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PREVIDENCIARIO. CUSTEIO. NFLD. ABONO. REMUNERACOES.
INCIDENCIA DE CONTRIBUICOES. CARATER HABITUAL E
VINCULADO AO SALARIO. INAPLICABILIDADE DO ATO
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A importancia paga, devida ou creditada aos segurados empregados a titulo
de abonos ndo expressamente desvinculados do salario, por forga de lei,
integra a base de célculo das contribuicdes para todos os fins e efeitos, nos
termos do artigo 28, I, da Lei n® 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n°
9.528/97.

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. AUTO DE INFRACAO DE
OBRIGACAO PRINCIPAL. APLICACAO DE PENALIDADE. PRINCIPIO
DA RETROATIVIDADE BENIGNA. LEI N° 8212/1991, COM A
REDACAO DADA PELA MP 449/2008, CONVERTIDA NA LEI N°
11.941/2009. PORTARIA PGFN/RFB N° 14 DE 04 DE DEZEMBRO DE
2009. SUMULA CARF N° 119.

Na aferi¢do acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna, ndo basta a
verificacdo da denominagdo atribuida a penalidade, tampouco a simples
comparagio entre dispositivos, percentuais e limites. E necessario, 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.

PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. PERIODICIDADE
MAXIMA. DESCUMPRIMENTO. NATUREZA REMUNERATORIA.
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 PREVIDENCIÁRIO. CUSTEIO. NFLD. ABONO. REMUNERAÇÕES. INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÕES. CARÁTER HABITUAL E VINCULADO AO SALÁRIO. INAPLICABILIDADE DO ATO DECLARATÓRIO 16/2011 DA PGFN.
 A importância paga, devida ou creditada aos segurados empregados a título de abonos não expressamente desvinculados do salário, por força de lei, integra a base de cálculo das contribuições para todos os fins e efeitos, nos termos do artigo 28, I, da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.528/97.
 CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. APLICAÇÃO DE PENALIDADE. PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENIGNA. LEI Nº 8.212/1991, COM A REDAÇÃO DADA PELA MP 449/2008, CONVERTIDA NA LEI Nº 11.941/2009. PORTARIA PGFN/RFB Nº 14 DE 04 DE DEZEMBRO DE 2009. SÚMULA CARF Nº 119.
 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.
 PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS. PERIODICIDADE MÁXIMA. DESCUMPRIMENTO. NATUREZA REMUNERATÓRIA.
 O descumprimento do § 2º, do art. 3ª, da Lei nº 10.101/2000 que descreve a vedação do 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, implica incidência de contribuição previdenciária em relação aos pagamentos feitos a título de PLR.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em conhecer integralmente do Recurso Especial, vencidas as conselheiras Patrícia da Silva, que conheceu parcialmente do recurso, apenas quanto à retroatividade benigna, e as conselheiras Ana Paula Fernandes, Ana Cecília Lustosa da Cruz e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, que conheceram parcialmente, apenas quanto ao abono e à retroatividade benigna. No mérito, por voto de qualidade, acordam em dar-lhe provimento, vencidas as conselheiras Patrícia da Silva, Ana Paula Fernandes, Ana Cecília Lustosa da Cruz e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, que lhe deram provimento parcial para aplicação da Súmula CARF nº 119.
 Assinado digitalmente
 Maria Helena Cotta Cardozo � Presidente em exercício. 
 
 Assinado digitalmente
 Pedro Paulo Pereira Barbosa - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, Patrícia da Silva, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Ana Paula Fernandes, Mário Pereira de Pinho Filho, Ana Cecília Lustosa da Cruz, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, Maria Helena Cotta Cardozo (Presidente em Exercício).
 
  Cuida-se de Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional em face do Acórdão nº 2301-003.395, proferido na Sessão de 13 de março de 2013, assim ementado:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/02/2006 a 31/12/2007
REMUNERAÇÃO CONCEITO
Remuneração é o conjunto de prestações recebidas habitualmente pelo empregado pela prestação de serviços, seja em dinheiro ou em utilidades, provenientes do empregador ou de terceiros, decorrentes do contrato de trabalho.
PARTICIPAÇÃO NOS RESULTADOS.
A Participação nos Resultados (PPR) é extensiva aos ocupantes de cargo de liderança, pois estes contribuem diretamente para o resultado da empresa, não havendo razão para distinção entes eles e os empregados subordinados.
Os acordos coletivos demonstram que os pagamentos efetuados respeitaram a periodicidade de 02 (duas) parcelas ao ano, dentro de limite de um semestre civil. Inexistência de incidência de contribuições previdenciárias.
ABONO ÚNICO NÃO INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA
Não há incidência de contribuição previdenciária sobre os abonos únicos, previstos em Convenção Coletiva de Trabalho, desvinculado do salário e pago sem habitualidade, conforme entendimento contido no Ato Declaratório nº 16/2011 da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional PGFN.
ABONO ESPECIAL DE FÉRIAS
A rubrica intitulada �Abono Especial de Férias� paga em desacordo com a legislação previdenciária, integra o salário de contribuição por possuir natureza salarial.
LISTA DE CO-RESPONSÁVEIS.
Os diretores ou sócios somente poderão constar na lista de co-responsáveis do lançamento fiscal como mera indicação nominal de representação legal, mas não para os efeitos de atribuição imediata de responsabilidade solidária, visto que deverão ser observadas as condições previstas no artigo 135, do CTN.
A decisão foi assim registrada:
Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao recurso, a fim de manter no lançamento somente os valores pagos a ocupantes de cargo de liderança, nas rubricas PPR, nos termos do voto do Redator. Vencida a Conselheira Bernadete de Oliveira Barros, que votou em negar provimento ao recurso nesta questão; b) em dar provimento ao recurso, no argumento do pagamento em período inferior a um semestre civil ou duas vezes ao não, nos termos do voto do Redator. Vencida a Conselheira Bernadete de Oliveira Barros, que votou em negar provimento ao recurso nesta questão; c) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, nos termos do voto do(a) Redator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; d) em negar provimento ao recurso, na questão do abono especial de férias, nos termos do voto da Relatora, vencido o Conselheiro Damião Cordeiro de Moraes, que votou em dar provimento ao recurso nesta questão; II) Por unanimidade de votos: a) em dar provimento ao recurso, no argumento do pagamento com base em aferição de lucros, nos termos do voto da Relatora; b) em excluir do lançamento os valores referentes a abono único, nos termos do voto da Relatora; c) em dar provimento parcial ao recurso, a fim de decidir que a Relação de Co-Responsáveis CORESP", o "Relatório de Representantes Legais RepLeg e a Relação de Vínculos, anexos a auto de infração previdenciário lavrado unicamente contra pessoa jurídica, não atribuem responsabilidade tributária às pessoas ali indicadas nem comportam discussão no âmbito do contencioso administrativo fiscal federal, tendo finalidade meramente informativa; d) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Redator: Damião Cordeiro de Moraes. Declaração: Damião Cordeiro de Moraes.
O recurso visa rediscutir as seguintes matérias: (a) - abono único; (b) - multa mais benéfica; e (c) - periodicidade para caracterização de participação nos lucros e resultados (PLR).
Em suas razões recursais, quanto à matéria (a) - abono único, a Fazenda Nacional aduz, em síntese, que não se aplica no presente caso o entendimento ventilado no Ato Declaratório nº 16/2011 no Parecer PGFN/CRJ/Nº 2114/2011; que como se afere da doutrina, a despeito da expressão �abono� nem sempre ser empregada em seu sentido técnico, como ocorre no caso do art 144, da CLT, onde o legislador utiliza o termo para se referir á parcela suplementar de férias, paga em decorrência de previsão em regulamento empresarial, acordo ou convenção coletiva de trabalho, é incontroversa a natureza salarial da verba, uma vez que se trata de valor pago em decorrência do contrato de trabalho; que os tribunais trabalhistas não deixam dúvidas quanto à integração do abono ao salário do empregado para todos os efeitos legais; que pelo teor das informações colacionadas pela fiscalização e nos termos da manifestação de insurgência do contribuinte, nota-se que o abono tem vinculação com o salário mediante a fixação de percentuais sobre ele estipulados; que pela redação dos dispositivos convencionados, é inquestionável a natureza contraprestativa da verba, paga como decorrência do contrato de trabalho; que é também livre de dúvidas, o enquadramento da verba na previsão contida no § 1º do art. 457, da CLT, donde se deflui a natureza jurídica salarial da parcela paga; que, diante do exposto, fica claro que não mercê ser aplicada a jurisprudência do STJ ao caso, isso porque não se está diante da hipótese ali tratada; que do exame dos artigos 22 e 28, da Lei nº 8.212, de 1991, o conceito de salário-de-contribuição não se restringe apenas ao salário base do trabalhador, tem como núcleo a remuneração de forma mais aplicada, alcançando outras importâncias pagas pelo empregador, sem importar a forma de retribuição ou o título; que o § 9º, do art. 28, da Lei nº 8.212, de 1991 lista as verbas sobre as quais não incide a contribuição previdenciária, não podendo as mesmas serem interpretadas de forma extensiva; que a alínea �e�, item 7, do referido dispositivo retira do campo de incidência da contribuição apenas as verbas �recebidas a título de ganhos eventuais e os abonos expressamente desvinculados do salário; que, ademais, de acordo com o art. 457, § 1º, da CLT, todo abono tem cunho salarial, integrando-se, pois, ao salário de contribuição.
Sobre a matéria �b� � da multa, aduz a Fazenda Nacional, em síntese, que o art. 35, da Lei nº 8.212/91, na nova redação conferida pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, não pode ser entendido de forma isolada do contexto legislativo no qual está inserido; que a MP 449 ao mesmo tempo em que alterou a redação do art. 35, introduziu o art. 35-A a fim de instituir uma nova sistemática de constituição dos créditos tributários previdenciários; que, segundo o art. 35-A, efetuado o lançamento de ofício das contribuições previdenciárias indicadas no art. 35, deverá ser aplicada a multa de oficio prevista no art. 44, da Lei nº 9.430, de 1.9956; que, como sói acontecer com os demais tributos federais, a incidência de multa de mora ocorrerá naqueles casos expressos no art. 61, da Lei nº 9.430, de 19996, ou seja, nos casos em que o contribuinte incorreu em mora e efetuou o recolhimento com atraso; que diante da falta de pagamento ou recolhimento do tributo e/ou falta de declaração ou declaração inexata é exigido, além do principal e dos juros, os valores relativos às penalidades pecuniárias que no caso consistirá na multa de ofício; que tratando-se de lançamento de ofício a multa a ser aplicada é a do art. 44, da Lei nº 9.430, de 1.996; que a multa de mora e a multa de ofício são excludentes entre si; que para se averiguar a ocorrência da retroatividade benigna no caso cocnreto, a comparação entre normas deve ser feita entre o art. 35, da Lei nº 8.212/91 em sua redação antiga (revogada) e o art. 35-A da LOPS.
Finalmente, sobre a terceira matéria - periodicidade para caracterização de participação nos lucros e resultados (PLR). � sustenta a Fazenda Nacional que, em perfeita consonância com o art. 201, § 11º, da Constituição Federal, o art. 28 da Lei nº 8.212, de 1991 define o conceito de Salário-de-Contribuição; que o salário é o elemento remuneratório do trabalho, e se a Constituição ou a Lei Básica de Previdência Social não excluírem o pagamento de determinada parcela remuneratória, esta não deve ser excluída da base de cálculo da contribuição; que é Participação nos Lucros e Resultados apenas o numerário pago aos empregados nos termos previstos na lei a que se refere o citado preceito constitucional; que somente as verbas pagas a título de participação nos lucros e resultados, nos termos da Lei nº 10.101/00, estão imunes à tributação; que não é o caso dos autos, conforme demonstrado no Relatório Fiscal;. Que no caso dos autos o requisito de ´periodicidade não foi observado.
A contribuinte foi cientificada do Acórdão Recorrido, do Recurso Especial da Procuradoria e do Despacho que lhe deu seguimento em 19/07/2016 (e-fls. 771), mas em 13/06/2016 (e-fls. 807) já apresentara, as Contrarrazões de e-fls. 799 a 806, nas quais aduz, em síntese, quanto ao abono único, que o acórdão apontado como paradigma trata de um abono peculiar, como antecipação de reajuste salarial; que no caso, todavia, em nenhum momento se caracterizou o abono único como antecipação salarial; que tal decisão, portanto, não se aplica ao caso, devendo o recurso ser inadmitido.
Sobre a segunda matéria � Multa mais benéfica � sustenta que não foi prequestionada a aplicação do art. 44, I no presente caso, razão pela qual deve ser inadmitido o recurso.
Finalmente, sobre a periodicidade da PLR � diz a contribuinte que há evidente equívoco quanto à identificação de paradigmas, pois as decisões apenas mencionam que não houve o respeito ao semestre civil- o que não se aplica ao caso; que ficou claramente demonstrado que a previsão de pagamento da PLR era anual, sendo que, por acordo entre a empresa e o sindicato houve adiantamento de uma parcela, o que ocorreu em outro semestre civil; que não há que se falar em pagamento em período inferior a um semestre civil, haja vista que a recorrida efetua o pagamento de uma parcela em julho (adiantamento) e a outra somente em fevereiro do outro ano, sete meses depois do pagamento do adiantamento; que na decisão colacionada como paradigma, apenas se menciona o pagamento em periodicidade inferior a um semestre civil, sem se explicar a forma de pagamento, as datas e quaisquer informações que possam identificar a interpretação dada pelo outro órgão; que, portanto, não houve demonstração da similitude fática em recorrido e paradigmas.
Quanto ao mérito, a Contribuinte pede a manutenção do acórdão recorrido com base em síntese, nos fundamentos deste, que, segundo o contribuinte, �apreciou com precisão os temas em questão�.
É o relatório.



 Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa
O recurso é tempestivo e atende aos demais pressupostos de admissibilidade. as objeções levantadas pela Contribuinte em sede de Contrarrazões não procedem. Senão vejamos.
Sobre o abono único aduz a Contribuinte, em sede de contrarrazões, que o paradigma trata de um abono especial, como antecipação salarial. Compulsando os acórdãos indicados como paradigma, contudo, verifico que ali se cuida de situações similar à do Recorrido: abonos concedidos em convenção coletiva de trabalho, definidos como um percentual do salário base, com um teto predeterminado, e dividido em parcelas.
Sobre a alegação de que não foi prequestionada a aplicação do art. 44, I da Lei nº 9.430, de 1996, a alegação também não procede, é que a matéria em discussão não é especificamente a aplicação deste ou daquele dispositivo, mas a do critério para a definição da penalidade aplicável em razão do retroatividade benigna, e esta questão foi inequivocamente tratada no Recorrido.
Sobre a terceira matéria não procede a alegação de ausência de similitude fática entre os julgados recorrido e paradigma. A divergência diz respeito ao pagamento de parcelas em periodicidade inferior a um semestre, sendo irrelevante se se trata de antecipação ou não. Ambos os acórdãos falam em �pagamento� de parcelas, e oferecem soluções distintas, o que configura o dissídio jurisprudencial.
Conheço, portanto, do recurso.
Quanto ao mérito, relativamente ao abono único, entendeu o Acórdão Recorrido que o abono atende aos requisitos definidos no Parecer PGFN nº 2114, de 2011 e do Ato Declaratório PGFN nº 16/2001, que autoriza a dispensa de apresentação de contestação e de interposição de recursos, bem como a desistência dos já interpostos, desde que inexista outro fundamento relevante �nas ações judiciais que visem obter a declaração de que sobre o abono único, previsto em Convenção Coletiva de Trabalho, desvinculado do salário e pago sem habitualidade, não há incidência de contribuição previdenciária�. 
Sobre o ponto, reproduzo o seguinte fragmento do voto condutor do julgado:
Diante do citado Ato, e considerando que o Decreto 70.235/72 estabelece que o disposto no caput do art. 26A não se aplica aos casos de lei ou ato normativo que fundamente crédito tributário objeto de ato declaratório do ProcuradorGeral da Fazenda Nacional, e que a Lei 10.522/2002, citada no art. 26A, determina que os créditos tributários já constituídos relativos à matéria de que trata o seu artigo 19 devem ser revistos de ofício pela autoridade lançadora, entendo que devam ser excluídos do débito, por provimento, a contribuição lançada incidente sobre o pagamento da verba intitulada Abono Salarial, por não integrar o salário de contribuição, uma vez que foi objeto de acordo coletivo e pago sem habitualidade.
A Fazenda Nacional se insuege contra a decisão aduzindo que o abono em questão tem vinculação com o salário �mediante a fixação de percentuais sobre ele estipulados�, e portanto não satisfaz os critérios legalmente estabelecidos para sua exclusão da base de cálculo da contribuição social.
Pois bem, a matéria está disiplinada no art. 28, I e na alínea, § 9º, �e�, item 7, da Lei nº 8.212, de 1991. Confira-se:
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa;
[...]
e) as importâncias:
[...]
7. recebidas a título de ganhos eventuais e os abonos expressamente desvinculados do salário;
Conflitos sobre a interpretação do dispositivo foram solucionadas pelo Superior Tribunal de Justiça que, em decisões reiteradas, consagrou o entendimento de que abonos pagos por força de Convenção Coletiva, quando expressamente desvinculadas do salário e com eventualidade não integram a base de cálculo da Contribuição Social. Essas decisões levaram a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a editar o Parecer PGFN/CRJ nº 2114/2011 e, com base neste, o Ato Declaratório nº 16/2011 pelos quais autoriza �a dispensa de apresentação de contestação e de interposição de recursos, bem como a desistência dos já interpostos, desde que inexista outro fundamento relevante� sobre os referidos abonos, observadas as condições acima referidas.
Diante desse quadro, para a solução da lide não há outro caminho que não o de verificar se o abono em questão satisfaz essas condições, quais sejam, terem sido pagas por força de convenção coletiva, serem pagas com eventualidade e serem desvinculadas do salário.
No presente caso, a Convenção Coletiva de Trabalho, na Cláusua 1, item B (e-fls. 342) prevê o referido abono, nos seguintes termos:
B � As empresas concederão, em caráter especial e eventual, na forma do art. 144, da CLT, aos seus empregados, Abono Especial, totalmente desvinculado do salário, equivalente a 24% (vinte e quatro por cento) do salário vigente em 1º de janeiro de 2005, em três parcelas, na forma e condição a seguir especificada:
B.1. Os empregados que em 1º de janeiro de 2005, percerbiam salário até 3.270,00 (três mil, duzentos e setenta reais), terão a primeira parcela do Abono Especial equivalente a 8% (oito por cento), a ser paga até 06 de dezembro de 2005; a segunda parcela, equivalente a 8% (oito por cento), a ser paga até janeiro de 2006.
B.2. Os empregados que em primeiro de janeiro de 2005, percebiam salários iguais ou superiores a R$ 3.270,00 (três mil, duzentos e setenta reais), terão direito ao abono especial, em três parcelas, que serão pagas nas seguintes condições:
[...]
As convenções Coletivaa para os anos de 2006 e 2007 trazem cláusula idêntica, alterando apenas os percentuais (e-fl. 1.243 e ss).
Quanto à habitualidade, a referida verba foi paga, pelos menos, nos anos de 2005, 2006 e 2007, em cada ano em 3 parcelas, o que, a meu juízo, lhe retira o caráter de eventualidade, embora a Convenção afirme o contrário. Convenhamos que o pagamento, em três anos consecutivos (pelo menos) de uma vantagem aos empregados não pode ser tida como algo eventual!
Finalmente, sobre a desvinculação do salário, verifica-se que o referido abono é fixado como um percentual deste, e, portanto, proporcional ao salário recebido pelos empregados, o que indica sua vinculação ao salário do empregado. Ao se fixar o abono como percentual do salário, tendo este, portanto, como base de cálculo, o acordo o vincula definitivamente um ao outro.
O que se percebe é que o abono, da forma como concedido, representa, efetivamente uma parcela do salário. Aliás, é sintomático que sua previsão integre o artigo que trata do aumento de salários.
O fato de a Convenção referir que os tais abonos estão desvinculados dos salários em nada altera o fato de que, dada sua fixação em termos de percentuais do salário do beneficiário, há evidente vinculação entre um e outro.
O presente caso, portanto, não se enquadra na hipótese de exclusão da incidência da contribuição sobre o abono prevista no inciso art. 28, § 9º, alínea �e�, item 7, da Lei nº 8.212, tampouco na situação referida na PGFN/CRJ nº 2114/2011 e no Ato Declaratório nº 16/2011.
O recurso da Fazenda Nacional, portanto, deve ser provido nesta parte.
Sobre a segunda matéria � Multa aplicável � assim decidiu o acórdão, nos termos do seu voto condutos (voto vencedor):
24. Confrontando a penalidade retratada na redação original do art. 35 da Lei 8.212/1991 com a que ora dispõe o referido dispositivo legal, vê-se que a primeira permitia que a multa atingisse o patamar de cem por cento, dado o estágio da cobrança do débito, ao passo que a nova limita a multa a vinte por cento.
25. Assim, diante da inafastável aplicação da alínea �c�, inciso II, art. 106, do CTN, conclui-se pela possibilidade de aplicação da multa prevista no art. 61 da Lei 9.430/1996, com a redação dada pela Lei 11.941/2009 ao art. 35 da Lei 8.212/1991, até 11/2008, se for mais benéfica para o contribuinte.
A matéria em discussão diz respeito à definição da(s) penalidade(s) aplicável(eis) no caso de lançamento de ofício quando se apure infrações relacionadas às contribuições previdenciárias, previstas na Lei nº 8.212/1991, após as alterações promovidas pela MP nº 449, de 2008, convertida na Lei nº 11.941, de 2009, em razão da aplicação do disposto no artigo 106, inciso II, alínea �c� do CTN, a seguir reproduzido: 
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
[...] 
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
[...]
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática. 
Antes das alterações introduzidas pela Medida Provisória nº 449, de 2008, a Lei nº 8.212, de 1991 previa, para os casos de lançamento de ofício de contribuições sociais de que trata os incisos �a�, �b� e �c�, do parágrafo único, do art. 11, a incidência de uma penalidade para o caso de falta de declaração em GFIP de verba tributável (art. 32, § 5º) e outra penalidade pelo recolhimento insuficiente (art. 35, II). Eis a redação dos referidos dispositivos, antes da MP n° 449, de 2008:
Art. 32. A empresa é também obrigada a:
§ 5º A apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente à multa de cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo anterior.
[...]
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: 
[...]
II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação;
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação;
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS;
d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa;
Incidiam, portanto, duas penalidades para duas infrações materialmente distintas: a falta de declaração de verba tributável e o recolhimento insuficiente do tributo.
A partir da vigência da Medida Provisória nº 449, de 2008, essas duas penalidades foram substituídas por uma só: a multa prevista no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996. Vejamos:
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 art. 44, da Lei nº 9.430, de 1996, por sua vez, prescreve:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal
a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; 
b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. 
§ 1º O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. 
§ 2o Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o § 1o deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: 
I - prestar esclarecimentos; 
II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991; 
III - apresentar a documentação técnica de que trata o art. 38 desta Lei. 
