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VALE TRANSPORTE PAGO EM DINHEIRO. DESOBEDIENCIA DO
ART. 4° DA LEI 7.418/85. PRECEDENTE DO STF QUE DISPENSA A
AQUISICAO DOS VALES. SUMULA AGU.

Conforme dispoe o art. 4° da Lei 7.418/85, a concessao do beneficio do vale
transporte implica a aquisi¢do pelo empregador dos Vales-Transporte
necessarios aos deslocamentos do trabalhador no percurso residéncia-trabalho
e vice-versa. Porém, o plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF), no RE
478.410, transitado em julgado em 02/03/2012, decidiu por unanimidade que
a cobrancga de contribui¢do previdenciaria sobre o valor pago, em dinheiro, a
esse titulo afronta a Constituicdo em sua totalidade normativa. Havendo
autorizagdo para afastamento da norma legal por inconstitucionalidade no art.
26-A do Decreto 70.235/72 e considerando a existéncia de Sumula 60 da
Advocacia Geral da Unido (AGU), concluimos, em homenagem ao principio
da eficiéncia e para evitar a edicdo de ato administrativo sem finalidade, que
o beneficio ndo pode ser incluido na base de calculo da contribuicao
previdencidria apenas por ter sido pago em pecunia.

ALIMENTACAO FORNECIDA PELO EMPREGADOR.
INCIDENCIA E ISENCAO COM REQUISITOS NO INTERESSE DA
SAUDE DO TRABALHADOR. ACATAMENTO DE PARECER DA
PGFN EM HOMENAGEM AO PRINCiPIO DA EFICIENCIA.

A alimentag¢do fornecida pelo empregador tem natureza salarial e estd no
campo da incidéncia da contribuicdo previdencidria, mas goza de isengao
segundo o requisito legal. O requisito de inscrigdo no Programa de
Alimentagao do Trabalhador (PAT) atende a proporcionalidade, pois objetiva
proteger a saide do trabalhador e ndo representa Obice excessivamente
gravoso para a empresa. Sem obediéncia a tal requisito legal nao haveria
como, reconhecer 0 direito a isen¢do. Porém, considerando a existéncia do
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 VALE TRANSPORTE PAGO EM DINHEIRO. DESOBEDIÊNCIA DO ART. 4º DA LEI 7.418/85. PRECEDENTE DO STF QUE DISPENSA A AQUISIÇÃO DOS VALES. SÚMULA AGU.
 Conforme dispõe o art. 4º da Lei 7.418/85, a concessão do benefício do vale transporte implica a aquisição pelo empregador dos Vales-Transporte necessários aos deslocamentos do trabalhador no percurso residência-trabalho e vice-versa. Porém, o plenário do Supremo Tribunal Federal (STF), no RE 478.410, transitado em julgado em 02/03/2012, decidiu por unanimidade que a cobrança de contribuição previdenciária sobre o valor pago, em dinheiro, a esse título afronta a Constituição em sua totalidade normativa. Havendo autorização para afastamento da norma legal por inconstitucionalidade no art. 26-A do Decreto 70.235/72 e considerando a existência de Súmula 60 da Advocacia Geral da União (AGU), concluímos, em homenagem ao princípio da eficiência e para evitar a edição de ato administrativo sem finalidade, que o benefício não pode ser incluído na base de cálculo da contribuição previdenciária apenas por ter sido pago em pecúnia. 
 ALIMENTAÇÃO FORNECIDA PELO EMPREGADOR. INCIDÊNCIA E ISENÇÃO COM REQUISITOS NO INTERESSE DA SAÚDE DO TRABALHADOR. ACATAMENTO DE PARECER DA PGFN EM HOMENAGEM AO PRINCÍPIO DA EFICIÊNCIA.
 A alimentação fornecida pelo empregador tem natureza salarial e está no campo da incidência da contribuição previdenciária, mas goza de isenção segundo o requisito legal. O requisito de inscrição no Programa de Alimentação do Trabalhador (PAT) atende à proporcionalidade, pois objetiva proteger a saúde do trabalhador e não representa óbice excessivamente gravoso para a empresa. Sem obediência a tal requisito legal não haveria como reconhecer o direito à isenção. Porém, considerando a existência do Parecer PGFN 2.117/2011 associado aos efeitos do art. 19 da Lei 10.522/2002, concluímos, em homenagem ao princípio da eficiência e para evitar a edição de ato administrativo sem finalidade, que não pode prevalecer a inclusão do benefício na base de cálculo da contribuição apenas motivada pela inexistência de inscrição no PAT.
 PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS. IMUNIDADE QUANTO À INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA NA REMUNERAÇÃO. FINALIDADES DA LEI REGULADORA.
 O benefício fiscal concedido aos pagamentos a título de Participação nos Lucros ou Resultados tem natureza de imunidade quanto à incidência da contribuição previdenciária sobre a remuneração. A lei reguladora da imunidade tem como finalidades contribuir para o combate à fraude - contra os trabalhadores ou contra a solidariedade no financiamento da seguridade social - e para a melhoria da qualidade das relações entre capital e trabalho. Sem o preenchimento dos requisitos legais, não há como reconhecer o benefício fiscal.
 CONTRIBUIÇÃO AO INCRA
 Quanto às empresas urbanas terem que recolher contribuição destinada ao INCRA, não há óbice normativo para tal exação. 
 LANÇAMENTOS REFERENTES FATOS GERADORES ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENÉFICA. APLICAÇÃO DA ALÍNEA �C�, DO INCISO II, DO ARTIGO 106 DO CTN. LIMITAÇÃO DA MULTA MORA.
 A mudança no regime jurídico das multas no procedimento de ofício de lançamento das contribuições previdenciárias por meio da MP 449 enseja a aplicação da alínea �c�, do inciso II, do artigo 106 do CTN, considerando cada ato ou fato pretérito punido no lançamento. No tocante à multa mora, esta deve ser limitada ao percentual previsto no art. 61 da lei 9.430/96, 20%.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) 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) Relator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; II) Por unanimidade de votos: a) em retirar o agravamento da multa, nos termos do voto do Relator; b) em dar provimento ao recurso nas questões do vale transporte e do auxílio alimentação, nos termos do voto do Relator; c) em negar provimento ao recurso na questão da Participação dos Lucros e Resultados, nos termos do voto do Relator; d) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). 
 
 (assinado digitalmente)
 Marcelo Oliveira - Presidente.
 (assinado digitalmente)
 Mauro José Silva - Relator.
 
 Participaram do presente julgamento a Conselheira Bernadete de Oliveira Barros, bem como os Conselheiros Leonardo Henrique Pires Lopes, Damião Cordeiro de Moraes, Adriano González Silvério, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira.
 
 
  Registramos que serão julgados nesta sessão de julgamento o Auto de Infração de exigência de obrigação principal � AIOP (13896.001968/2010-48; DEBCAD nº 37.288.594-2) e os juntados por apensação os processos nº 13896.001969/2010-92 (DEBCAD nº 37.288.595-0), nº 13896.001970/2010-17 (DEBCAD nº 37.288.596-9) e nº 13896.001977/2010-39 (DEBCAD nº 37.276.315-4), este último por descumprimento de obrigação acessória � AIOA.
O lançamento nº 37.288.596-9, lavrado em 23/08/2010, constituiu crédito tributário relativo de contribuições sociais devidas a terceiros, incidentes sobre as remunerações pagas a estes conforme os levantamentos que serão a seguir relacionados, no período de 01/2006 a 06/2007, tendo resultado na constituição do crédito tributário de R$ 137.773,54, fls. 01. 
Conforme consta do Acórdão a quo, o lançamento é composto pelos seguintes levantamentos: 
PR1 - Participação de Resultados - (SC - Salário de Contribuição) referente aos valores pagos aos segurados empregados a título de participação nos lucros e resultados, período de 01/2006 a 05/2006; 
FP e FP1 - Folha de Pagamento - (SC - Salário de Contribuição) referente a valores pagos em folha aos segurados empregados, período de 01/2006 a 06/2007; 
DD1 - Diferença de Dissídio - (SC - Salário de Contribuição) referente a uma diferença paga aos segurados empregados, no período de 01/2006 a 05/2006; 
VT e VT1 - Vale Transporte - (SC - Salário de Contribuição) referente a valores pagos aos segurados empregados como vale transporte, período de 01/2006 a 06/2007; 
VR e VR1 - Vale Alimentação - (SC - Salário de Contribuição) referente ao fornecimento de alimentação sem o PAT, período de 01/2006 a 06/2007; 
O desdobramento dos lançamentos referentes aos fatos geradores em dois diferentes lançamentos (FP/FP1, VT/VT1 e VR/VR1), deveu-se à diferença na aplicação da multa. Os valores correspondentes aos levantamentos FP,VT e VR, são aqueles em que prevaleceu o valor da multa aplicada conforme a legislação anterior a dezembro de 2008. Os valores correspondentes aos levantamentos FP1, VT1 e VR1, são aqueles em que foi aplicada a multa conforme a legislação atual, embora os fatos geradores tenham ocorrido em competências anteriores a dezembro de 2008. 

A fiscalização motivou o lançamento de acordo com os levantamentos da seguinte maneira:
PR1 � não havia regulamentação do pagamento da participação nos resultados conforme exige a lei;
DD1 � diferenças de dissídio;
VT e VT1 - vale transporte pago em pecúnia;
VR e VR1 � Vale refeição foi pago sem inscrição no PAT;
Após tomar ciência pessoal da autuação em 07/08/2010, fls. 01(processo original), a recorrente apresentou impugnação, fls. 252/258, na qual apresentou argumentos similares aos constantes do recurso voluntário. 
A 7ª Turma da DRJ/Campinas, no Acórdão de fls. 362/376, julgou a impugnação improcedente, tendo a recorrente sido cientificada do decisório em 05/10/2011, fls. 391.
O recurso voluntário, apresentado em 04/11/2011, fls. 453/460, apresentou argumentos conforme a seguir resumimos.
Inicia insistindo que fez a opção pelo SIMPLES. Teria feito vários recolhimentos por tal sistemática e só posteriormente teria tido seu pedido indeferido. Se o fisco aceitou os pagamentos, estes são válidos e a opção deve ser respeitada, nada havendo, conseqüentemente, de equivocado em suas Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações Previdência Social (GFIP).
Entende indevida a inclusão dos pagamentos a título de vale transporte na base de cálculo, uma vez presente a natureza indenizatória da verba.
A inscrição no PAT seria irrelevante para a isenção dos valores pagos a título de auxílio alimentação.
Defende a aplicação imediata do art. 7º inciso XI da Constituição Federal (CF).
Prossegue sustentando a ilegalidade da contribuição destinada ao INCRA.
As contribuições ao SENAC/SESC e SEBRAE seriam indevidas, tendo em vista que fez a opção pelo SIMPLES.
É o relatório.

 Conselheiro Mauro José Silva

Reconhecemos a tempestividade do recurso apresentado e dele tomamos conhecimento.
A recorrente alega que fez a opção do SIMPLES por meio dos pagamentos mensais que realizou. Porém, a fiscalização apurou que esta nunca fez a opção nos moldes previstos na legislação. A pretensão da recorrente de um enquadramento automático não encontra respaldo nas leis que regem a sistemática do SIMPLES. Os arts. 8º a 13º da Lei 9.317/96 (aplicável ao caso) prescrevem as condições de opção e de exclusão no SIMPLES, afastando a possibilidade de enquadramento por meio de pagamentos como quer a recorrente.
Passamos a enfrentar os argumentos da recorrente em relação aos fatos geradores constantes do lançamento.

Vale transporte. Requisitos para a isenção. Possibilidade de pagamento em pecúnia.

O transporte concedido pelo empregador ao empregado em deslocamento para o trabalho era considerado salário-utilidade até a alteração da CLT em 06/2001 pela Lei 10.243/2001. A partir desse diploma normativo, tal utilidade deixou de ser considerada salário, mas não perdeu sua condição de utilidade fornecida pela empregador, o que ainda a deixa no campo da incidência da contribuição previdenciária, conforme a segunda parte do inciso I, do art. 28 da Lei 8.212/91. No entanto, o empregador poderá desfrutar da isenção prevista na alínea �f�, §9º do art. 28, desde que o vale transporte obedeça a legislação própria.
Foi a Lei 7.418/85 que instituiu o vale transporte e que disciplina as condições para sua concessão. A imensa maioria da jurisprudência e da doutrina tem concluído que nesta lei existe a exigência de que o empregador faça o desconto de 6% do salário base do empregado como requisito para desfrute da isenção. Com a devida vênia, não conseguimos assim concluir. Vejamos o texto de alguns dispositivos da lei:

Art. 2º - O Vale-Transporte, concedido nas condições e limites definidos, nesta Lei, no que se refere à contribuição do empregador: (Artigo renumerado pela Lei 7.619, de 30.9.1987)
  a) não tem natureza salarial, nem se incorpora à remuneração para quaisquer efeitos;
(...)

Art. 4º - A concessão do benefício ora instituído implica a aquisição pelo empregador dos Vales-Transporte necessários aos deslocamentos do trabalhador no percurso residência-trabalho e vice-versa, no serviço de transporte que melhor se adequar. (Artigo renumerado pela Lei 7.619, de 30.9.1987) (Vide Medida Provisória nº 2.189-49, de 2001) (Vide Medida Provisória nº 280, de 2006)
  Parágrafo único - O empregador participará dos gastos de deslocamento do trabalhador com a ajuda de custo equivalente à parcela que exceder a 6% (seis por cento) de seu salário básico.

No art. 2º acima transcrito vemos que a parte custeada pelo empregador não tem natureza salarial, ao passo que no art. 4º temos a determinação de que o empregador custeará aquilo que exceder 6% do salário básico do empregado. Em outras palavras, o empregado deve suportar o custo do vale transporte com seu próprio salário até o limite de 6%. Não interpretamos existir no art. 4º uma condição expressa para o desfrute da isenção, mas uma delimitação daquilo que será custeado pelo empregado e daquilo que será custeado pelo empregador. Se o empregador resolve, por vontade própria ou por força de acordo coletivo, nada descontar do empregado, equivale a ter concedido uma nova parcela salarial ao empregado, mas não na totalidade do valor pago a título de vale transporte, mas somente até 6% do salário base, pois é esta parte que o empregado deve suportar. A parcela que exceder 6% ainda continuará custeada pelo empregador.
Com relação ao requisitos para a isenção, vislumbramos estarem estes nos arts. 1º e 4º da Lei 7.418/85:
utilização efetiva em despesas de deslocamento residência-trabalho e vice-versa;
utilização através do sistema de transporte coletivo público, urbano ou intermunicipal e/ou interestadual com características semelhantes aos urbanos, geridos diretamente ou mediante concessão ou permissão de linhas regulares e com tarifas fixadas pela autoridade competente, excluídos os serviços seletivos e os especiais;
não serem pagos em dinheiros, uma vez que o art. 4º fala em aquisição de Vales Transporte, o que afasta a possibilidade de o valor respectivo ser entregue em moeda ao trabalhador.
Esse último requisito conflito com o que decidiu o STF no RE 478.410, in verbis:
RE 478410 / SP - SÃO PAULO 
EMENTA: RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INCIDÊNCIA. VALE-TRANSPORTE. MOEDA. CURSO LEGAL E CURSO FORÇADO. CARÁTER NÃO SALARIAL DO BENEFÍCIO. ARTIGO 150, I, DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. CONSTITUIÇÃO COMO TOTALIDADE NORMATIVA. 1. Pago o benefício de que se cuida neste recurso extraordinário em vale-transporte ou em moeda, isso não afeta o caráter não salarial do benefício. 2. A admitirmos não possa esse benefício ser pago em dinheiro sem que seu caráter seja afetado, estaríamos a relativizar o curso legal da moeda nacional. 3. A funcionalidade do conceito de moeda revela-se em sua utilização no plano das relações jurídicas. O instrumento monetário válido é padrão de valor, enquanto instrumento de pagamento sendo dotado de poder liberatório: sua entrega ao credor libera o devedor. Poder liberatório é qualidade, da moeda enquanto instrumento de pagamento, que se manifesta exclusivamente no plano jurídico: somente ela permite essa liberação indiscriminada, a todo sujeito de direito, no que tange a débitos de caráter patrimonial. 4. A aptidão da moeda para o cumprimento dessas funções decorre da circunstância de ser ela tocada pelos atributos do curso legal e do curso forçado. 5. A exclusividade de circulação da moeda está relacionada ao curso legal, que respeita ao instrumento monetário enquanto em circulação; não decorre do curso forçado, dado que este atinge o instrumento monetário enquanto valor e a sua instituição [do curso forçado] importa apenas em que não possa ser exigida do poder emissor sua conversão em outro valor. 6. A cobrança de contribuição previdenciária sobre o valor pago, em dinheiro, a título de vales-transporte, pelo recorrente aos seus empregados afronta a Constituição, sim, em sua totalidade normativa. Recurso Extraordinário a que se dá provimento.

A referida decisão do STF transitou em julgado em 02/03/2012. Ademais, existe a Súmula AGU 60, in verbis:
Ementa: "Não há incidência de contribuição previdenciária sobre o valetransporte pago em pecúnia, considerando o caráter indenizatório da verba".
Logo, a insistência na tese da incidência no caso de pagamento em pecúnia do benefício, atentaria contra o princípio da eficiência e da moralidade administrativa, bem como resultaria na emissão de ato administrativo sem finalidade, portanto nulo, pois o próprio órgão encarregado da defesa da União no Poder Judiciário já admitiu a tese não incidência.
Diante disso, concluímos que os valores entregues em pecúnia ao empregado ma título de vale transporte não podem, por esse motivo, integrar a base de cálculo da contribuição previdenciária.

Auxílio alimentação. Necessidade de inscrição no PAT. Alinhamento com Parecer PGFN. Princípio da eficiência.
Conforme previsto no caput do art. 458 da CLT, a alimentação fornecida ao trabalhador está compreendida no conceito de salário. Apesar do dispositivo legal suscitar poucas dúvidas, temos que acrescentar que o Tribunal Superior do Trabalho (TST) já editou a Súmula 241 sobre o assunto, in verbis:

Súmula Nº 241 do TST
SALÁRIO-UTILIDADE. ALIMENTAÇÃO 
O vale para refeição, fornecido por força do contrato de trabalho, tem caráter salarial, integrando a remuneração do empregado, para todos os efeitos legais.

Estando compreendida no conceito de salário, é verba que está no campo de incidência da contribuição previdenciária. No entanto, quis o legislador, no art. 28, §9º, alínea �c� instituir uma isenção para a alimentação concedida in natura, ou seja, para a alimentação fornecida pela própria empresa. Como requisito para o gozo da isenção, foi estabelecido que a parcela in natura seja �recebida de acordo com os programas de alimentação aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, nos termos da Lei nº 6.321, de 14 de abril de 1976�. A referida Lei, em seu art. 3º, traz texto similar à Lei 8.212/91, conforme segue:
Art 3º Não se inclui como salário de contribuição a parcela paga in natura , pela empresa, nos programas de alimentação aprovados pelo Ministério do Trabalho.

