelamento do débito pelo contribuinte, o valor das multas aplicadas será analisado e os lançamentos, se necessário, serão retificados, para fins de aplicação da penalidade mais benéfica, nos termos da alínea "c" do inciso II do art. 106 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário Nacional (CTN).
§ 1º Caso não haja pagamento ou parcelamento do débito, a análise do valor das multas referidas no caput será realizada no momento do ajuizamento da execução fiscal pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN).
§ 2º A análise a que se refere o caput dar-se-á por competência.
§ 3º A aplicação da penalidade mais benéfica na forma deste artigo dar-se-á:
I - mediante requerimento do sujeito passivo, dirigido à autoridade administrativa competente, informando e comprovando que se subsume à mencionada hipótese; ou
II - de ofício, quando verificada pela autoridade administrativa a possibilidade de aplicação.
§ 4º Se o processo encontrar-se em trâmite no contencioso administrativo de primeira instância, a autoridade julgadora fará constar de sua decisão que a análise do valor das multas para verificação e aplicação daquela que for mais benéfica, se cabível, será realizada no momento do pagamento ou do parcelamento.
Art. 3º A análise da penalidade mais benéfica, a que se refere esta Portaria, será realizada pela comparação entre a soma dos valores das multas aplicadas nos lançamentos por descumprimento de obrigação principal, conforme o art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e de obrigações acessórias, conforme §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e da multa de ofício calculada na forma do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009.
§ 1º Caso as multas previstas nos §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a imposição de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal, deverão ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009.
§ 2º A comparação na forma do caput deverá ser efetuada em relação aos processos conexos, devendo ser considerados, inclusive, os débitos pagos, os parcelados, os não-impugnados, os inscritos em Dívida Ativa da União e os ajuizados após a publicação da Medida Provisória nº 449, de 3 de dezembro de 2008.
Art. 4º O valor das multas aplicadas, na forma do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, sobre as contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, deverá ser comparado com o valor das multa de ofício previsto no art. 35-A daquela Lei, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009, e, caso resulte mais benéfico ao sujeito passivo, será reduzido àquele patamar.
Art. 5º Na hipótese de ter havido lançamento de ofício relativo a contribuições declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-á àquela prevista no art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009.
Sendo assim dou provimento ao recurso para que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009.
Diante do exposto conheço do Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional para mérito dar-lhe provimento. 
É como voto.
(assinado digitalmente)
Ana Paula Fernandes
 Conselheiro Heitor de Souza Lima Junior, Redator designado
Com a devida vênia ao entendimento esposado pela Relatora, ouso divergir quanto a seu posicionamento de mérito quando da análise do Recurso Especial de iniciativa do contribuinte.
Inicialmente, de se reproduzir a base legal da exclusão do conceito de salário de contribuição da participação nos lucros ou resultados da empresa, contida no art. 28, §9o., caput e alínea "j", da Lei no 8.212, de 1991, verbis:
§ 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;(grifei)
Condicionada, assim, a exclusão do conceito de salário de contribuição dos valores pagos a título de PLR à observância dos requisitos previstos em lei específica, mais especificamente, in casu, na Lei no. 10.101, de 2000. 
Bem assim condicionada à obediência aos critérios da referida Lei a desvinculação dos valores pagos a título de PLR do conceito de remuneração, na forma do art. 7o., XI da CRFB, a seguir reproduzido:
Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:
(...)
XI- participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneração, e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei;(grifei)
De interesse, para o deslinde do presente litígio, os requisitos constantes daquele diploma legal em seus arts. 2o. e 3o., em especial o contido em seu art. 2o., inc. I, aqui reproduzidos em sua redação vigente à época da ocorrência dos fatos geradores em questão, expressis verbis:
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;(grifei)
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.
§3o Não se equipara a empresa, para os fins desta Lei:
I - a pessoa física;
II - a entidade sem fins lucrativos que, cumulativamente:
a) não distribua resultados, a qualquer título, ainda que indiretamente, a dirigentes, administradores ou empresas vinculadas;
b) aplique integralmente os seus recursos em sua atividade institucional e no País;
c) destine o seu patrimônio a entidade congênere ou ao poder público, em caso de encerramento de suas atividades;
d) mantenha escrituração contábil capaz de comprovar a observância dos demais requisitos deste inciso, e das normas fiscais, comerciais e de direito econômico que lhe sejam aplicáveis.
(...)
Art. 3o A participação de que trata o art. 2o não substitui ou complementa a remuneração devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidência de qualquer encargo trabalhista, não se lhe aplicando o princípio da habitualidade.
§1o Para efeito de apuração do lucro real, a pessoa jurídica poderá deduzir como despesa operacional as participações atribuídas aos empregados nos lucros ou resultados, nos termos da presente Lei, dentro do próprio exercício de sua constituição.
§2o É vedado o pagamento de qualquer antecipação ou distribuição de valores a título de participação nos lucros ou resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.
§3o Todos os pagamentos efetuados em decorrência de planos de participação nos lucros ou resultados, mantidos espontaneamente pela empresa, poderão ser compensados com as obrigações decorrentes de acordos ou convenções coletivas de trabalho atinentes à participação nos lucros ou resultados.
§4o A periodicidade semestral mínima referida no § 2opoderá ser alterada pelo Poder Executivo, até 31 de dezembro de 2000, em função de eventuais impactos nas receitas tributárias.
(...)"
Analiso. A propósito, inicialmente, de se ressaltar que não vislumbro como associar a característica de necessário rendimento de capital à Participação de Lucros e Resultados auferida, uma vez que tal tese implicaria, em meu entendimento, que se assumisse serem os empregados necessariamente participantes do capital social da empresa, qualidade reservada somente aos sócios do empreendimento. 
Ou seja, entendo que só se poderia fazer a construção de que há um necessário rendimento de capital (e não de trabalho) disponibilizado, para o caso de empregados que se revestissem da qualidade de acionistas ou quotistas da empresa e que, assim, houvessem subscrito e/ou integralizado capital no empreendimento, recebendo rendimentos decorrentes desta qualidade de sócios e não se confundindo, destarte, com outros empregados, quando estes últimos, tal como no caso em questão, não sejam detentores de ações ou quotas. 
Entendo, a propósito, que, neste caso (empregados ou trabalhadores não acionistas ou quotistas), o que os empregados estão, sim, a auferir, é uma remuneração decorrente de seu trabalho, ainda que de natureza variável, dependente de metas e regras vinculadas a critérios capazes de alterar o montante a ser recebido. 
Ou seja, com a devida vênia aos que esposam entendimento contrário, em meu entendimento reserva-se o conceito de necessário rendimento de capital auferido àqueles que efetivamente contribuíram com este fator de produção (capital) para fins de realização do ciclo empresarial, normalmente em detrimento da contribuição com o fator trabalho (como no caso dos trabalhadores).
Feita tal digressão inicial, entendo que a melhor interpretação a ser dada aos dispositivos (arts. 2o. e 3o. da Lei no 10.101, de 2000) deve ser no sentido de que se busca, a partir do texto legal, um binômio de aumento de produtividade e garantia de participação aos empregados, de forma a que seja atingido, pela empresa, um maior nível de competitividade e, consequentemente, pela economia nacional como um todo, sem que se abra mão, todavia, de que este aumento de competitividade (e consequente rentabilidade empresarial) seja revertido, em parte, aos empregados que colaboraram diretamente para tal aumento. 
Mais especificamente para o caso sob análise, que se concentra no descumprimento ao estabelecido no art. 2o., I, da Lei no. 10.101, de 2000, em linha com o entendimento majoritário esposado por esta Turma, entendo que de forma a que se possa usufruir da não incidência quanto a quaisquer dos pagamentos efetuados decorrentes de determinado acordo de PLR, a legislação estabeleceu uma série de requisitos a serem observados, aí inclusa a necessária participação do sindicato no processo de negociação através de comissão escolhida pelas partes, de forma, note-se, a que se garanta a participação dos empregados e reversão em seu favor de parcela do aumento de produtividade atingido. 
Conforme muito bem observado por excerto de voto da autoridade julgadora de 1a. instância (7a. Turma de Julgamento da DRJ/BHO), no âmbito do processo 13603.722445/2011-68 (que seu origem ao Acórdão 9202-005.719, de lavra desta Turma) o que se tem é que:


"Em linhas gerais, o legislador, tanto o da Lei nº 8.212/1991, quanto o da Lei nº 10.101/2000, possibilitou ao empregador que concedesse a participação de seus empregados no resultado da empresa sem a incidência de encargos sociais e fiscais, desde que cumprisse requisitos e condições para que os pagamentos não se configurassem em outra forma disfarçada de remuneração, resultando, numa última análise, em prejuízo de contribuições à Seguridade Social".
Quanto à necessária participação do sindicato, ainda, conforme muito bem sustentado pelo recorrido:
"(...)
Tal entendimento encontra esteio no Supremo Tribunal Federal que já se pronunciou no sentido de que a negociação requerida para fins da PLR é coletiva, não sendo prescindível a participação do sindicato, consoante ADIn nº 1.3611 DTF� TRT 3ª R., 1ª T., RO nº 8.610/96, Rel. Mônica S. Lopes, DJMG 12/10/96, p. 5.
(...)"
Desta maneira, uma vez descumprido o preceito legal, que traz como mandatória, na composição da comissão de negociação, a participação do sindicato (e não seu simples convite à participação), entendo cabível a caracterização de quaisquer pagamentos/recebimentos a título de PLR como de natureza remuneratória, ou seja, não há que se cogitar de aplicação da hipótese de não incidência (desvinculação da remuneração) para nenhuma das parcelas pagas, quando do referido descumprimento por determinado programa de PLR.
Assim, diante do exposto, voto no sentido de negar provimento ao Recurso Especial do Contribuinte.
É como voto.

(assinado digitalmente)
Heitor de Souza Lima Junior

  



Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer
do Recurso Especial do Contribuinte e, no mérito, por voto de qualidade, em negar-lhe
provimento, vencidos os conselheiros Ana Paula Fernandes, Patricia da Silva, Jodo Victor
Ribeiro Aldinucci e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, que lhe deram provimento. Acordam,
ainda, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial da Fazenda Nacional e, no
mérito, em dar-lhe provimento. Designado para redigir o voto vencedor, quanto ao Recurso
Especial do Contribuinte, o conselheiro Heitor de Souza Lima Junior.

(assinado digitalmente)
Luiz Eduardo de Oliveira Santos — Presidente em exercicio

(assinado digitalmente)
Ana Paula Fernandes — Relatora

(assinado digitalmente)
Heitor de Souza Lima Junior — Redator Designado

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Luiz Eduardo de
Oliveira Santos (Presidente em exercicio), Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Maria Helena
Cotta Cardozo, Patricia da Silva, Elaine Cristina Monteiro e¢ Silva Vieira, Ana Paula
Fernandes, Heitor de Souza Lima Junior e Jodo Victor Ribeiro Aldinucci (Suplente
convocado).

Relatorio

Os Recursos Especiais tratam de pedido de analise de divergéncia motivado
pelo Contribuinte e pela Fazenda Nacional face ao acordao 2301-003.752, proferido pela 1?
Turma Ordindria / 3* Camara / 2* Se¢do de Julgamento.

Trata-se de créditos previdenciarios, COMPROT 12448.736682/11-83,
langado pela fiscalizagdo, conforme abaixo especificado:

2. Autos de Infracdo da obrigacdao principal: a) DEBCAD 37.342.732-8—
refere-se as contribui¢des sociais relativas a parte patronal inclusive ao financiamento dos
beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrentes
dos riscos ambientais do trabalho - RAT. b) DEBCAD n° 37.342.733-6 - refere-se as
contribuicdes devidas Terceiros (FNDE e INCRA).

3. Auto de Infracdo da obrigagdo acesséria — DEBCAD 37.342.734-4 (CFL
68), lavrado por infragdo ao disposto na Lei n® 8.212/91, art. 32, inciso IV e paragrafo 5°,
acrescentado pela Lei n° 9.528/97 c/c art. 225 inciso IV, pardgrafo 4°, do Regulamento da
Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n® 3.048/99, por ter a empresa apresentado as Guias
de Recolhimento do FGTS ¢ Informag¢des a Previdéncia Social (GFIP), com dados nao
correspondentes aos fatos geradores de todas as contribui¢des previdencidrias. A infringéncia
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Processo n° 12448.736682/2011-83 CSRF-T2
Acordao n.® 9202-005.708 F1. 1.076

da obrigacdo acessoria sujeitou a empresa a multa capitulada no artigo 32, paragrafo 5° da Lei
n°® 8.212/1991, acrescentado pela Lei n° 9.528, de 10/12/1997, e artigo 284, inciso II (com a
redacdo do Decreto 4.729/03) e art. 373 do Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo
Decreto n°® 3.048/1999.

O Contribuinte apresentou a impugnac¢ao, contudo, a 13* Turma da DRJ/RJI,
as fls. 347/360, julgou totalmente procedente o langamento.

O Contribuinte apresentou Recurso Voluntério, as fls. 363/386, requerendo,
dentre outros pedidos, a) o sindicato foi regularmente convocado para participar da negociagao,
mas nao compareceu, ou seja, a falta de participacao do sindicado no acordo do PLR se deu por
culpa exclusiva deste; b) o TST adotou, nos autos do RO em Acdo Anulatoria 562.430/1999.1,
o entendimento de que a falta de participacdo do sindicato na negocia¢do do programa de PLR
nao retira a validade do acordo; c) ainda que a recorrente nao tivesse convocado o sindicato na
celebragdo do acordo, os pagamentos de PLR efetuados ndo poderiam ser descaracterizados
como tal, uma vez que esta suposta irregularidade nao afetaria a verdadeira natureza dos
pagamentos a titulo de PLR; d) quanto ao carater eventual dos pagamentos, colaciona ementa
de acordao proferido pelo CARF, o qual conceitua ganho eventual como as importancias pagas
em razdo de evento futuro e incerto, sendo irrelevante o fato de o seu pagamento ter sido
previamente ajustado entre as partes em instrumentos de negociacao; €) a multa aplicada deve
ficar limitada ao percentual de 20%, nos termos do art. 61, da Lei 9.430/96; e f) ¢ aplicavel a
multa do art. 32-A, da Lei n° 8.212/91, aos casos de descumprimento de obrigagdo acessoria,
mesmo quando hd, simultaneamente, suposto descumprimento de obrigagao principal.

A 1* Turma Ordinaria da 3* Camara da 2* Se¢do de Julgamento, as fls.
595/609, DEU PARCIAL PROVIMENTO ao Recurso Ordinario. A ementa do acordio
recorrido assim dispoOs:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragao: 01/02/2007 a 31/08/2007
PARTICIPACAO NOS LUCROS

Para ocorrer a isenc¢ao fiscal sobre os valores pagos aos trabalhadores a titulo
de participacdo nos lucros ou resultados, a empresa devera observar a
legislacdo especifica sobre a matéria. Ao ocorrer o descumprimento da Lei
10.101/2000, as quantias creditadas pela empresa aos empregados passa a ter
natureza de remuneracdo, sujeitas, portanto, a incidéncia da contribuicao
previdencidria. O PRL pago em desacordo com o mencionado diploma legal
integra o salario de contribuigao.

MULTA DE MORA. APLICAGAO. OBSERVANCIA DA NORMA MAIS
BENEFICA. MULTA LIMITADA A 20%. OBRIGACAO ACESSORIA.
DESCUMPRIMENTO. MULTA. MAIS BENEFICA AO CONTRIBUINTE.

As contribui¢des sociais previdencidrias estdo sujeitas a multa de mora, na
hipétese de recolhimento em atraso devendo observar o disposto na nova
redacdo dada ao artigo 35, da Lei 8.212/91, combinado com o art. 61 da Lei
9.430/1996, se for mais benéfica ao contribuinte. Em relagdo a aplicacao de
multa pelo descumprimento de obrigagdo acessoria previdenciaria, o seu
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calculo final deve observar o disposto no artigo 32-A, da Lei 8.212/91, nos
termos da redacao dada pela Lei 11.941/09.