§ 3º Aplicam-se às multas de que trata este artigo as reduções previstas no art. 6º da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991. 
§ 4º As disposições deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribuição decorrente de qualquer incentivo ou benefício fiscal.
§ 5o Aplica-se também, no caso de que seja comprovadamente constatado dolo ou má-fé do contribuinte, a multa de que trata o inciso I do caput sobre: 
I - a parcela do imposto a restituir informado pelo contribuinte pessoa física, na Declaração de Ajuste Anual, que deixar de ser restituída por infração à legislação tributária; e
II � (VETADO). 
Para aferir qual a penalidade mais benigna, se a prevista anteriormente à Medida Provisória nº 449, de 2008 ou a posterior à mudança legal, devemos sopesar, consideradas as naturezas materiais das infrações previstas, isto é, a relação entre as condutas e as infrações previstas, aquela menos onerosa para o infrator, conforme entendimento consolidado nesta Câmara Superior de Recursos Fiscais, conforme Acórdão nº 9202­004.262 (Sessão de 23 de junho de 2016):
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 duascondutas.
Como, para as duas condutas: a falta de declaração e o pagamento insuficiente, para as quais a legislação anterior previa a incidência de duas penalidades, cumulativamente, a nova legislação prevê apenas a incidência de uma única penalidade, na aplicação da retroatividade benigna, deve-se comparar a soma das multas previstas (arts. 35, II, e 32, § 5o, da Lei n° 8.212, de 1991) à multa prevista na nova legislação (art. 35-A da Lei n° 8.212, de 1991). 
Mais especificamente, como a nova legislação prevê multa de 75%, na ausência de evidente intuito de fraude, haverá retroatividade benigna se a penalidade aplicável, segundo a legislação vigente à época do lançamento, ultrapassar esse percentual. No caso de incidência das multa previstas nos §§ 4º e 5º, do art. 32 e do art. 35, ambos da Lei nº 8.212, de 1991, na redação anterior à MP nº 449, de 2008, se a soma das duas penalidades for superior a 75%. No caso de aplicação, por qualquer razão, de apenas uma das penalidades, a comparação deve ser feita com o valor desta. Esse é o entendimento compatível com a posição da Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009, segundo entendimento também consolidada deste Colegiado, conforme voto 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.
A citada Portaria 14, de 2009, que, vale ressaltar, está em perfeita consonância com a jurisprudência do CARF, é clara quanto aos procedimentos a serem observados para aplicação, em cada caso, da retroatividade benigna. Vejamos:
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.
Assim, 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. 
Finalmente, o CARF aprovou recentemente a Súmula nº 119, consolidando o entendimento aqui esposado. Confira-se:
Súmula CARF nº 119: No caso de multas por descumprimento de obrigação principal e por descumprimento de obrigação acessória pela falta de declaração em GFIP, associadas e exigidas em lançamentos de ofício referentes a fatos geradores anteriores à vigência da Medida Provisória n° 449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 2009, a retroatividade benigna deve ser aferida mediante a comparação entre a soma das penalidades pelo descumprimento das obrigações principal e acessória, aplicáveis à época dos fatos geradores, com a multa de ofício de 75%, prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996
Em face ao exposto, concluo no sentido de que a retroatividade benigna seja aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB nº 14 de 04 de dezembro de 2009.
Quanto à matéria �c� � periodicidade para caracterização de participação nos lucros e resultados (PLR) - 
A Lei nº 8.212/1991, trouxe na alínea �j� do § 9º do seu art. 28 a hipótese de não incidência tributária contida no inciso XI, do art. 7º da CF/88, excluindo do campo de tributação das contribuições previdenciárias as importâncias pagas, creditadas ou devidas a título de PLR, sempre que estas verbas forem pagas de acordo com a lei própria de regência, in casu, a Lei nº 10.101/2000:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991:
Art. 28 � [...]
§9º Não integram o salário-de-contribuição:
(...)
j) a participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica.
Por sua vez, a Lei nº 10.101, de 2000 regulou a participação dos trabalhadores nos lucros, e ao fazê-lo estabeleceu parâmetros bem definidos e que não podem ser desprezados. Confira-se:
Lei nº 10.101 de 19 de dezembro de 2000:
Art.1º Esta Lei regula a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa como instrumento de integração entre o capital e o trabalho e como incentivo à produtividade, nos termos do art. 7º, inciso XI, da Constituição.
Art. 2º A participação nos lucros ou resultados será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de comum acordo:
I - comissão escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;
II - convenção ou acordo coletivo.
§1º Dos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, O acordo deve ser assinado antes do início do cumprimento das metas, ou seja, antes de iniciado o período de apuração da PLR, não se aceitando a assinatura depois que parte das metas já foram cumpridas ou quando os resultados já são conhecidos.
§2º O instrumento de acordo celebrado será arquivado na entidade sindical dos trabalhadores.
[...]
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 §2o poderá ser alterada pelo Poder Executivo, até 31 de dezembro de 2000, em função de eventuais impactos nas receitas tributárias.
§5º As participações de que trata este artigo serão tributadas na fonte, em separado dos demais rendimentos recebidos no mês, como antecipação do imposto de renda devido na declaração de rendimentos da pessoa física, competindo à pessoa jurídica a responsabilidade pela retenção e pelo recolhimento do imposto.
Art. 4º Caso a negociação visando à participação nos lucros ou resultados da empresa resulte em impasse, as partes poderão utilizar-se dos seguintes mecanismos de solução do litígio:
I � Mediação;
II � Arbitragem de ofertas finais.
§1º Considera-se arbitragem de ofertas finais aquela que o árbitro deve restringir-se a optar pela proposta apresentada, em caráter definitivo, por uma das partes.
§2º O mediador ou o árbitro será escolhido de comum acordo entre as partes.
§3º Firmado o compromisso arbitral, não será admitida a desistência unilateral de qualquer das partes.
§4º O laudo arbitral terá força normativa independentemente de homologação judicial.
Como ressaltado anteriormente, a regra é a incidência da contribuição sobre os rendimentos pagos, o que pode se realizar sobre diferentes rubricas. A exclusão à regra geral, é exceção, regra especial. E, logicamente, aquilo que não está na exceção, está na regra geral. Ora, se, no caso, a norma especial prevê que somente se exclui do salário de contribuição os valores correspondentes a PLR distribuídos na forma preconizada em lei, qualquer pagamento feito fora dessas condições deve ser enquadrado na regra geral, isto é, integra o salário-de-contribuição.
É a lei nº 10.101, de 2000 que estabelece as condições para a participação dos empregados nos lucros das empresas. E, como vimos, o art. 28, § 9º, �j�, da Lei nº 8.212, de 1991 remete a hipótese de exclusão dos pagamentos do PLR à lei. E como vimos, no presente caso, os pagamento foram realizados em desacordo ao que estabelece o art. 3º, § 2º, da Lei nº 10.101, de 2000.
Pois bem, no caso concreto, para os anos de 2006 e 2007 embora o acordo previsse o pagamento apenas em fevereiro de 2007 e fevereiro de 2008, para cada ano se previa um adiantamento, tendo sido efetivamente pagos valores a título de PLR em fevereiro de 2006, julho de 2006, fevereiro de 2007 e julho de 2007, portanto, em cada ano, em periodicidade inferior a 6 meses (Relatório fiscal, e-fls. 38 e ss)
O acórdão recorrido entendeu que, como o plano previa o pagamento apenas uma vez a cada ano, atendia ao requisito legal quanto à periodicidade, entendendo que o adiantamento não altera essa periodicidade.
Divirjo desse entendimento. Quanto a lei se refere a periodicidade evidentemente está a se referir aos pagamentos e não à previsão de incidência do benefício. E se é assim, tratando-se de adiantamento ou não, tendo havido mais de um pagamento a cada ano, é forçoso concluir pela violação da regra da periodicidade.
Nesse sentido, inclusive, já se pronunciou o Tribunal Regional Federal da Primeira Região. Confira-se:
APELAÇÃO CIVEL AC 31295 MG 2002.38.00.0312951 (TRF1)
Data de publicação: 29/11/2005
PROCESSUAL CIVIL, CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. ALEGAÇÃO DE NULIDADE DA SENTENÇA. REJEIÇÃO. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS DA EMPRESA. ART. 7º , XI , DA CF/1988 . AUTO- APLICABILIDADE. 
PAGAMENTOS EM PERÍODOS INFERIORES A UM SEMESTRE. DESCARACTERIZAÇÃO DA PARTICIPAÇÃO EM LUCROS. LEI Nº 10.101 , de 2000, ART. 3º , § 2º. VERBA HONORÁRIA. CONDENAÇÃO DA FAZENDA PÚBLICA. APLICAÇÃO DO ART. 20 , § 4º , DO CPC .
[...]
3. Todavia, após a vigência da Medida Provisória nº 794 , de 29.12.1994, convertida na Lei nº 10.101 , de 2000, a distribuição de valores em periodicidade inferior a um semestre civil descaracteriza a participação em lucros, em face da vedação contida no art. 3º , § 2º , dos referidos atos legislativos.
[...]
Esta também tem sido a posição predominante neste Colegiado, inclusive no sentido de que todos os pagamentos feitos estão sujeitos à Contribuição Social, e não apenas os pagamentos da segunda parcela. Cito o Acórdão nº 9202-005.516, proferido na seção de 25/05/2017, de relatoria da Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, assim ementado, na parte pertinente ao caso:
PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS. PERIODICIDADE MÁXIMA. DESCUMPRIMENTO. NATUREZA REMUNERATÓRIA DE TODAS AS PARCELAS.
O descumprimento do § 2º, do art. 3ª, da Lei nº 10.101/2000 que descreve a vedação do 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, implica incidência de contribuição previdenciária em relação a todos os pagamentos de PLR e não apenas em relação às parcelas excedentes.
Ante o exposto, dou provimento ao recurso neste ponto.
Em conclusão, conheço do recurso interposto pela Fazenda Nacional e, no mérito, dou-lhe provimento.