Vê-se, pois, que a exigência de que a alimentação fornecida in natura esteja de acordo com programa de alimentação aprovado pelo Ministério do trabalho tem dupla previsão legal. Tal constatação, por si só, já seria suficiente para afastarmos qualquer possibilidade de afastarmos, na aplicação da lei, a exigência de tal requisito para o reconhecimento da isenção. No entanto, a título argumentativo, compulsamos a legislação do Ministério do Trabalho que trata do assunto para verificarmos quais as exigências do referido programa, de modo a concluirmos se seriam exigências que atendem ao princípio da proporcionalidade.
No art 1º da Portaria 03/2002 há a previsão de que o Programa de Alimentação do Trabalhador �tem por objetivo a melhoria da situação nutricional dos trabalhadores, visando a promover sua saúde e prevenir as doenças profissionais.�. Nota-se, portanto, que a regulamentação do PAT traz em si uma preocupação com o bem estar dos trabalhadores. Nesse sentido, o art 5º da mesma Portaria estabelece critérios para garantir que o trabalhador receba uma alimentação saudável, com respeito aos alimentos regionais e ao significado socioeconômico e cultural dos vários alimentos. Prossegue a norma infralegal com preocupações sobre os macronutrientes que devem estar contidos em cada uma das refeições do dia. Quanto às formalidades necessárias para adesão ao PAT, não vislumbramos serem demasiadamente excessivas de modo a, consideradas as finalidades de interesse público do PAT, ferirem a proporcionalidade.
A necessidade de obediência ao PAT, portanto, é uma exigência legal para o benefício da isenção que tem objetivo proteger o trabalhador, evitando que o empregador forneça alimentação inadequada para sua saúde e bem estar, e que foi regulada atendendo ao princípio da proporcionalidade. Desconsiderar a adesão ao PAT, além de afrontar o texto legal, é operar em desfavor do trabalhador na medida em que implicaria afastar norma que tenta preservar sua saúde.
A par disso, não ignoramos que o STJ tem jurisprudência que afasta a incidência da contribuição previdenciária sobre a alimentação in natura, estando ou não a empresa vinculada ao PAT. No entanto, ao analisarmos os vários Acórdãos nesse sentido, observamos, mais uma vez, um encadeamento de referências a precedentes que acabam por tomar como leading case o RESP 85.306-DF de 1996 com a seguinte ementa:
CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. ALIMENTAÇÃO FORNECIDA POR EMPRESA.PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO AO TRABALHADOR (PAT). NATUREZA NÃO SALARIAL. REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE PELA VIA ELEITA DO ESPECIAL.
I - AFIGURA-SE ESCORREITO O V. ACÓRDÃO VERGASTADO AO DECIDIR QUE A ALIMENTAÇÃO PAGA, ESTEJA O EMPREGADOR INSCRITO OU NÃO NO PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO DO TRABALHADOR (PAT), NÃO E SALÁRIO "IN NATURA", NÃO E SALÁRIO UTILIDADE, POR ISSO QUE NÃO PODE, NUM OU NOUTRO CASO, HAVER INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. ADEMAIS, NÃO E O RECURSO ESPECIAL O MEIO HABIL PARA REEXAMINAR PROVAS.
II - RECURSO NÃO CONHECIDO.

Indo além da ementa, o voto condutor do leading case assumiu as conclusões do Parecer do Ministério Público Federal que fez considerações sobre a alimentação fornecida de maneira não gratuita aos funcionários de uma empresa. Ora, é fora de dúvidas que se o trabalhador paga pela alimentação que recebe, não podemos cogitar que isso seja salário. Não sendo salário, não seria mesmo necessário cogitar da inscrição ou não no PAT, pois não faz parte do campo de incidência da contribuição previdenciária. Mas veja que o leading case, tantas vezes repetido no STJ, tratava de uma situação específica de alimentação paga pelo trabalhador e não pela empresa em benefício do trabalhador. Apesar disso, a partir de tal Acórdão foram se multiplicando os Acórdãos que tomavam tal decisum como precedente para, em situação diversa, não exigir o registro no PAT em casos de alimentação in natura fornecidas gratuitamente ao trabalhador. Escapando da reiterada confusão, o RESP 476.194 fez uma clara distinção da situação para a qual não se exige o PAT:
REsp 476194 / PRTRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. EMPREGADOR NÃO INSCRITO NO
PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO AO TRABALHADOR. FORNECIMENTO DE REFEIÇÕES DECORRENTE DE CONVENÇÃO COLETIVA DE TRABALHO. NÃO-INCIDÊNCIA. TAXA SELIC.
1. Empresa não cadastrada no Programa de Alimentação ao Trabalhador não faz jus aos benefícios fiscais previstos na Lei 6.321/76, que exclui o custo da alimentação fornecida pelo empregador da parcela incorporada ao salário para fins de contribuição previdenciária.
2. Fornecida a alimentação pelo empregador não inscrito no PAT e havendo desconto do salário do empregado que a usufrui, para cobrir custos dos alimentos auferidos, não se caracteriza como salário in natura, e, por isso, como salário de contribuição para a receita da seguridade. Por outro lado, não sendo integral o pagamento da refeição, fica caracterizada como parcela salarial a diferença do que foi pago, integrando este excedente a base de cálculo da contribuição previdenciária.
3. É pacífico na jurisprudência da Corte o entendimento segundo o qual é legítima a incidência, tanto na cobrança de dívida fiscal,quanto na repetição de indébito tributário, da Taxa SELIC.
4. Recurso especial a que se nega provimento.
Lamentavelmente, o Acórdão acima não prevaleceu, tendo sido objeto de Embargos de divergência que acabaram por retomar o conteúdo da jurisprudência reiterada que não exige a inscrição no PAT.
De nossa parte, com a devida vênia, assinalamos que a repetida jurisprudência do STJ que dispensa a vinculação ao PAT em qualquer caso está amparada em premissa específica que não permitiria sua aplicação genérica como vem sendo feita. Assim, nossa posição é, seguindo a expressa determinação legal, no sentido de exigir a inscrição no PAT como requisito para desfrutar da isenção em relação à alimentação in natura.
A posição acima registrada diz respeito ao mérito da discussão sem considerar os efeitos do art. 19 da Lei 10.522/2002 e o princípio da eficiência.
A respeito da incidência da contribuição previdenciária sobre o seguro em vida em grupo temos que considerar o teor do Parecer PGFN/CRJ/Nº 2.117/2011, aprovado pelo Ministro da Fazenda em Despacho de 24/11/2011, que concluiu pela dispensa de apresentação de contestação, de interposição de recursos e pela desistência dos já interpostos, desde que inexista outro fundamento relevante, com relação às ações judiciais que visem obter a declaração de que sobre o pagamento in natura do auxílio-alimentação não há incidência de contribuição previdenciária.
Diante da existência do Parecer PGFN aprovado pelo Ministro da Fazenda, ocorrerão os efeitos do art. 19 da Lei 10.522/2002, in verbis:
Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a não contestar, a não interpor recurso ou a desistir do que tenha sido interposto, desde que inexista outro fundamento relevante, na hipótese de a decisão versar sobre: (Redação dada pela Lei nº 11.033, de 2004)
I - matérias de que trata o art. 18;
II - matérias que, em virtude de jurisprudência pacífica do Supremo Tribunal Federal, ou do Superior Tribunal de Justiça, sejam objeto de ato declaratório do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, aprovado pelo Ministro de Estado da Fazenda.
§ 1o Nas matérias de que trata este artigo, o Procurador da Fazenda Nacional que atuar no feito deverá, expressamente, reconhecer a procedência do pedido, quando citado para apresentar resposta, hipótese em que não haverá condenação em honorários, ou manifestar o seu desinteresse em recorrer, quando intimado da decisão judicial. (Redação dada pela Lei nº 11.033, de 2004)
§ 2o A sentença, ocorrendo a hipótese do § 1o, não se subordinará ao duplo grau de jurisdição obrigatório.
§ 3o Encontrando-se o processo no Tribunal, poderá o relator da remessa negar-lhe seguimento, desde que, intimado o Procurador da Fazenda Nacional, haja manifestação de desinteresse.
§ 4o A Secretaria da Receita Federal não constituirá os créditos tributários relativos às matérias de que trata o inciso II do caput deste artigo. (Redação dada pela Lei nº 11.033, de 2004)
§ 5o Na hipótese de créditos tributários já constituídos, a autoridade lançadora deverá rever de ofício o lançamento, para efeito de alterar total ou parcialmente o crédito tributário, conforme o caso. (Redação dada pela Lei nº 11.033, de 2004)

Do dispositivo acima transcrito, extraímos a conclusão de que a Secretaria da Receita Federal do Brasil irá rever de ofício o lançamento que tratar de matérias objeto de parecer da PGFN aprovado pelo Ministro. Ou seja, ainda que o CARF decida pela manutenção do lançamento nesse aspecto, o crédito tributário não prevalecerá para inscrição em dívida ativa. Se insistirmos em expressar nossa posição de mérito em Acórdão do Colegiado, tal ato administrativo restará desprovido de finalidade e em dissonância com o princípio da eficiência. Portanto, mesmo não concordando com as conclusões do referido Parecer PGFN, adotaremo-las para evitarmos a emissão de um ato administrativo (Acórdão) sem finalidade e em homenagem ao princípio da eficiência.
Assim, votamos por excluir da base de cálculo os valores do auxílio alimentação pago in natura.

Participação nos resultados. Requisitos.
Inicio a análise do litígio sobre a participação nos resultados posicionando-me sobre a natureza jurídica do benefício fiscal concedido aos pagamentos a esse título.
Definir a natureza jurídica do benefício fiscal será crucial para adotarmos a metodologia jurídica de interpretação, pois , como sabemos, para a isenção o CTN exige uma interpretação literal, ou seja, veda uma interpretação analógica ou extensiva, preferindo a interpretação restritiva dentro do sentido possível das palavras. Ainda que isso não represente uma exclusividade do método literal ou gramatical na interpretação da isenção � tarefa hermenêutica impossível diante da pluralidade de sentidos do conteúdo de algumas normas isencionais -, a interpretação da isenção deve buscar o sentido mais restritivo da norma. Por outro lado, para a imunidade o processo interpretativo é livre para percorrer todos os métodos � literal, histórico, sistemático e teleológico. 
É nesse sentido a lição de Amílcar de Araújo Falcão (FALCÃO, Amílcar de Araújo. Fato Gerador da obrigação tributária. São Paulo: Revista dos tribunais, 1977, p. 120-121):
�A distinção [entre não incidência, imunidade e isenção], além da importância que possui sob o ponto de vista doutrinário ou teórico, tem conseqüências práticas importantes, no que se refere à interpretação. É que, sendo a isenção uma exceção à regra de que, havendo incidência, deve ser exigido o tributo, a interpretação dos preceitos que estabeleçam isenção deve ser estrita, restritiva. Inversamente, a interpretação, quer nos casos de incidência, quer nos de não-incidência, que, portanto, nos de imunidade, é ampla, no sentido de que todos os métodos, inclusive o sistemático, o teleológico etc., são admitidos�.
Adotamos, para a interpretação das imunidades, a sistematização de suas características e limites fornecida por Ricardo Lobo Torres (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributário, v. III; os direitos humanos e a tributação: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 97):
�Nessa perspectiva podemos dizer que a interpretação das imunidades fiscais: a) adota o pluralismo metodológico, com o equilíbrio entre os métodos literal, histórico, lógico e sistemático, todos eles iluminados pela dimensão teleológica[das finalidades]; b) modera os resultados da interpretação, admitindo assim a interpretação extensiva que a restritiva, tanto a objetiva quanto a subjetiva, todas em equilíbrio e a depender do texto a ser interpretado; c) apóia-se no pluralismo teórico, com o princípio respectivo da não-identificação com ideologias triviais; d) recusa, da mesma forma que a interpretação das isenções, a analogia, que implica a extensão da imunidade a direitos não-fundamentais; e) busca o pluralismo dos valores, com o equilíbrio entre liberdade, justiça e segurança jurídica�.
Tendo tomado tais lições, passemos à busca da natureza jurídica do benefício fiscal concedido os pagamentos a título de PLR.
Encontramos duas posições a respeito da natureza jurídica do benefício fiscal concedido aos pagamentos a título de PLR: os que o consideram uma imunidade e os que o consideram uma isenção.
Haveria imunidade na medida em que o art. 7º, inciso XI da CF desvincula a PLR da remuneração, o que equivaleria a afastar a natureza de remuneração e, em conseqüência, afastar a possível incidência prevista no art. 195, inciso I, alínea �a� e inciso II. Dessa forma, estaria configurada uma supressão da competência constitucional impositiva atendendo ao conceito clássico de imunidade. 
Na jurisprudência, encontramos o anterior presidente desta Câmara, Júlio César Vieira Gomes que, em declaração de voto no Acórdão 205-00.563, asseverou:
�Outra importante constatação é que a participação nos lucros e resultados goza de imunidade tributária. Não é caso de isenção, como a maioria das rubricas excluídas da incidência de contribuições previdenciárias por força do artigo 28, 9º' da Lei 8.212 de 24/07/91. Isto porque cuidou a própria Constituição Federal de desvincular o beneficio da remuneração dos trabalhadores(...)�
Entre doutrinadores, Kyoshi Harada e Sydnei Sanches assumiram a natureza jurídica de imunidade no texto a seguir:
�O legislador constituinte, objetivando incentivar as empresas a repartirem seus lucros ou resultados com os seus empregados, promovendo a �socialização dos lucros� como meio de alcançar o justo equilíbrio entre o capital e o trabalho, prescreveu no inciso XI do art. 7º da Carta Política, que a PLR fica desvinculada da remuneração. Em outras palavras, retirou do campo do exercício da competência impositiva prevista no art. 195, I, a da CF tudo o que for pago pela empresa a título de participação nos lucros, ou resultados. (...)A PLR, uma vez imunizada pela Constituição, jamais poderia integrar a base de cálculo da contribuição previdenciária, sem gravíssima ofensa ao texto constitucional.� (HARADA, Kiyoshi; SANCHES, Sydney. Participação dos empregados nos lucros ou resultados da empresa: incidência de contribuições previdenciárias. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 962, 20 fev. 2006. Disponível em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/16671>. Acesso em: 13 jan. 2011)
A princípio, não entendemos que houve a total supressão da competência constitucional impositiva, pois não podemos deixar de considerar que a competência constitucional impositiva da União para a contribuição previdenciária inclui não só o que está inserto no art. 195, mas também o que está previsto no §11º do art. 201 (ganhos habituais a qualquer título). Nesse sentido o Ministro Marco Aurélio anotou em seu voto no RE 398.284: �não vejo cláusula a abolir a incidência de tributos, cláusula a limitar a regra específica do artigo 201,§11º, da Constituição Federal�. Portanto, houve supressão constitucional apenas da competência da União instituir contribuição previdenciária sobre a PLR na forma de remuneração, mas não na forma de ganho habitual. Ocorre que, a despeito de possuir competência constitucional para criar contribuição previdenciária sobre ganhos habituais a qualquer título, a União somente o fez em relação aos ganhos habituais sob a forma de utilidades, conforme consta da segunda parte do inciso I do art. 22(contribuição da empresa sobre pagamentos a empregados) e da segunda parte do inciso I do art. 28 (definição de salário-de-contribuição). Logo, a PLR só estará no campo de incidência da contribuição previdenciária se tomar a forma de remuneração. E isso só poderá ocorrer se houver desobediência à lei reguladora da imunidade. 
Curioso notar que a natureza jurídica de imunidade que o benefício fiscal concedido ao pagamento de PLR alcança coloca-nos diante da ausência de uma norma reguladora constitucionalmente válida, pois, como limitação constitucional ao poder de tributar, a imunidade, em obediência ao art. 146, inciso II da Constituição Federal, só pode ser regulada por lei complementar, status que a Lei 10.101/200 não possui. Se confirmada pelo STF a tese de que o inciso XI do art. 7º é norma de eficácia limitada, teríamos, em conseqüência, que considerar todos os pagamentos de PLR como desamparados de imunidade. Mas a Lei 11.941/2009 incluiu o art. 26-A no Decreto 70.235/72 prescrevendo explicitamente a proibição dos órgãos de julgamento no âmbito do processo administrativo fiscal acatarem argumentos de inconstitucionalidade, o que nos obriga a acatar a Lei 11.101/200 como norma reguladora da imunidade.
Não ignoramos que o STJ já se manifestou no sentido de considerar como isenção o benefício fiscal concedido aos valores pagos a título de PLR, conforme ementas que transcrevemos:
RE 865.489 � Relator Ministro Luis Fux
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.
PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS. CARACTERIZAÇÃO. MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 07/STJ. PROCESSO CIVIL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS. SÚMULA 07/STJ.
1. A isenção fiscal sobre os valores creditados a título de participação nos lucros ou resultados pressupõe a observância da legislação específica a que refere a Lei n.º 8.212/91.
RE 856.160 � Relatora Ministra Eliana Calmon
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS. ISENÇÃO. NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA À LEGISLAÇÃO ESPECÍFICA.
(...)
2. O gozo da isenção fiscal sobre os valores creditados a título de participação nos lucros ou resultados pressupõe a observância da legislação específica regulamentadora, como dispõe a Lei 8.212/91.

Com o respeito devido aos Ministros do STJ que assumiram tal posição, reiteramos que nossa conclusão é a de que existe imunidade para os pagamentos a título de PLR na forma de remuneração.
Estabelecida a natureza jurídica do benefício fiscal concedido aos pagamentos a título de PLR no tocante às contribuições previdenciárias como imunidade, passemos a investigação de quais finalidades devem ser atendidas pela norma reguladora exigida no texto constitucional. 
Iniciamos a investigação sobre as finalidades da norma reguladora da imunidade com a lição de Luís Eduardo Schoueri. Para o autor, não existem tributos que tenham uma função estritamente fiscal (arrecadatória) sem que possuam qualquer efeito indutor a atuar no Domínio Econômico. (SCHOUERI, Luís Eduardo. Normas tributárias indutoras e intervenção econômica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 16). Porém, prossegue afirmando que há normas que possuem o caráter indutor em destaque. Assim, as normas indutoras são normas por meio das quais �o legislador vincula a determinado comportamento um conseqüente, que poderá consistir em vantagem (estímulo) ou agravamento da natureza tributária�.( op.cit., p. 30). Em outras palavras, uma norma indutora é o que a doutrina clássica chamaria de norma extrafiscal stricto sensu. 
Parece-nos que a norma do art. 7º, inciso XI da Constituição, bem como as normas que criaram requisitos para a fruição da imunidade possuem nítido caráter indutor de comportamento. 
Ao desvincular da remuneração o pagamento de PLR, conforme requisitos a serem estabelecidos pela lei, quis o legislador constituinte, de um lado, conforme interpretação do Ministro Marco Aurélio no RE 398.284, proteger o trabalhador de fraude que poderia ser perpetrada pelos empregadores que poderiam compensar o direito constitucional com o salário do trabalhador. Nas palavras do Ministro:

�É uma cláusula pedagógica para evitar o drible pelos empregadores, a compensação, o esvaziamento do direito constitucional�
A fraude que pode estar relacionada à PLR não está relacionada apenas à compensação do salário com o direito de índole constitucional. A solidariedade no financiamento da seguridade social, prevista no caput do art. 195 da CF, pode ser violada na medida em que for revestida de PLR parcela verdadeiramente salarial, na tentativa de evasão da contribuição previdenciária. Esse é outro aspecto da fraude que a regulamentação tenta evitar e que já foi assinalado pelo antigo presidente desta Câmara, Júlio César Viera Gomes, em trecho da Declaração de Voto no Acórdão 205-00.563 ao afirmar que:
�é possível que esse importante direito trabalhista [a participação nos lucros e resultados] seja malversado em prejuízo dos próprios trabalhadores e do fisco. Comprovando a autoridade fiscal dissimulação do pagamento de salários com participação nos lucros, deverá aplicar o . Princípio da Verdade Material para considerar os valores pagos integrantes da base de cálculo , das contribuições previdenciárias�.
Por outro lado, o próprio direito em si à participação nos lucros pretende, em sintonia com um dos fundamentos de nosso Estado Democrático de Direito � o valor social do trabalho e da livre iniciativa (art. 1º, inciso IV da CF) -, incrementar os meios para o atingimento de, pelo menos, dois dos objetivos da Republica: construir uma sociedade livre, justa e solidária e garantir o desenvolvimento nacional( art. 3º, incisos I e II da CF). Nesse sentido, alguns Ministros do STF viram no dispositivo um �avanço no sentido do capitalismo social�(Ministro Ricardo Lewandowiski, RE 398.284) que contribuiria para a �humanização do capitalismo�(Ministro Carlos Britto, RE 398.284) na medida em que tenta �implantar uma nova cultura, uma nova mentalidade, a mentalidade do compartilhamento do progresso da empresa com seus atores sociais, com os seus protagonistas� (Ministro Carlos Britto, RE 398.284).
Como se vê, os Ministros do STF capturaram as duas preocupações que devem nos nortear na interpretação dos reflexos tributários da norma que estatui os requisitos exigidos pelo Texto Magno: evitar a fraude e levar as relações entre capital e trabalho a um patamar mais harmônico. Assim agindo, o intérprete estará garantindo que a finalidade indutora ou o caráter extrafiscal stricto sensu da norma regulamentadora da imunidade seja atingido.
Portanto, no transcorrer do processo hermenêutico não perderemos de vista que os requisitos da lei reguladora da imunidade devem contribuir para o combate à fraude - contra os trabalhadores ou contra a solidariedade no financiamento da seguridade social - e para a melhoria da qualidade das relações entre capital e trabalho.
Passamos a analisar algumas questões específicas que interessam no presente caso.