As fls. 614/625, a Fazenda Nacional interpds Recurso Especial, alegando
divergéncia jurisprudencial em relacdo a seguinte matéria: retroatividade benigna.
Consignou, inicialmente, que a hipotese em analise no acordao paradigma ¢ idéntica a que hora
se reporta. Isso porque, o que se encontrava em julgamento era exatamente o auto de infragao,
por descumprimento de obrigacdo acessoria, qual seja, apresentar GFIP com dados ndo
correspondentes aos fatos geradores de todas as contribui¢des previdenciarias, em que também
se exigia as contribuigdes apuradas em decorréncia da mesma agdo fiscal. Contudo, o
colegiado a quo entendeu que, por se tratar de infracao relacionada a apresentagdo da GFIP, o
dispositivo legal que deve retroagir para regulamentar a multa aplicada ¢ o art. 32-A da Lei n°
8.212/91, independentemente de ter havido ou ndo langamento de oficio. Entretanto, o acérdao
paradigma considera que, havendo lancamento de contribuicdes previdenciarias, o
dispositivo legal aplicado passa a ser o art. 35-A da Lei 8.212/91, que remete ao art. 44, 1
da Lei 9.430/96, e nao o art. 32-A da Lei 8.212/91 sob pena de bis in idem, conforme
entendeu a Camara a quo, haja vista que este preceito normativo somente se aplica as situacoes
em que somente tenha havido descumprimento de obrigacdo acessodria relacionada a GFIP.

As fls. 628/632, a 2* Sec¢io de Julgamento realizou o Exame de
Admissibilidade do Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional, DANDO
SEGUIMENTO ao recurso em relagdo a divergéncia arguida, uma vez vislumbrada a
similitude das situacdes faticas nos acorddos recorrido e paradigmas, configurando a
divergéncia jurisprudencial apontada. O acérdao paradigma versa sobre o auto de infracao por
descumprimento de obrigagdo acessoria, em que também se lavrou NFLD em decorréncia da
mesma acao fiscal. Verificou-se que no acérdao paradigma consignou-se que 0_dispositivo
legal aplicado passou a ser o art. 35-A da Lei 8.212/91, que remete ao art. 44, I da Lei
9.430/96, ¢ ndo o art. 32-A da Lei 8.212/91, conforme entendeu a Camara a quo.

As fls. 640/663, o Contribuinte interpds Recurso Especial, arguindo
divergéncia jurisprudencial em relagdo a seguinte matéria: exigéncia da participacio do
sindicato nas negociacdes do PLLR. O acérdao recorrido entendeu que a ndo participacdo do
sindicato nas negociagdes do PLR da empresa implicou no descumprimento do art. 2°, inc. I da
Lei 10.101/00, independentemente do argumento de que essa auséncia se deu por culpa
exclusiva do sindicato que, embora previamente convocado, deixou de indicar representante
para comparecer a referida reunido. J4 os acérdaos paradigmas divergem do alcance dado ao
mesmo dispositivo legal, na hipotese em que o sindicato ¢ previamente convidado pela
empresa a participar da comissdo de negociacdo, mas deixa de indicar seu representante para
compor a referida comissao de negociagao.

As fl. 1019/1042, o Contribuinte apresentou contrarrazées, alegando
preliminarmente a ndo interposicao de recurso especial fazendario contra a parte do acordao
recorrido que conclui pela limitacdo do percentual da multa de mora. No mérito, requereu a
manutencdo do acoérdao na parte recorrida.

Ao realizar o Exame de Admissibilidade do Recurso Especial, as fls.
1050/1052, a 4* Camara da 2* Se¢ao de Julgamento, DEU SEGUIMENTO ao recurso do
Contribuinte.
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As fl. 1057/1063, a Fazenda Nacional apresentou contrarrazées, ratificando
os argumentos da decisdo para requerer a sua manuten¢do na parte recorrida pelo Contribuinte.

Vieram os autos conclusos para julgamento.

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheira Ana Paula Fernandes - Relatora

Os Recursos Especiais interpostos pelo Contribuinte e pela Fazenda Nacional
sdo tempestivos e atendem aos demais pressupostos de admissibilidade, portanto, merece ser
conhecido.

Trata-se de créditos previdenciarios, COMPROT 12448.736682/11-83,
langado pela fiscalizagdo, conforme abaixo especificado:

1. Autos de Infragdo da obrigacdao principal: a) DEBCAD 37.342.732-8—
refere-se as contribui¢des sociais relativas a parte patronal inclusive ao financiamento dos
beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrentes
dos riscos ambientais do trabalho - RAT. b) DEBCAD n° 37.342.733-6 - refere-se as
contribuicdes devidas Terceiros (FNDE e INCRA).

2. Auto de Infragdo da obrigagdo acessoria — DEBCAD 37.342.734-4 (CFL
68), lavrado por infragdo ao disposto na Lei n® 8.212/91, art. 32, inciso IV e paragrafo 5°,
acrescentado pela Lei n° 9.528/97 c/c art. 225 inciso IV, pardgrafo 4°, do Regulamento da
Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n® 3.048/99, por ter a empresa apresentado as Guias
de Recolhimento do FGTS ¢ Informag¢des a Previdéncia Social (GFIP), com dados nao
correspondentes aos fatos geradores de todas as contribui¢des previdencidrias. A infringéncia
da obrigacdo acessoria sujeitou a empresa a multa capitulada no artigo 32, paragrafo 5° da Lei
n°® 8.212/1991, acrescentado pela Lei n® 9.528, de 10/12/1997, e artigo 284, inciso II (com a
redacdo do Decreto 4.729/03) e art. 373 do Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo
Decreto n° 3.048/1999. O Acoérdao recorrido deu parcial provimento ao Recurso Ordinario.

O Acordao recorrido deu parcial provimento ao Recurso Ordinério.

O Recurso Especial, apresentado Contribuinte trouxe para andlise a seguinte
divergéncia: exigéncia da participaciio do sindicato nas negociacdes do PLR.

Ja o Recurso Especial, apresentado pela Fazenda Nacional trouxe para analise
a divergéncia sobre retroatividade benigna.

Passo a analise individualizada do mérito de cada recurso.



RECURSO ESPECIAL DO CONTRIBUINTE

PAGAMENTO DE LUCROS E RESULTADOS - PLR

O pagamento da participacdo nos lucros e resultados para trabalhadores,
empregados ou ndo de uma empresa, sem o recolhimento da contribui¢do previdenciaria,
esta assegurado pelo artigo 7°, inciso XI, da CF.

O dispositivo estabelece que sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais
participag¢do nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragdo, e, excepcionalmente,
participagdo na gestdo da empresa. Assim, se a participacdo dos lucros estd excluida do
conceito de remuneracgdo, a contribuicdo incidird apenas sobre os demais rendimentos, estes
sim, de carater remuneratorio.

I. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA PATRONAL — INCIDENCIA
REGULAMENTADA POR LEI ABRANGE UNICAMENTE RENDIMENTOS
ADVINDOS DO TRABALHO.

O legislador ordinario foi muito zeloso ao instituir o a base legal de custeio
previdenciario, o fazendo de modo expresso na Constituicdo Federal, em seu art. 195, I, “a”.

Contudo, para melhor esclarecer detalhes de sua aplicabilidade tratou de
disciplinar a aplica¢do do referido artigo, por meio da edigdo da Lei n® 8212/91, conhecida
como Lei de Custeio da Previdéncia Social.

Observando tanto o artigo 195 da CF/88, como a referida Lei de Custeio,
depreendemos que a tributagdo previdencidria estd claramente limitada a rendimentos do
trabalho.

A doutrina ¢ maciga neste sentido, como podemos observar as pontuagdes de
ZAMBITTE IBRAHIM:

“Tanto historica como normativamente, a contribui¢éo previdenciaria ¢ delimitada a
rendimentos do trabalho, tendo em vista o objetivo das prestagdes previdenciarias
em substituir rendimentos habituais do trabalhador, os quais, por regra, sdo
derivados da atividade laboral. Ou seja, a legislacdo vigente, de forma muito clara,
delimita a incidéncia previdencidria, em qualquer hipéotese, a rendimentos do
trabalho.” (ZAMBITTE IBRAHIM, Fébio).