Assinado digitalmente
Pedro Paulo Pereira Barbosa - Relator 
 




O descumprimento do § 2°, do art. 3%, da Lei n° 10.101/2000 que descreve a
vedacao do pagamento de qualquer antecipagdo ou distribuicao de valores a
titulo de participacdo nos lucros ou resultados da empresa em periodicidade
inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil,
implica incidéncia de contribuicdo previdencidria em relagdo aos pagamentos
feitos a titulo de PLR.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, em conhecer
integralmente do Recurso Especial, vencidas as conselheiras Patricia da Silva, que conheceu
parcialmente do recurso, apenas quanto a retroatividade benigna, e as conselheiras Ana Paula
Fernandes, Ana Cecilia Lustosa da Cruz e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, que conheceram
parcialmente, apenas quanto ao abono e a retroatividade benigna. No mérito, por voto de qualidade,
acordam em dar-lhe provimento, vencidas as conselheiras Patricia da Silva, Ana Paula Fernandes,
Ana Cecilia Lustosa da Cruz e Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, que lhe deram provimento
parcial para aplicacdo da Simula CARF n° 119.

Assinado digitalmente

Maria Helena Cotta Cardozo — Presidente em exercicio.

Assinado digitalmente

Pedro Paulo Pereira Barbosa - Relator.

Participaram da sessdao de julgamento os conselheiros: Elaine Cristina
Monteiro e Silva Vieira, Patricia da Silva, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Ana Paula Fernandes,
Mario Pereira de Pinho Filho, Ana Cecilia Lustosa da Cruz, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri,
Maria Helena Cotta Cardozo (Presidente em Exercicio).

Relatorio

Cuida-se de Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional em face do
Acordao n°® 2301-003.395, proferido na Sessao de 13 de margo de 2013, assim ementado:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracdo: 01/02/2006 a 31/12/2007
REMUNERACAO CONCEITO

Remuneragdo ¢ o conjunto de prestagoes recebidas
habitualmente pelo empregado pela prestagdo de servigos, seja
em dinheiro ou em utilidades, provenientes do empregador ou de
terceiros, decorrentes do contrato de trabalho.
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PARTICIPACAO NOS RESULTADOS.

A Participagdo nos Resultados (PPR) é extensiva aos ocupantes
de cargo de lideranca, pois estes contribuem diretamente para o
resultado da empresa, ndo havendo razdo para distingdo entes
eles e os empregados subordinados.

Os acordos coletivos demonstram que os pagamentos efetuados
respeitaram a periodicidade de 02 (duas) parcelas ao ano,
dentro de limite de um semestre civil. Inexisténcia de incidéncia
de contribuigoes previdenciarias.

ABONO UNIQO NAO INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA

Ndo ha incidéncia de contribuicdo previdenciaria sobre os
abonos unicos, previstos em Convengdo Coletiva de Trabalho,
desvinculado do salario e pago sem habitualidade, conforme
entendimento contido no Ato Declaratorio n° 16/2011 da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional PGFN.

ABONO ESPECIAL DE FERIAS

A rubrica intitulada “Abono Especial de Férias” paga em
desacordo com a legisla¢do previdenciaria, integra o saldrio de
contribui¢do por possuir natureza salarial.

LISTA DE CO-RESPONSAVEIS.

Os diretores ou socios somente poderdo constar na lista de co-
responsaveis do langamento fiscal como mera indica¢do nominal
de representacdo legal, mas ndo para os efeitos de atribui¢do
imediata de responsabilidade solidaria, visto que deverdo ser
observadas as condigoes previstas no artigo 135, do CTN.