Data da assinatura dos acordos

Questão recorrente nas discussões sobre a incidência da contribuição previdenciária sobre pagamentos a título de PLR é aquela que versa sobre a data de assinatura dos acordos. Em suma, o que se questiona é se deve existir alguma relação entre três datas: (i) data da assinatura do acordo coletivo ou data da assinatura do acordo entre as partes; (ii) data do fim do período a que se referem os lucros ou resultados; e (iii) data do recebimento, pelo empregado dos pagamentos de PLR.
Para tal análise tomamos o conteúdo do art. 2º da Lei 10.101/200, in verbis:
Art. 2o A participação nos lucros ou resultados será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de comum acordo:
I - comissão escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;
II - convenção ou acordo coletivo.
§ 1o Dos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condições:
I - índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
II - programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.
§ 2o O instrumento de acordo celebrado será arquivado na entidade sindical dos trabalhadores.
Faremos a interpretação de tal dispositivo considerando as finalidades dos requisitos para fruição da imunidade, conforme anteriormente esclarecemos: contribuir para o combate à fraude - contra os trabalhadores ou contra a solidariedade no financiamento da seguridade social - e para a melhoria da qualidade das relações entre capital e trabalho.
Inicialmente, extraímos do dispositivo legal que é necessário que haja uma negociação entre empresa e empregados. Tal requisito está em harmonia, principalmente, com o objetivo de contribuir para a melhoria das relações entre capital e trabalho. Certamente, a norma se refere a uma negociação concluída e não a uma negociação em curso, o que nos coloca diante de um primeiro requisito temporal: a negociação entre empresa e empregados deve estar concluída antes do pagamento da PLR. Justificamos tal posição com a constatação de que, antes de assinado, antes de se tornar um ato jurídico perfeito, a proposta da empresa pode ser retirada ou alterada, bem como o pleito dos trabalhadores pode ser alterado. Em adição, devemos considerar que, em tese, a demora na conclusão de uma negociação em andamento pode servir para ganhar tempo para que os lucros ou resultados a serem pactuados sejam estabelecidos em patamares já sabidamente atingidos, de forma a garantir que uma verba salarial possa ser revestida de PLR sem que os trabalhadores tenham motivos para obstaculizar o acordo. É uma porta aberta para a fraude. Como somente com a assinatura do termo de acordo entre as partes ou do acordo coletivo é que teremos a formalização do término da negociação e estaremos diante de um ato jurídico perfeito apto a exarar efeitos jurídicos, concluímos que o termo de acordo entre as partes ou o acordo coletivo deve estar assinado antes do pagamento da PLR.
Além de assinado, o instrumento de acordo deve estar arquivado na entidade sindical dos trabalhadores. Tal exigência, constante do §2º pretende dar transparência ao instrumento de acordo e permitir que sejam evitadas fraudes com a lavratura pós-datada de um acordo entre as partes.
Resta-nos desvendar se a data de encerramento do período a que se referem os lucros ou resultados deve se considerada. Tomando o conteúdo do inciso II do §1º do dispositivo acima transcrito, poderíamos concluir que há a exigência de uma pactuação prévia dos programas de metas, resultados e prazos. Mas não podemos deixar de considerar que os incisos do §1º não são taxativos, o que poderia nos levar a concluir que a necessidade de pactuação prévia não é extensível, por exemplo, aos casos enquadrados no inciso I. Esse argumento isolado, portanto, é frágil. 
Tomamos outro caminho. É certo que o dispositivo do art. 2º da Lei 10.101/200 exige regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo. Trata-se de exigência que está em harmonia tanto com a finalidade de combater a fraude quanto com a finalidade de contribuir para a melhoria da qualidade das relações entre capital e trabalho. Se não houver a estipulação das regras quanto ao atingimento dos lucros ou resultados antes do término do período a que se referem, não haverá meios para evitarmos as fraudes. Ou seja, não haverá meios para evitarmos que, diante de um lucro ou resultado já conhecido, sejam revestidos de pagamento de PLR determinados valores entregues aos empregados e que a eles já seriam ou serão devidos pela contraprestação dos serviços. Conhecidos os lucros ou resultados, seria possível instituir objetivos para os empregados que, de antemão, a empresa saberia que seriam atingidos. Diante da certeza do pagamento, o empregado, ou mesmo seus representantes, aceitaria assinar um acordo que, na sua visão, só estaria mudando a nomenclatura da verba devida por seu trabalho. 
A impossibilidade de haver certeza de que o acordado seja cumprido é uma determinação legal que extraímos do trecho da lei que determina que existam�mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado�. Se deve haver aferição do que foi acordado é porque não deve o lucro ou resultado estar totalmente configurado no momento da assinatura do instrumento de acordo. Portanto, harmonizando o texto da norma com suas finalidades, concluímos que o instrumento do acordo deve estar assinado e arquivado na entidade sindical antes do término do período a que se refiram os lucros ou resultados. 
Tendo concluído que o instrumento de acordo deve ser assinado e arquivado na entidade sindical antes do término do período a que se refiram os lucros ou resultados, podemos indagar se cumpriria a exigência da norma se, por exemplo, a assinatura e arquivamento ocorresse um dia antes do encerramento do período a que se refiram os lucros ou resultados. Evidentemente que não, pois estaríamos em situação em tudo similar à assinatura posterior. Os lucros e resultados já estariam, com um alto grau de previsibilidade, consolidados. É preciso que entre a data de assinatura e arquivamento dos acordos e a data de término do período a que se refiram os lucros ou resultados haja um intervalo temporal que tanto permita ao empregado direcionar seus melhores esforços para alcançar o que foi acordado como afaste a possibilidade de ser uma alternativa para a empresa fraudar a solidariedade no financiamento da seguridade social. Como a lei � ou qualquer norma infralegal - não esclarece qual seria o prazo necessário entre tais datas, mas a finalidade da norma exige que o intérprete adote uma posição, utilizaremos como data limite para a assinatura e arquivamento dos instrumentos de acordo o último dia do semestre anterior ao encerramento do período a que se refiram os lucros ou resultados. Caso a empresa comprove que as negociações estavam em curso e que os empregados tinham amplo conhecimento de sua proposta quanto aos lucros ou resultados a serem atingidos, consideraremos como prazo limite para a assinatura e arquivamento do instrumento de acordo o último dia do trimestre anterior ao encerramento do período a que se refiram os lucros ou resultados. 
É certo que encontramos respeitosas posições mais conservadoras em relação à data de assinatura dos acordos. A Conselheira Ana Maria Bandeira concluiu que os Acordos devem estar assinados antes do início do período a que se refiram os lucros ou resultados, tendo se manifestado no voto condutor do Acórdão 2401-00.276 nos seguintes termos

�Entendo que para fazer valer o que dispõe o § 1º do art. 2º da Lei n° 10/101/2000 que determina a existência de regras claras e objetivas, mecanismos de aferição etc, é imprescindível que tais questões sejam decididas a priori, ou seja, antes do início do exercício, findo o qual, a empresa pretende dividir os lucros com seus empregados.
Os acordos firmados pela recorrente foram todos posteriores ao início do exercício para o qual deveria ser aferida a participação dos empregados na obtenção do lucro ou resultado.�
No mesmo sentido temos o Acórdão 2401-00.545 cuja redatora designada foi a Conselheira Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira.
A despeito dos méritos dos argumentos acima, entendemos que os limites que adotamos passam pelo teste da razoabilidade, pois asseguram que após os três primeiros meses do ano � normalmente um período difícil para que as partes se reúnam - os interessados tenham três meses para iniciar e avançar nas negociações e três meses adicionais para sua total conclusão. Além de razoáveis, os limites adotados atendem à finalidade de que haja tempo hábil para negociações de modo contribuir para a melhoria da qualidade das relações entre capital e trabalho. Exigir a assinatura do acordo antes de iniciado o período atenderia apenas a uma das finalidades da norma regulamentadora � combater a fraude -, mas acabaria por criar um significativo obstáculo para a concessão da PLR, o que impediria que o acesso dos trabalhadores a uma direito social previsto no art. 7º, inciso XI da Constituição Federal.
Em resumo, concluímos que os instrumentos de acordo (entre as partes ou coletivo) que versem sobre pagamentos de PLR a empregados devem estar assinados e arquivados na entidade sindical até o último dia do semestre anterior ao encerramento do período a que se refiram os lucros ou resultados. Caso a empresa comprove que as negociações estavam em curso e que os empregados tinham amplo conhecimento de sua proposta quanto aos lucros ou resultados a serem atingidos, consideraremos como prazo limite para a assinatura e arquivamento do instrumento de acordo o último dia do trimestre anterior ao encerramento do período a que se refiram os lucros ou resultados.

Regras claras e objetivas 

A Lei 10.101/2000 determinou que a PLR seja objeto de negociação entre empresas e empregados, seja por meio de comissão escolhida entre as partes ou por acordo coletivo, devendo o instrumento de acordo conter regras claras e objetivas. De plano, portanto, podemos afastar possibilidade de as regras para o recebimento da PLR serem estabelecidas unilateralmente. Todo o contorno das regras deve ser objeto de negociação entre as partes. É uma exigência legal que contribui para a melhoria das relações entre capital e trabalho.
Mas o que seriam regras claras e objetivas?
Entre os sentidos possíveis para a expressão �regras claras�, segundo o dicionário Michaelis, temos: regras fáceis de entender, evidentes, explícitas, inequívocas, manifestas. Regras objetivas, segundo a mesma fonte, seriam regras que se referem ao mundo exterior; regras que existem fora do espírito e independentemente do conhecimento que dele possua o sujeito pensante; ou regras que não se relacionam com os sentimentos pessoais do sujeito pensante. Em síntese, regras claras e objetivas são regras inequívocas, fáceis de entender pelo empregado e que se referem ao mundo dos objetos, não podendo estar relacionadas com sentimentos pessoais.
Como já vimos, as regras impostas pela Lei 10.101/2000 tem como objetivo tanto evitar a fraude que pode ser cometida pelo empregador ao pagar salário sob o manto de parcela de PLR como melhorar a s relações entre capital e trabalho. Nessa toada, não podemos deixar de considerar que a fixação da PLR por meio de regras subjetivas pode ensejar o assédio moral e todo o tipo de discriminação no ambiente do trabalho, o que não contribui para a melhoria da relação entre capital e trabalho e, sobretudo, atenta contra a dignidade da pessoa humana (art. 1º, inciso III da CF).
Com relação a esse aspecto, no julgamento do Recurso 144.015, o Conselheiro Júlio Cesar Vieira Gomes, assim se manifestou:
�Como se constata pelas disposições acima, a regulamentação é no sentido de proteger o trabalhador para que sua participação nos lucros se efetive. Não há regras detalhadas na lei sobre os critérios e as características dos acordos a serem celebrados. Os sindicatos envolvidos ou as comissões, nos termos do artigo 2º, têm liberdade para fixarem os critérios e condições para a participação do trabalhador nos lucros e resultados. A intenção do legislador foi impedir que critérios ou condições subjetivos obstassem a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados. As regras devem ser claras e objetivas para que os critérios e condições possam ser aferidos. Com isto, são alcançadas as duas finalidades da lei: a empresa ganha em aumento da produtividade e o trabalhador é recompensado com sua participação nos lucros.� (o negrito é nosso)
Além de serem claras e objetivas, as regras devem estar presentes no Acordo e devem ter sido estipuladas conforme negociação entre as partes, conforme podemos extrair dos arts. 1º e 2º da Lei 10.101/200.
Nesse sentido o voto do Conselheiro Marco André Ramos Vieira, no Acórdão 2302-00.256
�As regras claras e objetivas quanto ao direito substantivo referem-se à possibilidade de os trabalhadores conhecerem previamente, no corpo do próprio instrumento de negociação, quanto irão receber a depender do lucro auferido ou do resultado obtido pelo empregador- se os objetivos forem cumpridos. �
Questiono se, a despeito de a Lei exigir regras claras e objetivas, deveremos aceitar o conteúdo de acordo coletivo que, nitidamente, convencionou uma avaliação individual baseada em critérios subjetivos. A autonomia privada pode prevalecer ainda que ultrapasse os limites estabelecidos pela Lei? O caso não suscita a aplicação do art 123 do CTN? Vejamos o comando da norma complementar in verbis:
  Art. 123. Salvo disposições de lei em contrário, as convenções particulares, relativas à responsabilidade pelo pagamento de tributos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para modificar a definição legal do sujeito passivo das obrigações tributárias correspondentes.

 Com efeito, já assentamos que a lei tributária estabelece que a empresa que paga parcela a título de PLR que foi regida por regras subjetivas não pode beneficiar-se da imunidade da contribuição previdenciária respectiva. Se a parte paga com base em critérios subjetivos não for atingida pela tributação, por conta do conteúdo de acordo coletivo, estaremos diante de uma situação na qual uma convenção entre particulares alterou a definição do sujeito passivo da obrigação tributária � a empresa -, configurando ofensa frontal ao estabelecido no art. 123 do CTN. Nesse sentido, em sua manifestação no RE 398.284-2 que discutiu o aspecto temporal da PLR(possibilidade de cobrança da contribuição sobre tais verbas antes da MP 794), o Ministro Marco Aurélio expressou sua compreensão de que �no campo da tributação, não há espaço para a autonomia da vontade�.
Parece-nos que o posicionamento do ilustre Conselheiro Elias Sampaio Freire no Acórdão 9202-00.503, quanto à possibilidade de as partes poderem definir soberanamente as regras a que se submeterão para tornar devido o pagamento da PLR, não diz respeito àqueles casos nos quais as regras convencionadas estão em afronta à lei, mas, ao contrário, diz respeito àquela situação na qual as regras estão em consonância com a lei, mas são questionadas pela fiscalização. Alguns trechos do voto daquele julgado evidenciam a posição do mencionado relator:
Existe sim, a obrigação de se negociar com os empregados regras claras e objetivas, combinando de que forma e quando haverá liberação de valores, caso os objetivos e metas estabelecidas e negociadas forem atingidas.
(..)
Destarte, face ao exposto e considerando as cláusulas do acordo coletivo acima transcritas, neste ponto, não tenho como divergir dos fundamentos adotados pelo relator do voto condutor do acórdão recorrido, ao concluir que foram atendidas as exigências de que dos instrumentos decorrentes da negociação entre empregador e empregados constem regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo,...

Além de representar ofensa ao art. 123 do CTN, o conteúdo de Acordo Coletivo que viola a lei não pode prevalecer com força normativa, pois, mesmo no âmbito da Justiça do Trabalho, o TST já reconheceu que o conteúdo do Acordo não pode derrogar norma cogente que protege ou beneficia o trabalhador, conforme consta do OJ 31 da SDC daquele Tribunal:

OJ 31
SEÇÃO DE DISSÍDIOS COLETIVOS 
Nº31
ESTABILIDADE DO ACIDENTADO. ACORDO HOMOLOGADO. PREVALÊNCIA. IMPOSSIBILIDADE. VIOLAÇÃO DO ART. 118 DA LEI Nº 8.213/91
(inserida em 19.08.1998)
Não é possível a prevalência de acordo sobre legislação vigente, quando ele é menos benéfico do que a própria lei, porquanto o caráter imperativo dessa última restringe o campo de atuação da vontade das partes.
Assim considerado, nossa conclusão é de que o Acordo deve conter as regras claras e objetivas, ou seja, regras inequívocas, fáceis de entender pelo empregado e que se refiram ao mundo dos objetos. Ou seja, as regras estipuladas no Acordo não podem conter critérios subjetivos para a concessão da PLR de modo a contrariar o que determina a Lei, conclusão que está em consonância com a jurisprudência da Justiça do Trabalho e respeita os preceitos do art. 123 do CTN.

Pagamento mínimo sem que a meta seja atingida

Ainda que o Acordo traga regras claras e objetivas, entre estas poderá existir a determinação de um pagamento mínimo no caso de as metas não serem atingidas? 
Entendemos que a resposta a esse questionamento só pode ser negativa, pois é uma exigência da finalidade de combate à fraude que a norma reguladora da imunidade assume. O pagamento mínimo permite que uma verba remuneratória seja substituída pelo pagamento de PLR, dada a certeza de seu recebimento. É uma ofensa direta ao conteúdo do caput do art. 3º da Lei 10.101/2000 no trecho em que prescreve que a PLR �não substitui ou complementa a remuneração devida a qualquer empregado�.
Nesse sentido, o Conselheiro Elias Sampaio Freire já destacou que os valores de PLR só são liberados se os objetivos e metas forem atendidos. Vejamos o trecho do voto do Conselheiro no Acórdão CSRF 9202-00.503:

�Existe sim, a obrigação de se negociar com os empregados regras claras e objetivas, combinando de que forma e quando haverá liberação de valores, caso os objetivos e metas estabelecidas e negociadas forem atingidas.�

Logo, ainda que constante do Acordo, valores pagos a título de PLR em situações nas quais as metas de lucros ou resultados não forem atingidas, não possuem a natureza pretendida, o que lhes impõe a natureza de remuneração e sua inclusão na base de cálculo da contribuição previdenciária.
A par das digressões jurídicas genéricas já apresentadas, passamos a analisar o caso concreto.
A recorrente não apontou os elementos probantes que poderiam demonstrar o preenchimento dos requisitos tendo se limitado a defender a aplicação imediata do art. 7º, inciso XI da CF. No entanto, tal argumento foi afastado pelo STF, conforme podemos constatar da Ementa do RE 386.636:
�(...) Conforme se infere dos votos proferidos no Mandado de Injunção 102-PE, Plenário, DJ de 25.10.2002, Redator para o acórdão o Ministro Carlos Velloso, somente com a superveniência da Medida Provisória n. 794, sucessivamente reeditada, foram implementadas as condições indispensáveis ao exercício do direito dos trabalhadores no lucro das empresas. Dessa maneira, embora o inciso XI do artigo 7º da Constituição assegurasse o direito dos empregados à participação nos lucros da empresa e previsse que essa parcela --- participação nos lucros --- é algo desvinculado da remuneração, o exercício desse direito não prescindia de lei disciplinadora que definisse o modo e os limites de sua participação, bem assim a natureza jurídica dessa benesse, quer para fins tributários, quer para fins de incidência de contribuição previdenciária...."

Assim, a aplicação da imunidade o art. 7º, inciso XI da Constituição Federal depende do atendimento da lei regulamentadora.
Sem o preenchimento dos requisitos legais correta a atuação da fiscalização ao incluir tais pagamentos na base de cálculo da contribuição.