Partindo da premissa que a contribui¢ao previdenciaria ¢ devida tdo somente
sobre as parcelas recebidas a titulo de remuneracio pelo trabalho, sdo incabiveis as
alegacdes da Fazenda Nacional de que as parcelas advindas de Participacao nos Lucros e
Resultados — PLR, devam sofrer tal incidéncia. Isso por que a PLR tem relacio intrinseca
com remuneracio do capital — lucro.
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Essa distingdo ¢ fundamental para que possa compreender o motivo da nao
incidéncia de contribuicdo previdenciaria patronal sobre a Participagdo nos Lucros e
Resultados — PLR, recebidas por empregados e administradores.

Para melhor compreendermos, ¢ preciso levar em conta que a participagao
referida — PLR, tem uma relacdo intrinseca com o resultado auferido, ela depende
exclusivamente do €xito, enquanto que a remuneracao advinda do trabalho independe do risco
para ser adimplida, basta a contraprestagdo do trabalho.

Professor Zambitte Ibrahim bem esclarece esta dicotomia entre as referidas
verbas:

“E também intuitivo, mesmo para o publico leigo, que um conceito nio se
confunde com o outro. E natural e facilmente perceptivel que o trabalho, de
modo algum, possui liame imediato com o lucro. Nao sdo incomuns as
situagdes de empresarios que, mesmo apos longa dedicagdo ao seu mister,
ndo alcangam qualquer proveito econdomico e, ndo raramente, ainda observam
relevante perda patrimonial. Ja para trabalhadores, com ou sem vinculo
empregaticio, o rendimento do trabalho ¢ assegurado pela lei, pois ndo cabe a
eles o risco da atividade econdmica, o qual, por natural, ¢ assumido pelo
empresario. Seus rendimentos traduzem mera contraprestagdo pela atividade
profissional desempenhada”.

O proprio ordenamento juridico tratou de fazer esta distingdo, quando
elencou no Codigo Tributario Nacional, por meio do art. 43, os tipos de Rendimentos, que
ensejam a aplicacao do Imposto de Renda:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer
natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade econdmica ou
juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinacio de ambos;

II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais
nao compreendidos no inciso anterior.

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominacdo da receita ou do
rendimento, da localizag@o, condi¢do juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e
da forma de percepgao” (grifei)

Da leitura do artigo da lei, extrai-se que a renda tributavel, para fins do
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, ¢ aquela decorrente do produto do
capital e/ou trabalho. Contudo resta evidente que a lei tratou de classificar a renda como:
produto do capital, produto do trabalho ou da combinac¢ao de ambos, ou seja, cada uma possui
um conceito proprio.

No caso em tela se estivéssemos discutindo a incidéncia de imposto de renda,
ndo haveria qualquer divida que este seria aplicavel sobre ambas. Ou seja, “se ha incremento
patrimonial — e este ¢ o aspecto nuclear do imposto sobre a renda — proveniente de lucros da
atividade econdmica pelo empresario ou, cumulativamente, das retribui¢cdes pecuniarias pelos
seus servigos, hd, em qualquer hipotese, renda tributavel.” (ZAMBITTE IBRAHIM, Fébio).

Isso por que a base de incidéncia do Imposto de renda engloba proventos de
ambas as naturezas: trabalho e capital. Contudo, o0 mesmo ndo ocorre para fins previdenciarios,



pois a CF/88 mesmo apos a EC n° 20/98, optou por tributar, somente os rendimentos do
trabalho.

Assim, “ao contrario do imposto sobre a renda, a incidéncia
previdenciaria é circunscrita aos rendimentos do trabalho, unicamente. A disposi¢dao ¢
categérica e cristalina. Ainda que permita a inclusdo de trabalhadores sem vinculo
empregaticio, somente valores derivados do trabalho podem sofrer a respectiva tributagao.
Como ndo poderia ser diferente, caminha no mesmo sentido a regulamentagdo
infraconstitucional da matéria, em estrita observancia do mandamento constitucional”.
(ZAMBITTE IBRAHIM, Fébio).

II. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA PATRONAL -
LIMITACOES LEGAIS DE INCIDENCIA

A EC n° 20/98, ampliou as possibilidades de incidéncia da cota patronal
previdenciaria, o que foi disciplinado posteriormente pela Lei n® 9.876/99, que deu nova
redacdo ao art. 22, I da Lei n® 8.212/91, responsavel pela previsdo da cota patronal
previdencidria:

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

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

Observe-se que o legislador ordinario ao disciplinar as inovagdes trazidas
pela Emenda Constitucional citada, alargou a incidéncia da cota patronal previdenciaria, mas
desta vez, com a competéncia tributaria prévia devidamente estabelecida. No entanto, como se
percebe do preceito reproduzido, a incidéncia é, ainda, restrita aos rendimentos do
trabalho.

Para melhor compreender esta alteracao — ampliacao da base de incidéncia da
cota patronal - ¢ necessario mencionar que a alteragdo produzida pela nova lei foi unicamente
no sentido de incluir outros segurados além da categoria dos empregados.

Nao por incluir valores outros além dos rendimentos do trabalho, mas,
unicamente, pela inser¢ao de remuneragdes pagas ou devidas a outros segurados, além de
empregados. Mantendo, portanto, a mesma regra quanto ao tipo de rendimentos, qual seja, que
este seja advindo do trabalho.

Ainda citando Professor ZAMBITTE IBRAHIM:

“Este sempre foi o real objetivo da alteracdo constitucional, aqui devidamente
conquistado. Novamente, ndo ha qualquer previsdo na Lei n°® 8.212/91 que albergue
a incidéncia de contribuicdes previdencidrias sobre os lucros e resultados de
diretores ndo-empregados. Ndo é de imposto de renda que se trata, mas sim de
contribuicdo previdenciaria.

Neste ponto, merece referéncia a Lei n® 8.21291, no art. 28, 11, a qual prevé, como
salario-de-contribui¢do de contribuintes individuais, a remuneracdo auferida em
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uma ou mais empresas ou pelo exercicio de sua atividade por conta propria. O
pagamento de lucros e resultados, como visto, ndo reflete remuneragdo, pois nao se
trata de rendimento do trabalho.

Aqui, nao ha inclusdo de tais valores na base previdenciaria, seja do segurado ou da
empresa. Como reconhece o proprio Regulamento da Previdéncia Social - RPS, no
art. 201, § 5°, somente na hipdtese de auséncia de discriminagdo entre a remuneragéo
do capital ¢ do trabalho, na precisa dicgdo do RPS, é que havera a potencial
incidéncia sobre o total pago ou creditado ao contribuinte individual, haja vista a
comprovada fraude.”

Diante da citagao feita pelo doutrinador, mister se faz a leitura do dispositivo
legal apontado, art. 201, § 5° do Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n°
3.048/99, em sintonia com a Constitui¢ao e a Lei n® 8.212/91, que expressamente reconhece a
dualidade entre rendimentos do capital e trabalho, especialmente quando voltados a segurados
contribuintes individuais:

Art. 201. A contribui¢do a cargo da empresa, destinada a seguridade social, é de:
(...) § 5° No caso de sociedade civil de prestacdo de servigos profissionais relativos
ao exercicio de profissoes legalmente regulamentadas, a contribui¢do da empresa
referente aos segurados a que se referem as alineas "g" a "i" do inciso V do art. 9°,
observado o disposto no art. 225 e legislacdo especifica, sera de vinte por cento
sobre:

1 - a remuneracgdo paga ou creditada aos socios em decorréncia de seu trabalho, de
acordo com a escrituragdo contabil da empresa; ou

Il - os valores totais pagos ou creditados aos socios, ainda que a titulo de
antecipagdo de lucro da pessoa juridica, quando ndo houver discriminacdo entre a
remuneragdo decorrente do trabalho e a proveniente do capital social ou tratar-se
de adiantamento de resultado ainda ndo apurado por meio de demonstrag¢do de
resultado do exercicio. (grifei)

Com a reclassificacdo dos segurados da Previdéncia Social advinda da Lei n°
9.876/99, que criou o segurado contribuinte individual, mediante a unificagdo das categorias
autonomo, equiparado a autdbnomo e empresario, houve uma rigida adequacdo de tais
segurados a0 mesmo regramento. A ideia geral ¢ no sentido de que contribuintes individuais
somente terdo a respectiva incidéncia previdencidria sobre os valores que visarem retribuir o
trabalho, e nunca o capital. O que deixa nitida a ndo incidéncia da Contribuicao Previdenciaria
patronal sobre a PLR paga no caso concreto dos autos.