A decisao foi assim registrada:

Acordam os membros do colegiado, 1) Por maioria de votos: a)
em dar provimento parcial ao recurso, a fim de manter no
lancamento somente os valores pagos a ocupantes de cargo de
lideranca, nas rubricas PPR, nos termos do voto do Redator.
Vencida a Conselheira Bernadete de Oliveira Barros, que votou
em negar provimento ao recurso nesta questdo; b) em dar
provimento ao recurso, no argumento do pagamento em periodo
inferior a um semestre civil ou duas vezes ao ndo, nos termos do
voto do Redator. Vencida a Conselheira Bernadete de Oliveira
Barros, que votou em negar provimento ao recurso nesta
questdo; c) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito,
para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei n°
9.430/1996, se mais benéfica a Recorrente, nos termos do voto
do(a) Redator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de
Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a
multa aplicada; d) em negar provimento ao recurso, na questdao
do abono especial de férias, nos termos do voto da Relatora,
vencido o Conselheiro Damido Cordeiro de Moraes, que votou
em dar provimento ao recurso nesta questdo; II) Por



unanimidade de votos: a) em dar provimento ao recurso, no
argumento do pagamento com base em aferi¢do de lucros, nos
termos do voto da Relatora; b) em excluir do lan¢camento os
valores referentes a abono unico, nos termos do voto da
Relatora; c) em dar provimento parcial ao recurso, a fim de
decidir que a Relagdo de Co-Responsaveis CORESP", o
"Relatorio de Representantes Legais Repleg e a Relagcdo de
Vinculos, anexos a auto de infragdo previdenciario lavrado
unicamente  contra  pessoa  juridica, ndo  atribuem
responsabilidade tributaria as pessoas ali indicadas nem
comportam discussdo no ambito do contencioso administrativo
fiscal federal, tendo finalidade meramente informativa, d) em
negar provimento ao Recurso nas demais alegacdes da
Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Redator:
Damido Cordeiro de Moraes. Declaracdo: Damido Cordeiro de
Moraes.

O recurso visa rediscutir as seguintes matérias: (a) - abono unico; (b) - multa
mais benéfica; e (c) - periodicidade para caracterizacio de participacio nos lucros e
resultados (PLR).

Em suas razdes recursais, quanto a matéria (a) - abono unico, a Fazenda
Nacional aduz, em sintese, que nao se aplica no presente caso o entendimento ventilado no Ato
Declaratério n® 16/2011 no Parecer PGFN/CRJ/N° 2114/2011; que como se afere da doutrina, a
despeito da expressdo ‘“abono” nem sempre ser empregada em seu sentido técnico, como
ocorre no caso do art 144, da CLT, onde o legislador utiliza o termo para se referir & parcela
suplementar de férias, paga em decorréncia de previsdo em regulamento empresarial, acordo ou
convencao coletiva de trabalho, € incontroversa a natureza salarial da verba, uma vez que se
trata de valor pago em decorréncia do contrato de trabalho; que os tribunais trabalhistas nao
deixam duvidas quanto a integracdo do abono ao saldrio do empregado para todos os efeitos
legais; que pelo teor das informacdes colacionadas pela fiscalizagdo e nos termos da
manifestacdo de insurgéncia do contribuinte, nota-se que o abono tem vinculagdo com o salario
mediante a fixagdo de percentuais sobre ele estipulados; que pela redacdo dos dispositivos
convencionados, ¢ inquestionavel a natureza contraprestativa da verba, paga como decorréncia
do contrato de trabalho; que ¢ também livre de duvidas, o enquadramento da verba na previsao
contida no § 1° do art. 457, da CLT, donde se deflui a natureza juridica salarial da parcela paga;
que, diante do exposto, fica claro que ndo mercé ser aplicada a jurisprudéncia do STJ ao caso,
isso porque ndo se estd diante da hipotese ali tratada; que do exame dos artigos 22 e 28, da Lei
n°® 8.212, de 1991, o conceito de salario-de-contribui¢ao nao se restringe apenas ao salario base
do trabalhador, tem como nucleo a remuneracdo de forma mais aplicada, alcangcando outras
importancias pagas pelo empregador, sem importar a forma de retribui¢ao ou o titulo; que o §
9°, do art. 28, da Lei n® 8.212, de 1991 lista as verbas sobre as quais ndo incide a contribuicao
previdenciaria, ndo podendo as mesmas serem interpretadas de forma extensiva; que a alinea
“e”, item 7, do referido dispositivo retira do campo de incidéncia da contribui¢do apenas as
verbas “recebidas a titulo de ganhos eventuais e os abonos expressamente desvinculados do
saldrio; que, ademais, de acordo com o art. 457, § 1°, da CLT, todo abono tem cunho salarial,
integrando-se, pois, ao salario de contribuigao.

Sobre a matéria “b” — da multa, aduz a Fazenda Nacional, em sintese, que o
art. 35, da Lei n°® 8.212/91, na nova redagao conferida pela MP n°® 449/2008, convertida na Lei
n°® 11.941/2009, nao pode ser entendido de forma isolada do contexto legislativo no qual esté
inserido; que a MP 449 ao mesmo tempo em que alterou a redagao do art. 35, introduziu o art.
35-A a fim de instituir uma nova sistematica de constituicdo dos créditos tributarios
previdenciarios; que, segundo o art. 35-A, efetuado o langamento de oficio das contribuigdes
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previdencidrias indicadas no art. 35, devera ser aplicada a multa de oficio prevista no art. 44, da
Lei n° 9.430, de 1.9956; que, como so61 acontecer com os demais tributos federais, a incidéncia
de multa de mora ocorrerd naqueles casos expressos no art. 61, da Lei n® 9.430, de 19996, ou
seja, nos casos em que o contribuinte incorreu em mora ¢ efetuou o recolhimento com atraso;
que diante da falta de pagamento ou recolhimento do tributo e/ou falta de declaracdo ou
declaragdo inexata ¢ exigido, além do principal e dos juros, os valores relativos as penalidades
pecuniarias que no caso consistird na multa de oficio; que tratando-se de lancamento de oficio
a multa a ser aplicada ¢ a do art. 44, da Lei n° 9.430, de 1.996; que a multa de mora e a multa
de oficio sdo excludentes entre si; que para se averiguar a ocorréncia da retroatividade benigna
no caso cocnreto, a comparagdo entre normas deve ser feita entre o art. 35, da Lei n® 8.212/91
em sua redacdo antiga (revogada) e o art. 35-A da LOPS.

Finalmente, sobre a terceira matéria - periodicidade para caracterizaciao de
participacio nos lucros e resultados (PLR). — sustenta a Fazenda Nacional que, em perfeita
consonancia com o art. 201, § 11°, da Constituicdo Federal, o art. 28 da Lei n® 8.212, de 1991
define o conceito de Salario-de-Contribuicao; que o salério € o elemento remuneratorio do trabalho,
e se a Constituicdo ou a Lei Bésica de Previdéncia Social ndo excluirem o pagamento de
determinada parcela remuneratéria, esta ndo deve ser excluida da base de céalculo da contribuicao;
que ¢ Participacdo nos Lucros e Resultados apenas o numerario pago aos empregados nos termos
previstos na lei a que se refere o citado preceito constitucional; que somente as verbas pagas a
titulo de participagdo nos lucros e resultados, nos termos da Lei n® 10.101/00, estdo imunes a
tributacdo; que nao € o caso dos autos, conforme demonstrado no Relatorio Fiscal;. Que no caso
dos autos o requisito de "periodicidade nao foi observado.

A contribuinte foi cientificada do Acordao Recorrido, do Recurso Especial da
Procuradoria ¢ do Despacho que lhe deu seguimento em 19/07/2016 (e-fls. 771), mas em
13/06/2016 (e-fls. 807) ja apresentara, as Contrarrazoes de e-fls. 799 a 806, nas quais aduz, em
sintese, quanto ao abono Unico, que o acorddo apontado como paradigma trata de um abono
peculiar, como antecipagdo de reajuste salarial, que no caso, todavia, em nenhum momento se
caracterizou o abono Unico como antecipacao salarial; que tal decisdo, portanto, ndo se aplica ao
caso, devendo o recurso ser inadmitido.

Sobre a segunda matéria — Multa mais benéfica — sustenta que nao foi
prequestionada a aplicagdo do art. 44, I no presente caso, razdo pela qual deve ser inadmitido o
recurso.

Finalmente, sobre a periodicidade da PLR — diz a contribuinte que ha evidente
equivoco quanto a identificagdo de paradigmas, pois as decisdes apenas mencionam que nao houve
o respeito ao semestre civil- o que ndo se aplica ao caso; que ficou claramente demonstrado que a
previsdo de pagamento da PLR era anual, sendo que, por acordo entre a empresa ¢ o sindicato
houve adiantamento de uma parcela, o que ocorreu em outro semestre civil; que ndo ha que se falar
em pagamento em periodo inferior a um semestre civil, haja vista que a recorrida efetua o
pagamento de uma parcela em julho (adiantamento) e a outra somente em fevereiro do outro ano,
sete meses depois do pagamento do adiantamento; que na decisdo colacionada como paradigma,
apenas se menciona o pagamento em periodicidade inferior a um semestre civil, sem se explicar a
forma de pagamento, as datas e quaisquer informagdes que possam identificar a interpretacdo dada
pelo outro 6rgdo; que, portanto, ndo houve demonstragdo da similitude fatica em recorrido e
paradigmas.