Da contribuição ao INCRA
Quanto às empresas urbanas terem que recolher contribuição destinada ao INCRA, não há óbice normativo para tal exação. Não se olvida que a contribuição destinada ao INCRA tenha natureza distinta das contribuições sociais da Seguridade Social. As competências do INCRA são atribuídas pela sua lei de criação e o Estatuto da Terra:
�DECRETO-LEI Nº 1.110, DE 9 DE JULHO DE 1970.
Regulamento Cria o Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária (INCRA), extingue o Instituto Brasileiro de Reforma Agrária, o Instituto Nacional de Desenvolvimento Agrário e o Grupo Executivo da Reforma Agrária e dá outras providências.
O PRESIDENTE DA REPÚBLICA, no uso da atribuição que lhe confere o artigo 55, item I, da Constituição,
DECRETA:
Art. 1º É criado o Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária (INCRA), entidade autárquica, vinculada ao Ministério da Agricultura, com sede na Capital da República.
Art. 2º Passam ao INCRA todos os direitos, competência, atribuições e responsabilidades do Instituto Brasileiro de Reforma Agrária (IBRA), do Instituto Nacional de Desenvolvimento Agrário (INDA) e do Grupo Executivo da Reforma Agrária (GERA), que ficam extintos a partir da posse do Presidente do novo Instituto.
LEI Nº 4.504, DE 30 DE NOVEMBRO DE 1964.
Dispõe sobre o Estatuto da Terra, e dá outras providências.
O PRESIDENTE DA REPÚBLICA, Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:
Art. 37. São órgãos específicos para a execução da Reforma Agrária: (Redação dada pela Decreto Lei nº 582, de 1969)
I - O Grupo Executivo da Reforma Agrária (GERA); (Redação dada pela Decreto Lei nº 582, de 1969)
II - O Instituto Brasileiro de Reforma Agrária (IBRA), diretamente, ou através de suas Delegacias Regionais; (Redação dada pela Decreto Lei nº 582, de 1969)
III - as Comissões Agrárias. (Redação dada pela Decreto Lei nº 582, de 1969)
Art. 43. O Instituto Brasileiro de Reforma Agrária promoverá a realização de estudos para o zoneamento do país em regiões homogêneas do ponto de vista sócio-econômico e das características da estrutura agrária, visando a definir:
I - as regiões críticas que estão exigindo reforma agrária com progressiva eliminação dos minifúndios e dos latifúndios;
II - as regiões em estágio mais avançado de desenvolvimento social e econômico, em que não ocorram tenções nas estruturas demográficas e agrárias;
III - as regiões já economicamente ocupadas em que predomine economia de subsistência e cujos lavradores e pecuaristas careçam de assistência adequada;
IV - as regiões ainda em fase de ocupação econômica, carentes de programa de desbravamento, povoamento e colonização de áreas pioneiras.
Art. 74. É criado, para atender às atividades atribuídas por esta Lei ao Ministério da Agricultura, o Instituto Nacional do Desenvolvimento Agrário (INDA), entidade autárquica vinculada ao mesmo Ministério, com personalidade jurídica e autonomia financeira, de acordo com o prescrito nos dispositivos seguintes:
I - o Instituto Nacional do Desenvolvimento Agrário tem por finalidade promover o desenvolvimento rural nos setores da colonização, da extensão rural e do cooperativismo;
II - o Instituto Nacional do Desenvolvimento Agrário terá os recursos e o patrimônio definidos na presente Lei;
III - o Instituto Nacional do Desenvolvimento Agrário será dirigido por um Presidente e um Conselho Diretor, composto de três membros, de nomeação do Presidente da República, mediante indicação do Ministro da Agricultura;
IV - Presidente do Instituto Nacional do Desenvolvimento Agrário integrará a Comissão de Planejamento da Política Agrícola;
...�
Vale enfatizar, porque importante, que a contribuição ao INCRA não alcança exclusivamente a produção rural, conforme sua lei de instituição, que relaciona atividades industriais que podem ser desenvolvidas tanto no meio rural como nas regiões urbanas:
�DECRETO-LEI Nº 1.146, DE 31 DE DEZEMBRO DE 1970.
Consolida os dispositivos sobre as contribuições criadas pela Lei número 2.613, de 23 de setembro de 1955 e dá outras providências. 
O PRESIDENTE DA REPÚBLICA, no uso da atribuição que lhe confere o artigo 55, item II, da Constituição, 
DECRETA:
Art. 1º As contribuições criadas pela Lei nº 2.613, de 23 de setembro 1955, mantidas nos termos deste Decreto-Lei, são devidas de acordo com o artigo 6º do Decreto-Lei nº 582, de 15 de maio de 1969, e com o artigo 2º do Decreto-Lei nº 1.110, de 9 julho de 1970: 
I - Ao Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária - INCRA: 
1 - as contribuições de que tratam os artigos 2º e 5º deste Decreto-Lei; 
2 - 50% (cinqüenta por cento) da receita resultante da contribuição de que trata o art. 3º deste Decreto-lei. 
II - Ao Fundo de Assistência do Trabalhador Rural - FUNRURAL, 50% (cinqüenta por cento) da receita resultante da contribuição de que trata o artigo 3º deste Decreto-lei. 
Art 2º A contribuição instituída no " caput " do artigo 6º da Lei número 2.613, de 23 de setembro de 1955, é reduzida para 2,5% (dois e meio por cento), a partir de 1º de janeiro de 1971, sendo devida sobre a soma da folha mensal dos salários de contribuição previdenciária dos seus empregados pelas pessoas naturais e jurídicas, inclusive cooperativa, que exerçam as atividades abaixo enumeradas: 
I - Indústria de cana-de-açúcar; 
II - Indústria de laticínios; 
III - Indústria de beneficiamento de chá e de mate; 
IV - Indústria da uva; 
V - Indústria de extração e beneficiamento de fibras vegetais e de descaroçamento de algodão; 
VI - Indústria de beneficiamento de cereais; 
VII - Indústria de beneficiamento de café; 
VIII - Indústria de extração de madeira para serraria, de resina, lenha e carvão vegetal; 
IX - Matadouros ou abatedouros de animais de quaisquer espécies e charqueadas. �
Nesse sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justiça, que também se consolidou no Supremo Tribunal Federal:
�PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA - CONTRIBUIÇÃO PARA O FUNRURAL E INCRA - EMPRESA URBANA - LEGALIDADE - ORIENTAÇÃO DESTA PRIMEIRA SEÇÃO, SEGUINDO A JURISPRUDÊNCIA DO STF - RECURSO NÃO ADMITIDO - SÚMULA 168/STJ - AGRAVO REGIMENTAL - AUSÊNCIA DE IMPUGNAÇÃO DOS FUNDAMENTOS DA DECISÃO AGRAVADA - MERA REPETIÇÃO DAS RAZÕES DOS EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA - IRRESIGNAÇÃO MANIFESTAMENTE INFUNDADA - RECURSO NÃO CONHECIDO, COM APLICAÇÃO DE MULTA.
1. Nos termos da orientação desta Primeira Seção e do Supremo Tribunal Federal, é legítimo o recolhimento da contribuição social para o FUNRURAL e INCRA pelas empresas urbanas. Considerando que o acórdão embargado corroborou esse entendimento, correta é a aplicação da Súmula 168 desta Corte Superior.
2. Não tendo a agravante rebatido especificamente os fundamentos da decisão recorrida, limitando-se a reproduzir as razões oferecidas nos embargos de divergência, é inviável o conhecimento do recurso.
3. Tratando-se de agravo interno manifestamente infundado, impõe-se a condenação da agravante ao pagamento de multa de 10% (dez por cento) sobre o valor corrigido da causa, nos termos do art. 557, § 2º, do Código de Processo Civil.
4. Agravo interno não conhecido, com aplicação de multa.
(AgRg nos EREsp 530802/GO. Primeira Seção. Relatora Ministra DENISE ARRUDA. Julgamento 13/04/2005. DJ 09/05/2005, p. 291) (sem grifos no original).�
A seu turno, destaque-se ementa no Agravo Regimental do Recurso Extraordinário de n ° 211.190, publicado no Diário da Justiça em 29 de novembro de 2002:
�EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONTRIBUIÇÃO SOCIAL DESTINADA A FINANCIAR O FUNRURAL. VIOLAÇÃO DO PRECEITO INSCRITO NO ARTIGO 195 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ALEGAÇÃO INSUBSISTENTE. A norma do artigo 195, caput, da Constituição Federal, preceitua que a seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, sem expender qualquer consideração acerca da exigibilidade de empresa urbana da contribuição social destinada a financiar o FUNRURAL. Precedentes. Agravo regimental não provido.�
 Desta forma, não vislumbro reparos na decisão recorrida neste ponto.

Multas no lançamento de ofício após a edição da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009.

Enfrentamos a seguir a questão do regime jurídico das multas, ainda que tal questão não tenha sido suscitada no Recurso Voluntário, por entendermos tratar-se de questão de ordem pública.
Antes da MP 449, se a fiscalização das contribuições previdenciárias constatasse o não pagamento de contribuições, sejam aquelas já declaradas em GFIP, omitidas da GFIP ou mesmo omitidas da escrituração ocorria a aplicação de multa de mora, sendo que esta partia de 12% e poderia chegar a 100%, segundo o inciso II do art. 35 da Lei 8.212/91. Além disso, a fiscalização lançava as multas dos §§4º, 5º e 6º do art. 32 por incorreções ou omissões na GFIP. O §4º tratava da não apresentação da GFIP, o §5º da apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores e o §6º referia-se a apresentação do documento com erro de preenchimento nos dados não relacionados aos fatos geradores. -
Com a edição da referida MP, foi instituído o art. 32-A da Lei 8.212/91 que trata da falta de apresentação da GFIP, bem como trata da apresentação com omissões ou incorreções. Porém, foi também previsto, no art. 35-A, a aplicação do art. 44 da Lei 9.430/96 para os casos de lançamento de ofício. Interessa-nos o inciso I do referido dispositivo no qual temos a multa de 75% sobre a totalidade do imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata. 
Tais inovações legislativas associadas ao fato de a fiscalização realizar lançamento que abrangem os últimos cinco anos e de existirem lançamentos pendentes de definitividade na esfera administrativa no momento da edição da novel legislação colocam-nos diante de duas situações:
Lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta;
Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.

Vamos analisar individualmente cada uma das situações.

Lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta

Para os lançamentos realizados após a edição da MP 449 e referentes a fatos geradores posteriores a esta, o procedimento de ofício está previsto no art. 35-A da Lei 8.212/91, o que resulta na aplicação do art. 44 da Lei 9.430/96 e na impossibilidade de aplicação da multa de mora prevista no art. 35 da Lei 8.212/91.
Assim, se constatar diferença de contribuição, a fiscalização, além do próprio tributo, lançará a multa de ofício que parte de 75% e pode chegar a 225% nas hipóteses de falta de recolhimento, falta de declaração ou declaração inexata. A falta de recolhimento é uma hipótese nova de infração que, portanto, só pode atingir os fatos geradores posteriores a MP 449. Por outro lado, com relação às contribuições previdenciárias, a falta de declaração e a declaração inexata referem-se a GFIP e são infrações que já eram punidas antes da MP 449. A falta de GFIP era punida pelo §4º do art. 32 da Lei 8.212/91 e a declaração inexata da GFIP era punida tanto pelo §5º quanto pelo 6º do mesmo artigo, a depender da existência (§5º) ou não (§6º) de fatos geradores da contribuição relacionados com as incorreções ou omissões.
É certo que, a princípio, podemos vislumbrar duas normas punitivas para a não apresentação e a apresentação inexata da GFIP relacionada a fatos geradores de contribuições: o art. 32-A da Lei 8.212/91 e o inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96. Tendo em conta o princípio geral do Direito Tributário de que a mesma infração não pode ser sancionada com mais de uma penalidade, temos que determinar qual penalidade aplicar. 
Numa primeira análise, vislumbramos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 seria aplicável para os casos relacionados à existência de diferença de contribuição ao passo que o art. 32-A da Lei 8.212/91 seria aplicável aos casos nos quais não houvesse diferença de contribuição. No entanto, tal conclusão não se sustenta se analisarmos mais detidamente o conteúdo do art. 32-A da Lei 8.212/91. No inciso II, temos a previsão da multa de �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, (...)�. Claramente, o dispositivo em destaque estipula a multa aplicável quando houver contribuições apuradas, recolhidas ou não, nos casos nos quais a GFIP não for apresentada ou for apresentada fora de prazo. Logo, podemos concluir que tal inciso aplica-se também àquelas situações em que há apuração de diferença de contribuição. Confirmando tal conclusão, temos o inciso II do §3º do mesmo artigo que estipula a multa mínima aplicável nos casos de omissão de declaração com ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária.
Portanto, diversamente do que preliminarmente concluímos, tanto o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 quanto o art. 32-A da Lei 8.212/91 são aplicáveis aos casos de falta de declaração ou declaração inexata de GFIP quando for apurada diferença de contribuição em procedimento de ofício. Temos, então, configurado um aparente conflito de normas que demanda a aplicação das noções da teoria geral do Direito para sua solução. Três critérios são normalmente levados em conta para a solução de tais antinomias: critério cronológico, critério da especialidade e critério hierárquico.
O critério cronológico (norma posterior prevalece sobre norma anterior) não nos ajuda no presente caso, uma vez que a determinação de aplicarmos o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 e a inclusão do art. 32-A da Lei 8.212/91 foram veiculados pela mesma Lei 11.941/2009.
O critério hierárquico também não soluciona a antinomia, posto que são normas de igual hierarquia.
Resta-nos o critério da especialidade. 
Observamos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/86 refere-se, de maneira genérica, a uma falta de declaração ou declaração inexata, sem especificar qual seria a declaração. Diversamente, o art. 32-A faz menção específica em seu caput à GFIP no trecho em que diz �o contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei(...)�. Logo, consideramos que no conflito entre o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 e o art. 32-A da Lei 8.212/91, este último é norma específica no tocante à GFIP e, seguindo o critério da especialidade, deve ter reconhecida a prevalência de sua força vinculante.
Em adição, a aplicação do art. 32-A da Lei 8.212/91 pode ser justificada pelo nítido caráter indutor que a penalidade do art. 32-A assume, facilitando , no futuro, o cálculo do benefício previdenciário. Pretende a norma do art. 32-A estimular a apresentação da GFIP na medida em que a penalidade é reduzida à metade se a declaração for apresentada antes de qualquer procedimento de ofício (§2º, inciso I); ou reduzida a 75% se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação(§2º, inciso II). Esse estímulo pode ser compreendido em benefício do trabalhador na medida em que as informações da GFIP servirão como prova a favor deste no cálculo da benefício previdenciário, tendo em conta que, segundo o §3º do art. 29 da Lei 8.213/91, �serão considerados para cálculo do salário-de-benefício os ganhos habituais do segurado empregado, a qualquer título, sob forma de moeda corrente ou de utilidades, sobre os quais tenha incidido contribuições previdenciárias, exceto o décimo-terceiro salário (gratificação natalina).� Se o cálculo do salário-de-benefício considerará a base de cálculo das contribuições, certamente a GFIP é um importante meio de prova dos valores sobre os quais incidiram as contribuições. Se aplicássemos o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96, não haveria qualquer mecanismo de estímulo ao empregador para apresentar a GFIP. Iniciado o procedimento de ofício, seria aplicada, no mínimo, a multa de 75% sobre a diferença das contribuições sem que a apresentação da GFIP pudesse alterar tal valor. O empregador poderia simplesmente pagar a multa e continuar omisso em relação à GFIP, deixando o empregado sem este importante meio de prova para o cálculo do benefício de aposentadoria. Assim, a hermenêutica sistemática considerando o regime jurídico previdenciário reforça a necessidade de prevalência do art. 32-A.
Portanto, seja pela aplicação do critério da especialidade ou pela hermenêutica sistemática considerando o regime jurídico previdenciário, temos justificada a aplicação do art. 32-A no caso de omissão na apresentação da GFIP ou apresentação desta com informações inexatas.
Acrescentamos que não há no regime jurídico do procedimento de ofício previsto na MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, a previsão para multa de mora pelo fato de ter ocorrido atraso no recolhimento. Trata-se de infração � o atraso no recolhimento - que deixou de ser punida por meio de procedimento de ofício. Outra infração similar, mas não idêntica, foi eleita pela lei: a falta de recolhimento. Apesar de mantermos nossa posição a respeito da inexistência de multa de mora no novo regime do procedimento de ofício, deixamos de apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posição isolada. Assim, nosso voto é no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.
Podemos assim resumir o regime jurídico das multas a partir de 12/2008:
A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida e limitada a 20%;
A multa de ofício de 75% é aplicada pela falta de recolhimento da contribuição, podendo ser majorada para 150% em conformidade com o §1º do art. 44 das Lei 9.430/96, ou seja, nos casos em que existam provas de atuação dolosa de sonegação, fraude ou conluio. A majoração poderá atingir 225% no caso de não atendimento de intimação no prazo marcado, conforme §2º do art. 44 da Lei 9.430/96;
A multa pela falta de apresentação da GFIP ou apresentação deficiente desta é aquela prevista no art. 32-A da Lei 8.212/91.
Nesses termos, temos como delineado o novo regime jurídico das multas em lançamento de ofício das contribuições previdenciárias previsto pela MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, aplicável aos fatos geradores ocorridos após a edição da referida MP.
Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.

Com base nesse novo regime jurídico vamos determinar a penalidade aplicável à outra situação, ou seja, para os casos de lançamento relacionado aos fatos geradores anteriores à edição da MP porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.
Para tanto, devemos tomar o conteúdo do art. 144 do CTN em conjunto com o art. :
 Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
 § 1º Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.
 § 2º O disposto neste artigo não se aplica aos impostos lançados por períodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido.
 Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
  I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 
 II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
 a) quando deixe de defini-lo como infração;
 b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
 c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.