III -LEI 10.101/2000 —- FORMALIDADES PARA IMPLEMENTACAO
DA PLR.

A Lei 10.101/2000 disciplina as formalidades necessarias para a
caracterizacao de Participacdo nos Lucros e Resultados. Assim um conjunto de disposicoes
esclarecem quando se trata ou ndo de parcela ndo remuneratoria e isenta de contribui¢des
previdencidrias.

Isso se faz necessario, logicamente, para evitar que o instituto seja
desvirtuado, ou que, verbas de natureza remuneratéria sejam taxadas como pagamento de



PLR., com o fim unicamente de burlar o sistema tributdrio e ndo pagar contribui¢des
previdencidrias.

Dentre estes requisitos formais, temos, a negociacdo entre empregadores e
empregados, por meio de comissdo, integrada também por um representante do sindicato da
categoria ou de convengao/acordo coletivo.

Assim como requisitos materiais com regras claras e objetivas quanto aos
direitos substantivos e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de afericio do seu
cumprimento, periodicidade da distribuigdo, vigéncia e prazos de revisao.

E o critério de pagamento pode ter por base, entre outros, indices de
produtividade, qualidade ou lucratividade ou de programas de metas, resultados e prazos,
pactuados previamente.

Lei 10.101/2000 — nova redaciao dada 2003

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

I - Comissdo paritaria escolhida pelas partes, integrada, também, por um
representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;
IT - Convengao ou acordo coletivo.

§ 1° Dos instrumentos decorrentes da negocia¢do deverdo constar regras claras e
objetivas quanto a fixacdo dos direitos substantivos da participacdo e das regras
adjetivas, inclusive mecanismos de afericido das informagdes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribuicao, periodo de vigéncia e
prazos para revisio do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os
seguintes critérios e condigdes:

I - Indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
IT - Programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.

§ 2° O instrumento de acordo celebrado serd arquivado na entidade sindical dos
trabalhadores.

§ 3° Ndo se equipara a empresa, para os fins desta Lei:

I - A pessoa fisica;
IT - A entidade sem fins lucrativos que, cumulativamente:

a) ndo distribua resultados, a qualquer titulo, ainda que indiretamente, a dirigentes,
administradores ou empresas vinculadas;

b) aplique integralmente os seus recursos em sua atividade institucional e no Pais;

¢) destine o seu patrimdnio a entidade congénere ou ao poder publico, em caso de
encerramento de suas atividades;

d) mantenha escrituragdo contabil capaz de comprovar a observincia dos demais
requisitos deste inciso, e das normas fiscais, comerciais ¢ de direito econdmico que
lhe sejam aplicaveis.

§ 4° Quando forem considerados os critérios e condi¢des definidos nos incisos I e 11
do § 1o deste artigo:

I - A empresa devera prestar aos representantes dos trabalhadores na comissdo
paritaria informag¢des que colaborem para a negociagao

10
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II - Nao se aplicam as metas referentes a satde e seguranga no trabalho.

Art. 3° A participagdo de que trata o art. 2° ndo substitui ou complementa a
remuneracao devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidéncia de
qualquer encargo trabalhista, ndo se lhe aplicando o principio da habitualidade.

O caso dos autos discute o possivel descumprimento de uma destas
formalidades, exigéncia da participacio do sindicato nas negociacoes do PLR.

O acoérdao recorrido entendeu que a ndo participagdo do sindicato nas
negociagdes do PLR da empresa implicou no descumprimento do art. 2° inc. I da Lei
10.101/00, independentemente do argumento de que essa auséncia se deu por culpa exclusiva
do sindicato que, embora previamente convocado, deixou de indicar representante para
comparecer a referida reunido.

Conforme resta consignado no proprio acordo:

(a) a reunido de negocia¢do contou com a participagdo do
consultor trabalhista ASSAD LUIZ THOME, que esclareceu aos
presentes que o sindicato foi previamente notificado para indicar
representante para integrar a Comissdo, conforme publicagdo
feita em jornal de grande circulagdo (fl. 332), em que foram
indicados o dia, horario e local da reunido;

(b) decidiu-se, por unanimidade de votos, aguardar por 30
minutos o comparecimento de representante do sindicato para
dar inicio a reunido, transcorrido esse prazo, e sem que nenhum
representante do sindicato tivesse comparecido, sem prévia
Justificativa, a reunido foi iniciada, e

(c) apos discussdo de todas suas clausulas, as partes aprovaram
o Acordo.

E deste modo, tendo sido convidado e ndo tendo interesse em participar
considero validas as alegacdes do Contribuinte.

Assim, a participacao do sindicato na hipdtese prevista no art. 2°, I, da Lei n°
10.101/00 ndo pode ser interpretada como indispensdvel a celebracdo do respectivo
instrumento; o que deve sempre ocorrer é a prévia convocacao do sindicato. Todavia, se o
sindicato se omite e ndo comparece, as negociagdes feitas ndo podem ficar paralisadas nem ser
desconsideradas, j& que isso, além de prejudicar os empregados, contrariaria os principios da
livre negociagdo e da razoabilidade, ferindo os objetivos da préopria Lei n® 101.101/00.

Observe-se ainda, que a comissao de empregados participou de toda a
negociac¢ao, fls 185, tendo, portanto, conhecimento das questdes pactuadas. E que se tratava de
acordos replicados, sendo que no ano anterior foi acompanhado e depositado no Sindicato.

Ressalto que, conforme alega o Contribuinte a Unica alteragdo ocorrida no
acordo foi a referente a Clausula 12, que ¢ favoravel aos empregados.

E fato que as isengdes devem ser interpretadas literalmente, conforme
previsdo expressa do Codigo Tributario Nacional, contudo a andlise sistemdtica da norma
exige uma conjugac¢do com outros diplomas legais.



Para a Receita Federal, a participacdo do Sindicato é obrigatéria e cabe a
empresa tomar todas as medidas necessarias para tanto, mesmo que isso exija uma medida
judicial.

Discute atualmente no Tribunal Administrativo a aplicagdo do Art. 616, da
CLT, nos casos em que houver a recusa do Sindicato em participar de negociagdes coletivas.

Discordo totalmete desta possibilidade, o artigo 616 da CLT ¢ aplicavel
somente aos casos de recusa do Sindicato na participagdo de negociacdes visando a elaboracio
de Convengdes ou Acordos Coletivos de Trabalho.

No caso do PLR firmado a partira da discussd@o com a comissao nos moldes
da Lei, importa tdo somente que a empresa comprove que houve a convocagao do Sindicato
para participacdo das negociagdes e que este por deliberalidade propria deixou de anuir as
negociagdes.

Portanto, diante da jurisprudéncia atual sobre o tema, a auséncia do Sindicato
quando devidamente intimado, ndo deve ser considerado requisito para descaracterizagdo do
PLR.

O argumento ¢ tao valido que era inclusive, correspondia ao entendimento da
composi¢ao anterior deste colegiado.

Diante do exposto conhe¢o do Recurso Especial interposto pelo Contribuinte
para no mérito dar-lhe provimento.

Vencida quanto ao Recurso do Contribuinte que era prejudicial do Recurso
da Fazenda Nacional, passo a sua analise.

RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL

Cinge-se a controvérsia as penalidades aplicadas as contribuicdes
previdencidrias, previstas na Lei n® 8.212/1991, com as alteragdes promovidas pela MP n°
449/2008, convertida na Lei n° 11.941/2009, quando mais benéfica ao sujeito passivo.