Quanto ao mérito, a Contribuinte pede a manutengdo do acérdao recorrido com
base em sintese, nos fundamentos deste, que, segundo o contribuinte, “apreciou com precisao os
temas em questao”.



E o relatorio.

Voto

Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa

O recurso ¢ tempestivo e atende aos demais pressupostos de admissibilidade.
as objecdes levantadas pela Contribuinte em sede de Contrarrazdes nao procedem. Sendo
vejamos.

Sobre o abono unico aduz a Contribuinte, em sede de contrarrazdes, que o
paradigma trata de um abono especial, como antecipagdo salarial. Compulsando os acdérdaos
indicados como paradigma, contudo, verifico que ali se cuida de situagdes similar a do
Recorrido: abonos concedidos em convengdo coletiva de trabalho, definidos como um
percentual do salario base, com um teto predeterminado, e dividido em parcelas.

Sobre a alegacdo de que ndo foi prequestionada a aplicacdo do art. 44, I da
Lei n® 9.430, de 1996, a alegagdao também ndo procede, ¢ que a matéria em discussdo nao ¢
especificamente a aplicagdo deste ou daquele dispositivo, mas a do critério para a definicao da
penalidade aplicavel em razdo do retroatividade benigna, e esta questao foi inequivocamente
tratada no Recorrido.

Sobre a terceira matéria ndo procede a alegagdo de auséncia de similitude
fatica entre os julgados recorrido e paradigma. A divergéncia diz respeito ao pagamento de
parcelas em periodicidade inferior a um semestre, sendo irrelevante se se trata de antecipacao
ou ndo. Ambos os acordios falam em “pagamento” de parcelas, e oferecem solugdes distintas,
o que configura o dissidio jurisprudencial.

Conhego, portanto, do recurso.

Quanto ao mérito, relativamente ao abono tUnico, entendeu o Acoérdao
Recorrido que o abono atende aos requisitos definidos no Parecer PGFN n° 2114, de 2011 e do
Ato Declaratorio PGFN n° 16/2001, que autoriza a dispensa de apresentacao de contestacdo e
de interposicdo de recursos, bem como a desisténcia dos ja interpostos, desde que inexista
outro fundamento relevante “nas acoes judiciais que visem obter a declara¢do de que sobre o
abono unico, previsto em Convengdo Coletiva de Trabalho, desvinculado do salario e pago
sem habitualidade, ndo ha incidéncia de contribuig¢do previdenciaria™.

Sobre o ponto, reproduzo o seguinte fragmento do voto condutor do julgado:

Diante do citado Ato, e considerando que o Decreto 70.235/72
estabelece que o disposto no caput do art. 264 ndo se aplica aos
casos de lei ou ato normativo que fundamente crédito tributario
objeto de ato declaratorio do ProcuradorGeral da Fazenda
Nacional, e que a Lei 10.522/2002, citada no art. 264, determina
que os créditos tributarios ja constituidos relativos a matéria de
que trata o seu artigo 19 devem ser revistos de oficio pela
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autoridade lan¢adora, entendo que devam ser excluidos do
debito, por provimento, a contribui¢do langada incidente sobre o
pagamento da verba intitulada Abono Salarial, por ndo integrar
o salario de contribui¢do, uma vez que foi objeto de acordo
coletivo e pago sem habitualidade.

A Fazenda Nacional se insuege contra a decisao aduzindo que o abono em
questdo tem vinculagdo com o salario “mediante a fixacdo de percentuais sobre ele
estipulados”, e portanto nao satisfaz os critérios legalmente estabelecidos para sua exclusdo da
base de calculo da contribuicao social.

Pois bem, a matéria esta disiplinada no art. 28, I e na alinea, § 9°, “e”, item 7,
da Lein® 8.212, de 1991. Confira-se:

Art. 28. Entende-se por salario-de-contribuigdo:

I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneragdo
auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade
dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo,
durante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que
seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a
forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste
salarial, quer pelos servigos efetivamente prestados, quer pelo
tempo a disposi¢do do empregador ou tomador de servicos nos
termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencdo ou acordo
coletivo de trabalho ou sentenca normativa;

[-]

e) as importancias:

[-]

7. recebidas a titulo de ganhos eventuais e os abonos
expressamente desvinculados do salario;

Conflitos sobre a interpretagdo do dispositivo foram solucionadas pelo
Superior Tribunal de Justica que, em decisdes reiteradas, consagrou o entendimento de que
abonos pagos por for¢a de Convencdo Coletiva, quando expressamente desvinculadas do
salario e com eventualidade ndo integram a base de calculo da Contribuicdo Social. Essas
decisdes levaram a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a editar o Parecer PGFN/CRJ n°
2114/2011 e, com base neste, o Ato Declaratério n® 16/2011 pelos quais autoriza “a dispensa
de apresentacdo de contestacdo e de interposi¢ao de recursos, bem como a desisténcia dos ja
interpostos, desde que inexista outro fundamento relevante” sobre os referidos abonos,
observadas as condigdes acima referidas.

Diante desse quadro, para a solu¢do da lide nao ha outro caminho que ndo o
de verificar se o abono em questdo satisfaz essas condigdes, quais sejam, terem sido pagas por
forca de convencgao coletiva, serem pagas com eventualidade e serem desvinculadas do salario.

No presente caso, a Convengdo Coletiva de Trabalho, na Clausua 1, item B
(e-fls. 342) prevé o referido abono, nos seguintes termos:



B — As empresas concederdo, em carater especial e eventual, na
forma do art. 144, da CLT, aos seus empregados, Abono
Especial, totalmente desvinculado do salario, equivalente a 24%
(vinte e quatro por cento) do salario vigente em 1° de janeiro de
2005, em trés parcelas, na forma e condi¢do a seguir
especificada:

B.1. Os empregados que em 1° de janeiro de 2005, percerbiam
salario até 3.270,00 (trés mil, duzentos e setenta reais), terdo a
primeira parcela do Abono Especial equivalente a 8% (oito por
cento), a ser paga até 06 de dezembro de 2005; a segunda
parcela, equivalente a 8% (oito por cento), a ser paga até
Jjaneiro de 2006.

B.2. Os empregados que em primeiro de janeiro de 2005,
percebiam salarios iguais ou superiores a R$ 3.270,00 (trés mil,
duzentos e setenta reais), terdo direito ao abono especial, em
trés parcelas, que serdo pagas nas seguintes condigoes:

[.]

As convengdes Coletivaa para os anos de 2006 e 2007 trazem clausula
idéntica, alterando apenas os percentuais (e-fl. 1.243 e ss).

Quanto a habitualidade, a referida verba foi paga, pelos menos, nos anos de
2005, 2006 e 2007, em cada ano em 3 parcelas, o que, a meu juizo, lhe retira o carater de
eventualidade, embora a Convengdo afirme o contrario. Convenhamos que o pagamento, em
trés anos consecutivos (pelo menos) de uma vantagem aos empregados nao pode ser tida como
algo eventual!

Finalmente, sobre a desvinculagdo do salario, verifica-se que o referido
abono ¢ fixado como um percentual deste, e, portanto, proporcional ao salario recebido pelos
empregados, o que indica sua vinculagdo ao salario do empregado. Ao se fixar o abono como
percentual do salario, tendo este, portanto, como base de cdalculo, o acordo o vincula
definitivamente um ao outro.

O que se percebe ¢ que o abono, da forma como concedido, representa,
efetivamente uma parcela do saldrio. Alids, € sintomatico que sua previsao integre o artigo que
trata do aumento de salarios.

O fato de a Convengdo referir que os tais abonos estdo desvinculados dos
salarios em nada altera o fato de que, dada sua fixa¢do em termos de percentuais do saldrio do
beneficiario, ha evidente vinculacao entre um ¢ outro.

O presente caso, portanto, ndo se enquadra na hipdtese de exclusdo da
incidéncia da contribui¢do sobre o abono prevista no inciso art. 28, § 9°, alinea “e”, item 7, da
Lei n°® 8.212, tampouco na situag@o referida na PGFN/CRIJ n°® 2114/2011 e no Ato Declaratério
n® 16/2011.

O recurso da Fazenda Nacional, portanto, deve ser provido nesta parte.

Sobre a segunda matéria — Multa aplicavel — assim decidiu o acérdao, nos
termos do seu voto condutos (voto vencedor):

24. Confrontando a penalidade retratada na redagdo original do
art. 35 da Lei 8.212/1991 com a que ora dispée o referido
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dispositivo legal, vé-se que a primeira permitia que a multa
atingisse o patamar de cem por cento, dado o estagio da
cobranga do débito, ao passo que a nova limita a multa a vinte
por cento.

9

25. Assim, diante da inafastavel aplicagdo da alinea “c”, inciso
I, art. 106, do CTN, conclui-se pela possibilidade de aplicagdo
da multa prevista no art. 61 da Lei 9.430/1996, com a redagdo
dada pela Lei 11.941/2009 ao art. 35 da Lei 8.212/1991, até
1172008, se for mais benéfica para o contribuinte.