A interpretação conjunta desses dois dispositivos resulta na conclusão de que devemos aplicar o regime jurídico das penalidades conforme a lei vigente na data da ocorrência dos fatos geradores, salvo se lei posterior houver instituído penalidade menos severa ou houver deixado de definir um fato como infração.
O que devemos ressaltar é que o art. 106 do CTN determina a comparação da penalidade mais benéfica por infração e não em um conjunto. Assim, cada infração e sua respectiva penalidade deve ser analisada.
Para os lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, de plano devemos afastar a incidência da multa de mora, pois a novo regime jurídico do lançamento de ofício deixou de punir a infração por atraso no recolhimento. O novo regime pune a falta de recolhimento que, apesar de similar, não pode ser tomada como idêntica ao atraso. O atraso é graduado no tempo, ao passo que a falta de recolhimento é infração instantânea e de penalidade fixa. No regime antigo, o atraso era punido com multa de mora de 12% a 100%, ao passo que no regime atual o atraso não é punível em procedimento de ofício e pode atingir até 20% nos casos em que não há lançamento de ofício.
Nossa conclusão de afastar a multa de mora pode também ser amparada no princípio da isonomia. Vejamos um exemplo. Duas empresas, A e B, atuam no mesmo ramo, tem a mesma estrutura de pessoal e de remuneração, bem como utilizam o mesmo escritório contábil para tratar de sua vida fiscal. 
A empresa A foi fiscalizada em 2007 com relação aos fatos geradores de 2006 e teve contra si lançada a contribuição, a multa de mora e a multa por incorreções na GFIP prevista no art. 32, §5º da Lei 8.212/91. Quando do julgamento de seu processo, considerando o novo regime de multas segundo nossa interpretação, o órgão julgador manteve o lançamento, mas determinou que a multa relacionada à GFIP fosse comparada com a multa do 32-A da Lei 8.212/91.
A empresa B foi fiscalizada em 2009 com relação aos fatos geradores de 2006 e teve contra si lançada a contribuição, sem aplicação de multa de mora, e a multa pela declaração inexata da GFIP com base no art. 32-A da Lei 8.212/91 ou com base no art. 32, §5º da Lei 8.212/91, o que lhe for mais favorável. Facilmente pode ser notado que a empresa B responde por crédito tributário menor que a empresa A, pois não foi aplicada a multa de mora. Somente com a aplicação do art. 106, inciso II, alínea �a� do CTN para afastar a multa de mora no caso da empresa A é que teremos restaurada a situação de igualdade entre as empresas A e B.
Conforme já assinalamos, apesar de mantermos nossa posição a respeito da inexistência de multa de mora no novo regime do procedimento de ofício, deixamos de apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posição isolada. Assim, nosso voto é no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.
No tocante às penalidades relacionadas com a GFIP, deve ser feito o cotejamento entre o novo regime � aplicação do art. 32-A para as infrações relacionadas com a GFIP � e o regime vigente à data do fato gerador � aplicação dos parágrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, prevalecendo a penalidade mais benéfica ao contribuinte em atendimento ao art. 106, inciso II, alínea �c�. Tal procedimento aplica-se, inclusive, para a multa de ofício aplicada com fundamento no art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 motivada por falta de declaração ou declaração inexata.
Passamos a resumir nossa posição sobre o regime jurídico de aplicação das multas para fatos geradores até 11/2008.
A aplicação do art. 106, inciso II, alínea �c� do CTN deve ser feita ato ou fato pretérito considerado como infração no lançamento de modo que:

A penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, deve ser mantida, mas limitada a 20%;
As multas por infrações relacionadas a GFIP (falta de apresentação ou apresentação deficiente), previstas nos parágrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, devem ser comparadas com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91, devendo prevalecer aquela que for mais benéfica ao contribuinte. 
É de ser observado que a fiscalização considerou duas infrações na apuração das multas aplicáveis: atraso e GFIP não apresentada ou apresentada em desacordo com a legislação. No entanto, conforme acima explanado, cada uma das infrações deve ter sua penalidade analisada quanto à retroatividade benéfica:
A penalidade aplicável à infração relativa ao atraso, a multa de mora, deve ser mantida em todas as competências, mas limitada a 20%;
A penalidade aplicável à infração relativa à GFIP, nas competências em que estiver presente no lançamento, deve ser comparada com a penalidade do art. 32-A da Lei 8.212/91, prevalecendo a que for mais favorável ao contribuinte.

No caso em tela, consta do processo 13896.001977/2010-39, fls. 09, o Anexo V que demonstra a forma como a fiscalização aplicou a multa menos severa ao contribuinte.
Como tratamos de contribuições de terceiros, somente foi aplicada a multa de mora que deve ser limitada a 20%.
Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER e DAR PROVIMENTO PARCIAL ao RECURSO VOLUNTÁRIO de modo a: (a) excluir do lançamento os levantamentos VT, VT1, VR e VR1; (b) limitar a multa de mora a 20%.
(assinado digitalmente)
Mauro José Silva - Relator
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Parecer PGFN 2.117/2011 associado aos efeitos do art. 19 da Lei
10.522/2002, concluimos, em homenagem ao principio da eficiéncia e para
evitar a edicdo de ato administrativo sem finalidade, que ndo pode prevalecer
a inclusao do beneficio na base de calculo da contribui¢ao apenas motivada
nela inexisténcia de inscricao no PAT.

PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. IMUNIDADE
QUANTO A INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA
NA REMUNERACAO. FINALIDADES DA LEI REGULADORA.

O beneficio fiscal concedido aos pagamentos a titulo de Participacdo nos
Lucros ou Resultados tem natureza de imunidade quanto a incidéncia da
contribuicdo previdencidria sobre a remuneragdo. A lei reguladora da
imunidade tem como finalidades contribuir para o combate a fraude - contra
os trabalhadores ou contra a solidariedade no financiamento da seguridade
social - e para a melhoria da qualidade das relagdes entre capital e trabalho.
Sem o preenchimento dos requisitos legais, ndo ha como reconhecer o
beneficio fiscal.

CONTRIBUICAO AO INCRA

Quanto as empresas urbanas terem que recolher contribuicdo destinada ao
INCRA, ndo hé 6bice normativo para tal exacao.

LANCAMENTOS REFERENTES FATOS GERADORES
ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENEFICA. APLICACAO
DA ALINEA “C”, DO INCISO II, DO ARTIGO 106 DO CTN.
LIMITACAO DA MULTA MORA.

A mudanca no regime juridico das multas no procedimento de oficio de
lancamento das contribuigdes previdenciarias por meio da MP 449 enseja a
aplica¢do da alinea “c”, do inciso II, do artigo 106 do CTN, considerando
cada ato ou fato pretérito punido no lancamento. No tocante a multa mora,
esta deve ser limitada ao percentual previsto no art. 61 da lei 9.430/96, 20%.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em dar
provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61,
da Lei n® 9.430/1996, se mais benéfica a Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a).
Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em
manter a multa aplicada; II) Por unanimidade de votos: a) em retirar o agravamento da multa,
nos termos do voto do Relator; b) em dar provimento ao recurso nas questdes do vale
transporte e do auxilio alimentagdo, nos termos do voto do Relator; ¢) em negar provimento ao
recurso na questdo da Participagdo dos Lucros e Resultados, nos termos do voto do Relator; d)
em negar provimento ao Recurso nas demais alegacdes da Recorrente, nos termos do voto
do(a) Relator(a).

(assinado digitalmente)
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Marcelo Oliveira - Presidente.
(assinado digitalmente)

Mauro José Silva - Relator.

Participaram do presente julgamento a Conselheira Bernadete de Oliveira
Barros, bem como os Conselheiros Leonardo Henrique Pires Lopes, Damidao Cordeiro de
Moracs, Adriano Gonzalez Silvério, Mauro José Silva ¢ Marcelo Oliveira.
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Relatorio

Registramos que serdo julgados nesta sessdo de julgamento o Auto de
Infracao de exigéncia de obrigagcao principal — AIOP (13896.001968/2010-48; DEBCAD n°
37.288.594-2) e os juntados por apensagdo os processos n° 13896.001969/2010-92 (DEBCAD
n®  37.288.595-0), n° 13896.001970/2010-17 (DEBCAD n° 37.288.596-9) e n°
12896.001977/2010-39 (DEBCAD n° 37.276.315-4), este ultimo por descumprimento de
obrigacao acessoria — AIOA.

O lancamento n°® 37.288.596-9, lavrado em 23/08/2010, constituiu crédito
tributario relativo de contribuigdes sociais devidas a terceiros, incidentes sobre as
remuneragdes pagas a estes conforme os levantamentos que serdo a seguir relacionados, no
periodo de 01/2006 a 06/2007, tendo resultado na constituicdo do crédito tributario de R$
137.773,54, fls. 01.

Conforme consta do Acérdio a quo, o langamento ¢ composto pelos
seguintes levantamentos:

PRI - Participagdo de Resultados - (SC - Salario de
Contribui¢do) referente aos valores pagos aos segurados
empregados a titulo de participacdo nos lucros e resultados,
periodo de 01/2006 a 05/2006,

FP e FPI - Folha de Pagamento - (SC - Salario de
Contribuicdo) referente a valores pagos em folha aos segurados
empregados, periodo de 01/2006 a 06/2007;

DD1I - Diferenga de Dissidio - (SC - Salario de Contribui¢do)
referente a uma diferenca paga aos segurados empregados, no
periodo de 01/2006 a 05/2006,

VT e VTI - Vale Transporte - (SC - Salario de Contribui¢do)
referente a valores pagos aos segurados empregados como vale
transporte, periodo de 01/2006 a 06/2007;

VR e VRI - Vale Alimentacao - (SC - Salario de Contribui¢do)
referente ao fornecimento de alimentagdo sem o PAT, periodo de
0172006 a 06/2007;

O desdobramento dos langcamentos referentes aos fatos
geradores em dois diferentes langamentos (FP/FPI1, VI/VTI e
VR/VRI), deveu-se a diferen¢ca na aplicagdo da multa. Os
valores correspondentes aos levantamentos FP,VT e VR, sdo
aqueles em que prevaleceu o valor da multa aplicada conforme a
legislacao anterior a dezembro de 2008. Os valores
correspondentes aos levantamentos FPI, VT1 e VRI, sdo aqueles
em que foi aplicada a multa conforme a legislag¢do atual, embora
os fatos geradores tenham ocorrido em competéncias anteriores
a dezembro de 2008.
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A fiscalizacdo motivou o langamento de acordo com os levantamentos da
seguinte maneira:

PK1 — nd3o havia regulamentagdo do pagamento da participagdo nos
resultados conforme exige a lei;

DD1 — diferencas de dissidio;
VT e VT1 - vale transporte pago em pecunia;
VR e VR1 — Vale refeigao foi pago sem inscrigao no PAT;

Apds tomar ciéncia pessoal da autuacdo em 07/08/2010, fls. 0l(processo
original), a recorrente apresentou impugnagao, fls. 252/258, na qual apresentou argumentos
similares aos constantes do recurso voluntario.

A 7* Turma da DRJ/Campinas, no Acérdao de fls. 362/376, julgou a
impugnacdo improcedente, tendo a recorrente sido cientificada do decisoério em 05/10/2011,
fls. 391.

O recurso voluntario, apresentado em 04/11/2011, fls. 453/460, apresentou
argumentos conforme a seguir resumimos.

Inicia insistindo que fez a op¢do pelo SIMPLES. Teria feito varios
recolhimentos por tal sistematica e s6 posteriormente teria tido seu pedido indeferido. Se o
fisco aceitou os pagamentos, estes sdo validos e a op¢do deve ser respeitada, nada havendo,
conseqiientemente, de equivocado em suas Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico e Informagdes Previdéncia Social (GFIP).

Entende indevida a inclusdo dos pagamentos a titulo de vale transporte na
base de calculo, uma vez presente a natureza indenizatdria da verba.

A inscricdo no PAT seria irrelevante para a isen¢ao dos valores pagos a titulo
de auxilio alimentagao.

Defende a aplicagdo imediata do art. 7° inciso XI da Constitui¢do Federal
(CF).

Prossegue sustentando a ilegalidade da contribui¢do destinada ao INCRA.

As contribui¢coes ao SENAC/SESC ¢ SEBRAE seriam indevidas, tendo em
vista que fez a opgao pelo SIMPLES.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Mauro José Silva

Reconhecemos a tempestividade do recurso apresentado e dele tomamos
conhecimento.

A recorrente alega que fez a op¢ao do SIMPLES por meio dos pagamentos
mensais que realizou. Porém, a fiscalizacdo apurou que esta nunca fez a op¢do nos moldes
previstos na legislagdo. A pretensdo da recorrente de um enquadramento automatico nao
encontra respaldo nas leis que regem a sistematica do SIMPLES. Os arts. 8° a 13° da Lei
9.317/96 (aplicavel ao caso) prescrevem as condi¢des de opgdo e de exclusdo no SIMPLES,
afastando a possibilidade de enquadramento por meio de pagamentos como quer a recorrente.

Passamos a enfrentar os argumentos da recorrente em relagdo aos fatos
geradores constantes do lancamento.

Vale transporte. Requisitos para a isencao. Possibilidade de pagamento em pecunia.

O transporte concedido pelo empregador ao empregado em deslocamento
para o trabalho era considerado salario-utilidade até a alteracdo da CLT em 06/2001 pela Lei
10.243/2001. A partir desse diploma normativo, tal utilidade deixou de ser considerada salario,
mas nao perdeu sua condi¢do de utilidade fornecida pela empregador, o que ainda a deixa no
campo da incidéncia da contribuicdo previdenciaria, conforme a segunda parte do inciso I, do
art. 28 da Lei 8.212/91. No entanto, o empregador podera desfrutar da isen¢do prevista na
alinea “t”, §9° do art. 28, desde que o vale transporte obedeca a legislacao propria.

Foi a Lei 7.418/85 que instituiu o vale transporte e que disciplina as
condig¢des para sua concessdo. A imensa maioria da jurisprudéncia e da doutrina tem concluido
que nesta lei existe a exigéncia de que o empregador faga o desconto de 6% do salério base do
empregado como requisito para desfrute da isencdo. Com a devida vénia, ndo conseguimos
assim concluir. Vejamos o texto de alguns dispositivos da lei:

Art. 2° - O Vale-Transporte, concedido nas condi¢oes e limites
definidos, nesta Lei, no que se refere a contribuicdo do
empregador: (Artigo renumerado pela Lei 7.619, de 30.9.1987)

a) ndo tem natureza salarial, nem se incorpora a remunera¢do
para quaisquer efeitos;

()
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Art. 4° - A concessdo do beneficio ora instituido implica a
aquisicdo pelo empregador dos Vales-Transporte necessarios
aos deslocamentos do trabalhador no percurso residéncia-
trabalho e vice-versa, no servico de transporte que melhor se
adequar. (Artigo renumerado pela Lei 7.619, de 30.9.1987) (Vide
Medida Proviséria n°® 2.189-49, de 2001) (Vide Medida Proviséria
n° 280, de 2006)

Paragrafo unico - O empregador participara dos gastos de
deslocamento do trabalhador com a ajuda de custo equivalente a
parcela que exceder a 6% (seis por cento) de seu salario basico.

No art. 2° acima transcrito vemos que a parte custeada pelo empregador nao
tem natureza salarial, ao passo que no art. 4° temos a determinacdo de que o empregador
custeard aquilo que exceder 6% do salario bdsico do empregado. Em outras palavras, o
empregado deve suportar o custo do vale transporte com seu proprio salario até o limite de 6%.
Nao interpretamos existir no art. 4° uma condigao expressa para o desfrute da isen¢do, mas uma
delimitagdo daquilo que serd custeado pelo empregado e daquilo que serd custeado pelo
empregador. Se o empregador resolve, por vontade propria ou por forga de acordo coletivo,
nada descontar do empregado, equivale a ter concedido uma nova parcela salarial ao
empregado, mas nao na totalidade do valor pago a titulo de vale transporte, mas somente até
6% do salario base, pois ¢ esta parte que o empregado deve suportar. A parcela que exceder 6%
ainda continuara custeada pelo empregador.

Com relacdo ao requisitos para a isen¢do, vislumbramos estarem estes nos
arts. 1° e 4° da Lei 7.418/85:

o utilizagdo efetiva em despesas de deslocamento residéncia-trabalho e
vice-versa;

e utilizagdo através do sistema de transporte coletivo publico, urbano ou
intermunicipal e/ou interestadual com caracteristicas semelhantes aos
urbanos, geridos diretamente ou mediante concessdao ou permissao de
linhas regulares e com tarifas fixadas pela autoridade competente,
excluidos os servigos seletivos e os especiais;

e ndo serem pagos em dinheiros, uma vez que o art. 4° fala em
aquisicao de Vales Transporte, o que afasta a possibilidade de o valor
respectivo ser entregue em moeda ao trabalhador.

Esse ultimo requisito conflito com o que decidiu o STF no RE 478.410, in
verbis:

RE 478410/ SP - SAO PAULO
EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONTRIBUICAO

PREVIDENCIARIA.  INCIDENCIA. VALE-TRANSPORTE.
MOEDA. CURSO LEGAL E CURSO FORCADO. CARATER
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NAO SALARIAL DO BENEFICIO. ARTIGO 150, I, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. CONSTITUICAO COMO
TOTALIDADE NORMATIVA. 1. Pago o beneficio de que se
cuida neste recurso extraordindrio em vale-transporte ou em
moeda, isso ndo afeta o cardter ndo salarial do beneficio. 2. A
admitirmos ndo possa esse beneficio ser pago em dinheiro sem
que seu carater seja afetado, estariamos a relativizar o curso
legal da moeda nacional. 3. A funcionalidade do conceito de
moeda revela-se em sua utilizagdo no plano das relagoes
Jjuridicas. O instrumento monetario vdlido é padrdo de valor,
enquanto instrumento de pagamento sendo dotado de poder
liberatorio: sua entrega ao credor libera o devedor. Poder
liberatorio ¢ qualidade, da moeda enquanto instrumento de
pagamento, que se manifesta exclusivamente no plano juridico:
somente ela permite essa liberagdo indiscriminada, a todo
sujeito de direito, no que tange a débitos de cardter patrimonial.
4. A aptiddo da moeda para o cumprimento dessas fungoes
decorre da circunstancia de ser ela tocada pelos atributos do
curso legal e do curso forcado. 5. A exclusividade de circulagdo
da moeda esta relacionada ao curso legal, que respeita ao
instrumento monetdrio enquanto em circulagdo, ndo decorre do
curso forg¢ado, dado que este atinge o instrumento monetdrio
enquanto valor e a sua institui¢do [do curso for¢ado] importa
apenas em que ndo possa ser exigida do poder emissor sua
conversdo em outro valor. 6. A _cobranca de contribuicdo
previdencidria sobre o valor pago, em dinheiro, a titulo de
vales-transporte, pelo recorrente aos seus empregados afronta a
Constituicdo, sim, em__sua_totalidade normativa. Recurso
Extraordinario a que se da provimento.

A referida decisdo do STF transitou em julgado em 02/03/2012. Ademais,
existe a Sumula AGU 60, in verbis:

Ementa: "Ndo hd incidéncia de contribuicdo previdencidaria
sobre o valetransporte pago em pecunia, considerando o cardter
indenizatorio da verba.

Logo, a insisténcia na tese da incidéncia no caso de pagamento em pecunia
do beneficio, atentaria contra o principio da eficiéncia e da moralidade administrativa, bem
como resultaria na emissao de ato administrativo sem finalidade, portanto nulo, pois o proprio
orgdo encarregado da defesa da Unido no Poder Judiciario ja admitiu a tese ndo incidéncia.

Diante disso, concluimos que os valores entregues em pecunia ao empregado
ma titulo de vale transporte ndo podem, por esse motivo, integrar a base de calculo da
contribuicao previdenciaria.

Auxilio alimentac¢ao. Necessidade de inscricao no PAT. Alinhamento com Parecer PGFN.
Principio da eficiéncia.
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Conforme previsto no caput do art. 458 da CLT, a alimentagdo fornecida ao
trabalhador estd compreendida no conceito de salario. Apesar do dispositivo legal suscitar
poucas duvidas, temos que acrescentar que o Tribunal Superior do Trabalho (TST) ja editou a
Sumula 241 sobre o assunto, in verbis:

Sumula N° 241 do TST
SALARIO-UTILIDADE. ALIMENTACAO

O vale para refeicdao, fornecido por for¢a do contrato de
trabalho, tem carater salarial, integrando a remuneragdo do
empregado, para todos os efeitos legais.

Estando compreendida no conceito de salédrio, ¢ verba que estd no campo de
incidéncia da contribuicdo previdencidria. No entanto, quis o legislador, no art. 28, §9°, alinea
“c” instituir uma isenc¢do para a alimentacdo concedida in natura, ou seja, para a alimentagao
fornecida pela propria empresa. Como requisito para o gozo da isencao, foi estabelecido que a
parcela in natura seja “recebida de acordo com os programas de alimenta¢do aprovados pelo
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social, nos termos da Lei n° 6.321, de 14 de abril de
1976”. A referida Lei, em seu art. 3°, traz texto similar a Lei 8.212/91, conforme segue:

Art 3° Ndo se inclui como salario de contribui¢do a parcela paga
in natura , pela empresa, nos programas de alimentacdo
aprovados pelo Ministério do Trabalho.