A solugao do litigio decorre do disposto no artigo 106, inciso II, alinea “a” do
CTN, a seguir transcrito:

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 infra¢do 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 a¢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. (grifos acrescidos)

De inicio, cumpre registrar que a Camara Superior de Recursos Fiscais
(CSRF), de forma unanime pacificou o entendimento de que na afericdo acerca da

12
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aplicabilidade da retroatividade benigna, ndo basta a verificacdo da denominagdo atribuida a
penalidade, tampouco a simples comparagdo entre dispositivos, percentuais e limites. E
necessario, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a mesma natureza material,
portanto sejam aplicaveis ao mesmo tipo de conduta. Assim, a multa de mora prevista no art.
61 da Lei n® 9.430, de 1996, ndo ¢ aplicavel quando realizado o lancamento de oficio,
conforme consta do Acordao n®9202-004.262 (Sessao de 23 de junho de 2016), cuja ementa
transcreve-se:

AUTO DE INFRACAO - OBRIGACAO ACESSORIA - MULTA -
APLICACAO NOS LIMITES DA LEI 8.212/91 C/C LEI
11.941/08 - APLICACAO DA MULTA MAIS FAVORAVEL -
RETROATIVIDADE BENIGNA NATUREZA DA MULTA
APLICADA.

A multa nos casos em que ha langamento de obriga¢do principal
lavrados apos a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009,
mesmo que referente a fatos geradores anteriores a publicagdo
da referida lei, ¢ de oficio.

AUTO DE INFRACAO DE OBRIGACAO PRINCIPAL E
ACESSORIA - COMPARATIVO DE MULTAS - APLICACAO
DE PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA.

Na aferigcdo acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna,
ndo basta a verificagdo da denominagdo atribuida a penalidade,
tampouco a simples comparag¢do entre percentuais e limites. E
necessario, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a
mesma natureza material, portanto sejam aplicaveis ao mesmo
tipo de conduta. Se as multas por descumprimento de obrigagoes
acessoria e principal foram exigidas em procedimentos de oficio,
ainda que em separado, incabivel a aplicagcdo retroativa do art.
32-A4, da Lei n° 8.212, de 1991, com a redag¢do dada pela Lei n°
11.941, de 2009, eis que esta ultima estabeleceu, em seu art. 35-
A, penalidade unica combinando as duas condutas.

A legislagdo vigente anteriormente a Medida Proviséria n°® 449, de 2008,
determinava, para a situagdo em que ocorresse (a) recolhimento insuficiente do tributo e (b)
falta de declaragdo da verba tributavel em GFIP, a constituicao do crédito tributario de oficio,
acrescido das multas previstas nos arts. 35, I, e 32, § 5°, ambos da Lei n° 8.212, de 1991,
respectivamente. Posteriormente, foi determinada, para essa mesma situagdo (falta de
pagamento e de declaracdo), apenas a aplicagao do art. 35-A da Lei n°® 8.212, de 1991, que faz
remissao ao art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.

Portanto, para aplicagcdo da retroatividade benigna, resta necessario comparar
(a) o somatorio das multas previstas nos arts. 35, II, e 32, § 5°, ambos da Lei n°® 8.212, de 1991,
e (b) a multa prevista no art. 35-A da Lei n® 8.212, de 1991.

A comparagdo de que trata o item anterior tem por fim a aplicagdo da
retroatividade benigna prevista no art. 106 do CTN e, caso necessario, a retificagdo dos valores
no sistema de cobranca, a fim de que, em cada competéncia, o valor da multa aplicada no
AIOA somado com a multa aplicada na NFLD/AIOP nao exceda o percentual de 75%.



Prosseguindo na andlise do tema, também ¢ entendimento pacifico deste
Colegiado que na hipotese de lancamento apenas de obrigagdo principal, a retroatividade
benigna sera aplicada se, na liquidagdo do acorddo, a penalidade anterior a vigéncia da MP
449, de 2008, ultrapassar a multa do art. 35-A da Lei n° 8.212/91, correspondente aos 75%
previstos no art. 44 da Lei n® 9.430/96. Caso as multas previstas nos §§ 4° e 5° do art. 32 da Lei
n°® 8.212, de 1991, em sua redacao anterior a dada pela MP 449 (convertida na Lei 11.941, de
2009), tenham sido aplicadas isoladamente - descumprimento de obrigacdo acessoria sem a
imposicao de penalidade pecunidria pelo descumprimento de obrigacao principal - deverdo ser
comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei n° 8.212, de 1991, bem assim no
caso de competéncias em que o lancamento da obrigacdo principal tenha sido atingida pela
decadéncia. Neste sentido, transcreve-se excerto do voto unanime proferido no
Acordao n°® 9202-004.499 (Sessao de 29 de setembro de 2016):

Até a edicio da MP 449/2008, quando realizado um
procedimento fiscal, em que se constatava a existéncia de débitos
previdenciarios, lavrava-se em relagdo ao montante da
contribui¢cdo devida, notificag¢do fiscal de lancamento de débito -
NFLD. Caso constatado que, além do montante devido,
descumprira o contribuinte obrigacdo acessoria, ou seja,
obrigacdo de fazer, como no caso de omissdo em GFIP (que tem
correlagcdo direta com o fato gerador), a empresa era autuada
também por descumprimento de obriga¢do acessoria.

Nessa época os dispositivos legais aplicaveis eram multa - art.
35 para a NFLD (24%, que sofria acréscimos dependendo da
fase processual do débito) e art. 32 (100% da contribui¢do
devida em caso de omissoes de fatos geradores em GFIP) para o
Auto de infragdo de obrigacdo acessoria.

Contudo, a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009, inseriu
o art. 32-A, o qual dispde o seguinte:

“Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a
declaragdo de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei
no prazo fixado ou que a apresentar com incorregdes ou
omissoes serd intimado a apresenti-la ou a prestar
esclarecimentos e sujeitar-se-d as seguintes multas:

I — de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez)
informagades incorretas ou omitidas; e

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

§ 1° Para efeito de aplicagdo da multa prevista no inciso II do
caput deste artigo, serd considerado como termo inicial o dia
seguinte ao termino do prazo fixado para entrega da declaragdo
e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de nao-
apresentacdo, a data da lavratura do auto de infra¢do ou da
notificagdo de langamento.

§ 2° Observado o disposto no § 3° deste artigo, as multas serdo
reduzidas:
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1 — a metade, quando a declaragdo for apresentada apos o prazo,
mas antes de qualquer procedimento de oficio, ou

1l — a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentagdo
da declaragdo no prazo fixado em intimagdo.

§ 3° A multa minima a ser aplicada serd de:

I — R§ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de
declara¢do sem ocorréncia de fatos geradores de contribuigdo
previdencidria, e

>

I - R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos.’

Entretanto, a MP 449, Lei 11.941/2009, também acrescentou o
art. 35-A que dispoe o seguinte,

“Art. 35-A. Nos casos de langamento de oficio relativos as
contribui¢oes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996.”

O inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96, por sua vez, dispée o
seguinte:

“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 contribuicdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de
declaracdo inexata “

Com a alteracdo acima, em caso de atraso, cujo recolhimento
ndo ocorrer de forma espontanea pelo contribuinte, levando ao
langamento de oficio, a multa a ser aplicada passa a ser a
estabelecida no dispositivo acima citado, ou seja, em havendo
lancamento da obrigacdo principal (a antiga NFLD), aplica-se
multa de oficio no patamar de 75%. Essa conclusdo leva-nos ao
raciocinio que a natureza da multa, sempre que existe
lancamento, refere-se a multa de oficio e ndo a multa de mora
referida no antigo art. 35 da lei 8212/91.

Contudo, mesmo que consideremos que a natureza da multa é de
"multa de oficio” ndo podemos isoladamente aplicar 75% para
as Notificagdes Fiscais - NFLD ou Autos de Infra¢do de
Obrigacdo Principal - AIOP, pois estariamos na verdade
retroagindo para agravar a penalidade aplicada.

Por outro lado, com base nas alteragoes legislativas ndo mais
caberia, nos patamares anteriormente existentes, aplica¢do de
NFLD + AIOA (Auto de Infragdo de Obrigacdo Acessoria)
cumulativamente, pois em existindo lancamento de oficio a multa
passa a ser exclusivamente de 75%.

Tendo identificado que a natureza da multa, sempre que ha
lancamento, ¢ de multa de oficio, considerando o principio da

9

retroatividade benigna previsto no art. 106. inciso Il, alinea “c”,



do Codigo Tributdrio Nacional, ha que se verificar a situagdo
mais _favoravel ao sujeito passivo, face as alteragoes trazidas.