\

A matéria em discussao diz respeito a definicdo da(s) penalidade(s)
aplicavel(eis) no caso de langcamento de oficio quando se apure infracdes relacionadas as
contribui¢des previdenciarias, previstas na Lei n® 8.212/1991, apos as alteragdes promovidas
pela MP n°® 449, de 2008, convertida na Lei n® 11.941, de 2009, em razdo da aplica¢do do
disposto no artigo 106, inciso II, alinea “c” do CTN, a seguir reproduzido:

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

[-]

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

[-]

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

Antes das alteragdes introduzidas pela Medida Provisoria n°® 449, de 2008, a
Lei n® 8.212, de 1991 previa, para os casos de langamento de oficio de contribui¢des sociais de
que trata os incisos “a”, “b” e “c”, do paragrafo unico, do art. 11, a incidéncia de uma
penalidade para o caso de falta de declaracao em GFIP de verba tributavel (art. 32, § 5°) e outra
penalidade pelo recolhimento insuficiente (art. 35, II). Eis a redacao dos referidos dispositivos,
antes da MP n° 449, de 2008:

Art. 32. A empresa é também obrigada a:

$ 5° A apresentagdo do documento com dados ndo
correspondentes aos fatos geradores sujeitard o infrator a pena
administrativa correspondente a multa de cem por cento do
valor devido relativo a contribuicdo ndo declarada, limitada aos
valores previstos no paragrafo anterior.

[-]

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

[-]

II - para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal
de lancamento:

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



b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notifica¢do;

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

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

Incidiam, portanto, duas penalidades para duas infragdes materialmente
distintas: a falta de declaragdo de verba tributavel e o recolhimento insuficiente do tributo.

A partir da vigéncia da Medida Provisoria n® 449, de 2008, essas duas
penalidades foram substituidas por uma s6: a multa prevista no art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996.
Vejamos:

Art. 35-A. Nos casos de lancamento de oficio relativos as
contribuigoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

O art. 44, da Lei n°® 9.430, de 1996, por sua vez, prescreve:

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

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

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

a) na forma do art. 8 _da Lei n°_7.713, de 22 de dezembro de
1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido
apurado imposto a pagar na declaragdo de ajuste, no caso de
pessoa fisica,

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

$ 1?0 percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo sera duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de

outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.

§ 2% Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput
e 0 § 1° deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos de
ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de
intimagdo para:

1 - prestar esclarecimentos,

10
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II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11
a 13 da Leino 8.218, de 29 de agosto de 1991,

Il - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38
desta Lei.

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

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

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

§ 5% Aplica-se também, no caso de que seja comprovadamente
constatado dolo ou ma-fé do contribuinte, a multa de que trata o
inciso I do caput sobre:

1 - a parcela do imposto a restituir informado pelo contribuinte
pessoa fisica, na Declaragdo de Ajuste Anual, que deixar de ser
restituida por infragdo a legislag¢do tributdria; e

11— (VETADO).

Para aferir qual a penalidade mais benigna, se a prevista anteriormente a
Medida Provisoria n° 449, de 2008 ou a posterior a mudanga legal, devemos sopesar,
consideradas as naturezas materiais das infragdes previstas, isto €, a relagdo entre as condutas e
as infragdes previstas, aquela menos onerosa para o infrator, conforme entendimento
consolidado nesta Camara Superior de Recursos Fiscais, conforme Acoérdao n° 9202-004.262
(Sessdo de 23 de junho de 2016):

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 lancamento de obrigagdo principal
lavrados apos a MP 449/2008, convertida na lei 11.941/2009,
mesmo que referente a fatos geradores anteriores a publica¢do
da referida lei, é de oficio.

AUTO DE INFRA CAO DE OBRIGAGCAO PRINCIPAL E
ACESSORIA - COMPARATIVO DE MULTAS - APLICACAO
DE PENALIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA.

Na aferigcdo acerca da aplicabilidade da retroatividade benigna,
ndo basta a verifica¢do da denominagdo atribuida a penalidade,
tampouco a simples comparagdo entre percentuais e limites. E
necessario, basicamente, que as penalidades sopesadas tenham a
mesma natureza material, portanto sejam aplicdveis ao mesmo
tipo de conduta. Se as multas por descumprimento de obrigacoes
acessoria e principal foram exigidas em procedimentos de oficio,
ainda que em separado, incabivel a aplicagdo retroativa do art.
32-A, da Lei n°8.212, de 1991, com a redagdo dada pela Lei n°



11.941, de 2009, eis que esta ultima estabeleceu, em seu art. 35-
A, penalidade unica combinando as duascondutas.

Como, para as duas condutas: a falta de declaragio e o pagamento
insuficiente, para as quais a legislacdo anterior previa a incidéncia de duas penalidades,
cumulativamente, a nova legislagdo prevé apenas a incidéncia de uma tUnica penalidade, na
aplicacdo da retroatividade benigna, deve-se comparar a soma das multas previstas (arts. 35, 11,
e 32, § 5° da Lei n° 8.212, de 1991) a multa prevista na nova legislagio (art. 35-A da Lei n°
8.212, de 1991).

Mais especificamente, como a nova legislacdo prevé multa de 75%, na
auséncia de evidente intuito de fraude, havera retroatividade benigna se a penalidade aplicavel,
segundo a legislacdo vigente a época do langcamento, ultrapassar esse percentual. No caso de
incidéncia das multa previstas nos §§ 4° e 5°, do art. 32 e do art. 35, ambos da Lei n° 8.212, de
1991, na redagdo anterior a MP n° 449, de 2008, se a soma das duas penalidades for superior a
75%. No caso de aplicagdo, por qualquer razdo, de apenas uma das penalidades, a comparacao
deve ser feita com o valor desta. Esse ¢ o entendimento compativel com a posi¢ao da Portaria
PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009, segundo entendimento também consolidada
deste Colegiado, conforme voto proferido no Acordao n° 9202-004.499 (Sessao de 29 de
setembro de 2016):

Até a edigdo 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¢do devida, notificagdo fiscal de lancamento de débito -
NFLD. Caso constatado que, além do montante devido,
descumprira o contribuinte obriga¢do acessoria, ou seja,
obrigacgdo de fazer, como no caso de omissdao em GFIP (que tem
correlagdo direta com o fato gerador), a empresa era autuada
também por descumprimento de obrigagdo 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 obrigagdo acessoria.

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

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

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

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fragdo,
incidentes sobre o montante das contribui¢oes 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, sera considerado como termo inicial o dia

12
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seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaragdo
e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de nao-
apresenta¢do, a data da lavratura do auto de infra¢do ou da
notifica¢do de langamento.

§ 2° Observado o disposto no § 3° deste artigo, as multas serdo
reduzidas:

1— a metade, quando a declaragdo for apresentada apos o prazo,
mas antes de qualquer procedimento de oficio, ou

Il — a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresenta¢do
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
declaragdo sem ocorréncia de fatos geradores de contribui¢do
previdenciaria; e

’

Il - R3$ 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
contribuigoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996.”

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

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

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

Com a alteragdo acima, em caso de atraso, cujo recolhimento
ndo ocorrer de forma espontinea pelo contribuinte, levando ao
lancamento de oficio, a multa a ser aplicada passa a ser a
estabelecida no dispositivo acima citado, ou seja, em havendo
langamento da obrigagdo 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
langamento, 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 Notificagoes Fiscais - NFLD ou Autos de Infracdo de
Obrigag¢do Principal - AIOP, pois estariamos na verdade
retroagindo para agravar a penalidade aplicada.



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

Tendo identificado que a natureza da multa, sempre que had
lancamento, ¢ de multa de oficio, considerando o principio da
retroatividade benigna previsto no art. 106. inciso 11, alinea “c”,
do Codigo Tributario Nacional, ha que se verificar a situag¢do

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 informagcdao 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 hd que se observar qual das
seguintes situagoes resulta mais favordvel 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 limitagdo 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 obrigag¢do acessoria com a multa
aplicada na NFLD/AIOP, que ndo pode exceder o percentual de
75%, previsto no art. 44, I da Lei n° 9.430/1996. Da mesma
forma, no langamento apenas de obrigagdo principal o valor das
multa de oficio ndo pode exceder 75%. No Al de obrigacdo
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 obrigacdo
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.

14
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Cumpre ressaltar que o entendimento acima estd 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.

A citada Portaria 14, de 2009, que, vale ressaltar, estd em perfeita
consonancia com a jurisprudéncia do CARF, ¢ clara quanto aos procedimentos a serem
observados para aplicacdo, em cada caso, da retroatividade benigna. Vejamos:

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

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, observard o disposto nesta
Portaria.

Art. 2° No momento do pagamento ou do parcelamento do débito
pelo contribuinte, o valor das multas aplicadas sera analisado e
os langcamentos, se necessario, serdo retificados, para fins de
aplica¢do da penalidade mais benéfica, nos termos da alinea "c"
do inciso Il 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 execu¢do fiscal pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (PGFN).

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

$ 3° A4 aplicag¢do da penalidade mais benéfica na forma deste
artigo dar-se-a:

1 - 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 aplicagdo.

$ 4° Se o processo encontrar-se em trdmite no contencioso
administrativo de primeira instdncia, a autoridade julgadora
fara constar de sua decisdo que a andlise do valor das multas
para verificacdo e aplica¢do daquela que for mais benéfica, se
cabivel, serd 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
Lein®8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei
n?11.941, de 2009, e de obrigagdes 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.