Vé-se, pois, que a exigéncia de que a alimentagdo fornecida in natura esteja
de acordo com programa de alimentagdo aprovado pelo Ministério do trabalho tem dupla
previsdo legal. Tal constatacdo, por si sO, ja seria suficiente para afastarmos qualquer
possibilidade de afastarmos, na aplicagdo da lei, a exigéncia de tal requisito para o
reconhecimento da isencdo. No entanto, a titulo argumentativo, compulsamos a legislacdo do
Ministério do Trabalho que trata do assunto para verificarmos quais as exigéncias do referido
programa, de modo a concluirmos se seriam exigéncias que atendem ao principio da
proporcionalidade.

No art 1° da Portaria 03/2002 ha a previsdo de que o Programa de
Alimentagdo do Trabalhador ‘“tem por objetivo a melhoria da situagdo nutricional dos
trabalhadores, visando a promover sua saude e prevenir as doencgas profissionais.”. Nota-se,
portanto, que a regulamentacdo do PAT traz em si uma preocupagao com o bem estar dos
trabalhadores. Nesse sentido, o art 5° da mesma Portaria estabelece critérios para garantir que o
trabalhador receba uma alimentacdo saudavel, com respeito aos alimentos regionais € ao
significado socioecondmico e cultural dos varios alimentos. Prossegue a norma infralegal com
preocupacdes sobre os macronutrientes que devem estar contidos em cada uma das refeigoes
do dia. Quanto as formalidades necessérias para adesdo ao PAT, ndo vislumbramos serem
demasiadamente excessivas de modo a, consideradas as finalidades de interesse publico do
PAT, ferirem a proporcionalidade.
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A necessidade de obediéncia ao PAT, portanto, ¢ uma exigéncia legal para o
beneficio da isencdo que tem objetivo proteger o trabalhador, evitando que o empregador
fornecga alimentagdo inadequada para sua saude e bem estar, e que foi regulada atendendo ao
principio da proporcionalidade. Desconsiderar a adesdo ao PAT, além de afrontar o texto legal,
¢ operar em desfavor do trabalhador na medida em que implicaria afastar norma que tenta
preservar sua saude.

A par disso, ndo ignoramos que o STJ tem jurisprudéncia que afasta a
incidéncia da contribuigdo previdenciaria sobre a alimentacdo in natura, estando ou nao a
'mpresa vinculada ao PAT. No entanto, ao analisarmos os varios Acordaos nesse sentido,
obscivamos, mais uma vez, um encadeamento de referéncias a precedentes que acabam por
tomar como leading case o RESP 85.306-DF de 1996 com a seguinte ementa:

CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. ALIMENTACAO
FORNECIDA POR EMPRESA.PROGRAMA DE
ALIMENTACAO AO TRABALHADOR (PAT). NATUREZA NAO
SALARIAL. REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE
PELA VIA ELEITA DO ESPECIAL.

I - AFIGURA-SE ESCORREITO O V. ACORDAO
VERGASTADO AO DECIDIR QUE A ALIMENTACAO PAGA,
ESTEJA O EMPREGADOR INSCRITO OU NAO NO
PROGRAMA DE ALIMENTACAO DO TRABALHADOR (PAT),
NAO E SALARIO "IN NATURA", NAO E SALARIO
UTILIDADE, POR ISSO QUE NAO PODE, NUM OU NOUTRO
CASO, HAVER INCIDENCIA DE  CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. ADEMAIS, NAO E O RECURSO
ESPECIAL O MEIO HABIL PARA REEXAMINAR PROVAS.

II - RECURSO NAO CONHECIDO.

Indo além da ementa, o voto condutor do leading case assumiu as conclusdes
do Parecer do Ministério Publico Federal que fez consideragdes sobre a alimentagdo fornecida
de maneira ndo gratuita aos funcionarios de uma empresa. Ora, ¢ fora de duvidas que se o
trabalhador paga pela alimentacdo que recebe, ndo podemos cogitar que isso seja salario. Nao
sendo salario, ndo seria mesmo necessario cogitar da inscrigdo ou nao no PAT, pois nao faz
parte do campo de incidéncia da contribuicdo previdenciaria. Mas veja que o leading case,
tantas vezes repetido no STJ, tratava de uma situacdao especifica de alimentacao paga pelo
trabalhador e ndo pela empresa em beneficio do trabalhador. Apesar disso, a partir de tal
Acordao foram se multiplicando os Acdrdaos que tomavam tal decisum como precedente para,
em situacdo diversa, ndo exigir o registro no PAT em casos de alimentagdo in natura
fornecidas gratuitamente ao trabalhador. Escapando da reiterada confusdo, o RESP 476.194 fez
uma clara distingdo da situac@o para a qual ndo se exige o PAT:

REsp 476194 / PR
TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
EMPREGADOR NAO INSCRITO NO

PROGRAMA DE ALIMENTAGCAO AO TRABALHADOR.
FORNECIMENTO DE REFEICOES DECORRENTE DE
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CONVENGAO ~ COLETIVA ~ DE  TRABALHO.  NAO-
INCIDENCIA. TAXA SELIC.

1. Empresa ndo cadastrada no Programa de Alimentag¢do ao
Trabalhador ndo faz jus aos beneficios fiscais previstos na Lei
6.321/76, que exclui o custo da alimentacdo fornecida pelo
empregador da parcela incorporada ao salario para fins de
contribui¢do previdenciaria.

2. Fornecida a alimentacdo pelo empregador ndo inscrito no
PAT e havendo desconto do salario do empregado que a usufrui,
para_cobrir custos dos alimentos auferidos, ndo se caracteriza
como saldrio in natura, e, por isso, como salario de contribui¢do
para a receita da seguridade. Por outro lado, ndo sendo integral
o pagamento da refeicdo, fica caracterizada como parcela
salarial a diferenca do que foi pago, integrando este excedente a
base de cdlculo da contribuig¢do previdenciaria.

3. E pacifico na jurisprudéncia da Corte o entendimento segundo
o qual é legitima a incidéncia, tanto na cobranca de divida
fiscal,quanto na repeticdo de indébito tributario, da Taxa SELIC.

4. Recurso especial a que se nega provimento.

Lamentavelmente, o Acorddo acima nao prevaleceu, tendo sido objeto de
Embargos de divergéncia que acabaram por retomar o contetido da jurisprudéncia reiterada que
ndo exige a inscricao no PAT.

De nossa parte, com a devida vénia, assinalamos que a repetida
jurisprudéncia do STJ que dispensa a vinculacao ao PAT em qualquer caso estd amparada em
premissa especifica que ndo permitiria sua aplicagdo genérica como vem sendo feita. Assim,
nossa posi¢ao ¢, seguindo a expressa determinagdo legal, no sentido de exigir a inscricdo no
PAT como requisito para desfrutar da isen¢do em relacao a alimentacao in natura.

A posicdo acima registrada diz respeito ao mérito da discussdo sem
considerar os efeitos do art. 19 da Lei 10.522/2002 e o principio da eficiéncia.

A respeito da incidéncia da contribuicdo previdenciaria sobre o seguro em
vida em grupo temos que considerar o teor do Parecer PGFN/CRJ/N® 2.117/2011, aprovado
pelo Ministro da Fazenda em Despacho de 24/11/2011, que concluiu pela dispensa de
apresentacdo de contestacdo, de interposicdo de recursos e pela desisténcia dos ja interpostos,
desde que inexista outro fundamento relevante, com relagdo as acgdes judiciais que visem obter
a declaracdo de que sobre o pagamento in natura do auxilio-alimentagdo ndo hé incidéncia de
contribuicao previdenciaria.

Diante da existéncia do Parecer PGFN aprovado pelo Ministro da Fazenda,
ocorrerdao os efeitos do art. 19 da Lei 10.522/2002, in verbis:

Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
autorizada a ndo contestar, a ndo interpor recurso ou a desistir
do que tenha sido interposto, desde que inexista outro

fundamento relevante, na hipotese de a decisdo versar sobre:
(Redacéo dada pela Lei n°® 11.033, de 2004)




Processo n° 13896.001970/2010-17 S2-C3T1
Acordao n.° 2301-002.962 F1. 93

1 - matérias de que trata o art. 18;

II - matérias que, em virtude de jurisprudéncia pacifica do
Supremo Tribunal Federal, ou do Superior Tribunal de
Justica, sejam objeto de ato declaratorio do Procurador-Geral
da Fazenda Nacional, aprovado pelo Ministro de Estado da
Fazenda.

§ I* Nas matérias de que trata este artigo, o Procurador da
Fazenda Nacional que atuar no feito deverd, expressamente,
reconhecer a procedéncia do pedido, quando citado para
apresentar resposta, hipotese em que ndo haverd condenagdo em
honordrios, ou manifestar o seu desinteresse em recorrer,

quando intimado da decisdo judicial. (Redacdo dada pela Lei n°
11.033, de 2004)

§ 2° A sentenga, ocorrendo a hipétese do § [1° ndo se
subordinara ao duplo grau de jurisdi¢do obrigatorio.

§ 3% Encontrando-se o processo no Tribunal, podera o relator da
remessa negar-lhe seguimento, desde que, intimado o
Procurador da Fazenda Nacional, haja manifestagdo de
desinteresse.

§ 4° A Secretaria da Receita Federal ndo constituird os créditos
tributdarios relativos as matérias de que trata o inciso II do
caput deste artigo. (Redacdo dada pela Lei n° 11.033, de 2004)

8 5° Na_hipdtese de créditos tributdrios ja_constituidos, a
autoridade lancadora deverd rever de oficio o lancamento, para
efeito _de alterar total ou parcialmente o crédito tributdrio,
conforme o caso. (Redacado dada pela Lei n° 11.033, de 2004)

Do dispositivo acima transcrito, extraimos a conclusao de que a Secretaria da
Receita Federal do Brasil ird rever de oficio o lancamento que tratar de matérias objeto de
parecer da PGFN aprovado pelo Ministro. Ou seja, ainda que o CARF decida pela manutencao
do langamento nesse aspecto, o crédito tributidrio ndo prevalecerd para inscrigdo em divida
ativa. Se insistirmos em expressar nossa posi¢ao de mérito em Acordao do Colegiado, tal ato
administrativo restara desprovido de finalidade e em dissonancia com o principio da eficiéncia.
Portanto, mesmo ndo concordando com as conclusdes do referido Parecer PGFN, adotaremo-
las para evitarmos a emissdo de um ato administrativo (Acérddo) sem finalidade e em
homenagem ao principio da eficiéncia.

Assim, votamos por excluir da base de célculo os valores do auxilio
alimentacao pago in natura.

Participacao nos resultados. Requisitos.

Inicio a andlise do litigio sobre a participacdo nos resultados posicionando-
me sobre a natureza juridica do beneficio fiscal concedido aos pagamentos a esse titulo.
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Definir a natureza juridica do beneficio fiscal serd crucial para adotarmos a
metodologia juridica de interpretacao, pois , como sabemos, para a isencao o CTN exige uma
interpretagdo literal, ou seja, veda uma interpretacdo analdgica ou extensiva, preferindo a
interpretagdo restritiva dentro do sentido possivel das palavras. Ainda que isso ndo represente
uma exclusividade do método literal ou gramatical na interpretacdo da isengdo — tarefa
hermenéutica irapossivel diante da pluralidade de sentidos do conteudo de algumas normas
isencionais -, a interpretagdo da isen¢do deve buscar o sentido mais restritivo da norma. Por
outrc lado, para a imunidade o processo interpretativo ¢ livre para percorrer todos os métodos —
iiteral, historico, sistematico e teleoldgico.

E nesse sentido a licdo de Amilcar de Aratijo Falcio (FALCAO, Amilcar de
Aratjo. Fato Gerador da obrigagdo tributaria. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1977, p. 120-
121):

“A distingdo [entre ndo incidéncia, imunidade e isengdo], além
da importdncia que possui sob o ponto de vista doutrindrio ou
tedrico, tem conseqiiéncias praticas importantes, no que se
refere a interpretacdo. E que, sendo a isengdo uma exce¢do d
regra de que, havendo incidéncia, deve ser exigido o tributo, a
interpretagdo dos preceitos que estabelecam isengdo deve ser
estrita, restritiva. Inversamente, a interpreta¢do, quer nos casos
de incidéncia, quer nos de ndo-incidéncia, que, portanto, nos de
imunidade, é ampla, no sentido de que todos os métodos,
inclusive o sistematico, o teleologico etc., sdo admitidos”.

Adotamos, para a interpretacdo das imunidades, a sistematiza¢do de suas
caracteristicas e limites fornecida por Ricardo Lobo Torres (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado
de direito constitucional financeiro e tributario, v. Ill; os direitos humanos e a tributa¢do:
imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 97):

“Nessa perspectiva podemos dizer que a interpreta¢do das
imunidades fiscais: a) adota o pluralismo metodologico, com o
equilibrio entre os métodos literal, historico, logico e
sistemadtico, todos eles iluminados pela dimensdo teleologicaldas
finalidades]; b) modera os resultados da interpretagdo,
admitindo assim a interpretacdo extensiva que a restritiva, tanto
a objetiva quanto a subjetiva, todas em equilibrio e a depender
do texto a ser interpretado; c) apoia-se no pluralismo teorico,
com o principio respectivo da ndo-identificagdo com ideologias
triviais; d) recusa, da mesma forma que a interpreta¢do das
isengdes, a analogia, que implica a extensdo da imunidade a
direitos ndo-fundamentais, e) busca o pluralismo dos valores,
com o equilibrio entre liberdade, justica e seguranca juridica”.

Tendo tomado tais ligdes, passemos a busca da natureza juridica do beneficio
fiscal concedido os pagamentos a titulo de PLR.

Encontramos duas posi¢des a respeito da natureza juridica do beneficio fiscal
concedido aos pagamentos a titulo de PLR: os que o consideram uma imunidade e os que o
consideram uma isengao.

Haveria imunidade na medida em que o art. 7°, inciso XI da CF desvincula a
PLR da remuneragdo, o que equivaleria a afastar a natureza de remuneragdo e, em

13
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conseqiiéncia, afastar a possivel incidéncia prevista no art. 195, inciso I, alinea “a” e inciso II.
Dessa forma, estaria configurada uma supressdo da competéncia constitucional impositiva
atendendo ao conceito classico de imunidade.

Na jurisprudéncia, encontramos o anterior presidente desta Camara, Jalio
César Vieira Goines que, em declara¢ao de voto no Acordao 205-00.563, asseverou:

“Outra importante constatagdo ¢ que a participa¢do nos lucros e
resultados goza de imunidade tributaria. Ndo ¢ caso de isengdo,
como a maioria das rubricas excluidas da incidéncia de
contribui¢oes previdenciarias por forca do artigo 28, 9 da Lei
8.212 de 24/07/91. Isto porque cuidou a propria Constitui¢do
Federal de desvincular o beneficio da remuneragcdo dos
trabalhadores(...)”

Entre doutrinadores, Kyoshi Harada e Sydnei Sanches assumiram a natureza
juridica de imunidade no texto a seguir:

“O legislador constituinte, objetivando incentivar as empresas a
repartirem seus lucros ou resultados com os seus empregados,
promovendo a ‘socializag¢do dos lucros’ como meio de alcangar
o justo equilibrio entre o capital e o trabalho, prescreveu no
inciso XI do art. 7° da Carta Politica, que a PLR fica
desvinculada da remunerag¢do. Em outras palavras, retirou do
campo do exercicio da competéncia impositiva prevista no art.
195, I, a da CF tudo o que for pago pela empresa a titulo de
participagdo nos lucros, ou resultados. (...)A PLR, uma vez
imunizada pela Constitui¢do, jamais poderia integrar a base de
calculo da contribui¢do previdenciaria, sem gravissima ofensa
ao texto constitucional.” (HARADA, Kiyoshi;, SANCHES,
Sydney. Participacdo dos empregados nos lucros ou
resultados da empresa: incidéncia de contribuicoes
previdenciarias. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 962, 20 fev.

2000. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/16671>. Acesso em: 13 jan.
2011)

A principio, ndo entendemos que houve a total supressao da competéncia
constitucional impositiva, pois ndo podemos deixar de considerar que a competéncia
constitucional impositiva da Unido para a contribui¢do previdenciaria inclui ndo s6 o que esta
inserto no art. 195, mas também o que estd previsto no §11° do art. 201 (ganhos habituais a
qualquer titulo). Nesse sentido o Ministro Marco Aurélio anotou em seu voto no RE 398.284:
“ndo vejo clausula a abolir a incidéncia de tributos, clausula a limitar a regra especifica do
artigo 201,§11°, da Constitui¢do Federal”. Portanto, houve supressio constitucional apenas da
competéncia da Unido instituir contribui¢do previdenciaria sobre a PLR na forma de
remuneragdo, mas ndo na forma de ganho habitual. Ocorre que, a despeito de possuir
competéncia constitucional para criar contribuicdo previdenciaria sobre ganhos habituais a
qualquer titulo, a Unido somente o fez em relagdo aos ganhos habituais sob a forma de
utilidades, conforme consta da segunda parte do inciso I do art. 22(contribuicdo da empresa
sobre pagamentos a empregados) e da segunda parte do inciso I do art. 28 (definigdo de salario-
de-contribui¢do). Logo, a PLR s06 estara no campo de incidéncia da contribuicao previdencidria
se tomar a forma de remuneragdo. E isso s6 podera ocorrer se houver desobediéncia a lei
reguladora da imunidade.
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Curioso notar que a natureza juridica de imunidade que o beneficio fiscal
concedido ao pagamento de PLR alcanga coloca-nos diante da auséncia de uma norma
reguladora constitucionalmente valida, pois, como limitagdo constitucional ao poder de
tributar, a imunidade, em obediéncia ao art. 146, inciso II da Constitui¢ao Federal, s6 pode ser
regulada por le¢i complementar, status que a Lei 10.101/200 ndo possui. Se confirmada pelo
STF a tese de que o inciso XI do art. 7° ¢ norma de eficacia limitada, teriamos, em
conseqiiéncia, que considerar todos os pagamentos de PLR como desamparados de imunidade.
Mas a Lei 11.941/2009 incluiu o art. 26-A no Decreto 70.235/72 prescrevendo explicitamente a
proibicao dos oOrgdos de julgamento no ambito do processo administrativo fiscal acatarem
rgumentos de inconstitucionalidade, o que nos obriga a acatar a Lei 11.101/200 como norma
reguladora da imunidade.

Nao ignoramos que o STJ ja se manifestou no sentido de considerar como
isencdo o beneficio fiscal concedido aos valores pagos a titulo de PLR, conforme ementas que
transcrevemos:

RE 865.489 — Relator Ministro Luis Fux

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUT. ARIO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA.

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

1. A isengdo fiscal sobre os valores creditados a titulo de
participagdo nos lucros ou resultados pressupoe a observincia
da legislacdo especifica a que refere a Lei n.” 8.212/91.

RE 856.160 — Relatora Ministra Eliana Calmon

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. PARTICIPACAO NOS LUCROS OU
RESULTADOS. ISENCAO. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA
A LEGISLACAO ESPECIFICA.

()

2. O gozo da isengdo fiscal sobre os valores creditados a titulo
de participagdo nos lucros ou resultados pressupoe a
observancia da legislagdo especifica regulamentadora, como
dispoe a Lei 8.212/91.

Com o respeito devido aos Ministros do STJ que assumiram tal posigao,
reiteramos que nossa conclusdo ¢ a de que existe imunidade para os pagamentos a titulo de
PLR na forma de remuneracao.

Estabelecida a natureza juridica do beneficio fiscal concedido aos
pagamentos a titulo de PLR no tocante as contribuigdes previdenciarias como imunidade,
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passemos a investigacdo de quais finalidades devem ser atendidas pela norma reguladora
exigida no texto constitucional.