No presente caso, foi lavrado AIOA julgada, e alvo do presente
recurso especial, prevaleceu o valor de multa aplicado nos
moldes do art. 32-A.

No caso da auséncia de informacdao em GFIP, conforme descrito
no relatorio a multa aplicada ocorreu nos termos do art. 32,
inciso 1V, § 5° da Lei n° 8.212/1991 também revogado, o qual
previa uma multa no valor de 100% (cem por cento) da
contribui¢do ndo declarada, limitada aos limites previstos no §
4° do mesmo artigo.

Face essas consideragoes para efeitos da apuragdo da situagdo
mais favoravel, entendo que ha que se observar qual das
seguintes situagoes resulta mais favoravel ao contribuinte:

* Norma anterior, pela soma da multa aplicada nos moldes do
art. 35, inciso Il com a multa prevista no art. 32, inciso 1V, § 5°,
observada a limitag¢do imposta pelo § 4° do mesmo artigo, ou

* Norma atual, pela aplica¢do da multa de setenta e cinco por
cento sobre os valores ndo declarados, sem qualquer limitagdo,
excluido o valor de multa mantido na notificagdo.

Levando em consideragdo a legislagdo mais benéfica ao
contribuinte, conforme dispoe o art. 106 do Codigo Tributario
Nacional (CTN), o orgdo responsavel pela execugdo do acorddo
deve, quando do transito em julgado administrativo, efetuar o
calculo da multa, em cada competéncia, somando o valor da
multa aplicada no Al de obrigagcdo acessoria com a multa
aplicada na NFLD/AIOP, que ndo pode exceder o percentual de
75%, previsto no art. 44, 1 da Lei n° 9.430/1996. Da mesma
forma, no langcamento apenas de obrigagdo principal o valor das
multa de oficio ndo pode exceder 75%. No Al de obrigagdo
acessoria, isoladamente, o percentual ndo pode exceder as
penalidades previstas no art. 324 da Lei n°8.212, de 1991.

Observe-se que, no caso de competéncias em que a obrigagdo
principal tenha sido atingida pela decadéncia (pela antecipagdo
do pagamento nos termos do art. 150, § 4°, do CTN), subsiste a
obrigacdo acessoria, isoladamente, relativa as mesmas
competéncias, ndo atingidas pela decadéncia posto que regidas
pelo art. 173, I, do CTN, e que, portanto, deve ter sua penalidade
limitada ao valor previsto no artigo 32-A da Lei n° 8.212, de
1991.

Cumpre ressaltar que o entendimento acima esta em
consondncia com o que dispoe a Instru¢do Normativa RFB n°
971, de 13 de novembro de 2009, alterada pela Instrugdo
Normativa RFB n° 1.027 em 22/04/2010, e no mesmo diapasdo
do que estabelece a Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de
dezembro de 2009, que contempla tanto os langamentos de
obrigacdo principal quanto de obrigagdo acessoria, em conjunto
ou isoladamente.
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Neste passo, para os fatos geradores ocorridos até 03/12/2008, a autoridade
responsavel pela execucdo do acorddo, quando do transito em julgado administrativo, devera
observar a Portaria PGFN/RFB n°® 14 de 04 de dezembro de 2009 - que se reporta a aplicagao
do principio da retroatividade benigna previsto no artigo 106, inciso II, alinea “c”, do CTN, em
face das penalidades aplicadas as contribui¢cdes previdencidrias nos langamentos de obrigagao
principal e de obrigacdo acessoria, em conjunto ou isoladamente, previstas na Lei n°
8.212/1991, com as alteracdes promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei n°
11.941/2009. De fato, as disposicdoes da referida Portaria, a seguir transcritas, estdo em
consonancia com a jurisprudéncia unanime desta 2* Turma da CSRF sobre o tema:

Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009

o

Art. 1° A aplicagdo do disposto nos arts. 35 e 35-A da Lei n
8.212, de 24 de julho de 1991, com a reda¢do dada pela Lei n°
11.941, de 27 de maio de 2009, as prestagoes de parcelamento e
aos demais débitos ndo pagos até 3 de dezembro de 2008,
inscritos ou ndo em Divida Ativa, cobrados por meio de processo
ainda ndo definitivamente julgado, observarda o disposto nesta
Portaria.

Art. 2° No momento do pagamento ou do parcelamento do débito
pelo contribuinte, o valor das multas aplicadas serd analisado e
os langamentos, se necessdrio, serdo retificados, para fins de
aplicagdo da penalidade mais benéfica, nos termos da alinea "c"
do inciso II do art. 106 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de

1966 - Codigo Tributario Nacional (CTN).

$§ 1° Caso ndo haja pagamento ou parcelamento do débito, a
andlise do valor das multas referidas no caput sera realizada no
momento do ajuizamento da execugdo fiscal pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN).

$ 2° A andlise a que se refere o caput dar-se-a por competéncia.

$ 3% A aplicagdo da penalidade mais benéfica na forma deste
artigo dar-se-a:

I - mediante requerimento do sujeito passivo, dirigido a
autoridade  administrativa  competente,  informando e
comprovando que se subsume a mencionada hipotese, ou

11 - de oficio, quando verificada pela autoridade administrativa a
possibilidade de aplicagao.

$§ 4° Se o processo encontrar-se em tramite no contencioso
administrativo de primeira instdncia, a autoridade julgadora
fara constar de sua decisdo que a andlise do valor das multas
para verificagdo e aplicagcdo daquela que for mais benéfica, se
cabivel, sera realizada no momento do pagamento ou do
parcelamento.

Art. 3°A andlise da penalidade mais benéfica, a que se refere
esta Portaria, sera realizada pela comparagdo entre a soma dos
valores das multas aplicadas nos langamentos por
descumprimento de obriga¢do principal, conforme o art. 35 da
Lei n®8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei



seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009.

n®11.941, de 2009, e de obrigagoes acessorias, conforme §§ 4°e
5%do art. 32 da Lei n°8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a
dada pela Lei n° 11.941, de 2009, e da multa de oficio calculada
na forma do art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991, acrescido
pela Lei n° 11.941, de 2009.

$ 17 Caso as multas previstas nos §§ 4° e 5°do art. 32 da Lei n°
8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a
imposi¢do de penalidade pecuniaria pelo descumprimento de
obrigacdo principal, deverdo ser comparadas com as
penalidades previstas no art. 32-A da Lei n°8.212, de 1991, com
a redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009.

$ 2° A comparagdo na forma do caput deverd ser efetuada em
relagdo aos processos conexos, devendo ser considerados,
inclusive, os débitos pagos, os parcelados, os ndo-impugnados,
os inscritos em Divida Ativa da Unido e os ajuizados apos a
publicacdo da Medida Provisoria n° 449, de 3 de dezembro de
2008.

Art. 4° O valor das multas aplicadas, na forma do art. 35 da Lei
n? 8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, sobre as contribuicdes devidas a terceiros,
assim entendidas outras entidades e fundos, deverd ser
comparado com o valor das multa de oficio previsto no art. 35-
A daquela Lei, acrescido pela Lei n° 11.941, de 2009, e, caso
resulte mais benéfico ao sujeito passivo, serd reduzido aquele
patamar.

Art. 5° Na hipotese de ter havido langamento de oficio relativo a
contribuicoes declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo e Informagoes a Previdéncia
Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-a aquela prevista
no art. 35 da Lei n°8.212, de 1991, com a redagdo dada pela Lei
n°11.941, de 2009.

Sendo assim dou provimento ao recurso para que a retroatividade benigna

Diante do exposto conhego do Recurso Especial interposto pela Fazenda
Nacional para mérito dar-lhe provimento.

E como voto.
(assinado digitalmente)

Ana Paula Fernandes

Voto Vencedor

contribuinte.

Conselheiro Heitor de Souza Lima Junior, Redator designado

Com a devida vénia ao entendimento esposado pela Relatora, ouso divergir
quanto a seu posicionamento de mérito quando da analise do Recurso Especial de iniciativa do
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Inicialmente, de se reproduzir a base legal da exclusdo do conceito de salario
de contribuigio da participa¢do nos lucros ou resultados da empresa, contida no art. 28, §9°.,
caput e alinea "j", da Lei n® 8.212, de 1991, verbis:

$ 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; (grifei)

Condicionada, assim, a exclusao do conceito de salario de contribui¢do dos
valores pagos a titulo de PLR a observancia dos requisitos previstos em lei especifica, mais
especificamente, in casu, na Lei n®. 10.101, de 2000.