$ 1? 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
imposicdo 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 devera 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
publica¢do 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 redacdo anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, sobre as contribuicdes devidas a terceiros,
assim entendidas outras entidades e fundos, deverda 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 reda¢do dada pela Lei n°
11.941, de 2009.

Assim, 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¢gdes previdenciarias nos lancamentos de obrigagao
principal e de obrigacdo acessoria, em conjunto ou isoladamente, previstas na Lei n°
8.212/1991, com as alteragdes promovidas pela MP 449/2008, convertida na Lei n°
11.941/2009.

Finalmente, o CARF aprovou recentemente a Simula n° 119, consolidando o
entendimento aqui esposado. Confira-se:

Sumula CARF n° 119: No caso de multas por descumprimento de
obrigagcdo principal e por descumprimento de obriga¢do
acessoria pela falta de declaracdo em GFIP, associadas e
exigidas em langamentos de oficio referentes a fatos geradores
anteriores a vigéncia da Medida Provisoria n° 449, de 2008,
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convertida na Lei n° 11.941, de 2009, a retroatividade benigna
deve ser aferida mediante a comparagdo entre a soma das
penalidades pelo descumprimento das obrigacdes principal e
acessoria, aplicaveis a época dos fatos geradores, com a multa
de oficio de 75%, prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996

Em face ao exposto, concluo no sentido de que a retroatividade benigna seja
aplicada em conformidade com a Portaria PGFN/RFB n° 14 de 04 de dezembro de 2009.

Quanto a matéria “c” — periodicidade para caracterizagcio de participacio
nos lucros e resultados (PLR) -

A Lein® 8.212/1991, trouxe na alinea “j” do § 9° do seu art. 28 a hipdtese de
ndo incidéncia tributaria contida no inciso XI, do art. 7° da CF/88, excluindo do campo de
tributacdo das contribui¢cdes previdenciarias as importancias pagas, creditadas ou devidas a
titulo de PLR, sempre que estas verbas forem pagas de acordo com a lei propria de regéncia, in
casu, a Lein® 10.101/2000:

Lein® 8.212, de 24 de julho de 1991:
Art. 28— [...]
$9° Nao integram o salario-de-contribui¢do:

()

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

Por sua vez, a Lei n® 10.101, de 2000 regulou a participagdo dos
trabalhadores nos lucros, e ao fazé-lo estabeleceu parametros bem definidos e que ndo podem
ser desprezados. Confira-se:

Lein® 10.101 de 19 de dezembro de 2000:

Art.1° Esta Lei regula a participagdo dos trabalhadores nos
lucros ou resultados da empresa como instrumento de integragdo
entre o capital e o trabalho e como incentivo a produtividade,
nos termos do art. 7° inciso XI, da Constituicdo.

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

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

1I - convencdo ou acordo coletivo.

$1° Dos instrumentos decorrentes da negociagdo deverdo
constar regras claras e objetivas quanto a fixa¢do dos direitos
substantivos da participagdo e das regras adjetivas, inclusive
mecanismos de afericdo das informagoes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribui¢cdo, O



acordo deve ser assinado antes do inicio do cumprimento das
metas, ou seja, antes de iniciado o periodo de apura¢do da PLR,
ndo se aceitando a assinatura depois que parte das metas ja
foram cumpridas ou quando os resultados ja sdo conhecidos.

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

[-]

Art. 3° A participagdo de que trata o art. 2o 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 antecipacio ou
distribuicdo de valores a titulo de participagdo 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 obrigagoes decorrentes de acordos ou convengoes coletivas
de trabalho atinentes a participagdo nos lucros ou resultados.

$4° A periodicidade semestral minima referida no §20 podera ser
alterada pelo Poder Executivo, até 31 de dezembro de 2000, em
fungdo de eventuais impactos nas receitas tributarias.

$5°As participagdes de que trata este artigo serdo tributadas na
fonte, em separado dos demais rendimentos recebidos no més,
como antecipa¢do do imposto de renda devido na declaragdo de
rendimentos da pessoa fisica, competindo a pessoa juridica a
responsabilidade pela retengdo e pelo recolhimento do imposto.

Art. 4° Caso a negociagdo visando a participagdo nos lucros ou
resultados da empresa resulte em impasse, as partes poderdo
utilizar-se dos seguintes mecanismos de solu¢do do litigio:

1 — Mediacdo;
1 — Arbitragem de ofertas finais.

$1° Considera-se arbitragem de ofertas finais aquela que o
drbitro deve restringir-se a optar pela proposta apresentada, em
carater definitivo, por uma das partes.

$2? O mediador ou o darbitro serd escolhido de comum acordo
entre as partes.

$3¢ Firmado o compromisso arbitral, ndo sera admitida a
desisténcia unilateral de qualquer das partes.
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$4° O laudo arbitral tera for¢a normativa independentemente de
homologacao judicial.

Como ressaltado anteriormente, a regra ¢ a incidéncia da contribui¢do sobre
os rendimentos pagos, o que pode se realizar sobre diferentes rubricas. A exclusao a regra
geral, ¢ excecdo, regra especial. E, logicamente, aquilo que ndo estd na excecdo, estd na regra
geral. Ora, se, no caso, a norma especial prevé que somente se exclui do salario de contribui¢ao
os valores correspondentes a PLR distribuidos na forma preconizada em lei, qualquer
pagamento feito fora dessas condigdes deve ser enquadrado na regra geral, isto €, integra o
salario-de-contribuicao.

E alein® 10.101, de 2000 que estabelece as condi¢des para a participagdo dos
empregados nos lucros das empresas. E, como vimos, o art. 28, § 9°, 5>, da Lei n® 8.212, de
1991 remete a hipotese de exclusdo dos pagamentos do PLR a lei. E como vimos, no presente

caso, os pagamento foram realizados em desacordo ao que estabelece o art. 3°, § 2°, da Lei n°
10.101, de 2000.

Pois bem, no caso concreto, para os anos de 2006 ¢ 2007 embora o acordo
previsse o pagamento apenas em fevereiro de 2007 e fevereiro de 2008, para cada ano se previa
um adiantamento, tendo sido efetivamente pagos valores a titulo de PLR em fevereiro de 2006,
julho de 2006, fevereiro de 2007 e julho de 2007, portanto, em cada ano, em periodicidade
inferior a 6 meses (Relatorio fiscal, e-fls. 38 e ss)

O acérdao recorrido entendeu que, como o plano previa o pagamento apenas
uma vez a cada ano, atendia ao requisito legal quanto a periodicidade, entendendo que o
adiantamento nao altera essa periodicidade.

Divirjo desse entendimento. Quanto a lei se refere a periodicidade
evidentemente esta a se referir aos pagamentos ¢ ndo a previsao de incidéncia do beneficio. E
se ¢ assim, tratando-se de adiantamento ou ndo, tendo havido mais de um pagamento a cada
ano, ¢ forcoso concluir pela violagao da regra da periodicidade.

Nesse sentido, inclusive, ja se pronunciou o Tribunal Regional Federal da
Primeira Regido. Confira-se:

APELACAO CIVEL AC 31295 MG 2002.38.00.0312951 (TRF1)
Data de publicagdo: 29/11/2005

PROCESSUAL CIVIL, CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO.
ALEGACAO DE NULIDADE DA SENTENCA. REJEICAO.
PARTICIPACAO NOS LUCROS OU RESULTADOS DA
EMPRESA. ART. 7° , XI , DA CF/1988 . AUTO-
APLICABILIDADE.

PAGAMENTOS EM PERIODOS INFERIORES A UM
SEMESTRE. DESCARACTERIZACAO DA PARTICIPACAO EM
LUCROS. LEI N° 10.101 , de 2000, ART. 3°, § 2°. VERBA
HONORARIA. CONDENACAO DA FAZENDA PUBLICA.
APLICACAO DO ART. 20, § 4°, DO CPC .

[-]



3. Todavia, apos a vigéncia da Medida Provisoria n° 794 , de
29.12.1994, convertida na Lei n° 10.101 , de 2000, a distribuicdo
de valores em periodicidade inferior a um semestre civil
descaracteriza a participagdo em lucros, em face da vedagdo
contida no art. 3°, § 2°, dos referidos atos legislativos.

[-]

Esta também tem sido a posi¢do predominante neste Colegiado, inclusive no
sentido de que todos os pagamentos feitos estdo sujeitos a Contribui¢do Social, e ndo apenas 0s
pagamentos da segunda parcela. Cito o Acorddao n° 9202-005.516, proferido na secdo de
25/05/2017, de relatoria da Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira, assim
ementado, na parte pertinente ao caso:

PARTICIPACAO  NOS LUCROS E  RESULTADOS.
PERIODICIDADE MAXIMA. DESCUMPRIMENTO.
NATUREZA REMUNERATORIA DE TODAS AS PARCELAS.

O descumprimento do § 2° do art. 35 da Lei n° 10.101/2000 que
descreve a vedagdo do pagamento de qualquer antecipagdo ou
distribui¢do 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, implica
incidéncia de contribui¢do previdencidaria em relag¢do a todos os
pagamentos de PLR e ndo apenas em relagdo as parcelas
excedentes.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso neste ponto.

Em conclusao, conhegco do recurso interposto pela Fazenda Nacional e, no
mérito, dou-lhe provimento.

Assinado digitalmente

Pedro Paulo Pereira Barbosa - Relator
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