Iniciamos a investigacdo sobre as finalidades da norma reguladora da
imunidade corii a licdo de Luis Eduardo Schoueri. Para o autor, ndo existem tributos que
tenham uma fngdo estritamente fiscal (arrecadatoria) sem que possuam qualquer efeito
indutor a atvar no Dominio Economico. (SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias
indutoras e intervengdo economica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 16). Porém, prossegue
afitmando que hd normas que possuem o cardter indutor em destaque. Assim, as normas
ndutoras sdo normas por meio das quais “o legislador vincula a determinado comportamento
uin conseqiiente, que podera consistir em vantagem (estimulo) ou agravamento da natureza
tributaria”.( op.cit., p. 30). Em outras palavras, uma norma indutora ¢ o que a doutrina cléssica
chamaria de norma extrafiscal stricto sensu.

Parece-nos que a norma do art. 7°, inciso XI da Constituicdo, bem como as
normas que criaram requisitos para a fruicdo da imunidade possuem nitido carater indutor de
comportamento.

Ao desvincular da remuneragao o pagamento de PLR, conforme requisitos a
serem estabelecidos pela lei, quis o legislador constituinte, de um lado, conforme interpretagdo
do Ministro Marco Aurélio no RE 398.284, proteger o trabalhador de fraude que poderia ser
perpetrada pelos empregadores que poderiam compensar o direito constitucional com o salério
do trabalhador. Nas palavras do Ministro:

“E uma clausula pedagogica para evitar o drible pelos
empregadores, a compensa¢do, o esvaziamento do direito
constitucional”

A fraude que pode estar relacionada a PLR ndo estd relacionada apenas a
compensagdo do saldrio com o direito de indole constitucional. A solidariedade no
financiamento da seguridade social, prevista no caput do art. 195 da CF, pode ser violada na
medida em que for revestida de PLR parcela verdadeiramente salarial, na tentativa de evasao
da contribuicdo previdencidria. Esse ¢ outro aspecto da fraude que a regulamentacdo tenta
evitar e que ja foi assinalado pelo antigo presidente desta Camara, Julio César Viera Gomes,
em trecho da Declara¢ao de Voto no Acérdao 205-00.563 ao afirmar que:

“é possivel que esse importante direito trabalhista [a
participagdo nos lucros e resultados] seja malversado em
prejuizo dos proprios trabalhadores e do fisco. Comprovando a
autoridade fiscal dissimulacdo do pagamento de saldarios com
participa¢do nos lucros, devera aplicar o . Principio da Verdade
Material para considerar os valores pagos integrantes da base
de calculo , das contribui¢oes previdenciarias”.

Por outro lado, o proprio direito em si a participag@o nos lucros pretende, em
sintonia com um dos fundamentos de nosso Estado Democratico de Direito — o valor social do
trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, inciso IV da CF) -, incrementar os meios para o
atingimento de, pelo menos, dois dos objetivos da Republica: construir uma sociedade livre,
justa e solidéaria e garantir o desenvolvimento nacional( art. 3° incisos I e II da CF). Nesse
sentido, alguns Ministros do STF viram no dispositivo um “avang¢o no sentido do capitalismo

16



Processo n° 13896.001970/2010-17 S2-C3T1
Acordao n.° 2301-002.962 F1. 98

social”(Ministro Ricardo Lewandowiski, RE 398.284) que contribuiria para a “humaniza¢do
do capitalismo”(Ministro Carlos Britto, RE 398.284) na medida em que tenta “implantar uma
nova cultura, uma nova mentalidade, a mentalidade do compartilhamento do progresso da

empresa com seus atores sociais, com os seus protagonistas” (Ministro Carlos Britto, RE
398.284).

Como se ve, os Ministros do STF capturaram as duas preocupagdes que
devemn nos nortear na interpretacdo dos reflexos tributarios da norma que estatui os requisitos
exigidos pelo Texto Magno: evitar a fraude e levar as relagdes entre capital e trabalho a um
patamar mais harmdnico. Assim agindo, o intérprete estara garantindo que a finalidade
indutora ou o carater extrafiscal stricto sensu da norma regulamentadora da imunidade seja
atingido.

Portanto, no transcorrer do processo hermenéutico nao perderemos de vista
que os requisitos da lei reguladora da imunidade devem contribuir para o combate a fraude -
contra os trabalhadores ou contra a solidariedade no financiamento da seguridade social - e
para a melhoria da qualidade das relagdes entre capital e trabalho.

Passamos a analisar algumas questdes especificas que interessam no presente
caso.

Data da assinatura dos acordos

Questao recorrente nas discussdoes sobre a incidéncia da contribuicao
previdencidria sobre pagamentos a titulo de PLR ¢ aquela que versa sobre a data de assinatura
dos acordos. Em suma, o que se questiona ¢ se deve existir alguma relagdo entre trés datas: (i)
data da assinatura do acordo coletivo ou data da assinatura do acordo entre as partes; (ii) data
do fim do periodo a que se referem os lucros ou resultados; e (iii) data do recebimento, pelo
empregado dos pagamentos de PLR.

Para tal analise tomamos o conteudo do art. 2° da Lei 10.101/200, in verbis:

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

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

11 - convencgdo ou acordo coletivo.

§ 1% Dos instrumentos decorrentes da negociacdo deverdo
constar regras claras e objetivas quanto a fixagdo dos direitos
substantivos da participagcdo e das regras adjetivas, inclusive
mecanismos de afericdo das informagoes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribuicdo,
periodo de vigéncia e prazos para revisdo do acordo, podendo
ser considerados, entre outros, o0s seguintes critérios e
condicoes:
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I -indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da
empresa;

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

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

Faremos a interpretacdo de tal dispositivo considerando as finalidades dos
equisitos para frui¢do da imunidade, conforme anteriormente esclarecemos: contribuir para o
combate a fraude - contra os trabalhadores ou contra a solidariedade no financiamento da
scguridade social - e para a melhoria da qualidade das relagdes entre capital e trabalho.

Inicialmente, extraimos do dispositivo legal que ¢ necessario que haja uma
negociagao entre empresa ¢ empregados. Tal requisito estd em harmonia, principalmente, com
o objetivo de contribuir para a melhoria das relagdes entre capital e trabalho. Certamente, a
norma se refere a uma negociagao concluida e ndo a uma negociacdo em curso, 0 que nos
coloca diante de um primeiro requisito temporal: a negociagdo entre empresa ¢ empregados
deve estar concluida antes do pagamento da PLR. Justificamos tal posicdo com a constatagao
de que, antes de assinado, antes de se tornar um ato juridico perfeito, a proposta da empresa
pode ser retirada ou alterada, bem como o pleito dos trabalhadores pode ser alterado. Em
adi¢do, devemos considerar que, em tese, a demora na conclusdo de uma negociacdo em
andamento pode servir para ganhar tempo para que os lucros ou resultados a serem pactuados
sejam estabelecidos em patamares ja sabidamente atingidos, de forma a garantir que uma verba
salarial possa ser revestida de PLR sem que os trabalhadores tenham motivos para obstaculizar
o acordo. E uma porta aberta para a fraude. Como somente com a assinatura do termo de
acordo entre as partes ou do acordo coletivo ¢ que teremos a formalizacdo do término da
negociacdo e estaremos diante de um ato juridico perfeito apto a exarar efeitos juridicos,
concluimos que o termo de acordo entre as partes ou o acordo coletivo deve estar assinado
antes do pagamento da PLR.

Além de assinado, o instrumento de acordo deve estar arquivado na entidade
sindical dos trabalhadores. Tal exigéncia, constante do §2° pretende dar transparéncia ao
instrumento de acordo e permitir que sejam evitadas fraudes com a lavratura pos-datada de um
acordo entre as partes.

Resta-nos desvendar se a data de encerramento do periodo a que se referem
os lucros ou resultados deve se considerada. Tomando o contetido do inciso II do §1° do
dispositivo acima transcrito, poderiamos concluir que ha a exigéncia de uma pactuagdo prévia
dos programas de metas, resultados e prazos. Mas ndo podemos deixar de considerar que os
incisos do §1° ndo sdo taxativos, o que poderia nos levar a concluir que a necessidade de
pactuacdo prévia ndo ¢ extensivel, por exemplo, aos casos enquadrados no inciso I. Esse
argumento isolado, portanto, ¢ fragil.

Tomamos outro caminho. E certo que o dispositivo do art. 2° da Lei
10.101/200 exige regras claras e objetivas quanto a fixagdo dos direitos substantivos da
participagdo e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de afericio das informagdes
pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribui¢ao, periodo de vigéncia e
prazos para revisdo do acordo. Trata-se de exigéncia que estd em harmonia tanto com a
finalidade de combater a fraude quanto com a finalidade de contribuir para a melhoria da
qualidade das relagdes entre capital-e trabalho. Se ndo houver a estipulacdo das regras quanto
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ao atingimento dos lucros ou resultados antes do término do periodo a que se referem, ndo
havera meios para evitarmos as fraudes. Ou seja, ndo haverd meios para evitarmos que, diante
de um lucro ou resultado ja conhecido, sejam revestidos de pagamento de PLR determinados
valores entregues aos empregados € que a eles ja seriam ou serdo devidos pela contraprestagao
dos servicos. Conhecidos os lucros ou resultados, seria possivel instituir objetivos para os
empregados que, de antemao, a empresa saberia que seriam atingidos. Diante da certeza do
pagamento, o empregado, ou mesmo seus representantes, aceitaria assinar um acordo que, na
sua visao, s estaria mudando a nomenclatura da verba devida por seu trabalho.

A impossibilidade de haver certeza de que o acordado seja cumprido ¢ uma
determinagdo legal que extraimos do trecho da lei que determina que existam “mecanismos de
oferi¢do das informagoes pertinentes ao cumprimento do acordado”. Se deve haver afericao
do que foi acordado ¢ porque nao deve o lucro ou resultado estar totalmente configurado no
momento da assinatura do instrumento de acordo. Portanto, harmonizando o texto da norma
com suas finalidades, concluimos que o instrumento do acordo deve estar assinado e arquivado
na entidade sindical antes do término do periodo a que se refiram os lucros ou resultados.

Tendo concluido que o instrumento de acordo deve ser assinado e arquivado
na entidade sindical antes do término do periodo a que se refiram os lucros ou resultados,
podemos indagar se cumpriria a exigéncia da norma se, por exemplo, a assinatura e
arquivamento ocorresse um dia antes do encerramento do periodo a que se refiram os lucros ou
resultados. Evidentemente que ndo, pois estariamos em situagao em tudo similar a assinatura
posterior. Os lucros e resultados j& estariam, com um alto grau de previsibilidade,
consolidados. E preciso que entre a data de assinatura e arquivamento dos acordos ¢ a data de
término do periodo a que se refiram os lucros ou resultados haja um intervalo temporal que
tanto permita ao empregado direcionar seus melhores esfor¢os para alcangar o que foi acordado
como afaste a possibilidade de ser uma alternativa para a empresa fraudar a solidariedade no
financiamento da seguridade social. Como a lei — ou qualquer norma infralegal - ndo esclarece
qual seria o prazo necessario entre tais datas, mas a finalidade da norma exige que o intérprete
adote uma posi¢do, utilizaremos como data limite para a assinatura e arquivamento dos
instrumentos de acordo o ultimo dia do semestre anterior ao encerramento do periodo a que se
refiram os lucros ou resultados. Caso a empresa comprove que as negociagdes estavam em
curso € que os empregados tinham amplo conhecimento de sua proposta quanto aos lucros ou
resultados a serem atingidos, consideraremos como prazo limite para a assinatura e
arquivamento do instrumento de acordo o ultimo dia do trimestre anterior ao encerramento do
periodo a que se refiram os lucros ou resultados.

E certo que encontramos respeitosas posi¢des mais conservadoras em relago
a data de assinatura dos acordos. A Conselheira Ana Maria Bandeira concluiu que os Acordos
devem estar assinados antes do inicio do periodo a que se refiram os lucros ou resultados,
tendo se manifestado no voto condutor do Acordao 2401-00.276 nos seguintes termos

“Entendo que para fazer valer o que dispoe o § 1° do art. 2° da
Lei n° 10/101/2000 que determina a existéncia de regras claras e
objetivas, mecanismos de afericdo etc, ¢ imprescindivel que tais
questoes sejam decididas a priori, ou seja, antes do inicio do
exercicio, findo o qual, a empresa pretende dividir os lucros com
seus empregados.
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Os acordos firmados pela recorrente foram todos posteriores ao
inicio do exercicio para o qual deveria ser aferida a
participagdo dos empregados na obtengdo do lucro ou
resultado.”

No mesmo sentido temos o Acérdao 2401-00.545 cuja redatora designada foi
a Conselhena Elaine Cristina Monteiro e Silva Vieira.

A despeito dos méritos dos argumentos acima, entendemos que os limites que
adotamos passam pelo teste da razoabilidade, pois asseguram que apos os trés primeiros meses
do ano — normalmente um periodo dificil para que as partes se retinam - os interessados tenham
trés meses para iniciar e avangar nas negociacdes e trés meses adicionais para sua total
conclusdo. Além de razodveis, os limites adotados atendem a finalidade de que haja tempo
habil para negociagdes de modo contribuir para a melhoria da qualidade das relagdes entre
capital e trabalho. Exigir a assinatura do acordo antes de iniciado o periodo atenderia apenas a
uma das finalidades da norma regulamentadora — combater a fraude -, mas acabaria por criar
um significativo obstaculo para a concessdo da PLR, o que impediria que o acesso dos
trabalhadores a uma direito social previsto no art. 7°, inciso XI da Constitui¢ao Federal.

Em resumo, concluimos que os instrumentos de acordo (entre as partes ou
coletivo) que versem sobre pagamentos de PLR a empregados devem estar assinados e
arquivados na entidade sindical at¢ o ultimo dia do semestre anterior ao encerramento do
periodo a que se refiram os lucros ou resultados. Caso a empresa comprove que as negociacdes
estavam em curso ¢ que os empregados tinham amplo conhecimento de sua proposta quanto
aos lucros ou resultados a serem atingidos, consideraremos como prazo limite para a assinatura
e arquivamento do instrumento de acordo o ultimo dia do trimestre anterior ao encerramento do
periodo a que se refiram os lucros ou resultados.

Regras claras e objetivas

A Lei 10.101/2000 determinou que a PLR seja objeto de negociacdao entre
empresas ¢ empregados, seja por meio de comissao escolhida entre as partes ou por acordo
coletivo, devendo o instrumento de acordo conter regras claras e objetivas. De plano, portanto,
podemos afastar possibilidade de as regras para o recebimento da PLR serem estabelecidas

unilateralmente. Todo o contorno das regras deve ser objeto de negociacdo entre as partes. E
uma exigéncia legal que contribui para a melhoria das relagdes entre capital e trabalho.

Mas o que seriam regras claras e objetivas?

Entre os sentidos possiveis para a expressdo “regras claras”, segundo o
diciondrio Michaelis, temos: regras faceis de entender, evidentes, explicitas, inequivocas,
manifestas. Regras objetivas, segundo a mesma fonte, seriam regras que se referem ao mundo
exterior; regras que existem fora do espirito e independentemente do conhecimento que dele
possua o sujeito pensante; ou regras que ndo se relacionam com os sentimentos pessoais do
sujeito pensante. Em sintese, regras claras e objetivas sdo regras inequivocas, faceis de
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entender pelo empregado e que se referem ao mundo dos objetos, ndo podendo estar
relacionadas com sentimentos pessoais.

Como ja vimos, as regras impostas pela Lei 10.101/2000 tem como objetivo
tanto evitar a firaude que pode ser cometida pelo empregador ao pagar salario sob o manto de
parcela de PLE como melhorar a s relagdes entre capital e trabalho. Nessa toada, ndo podemos
deixar de considerar que a fixagao da PLR por meio de regras subjetivas pode ensejar o assédio
moral e todo o tipo de discriminagdo no ambiente do trabalho, o que ndo contribui para a
melboria da relagdo entre capital e trabalho e, sobretudo, atenta contra a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso III da CF).

Com relagdo a esse aspecto, no julgamento do Recurso 144.015, o
Conselheiro Julio Cesar Vieira Gomes, assim se manifestou:

“Como se constata pelas disposi¢oes acima, a regulamentagdo é
no sentido de proteger o trabalhador para que sua participagdo
nos lucros se efetive. Ndo ha regras detalhadas na lei sobre os
critérios e as caracteristicas dos acordos a serem celebrados. Os
sindicatos envolvidos ou as comissoes, nos termos do artigo 2°,
tém liberdade para fixarem os critérios e condi¢oes para a
participagdo do trabalhador nos lucros e resultados. A intengdo
do legislador foi impedir que critérios ou condigoes subjetivos
obstassem a participagdo dos trabalhadores nos lucros ou
resultados. As regras devem ser claras e objetivas para que os
critéerios e condigoes possam ser aferidos. Com isto, sdo
alcangadas as duas finalidades da lei: a empresa ganha em
aumento da produtividade e o trabalhador ¢ recompensado com
sua participag¢do nos lucros.” (o negrito é nosso)

Além de serem claras e objetivas, as regras devem estar presentes no Acordo
e devem ter sido estipuladas conforme negociagdo entre as partes, conforme podemos extrair
dos arts. 1° e 2° da Lei 10.101/200.

Nesse sentido o voto do Conselheiro Marco André Ramos Vieira, no
Acérdao 2302-00.256

“As regras claras e objetivas quanto ao direito substantivo
referem-se a possibilidade de os trabalhadores conhecerem
previamente, no corpo do proprio instrumento de negociagdo,
quanto irdo receber a depender do lucro auferido ou do
resultado obtido pelo empregador- se os objetivos forem
cumpridos.

Questiono se, a despeito de a Lei exigir regras claras e objetivas, deveremos
aceitar o conteudo de acordo coletivo que, nitidamente, convencionou uma avaliagdo
individual baseada em critérios subjetivos. A autonomia privada pode prevalecer ainda que
ultrapasse os limites estabelecidos pela Lei? O caso ndo suscita a aplicagdo do art 123 do CTN?
Vejamos o comando da norma complementar in verbis:

Art. 123. Salvo disposigoes de lei em contrario, as convengoes

particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de
tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para
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modificar a defini¢do legal do sujeito passivo das obrigagoes
tributarias correspondentes.

Com efeito, ja assentamos que a lei tributaria estabelece que a empresa que
paga parcela a titulo de PLR que foi regida por regras subjetivas ndo pode beneficiar-se da
imunidade da contribuicdo previdencidria respectiva. Se a parte paga com base em critérios
subietivos ndo for atingida pela tributacdo, por conta do conteudo de acordo coletivo,
cstaremos diante de uma situagao na qual uma convengao entre particulares alterou a definicao
do sujeito passivo da obrigag¢do tributaria — a empresa -, configurando ofensa frontal ao
estabelecido no art. 123 do CTN. Nesse sentido, em sua manifestagdo no RE 398.284-2 que
discutiu o aspecto temporal da PLR(possibilidade de cobranga da contribui¢do sobre tais verbas
antes da MP 794), o Ministro Marco Aurélio expressou sua compreensao de que “no campo da
tributagdo, ndo ha espago para a autonomia da vontade”.

Parece-nos que o posicionamento do ilustre Conselheiro Elias Sampaio Freire
no Acordao 9202-00.503, quanto a possibilidade de as partes poderem definir soberanamente
as regras a que se submeterdo para tornar devido o pagamento da PLR, nao diz respeito aqueles
casos nos quais as regras convencionadas estdo em afronta a lei, mas, ao contrario, diz respeito
aquela situacao na qual as regras estdo em consonancia com a lei, mas sao questionadas pela
fiscalizacdo. Alguns trechos do voto daquele julgado evidenciam a posi¢ao do mencionado
relator:

Existe sim, a obrigagcdo de se negociar com os empregados
regras claras e objetivas, combinando de que forma e quando
havera liberagdo de valores, caso os objetivos e metas
estabelecidas e negociadas forem atingidas.