Bem assim condicionada a obediéncia aos critérios da referida Lei a
desvinculagdo dos valores pagos a titulo de PLR do conceito de remuneracdo, na forma do art.
7°., XI da CRFB, a seguir reproduzido:

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

()

XI- participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneracdo, e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da
empresa, conforme definido em lei; (grifei)

De interesse, para o deslinde do presente litigio, os requisitos constantes
daquele diploma legal em seus arts. 2°. e 3°., em especial o contido em seu art. 2°., inc. I, aqui
reproduzidos em sua redacdo vigente a época da ocorréncia dos fatos geradores em questdo,
expressis verbis:

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

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

11 - convencgdo ou acordo coletivo.

§1° Dos instrumentos decorrentes da negociagdo deverdo
constar regras claras e objetivas quanto a fixa¢do dos direitos
substantivos da participagcdo e das regras adjetivas, inclusive
mecanismos de afericdo das informagoes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribuicdo,
periodo de vigéncia e prazos para revisdo do acordo, podendo
ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e
condicoes:

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



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

$2° O instrumento de acordo celebrado serd arquivado na
entidade sindical dos trabalhadores.

$3° Ndo se equipara a empresa, para os fins desta Lei:
1 - a pessoa fisica;
Il - a entidade sem fins lucrativos que, cumulativamente:

a) ndo distribua resultados, a qualquer titulo, ainda que
indiretamente, a dirigentes, administradores ou empresas
vinculadas;

b) aplique integralmente os seus recursos em sua atividade
institucional e no Pais;

¢) destine o seu patrimonio a entidade congénere ou ao poder
publico, em caso de encerramento de suas atividades,

d) mantenha escrituracdo contabil capaz de comprovar a
observdncia dos demais requisitos deste inciso, e das normas
fiscais, comerciais e de direito economico que lhe sejam
aplicaveis.

()

Art. 3° A participag¢do de que trata o art. 2° ndo substitui ou
complementa a remuneragdo devida a qualquer empregado, nem
constitui base de incidéncia de qualquer encargo trabalhista,
ndo se lhe aplicando o principio da habitualidade.

§1° Para efeito de apuracdo do lucro real, a pessoa juridica
podera deduzir como despesa operacional as participagoes
atribuidas aos empregados nos lucros ou resultados, nos termos
da presente Lei, dentro do proprio exercicio de sua constitui¢do.

§2° E vedado o pagamento de qualquer antecipagio ou
distribuicdo de valores a titulo de participa¢do nos lucros ou
resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre
civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.

$3° Todos os pagamentos efetuados em decorréncia de planos de
participagdo  nos  lucros  ou  resultados,  mantidos
espontaneamente pela empresa, poderdo ser compensados com
as obrigacoes decorrentes de acordos ou convengoes coletivas
de trabalho atinentes a participagdo nos lucros ou resultados.

$4° A periodicidade semestral minima referida no § 2°podera ser
alterada pelo Poder Executivo, até 31 de dezembro de 2000, em
fungdo de eventuais impactos nas receitas tributarias.

(.)"

Analiso. A proposito, inicialmente, de se ressaltar que ndo vislumbro como
associar a caracteristica de necessario rendimento de capital a Participagdo de Lucros e
Resultados auferida, uma vez que tal tese implicaria, em meu entendimento, que se assumisse
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serem os empregados necessariamente participantes do capital social da empresa, qualidade
reservada somente aos socios do empreendimento.

Ou seja, entendo que s6 se poderia fazer a construgdo de que ha um
necessario rendimento de capital (e ndo de trabalho) disponibilizado, para o caso de
empregados que se revestissem da qualidade de acionistas ou quotistas da empresa e que,
assim, houvessem subscrito e/ou integralizado capital no empreendimento, recebendo
rendimentos decorrentes desta qualidade de socios e ndo se confundindo, destarte, com outros
empregados, quando estes ultimos, tal como no caso em questdo, ndo sejam detentores de
acdes ou quotas.

Entendo, a proposito, que, neste caso (empregados ou trabalhadores nado
acionistas ou quotistas), o que os empregados estdo, sim, a auferir, ¢ uma remuneragdo
decorrente de seu trabalho, ainda que de natureza variavel, dependente de metas e regras
vinculadas a critérios capazes de alterar o montante a ser recebido.

Ou seja, com a devida vénia aos que esposam entendimento contrario, em
meu entendimento reserva-se o conceito de necessario rendimento de capital auferido aqueles
que efetivamente contribuiram com este fator de producao (capital) para fins de realizagdao do
ciclo empresarial, normalmente em detrimento da contribui¢do com o fator trabalho (como no
caso dos trabalhadores).

Feita tal digressdo inicial, entendo que a melhor interpretacao a ser dada aos
dispositivos (arts. 2°. e 3°. da Lei n° 10.101, de 2000) deve ser no sentido de que se busca, a
partir do texto legal, um bindmio de aumento de produtividade e garantia de participacio aos
empregados, de forma a que seja atingido, pela empresa, um maior nivel de competitividade e,
consequentemente, pela economia nacional como um todo, sem que se abra mao, todavia, de
que este aumento de competitividade (e consequente rentabilidade empresarial) seja revertido,
em parte, aos empregados que colaboraram diretamente para tal aumento.

Mais especificamente para o caso sob andlise, que se concentra no
descumprimento ao estabelecido no art. 2°., I, da Lei n°. 10.101, de 2000, em linha com o
entendimento majoritario esposado por esta Turma, entendo que de forma a que se possa
usufruir da ndo incidéncia quanto a quaisquer dos pagamentos efetuados decorrentes de
determinado acordo de PLR, a legislacdo estabeleceu uma série de requisitos a serem
observados, ai inclusa a necessaria participacao do sindicato no processo de negociagao atraveés
de comissdo escolhida pelas partes, de forma, note-se, a que se garanta a participacdo dos
empregados e reversao em seu favor de parcela do aumento de produtividade atingido.

Conforme muito bem observado por excerto de voto da autoridade julgadora
de 1la. instancia (7a. Turma de Julgamento da DRJ/BHO), no ambito do processo
13603.722445/2011-68 (que seu origem ao Acérdao 9202-005.719, de lavra desta Turma) o
que se tem € que:

"Em linhas gerais, o legislador, tanto o da Lei n° 8.212/1991,
quanto o da Lei n° 10.101/2000, possibilitou ao empregador que
concedesse a participagcdo de seus empregados no resultado da
empresa sem a incidéncia de encargos sociais e fiscais, desde
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que cumprisse requisitos e condi¢oes para que os pagamentos
ndo se configurassem em outra forma disfar¢ada de
remuneragdo, resultando, numa ultima andlise, em prejuizo de
contribui¢oes a Seguridade Social”.

Quanto a necessaria participagdo do sindicato, ainda, conforme muito bem
sustentado pelo recorrido:

()

Tal entendimento encontra esteio no Supremo Tribunal Federal
que ja se pronunciou no sentido de que a negociagdo requerida
para fins da PLR é coletiva, ndo sendo prescindivel a
participagdo do sindicato, consoante ADIn n° 1.3611 DTF— TRT
3“R., 1°T, RO n° 8.610/96, Rel. Monica S. Lopes, DIMG
12/10/96, p. 5.

()"

Desta maneira, uma vez descumprido o preceito legal, que traz como
mandatdria, na composicao da comissdo de negociagdo, a participacdo do sindicato (e ndo seu
simples convite a participagdo), entendo cabivel a caracterizacdo de quaisquer
pagamentos/recebimentos a titulo de PLR como de natureza remuneratéria, ou seja, ndo ha que
se cogitar de aplicacao da hipotese de nao incidéncia (desvinculagcdo da remuneragdo) para

nenhuma das parcelas pagas, quando do referido descumprimento por determinado programa
de PLR.

Assim, diante do exposto, voto no sentido de negar provimento ao Recurso
Especial do Contribuinte.

E como voto.

(assinado digitalmente)
Heitor de Souza Lima Junior
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