()

Destarte, face ao exposto e considerando as clausulas do acordo
coletivo acima transcritas, neste ponto, ndo tenho como divergir
dos fundamentos adotados pelo relator do voto condutor do
acorddo recorrido, ao concluir que foram atendidas as
exigéncias de que dos instrumentos decorrentes da negociagdo
entre empregador e empregados constem 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 distribuicdo, periodo de vigéncia e
prazos para revisdo do acordo,...

Além de representar ofensa ao art. 123 do CTN, o conteudo de Acordo
Coletivo que viola a lei nao pode prevalecer com for¢a normativa, pois, mesmo no ambito da
Justica do Trabalho, o TST ja reconheceu que o conteudo do Acordo ndo pode derrogar norma
cogente que protege ou beneficia o trabalhador, conforme consta do OJ 31 da SDC daquele
Tribunal:
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0J 31
SECAO DE DISSIDIOS COLETIVOS

N°31

ESTABILIDADE DO ACIDENTADO. ACORDO
HOMOLOGADO. PREVALENCIA. IMPOSSIBILIDADE.
VIOLACAO DO ART. 118 DA LEI N°8.213/91

(inserida em 19.08.1998)

Ndo é possivel a prevaléncia de acordo sobre legislacdo vigente,
quando ele ¢ menos benéfico do que a propria lei, porquanto o
carater imperativo dessa ultima restringe o campo de atua¢do da
vontade das partes.

Assim considerado, nossa conclusao ¢ de que o Acordo deve conter as regras
claras e objetivas, ou seja, regras inequivocas, faceis de entender pelo empregado e que se
refiram ao mundo dos objetos. Ou seja, as regras estipuladas no Acordo nao podem conter
critérios subjetivos para a concessdo da PLR de modo a contrariar o que determina a Lei,
conclusdo que estd em consonancia com a jurisprudéncia da Justiga do Trabalho e respeita os
preceitos do art. 123 do CTN.

Pagamento minimo sem que a meta seja atingida

Ainda que o Acordo traga regras claras e objetivas, entre estas podera existir
a determinacdo de um pagamento minimo no caso de as metas nao serem atingidas?

Entendemos que a resposta a esse questionamento s6 pode ser negativa, pois
¢ uma exigéncia da finalidade de combate a fraude que a norma reguladora da imunidade
assume. O pagamento minimo permite que uma verba remuneratdria seja substituida pelo
pagamento de PLR, dada a certeza de seu recebimento. E uma ofensa direta ao conteudo do
caput do art. 3° da Lei 10.101/2000 no trecho em que prescreve que a PLR “ndo substitui ou
complementa a remuneragao devida a qualquer empregado”.

Nesse sentido, o Conselheiro Elias Sampaio Freire ja destacou que os valores
de PLR so6 sdo liberados se os objetivos e metas forem atendidos. Vejamos o trecho do voto do
Conselheiro no Acorddao CSRF 9202-00.503:

“Existe sim, a obrigag¢do de se negociar com os empregados
regras claras e objetivas, combinando de que forma e quando
havera liberagdo de valores, caso os objetivos e metas
estabelecidas e negociadas forem atingidas.”
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Logo, ainda que constante do Acordo, valores pagos a titulo de PLR em
situagdes nas quais as metas de lucros ou resultados ndao forem atingidas, ndo possuem a
natureza pretendida, o que lhes impde a natureza de remuneracdo e sua inclusdo na base de
calculo da contribuicao previdenciaria.

A par das digressoes juridicas genéricas j& apresentadas, passamos a analisar
0 caso concieto.

A recorrente ndo apontou os elementos probantes que poderiam demonstrar o
yreenchimento dos requisitos tendo se limitado a defender a aplicacdo imediata do art. 7°,
inciso XI da CF. No entanto, tal argumento foi afastado pelo STF, conforme podemos constatar
da Ementa do RE 386.636:

“(...) Conforme se infere dos votos proferidos no Mandado de
Injungdo 102-PE, Plendrio, DJ de 25.10.2002, Redator para o
acordao o Ministro Carlos Velloso, somente com a
superveniéncia da Medida Provisoria n. 794, sucessivamente
reeditada, foram implementadas as condigoes indispensaveis ao
exercicio do direito dos trabalhadores no lucro das empresas.
Dessa maneira, embora o inciso XI do artigo 7° da Constitui¢do
assegurasse o direito dos empregados a participa¢do nos lucros
da empresa e previsse que essa parcela --- participagdo nos
lucros --- é algo desvinculado da remuneracgdo, o exercicio desse
direito ndo prescindia de lei disciplinadora que definisse o modo
e os limites de sua participagdo, bem assim a natureza juridica
dessa benesse, quer para fins tributarios, quer para fins de
incidéncia de contribuicdo previdenciaria...."

Assim, a aplicagdo da imunidade o art. 7°, inciso XI da Constituicdo Federal
depende do atendimento da lei regulamentadora.

Sem o preenchimento dos requisitos legais correta a atuacao da fiscalizacao
ao incluir tais pagamentos na base de calculo da contribui¢ao.

Da contribuicao ao INCRA

Quanto as empresas urbanas terem que recolher contribuicdo destinada ao
INCRA, nao ha dbice normativo para tal exa¢dao. Nao se olvida que a contribui¢ao destinada ao
INCRA tenha natureza distinta das contribuigdes sociais da Seguridade Social. As
competéncias do INCRA sdo atribuidas pela sua lei de criacdo e o Estatuto da Terra:

“DECRETO-LEI N°1.110, DE 9 DE JULHO DE 1970.

Regulamento Cria o Instituto Nacional de Colonizacdo e
Reforma Agraria (INCRA), extingue o Instituto Brasileiro de
Reforma Agraria, o Instituto Nacional de Desenvolvimento
Agrario e o Grupo Executivo da Reforma Agraria e da outras
providéncias.
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O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribui¢do que lhe
confere o artigo 55, item I, da Constituigdo,

DECRETA:

Ait. 1° E criado o Instituto Nacional de Colonizac¢do e Reforma
Agrdria (INCRA), entidade autarquica, vinculada ao Ministério
da Agricultura, com sede na Capital da Republica.

Art. 2° Passam ao INCRA todos os direitos, competéncia,
atribui¢oes e responsabilidades do Instituto Brasileiro de
Reforma  Agraria  (IBRA), do Instituto Nacional de
Desenvolvimento Agrario (INDA) e do Grupo Executivo da
Reforma Agraria (GERA), que ficam extintos a partir da posse
do Presidente do novo Instituto.

LEIN°4.504, DE 30 DE NOVEMBRO DE 1964.
Dispoe sobre o Estatuto da Terra, e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, Faco saber que o Congresso
Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 37. Sdo orgdos especificos para a execug¢do da Reforma
Agraria: (Redacdo dada pela Decreto Lei n° 582, de 1969)

1 - O Grupo Executivo da Reforma Agraria (GERA), (Redacdo
dada pela Decreto Lei n°582, de 1969)

II - O Instituto Brasileiro de Reforma Agraria (IBRA),
diretamente, ou através de suas Delegacias Regionais, (Redacdo
dada pela Decreto Lei n° 582, de 1969)

Il - as Comissoes Agrarias. (Redacdo dada pela Decreto Lei n°

382, de 1969)

Art. 43. O Instituto Brasileiro de Reforma Agraria promovera a
realizacdo de estudos para o zoneamento do pais em regioes
homogéneas do ponto de vista socio-econéomico e das
caracteristicas da estrutura agraria, visando a definir:

I - as regides criticas que estdo exigindo reforma agraria com
progressiva eliminagdo dos minifundios e dos latifundios,

Il - as regides em estagio mais avangado de desenvolvimento
social e econémico, em que ndo ocorram tengoes nas estruturas
demogrdficas e agrarias;

Il - as regioes ja economicamente ocupadas em que predomine
economia de subsisténcia e cujos lavradores e pecuaristas
care¢am de assisténcia adequada,

1V - as regioes ainda em fase de ocupag¢do economica, carentes

de programa de desbravamento, povoamento e coloniza¢do de
dareas pioneiras.
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Art. 74. E criado, para atender as atividades atribuidas por esta
Lei ao Ministério da Agricultura, o Instituto Nacional do
Desenvolvimento  Agrario  (INDA), entidade autarquica
vinculada ao mesmo Ministério, com personalidade juridica e
autonomia financeira, de acordo com o prescrito nos
dispositivos seguintes:

I - o Instituto Nacional do Desenvolvimento Agrario tem por
finalidade promover o desenvolvimento rural nos setores da
colonizagdo, da extensdo rural e do cooperativismo;

Il - o Instituto Nacional do Desenvolvimento Agrario terd os
recursos e o patrimonio definidos na presente Lei;

Il - o Instituto Nacional do Desenvolvimento Agrario serd
dirigido por um Presidente e um Conselho Diretor, composto de
trés membros, de nomea¢do do Presidente da Republica,
mediante indicagdo do Ministro da Agricultura;

IV - Presidente do Instituto Nacional do Desenvolvimento
Agrario integrard a Comissdo de Planejamento da Politica
Agricola;

”»

Vale enfatizar, porque importante, que a contribuicdo ao INCRA nao alcanga
exclusivamente a producgdo rural, conforme sua lei de instituicdo, que relaciona atividades
industriais que podem ser desenvolvidas tanto no meio rural como nas regides urbanas:

“DECRETO-LEI N° 1.146, DE 31 DE DEZEMBRO DE 1970.

Consolida os dispositivos sobre as contribuigdes criadas pela Lei
numero 2.613, de 23 de setembro de 1955 e da outras
providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribui¢cdo que lhe
confere o artigo 595, item II, da Constituicdo,

DECRETA:

Art. 1° As contribuigoes criadas pela Lei n° 2.613, de 23 de
setembro 1955, mantidas nos termos deste Decreto-Lei, sdo
devidas de acordo com o artigo 6° do Decreto-Lei n° 582, de 15
de maio de 1969, e com o artigo 2° do Decreto-Lei n°1.110, de 9
julho de 1970:

I - Ao Instituto Nacional de Colonizag¢do e Reforma Agraria -
INCRA:

1 - as contribui¢oes de que tratam os artigos 2° e 5° deste
Decreto-Lei;

2 - 50% (cingiienta por cento) da receita resultante da
contribui¢do de que trata o art. 3° deste Decreto-lei.
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se consolidou no

Il - Ao Fundo de Assisténcia do Trabalhador Rural -
FUNRURAL, 50% (cingiienta por cento) da receita resultante da
contribui¢do de que trata o artigo 3° deste Decreto-lei.

Art 2° A contribuigdo instituida no " caput " do artigo 6° da Lei

numero 2.613, de 23 de setembro de 1955, é reduzida para 2,5%
(dois e meio por cento), a partir de 1° de janeiro de 1971, sendo
devida sobre a soma da folha mensal dos salarios de
contribui¢do previdenciaria dos seus empregados pelas pessoas
naturais e juridicas, inclusive cooperativa, que exer¢cam as
atividades abaixo enumeradas:

I - Industria de cana-de-acuicar;

II - Industria de laticinios;

1l - Industria de beneficiamento de cha e de mate;

1V - Industria da uva;

V - Industria de extragdo e beneficiamento de fibras vegetais e
de descarocamento de algoddo,

VI - Industria de beneficiamento de cereais,
VII - Industria de beneficiamento de café;,

VIII - Industria de extragdo de madeira para serraria, de resina,
lenha e carvdo vegetal;

IX - Matadouros ou abatedouros de animais de quaisquer
especies e charqueadas. *

S2-C3T1
F1. 108

Nesse sentido ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que também

Supremo Tribunal Federal:

“PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DIVERGENCIA -
CONTRIBUICAO PARA O FUNRURAL E INCRA - EMPRESA
URBANA - LEGALIDADE - ORIENTACAO DESTA PRIMEIRA
SECAO, SEGUINDO A JURISPRUDENCIA DO STF -
RECURSO NAO ADMITIDO - SUMULA 168/STJ - AGRAVO
REGIMENTAL - AUSENCIA DE IMPUGNACAO DOS
FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA - MERA
REPETICAO DAS RAZOES DOS EMBARGOS DE
DIVERGENCIA - IRRESIGNACAO MANIFESTAMENTE
INFUNDADA - RECURSO NAO CONHECIDO, COM
APLICACAO DE MULTA.

1. Nos termos da orientacdo desta Primeira Secdo e do
Supremo Tribunal Federal, é legitimo o recolhimento da
contribuicdo social para o FUNRURAL e INCRA pelas
empresas urbanas. Considerando que o acorddo embargado
corroborou esse entendimento, correta é a aplicagdo da Sumula
168 desta Corte Superior.
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2. Ndo tendo a agravante rebatido especificamente os
fundamentos da decisdo recorrida, limitando-se a reproduzir as
razoes oferecidas nos embargos de divergéncia, é inviavel o
conhecimento do recurso.

3. Tratando-se de agravo interno manifestamente infundado,
impoe-se a condenagdo da agravante ao pagamento de multa de
10% (dez por cento) sobre o valor corrigido da causa, nos
termos do art. 557, § 2°, do Codigo de Processo Civil.

4. Agravo interno ndo conhecido, com aplica¢do de multa.

(AgRg nos EREsp 530802/GO. Primeira Sec¢do. Relatora
Ministra DENISE ARRUDA. Julgamento 13/04/2005. DJ
09/05/2005, p. 291) (sem grifos no original).”

A seu turno, destaque-se ementa no Agravo Regimental do Recurso
Extraordinario de n © 211.190, publicado no Diario da Justica em 29 de novembro de 2002:

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM  RECURSO
EXTRAORDINARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL DESTINADA A
FINANCIAR O FUNRURAL. VIOLACAO DO PRECEITO
INSCRITO NO ARTIGO 195 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
ALEGACA~O INSUBSISTENTE. A norma do artigo 195, caput,
da Constitui¢do Federal, preceitua que a seguridade social serd
financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, sem
expender qualquer consideracdo acerca da exigibilidade de
empresa urbana da contribui¢do social destinada a financiar o
FUNRURAL. Precedentes. Agravo regimental ndo provido.”

Desta forma, ndo vislumbro reparos na decisdo recorrida neste ponto.
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Multas no lancamento de oficio apds a edicio da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009.

Enfrentamos a seguir a questdo do regime juridico das multas, ainda que tal
quesido ndo tenha sido suscitada no Recurso Voluntdrio, por entendermos tratar-se de questao
de¢ oidein publica.

Antes da MP 449, se a fiscalizagdo das contribui¢cdes previdenciarias
constatasse o nao pagamento de contribui¢des, sejam aquelas ja declaradas em GFIP, omitidas
da GFIP ou mesmo omitidas da escrituracdo ocorria a aplicagdo de multa de mora, sendo que
esta partia de 12% e poderia chegar a 100%, segundo o inciso II do art. 35 da Lei 8.212/91.
Além disso, a fiscalizacdo lancava as multas dos §§4°, 5° e 6° do art. 32 por incorregdes ou
omissdes na GFIP. O §4° tratava da nao apresentagdo da GFIP, o §5° da apresentacdo do
documento com dados ndo correspondentes aos fatos geradores e o §6° referia-se a
apresentacao do documento com erro de preenchimento nos dados nao relacionados aos fatos
geradores. -

Com a edi¢ao da referida MP, foi instituido o art. 32-A da Lei 8.212/91 que
trata da falta de apresentacdo da GFIP, bem como trata da apresentacdo com omissdes ou
incorregdes. Porém, foi também previsto, no art. 35-A, a aplicagdo do art. 44 da Lei 9.430/96
para os casos de langamento de oficio. Interessa-nos o inciso I do referido dispositivo no qual
temos a multa de 75% sobre a totalidade do imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaragao e nos de declaracgdo inexata.

Tais inovagdes legislativas associadas ao fato de a fiscalizacdo realizar
langamento que abrangem os ultimos cinco anos e de existirem langamentos pendentes de
definitividade na esfera administrativa no momento da edi¢ao da novel legislagdo colocam-nos
diante de duas situagdes:

e Lancamentos realizados apds a edi¢ao da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta;

e Lancamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém
ainda ndo definitivamente julgados na esfera administrativa.

Vamos analisar individualmente cada uma das situagoes.

Lancamentos realizados apds a edicao da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta

Para os lancamentos realizados apos a edi¢ao da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta, o procedimento de oficio estad previsto no art. 35-A da Lei
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8.212/91, o que resulta na aplicagdo do art. 44 da Lei 9.430/96 e na impossibilidade de
aplicacdo da multa de mora prevista no art. 35 da Lei 8.212/91.

Assim, se constatar diferenga de contribuicao, a fiscalizagdo, além do proprio
tributo, lancari a multa de oficio que parte de 75% e pode chegar a 225% nas hipoteses de falta
de recolhimenio, falta de declaracdo ou declaracdo inexata. A falta de recolhimento ¢ uma
hipdtese nova de infragdo que, portanto, s6 pode atingir os fatos geradores posteriores a MP
449. Por outro lado, com relagdo as contribui¢des previdencidrias, a falta de declaracdo e a
declara¢do inexata referem-se a GFIP e sdo infragdes que ja eram punidas antes da MP 449. A

alta de GFIP era punida pelo §4° do art. 32 da Lei 8.212/91 e a declaragdo inexata da GFIP era
punida tanto pelo §5° quanto pelo 6° do mesmo artigo, a depender da existéncia (§5°) ou nao
(56°) de fatos geradores da contribuigdo relacionados com as incorrecdes ou omissoes.

E certo que, a principio, podemos vislumbrar duas normas punitivas para a
ndo apresentacdo e a apresentacdo inexata da GFIP relacionada a fatos geradores de
contribui¢des: o art. 32-A da Lei 8.212/91 ¢ o inciso I do art. 44 da Lei 9.430/96. Tendo em
conta o principio geral do Direito Tributdrio de que a mesma infracdo ndo pode ser sancionada
com mais de uma penalidade, temos que determinar qual penalidade aplicar.

Numa primeira andlise, vislumbramos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/96
seria aplicavel para os casos relacionados a existéncia de diferenca de contribuicdo ao passo
que o art. 32-A da Lei 8.212/91 seria aplicavel aos casos nos quais ndo houvesse diferenca de
contribuicdo. No entanto, tal conclusdo ndo se sustenta se analisarmos mais detidamente o
contetido do art. 32-A da Lei 8.212/91. No inciso II, temos a previsdo da multa de “de 2%
(dois por cento) ao més-calendario ou fragdo, incidentes sobre o montante das contribuicoes
informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declarag¢do ou
entrega apos o prazo, (...)”. Claramente, o dispositivo em destaque estipula a multa aplicavel
quando houver contribui¢des apuradas, recolhidas ou nao, nos casos nos quais a GFIP nao for
apresentada ou for apresentada fora de prazo. Logo, podemos concluir que tal inciso aplica-se
também aquelas situagdes em que ha apuragao de diferenga de contribuigdo. Confirmando tal
conclusdo, temos o inciso II do §3° do mesmo artigo que estipula a multa minima aplicavel nos
casos de omissdo de declaragdo com ocorréncia de fatos geradores de contribuigdao
previdencidria.

Portanto, diversamente do que preliminarmente concluimos, tanto o art. 44,
inciso I da Lei 9.430/96 quanto o art. 32-A da Lei 8.212/91 sdo aplicaveis aos casos de falta de
declara¢do ou declaracao inexata de GFIP quando for apurada diferenca de contribuicdo em
procedimento de oficio. Temos, entdo, configurado um aparente conflito de normas que
demanda a aplica¢dao das nog¢des da teoria geral do Direito para sua solucao. Trés critérios sao
normalmente levados em conta para a solugdo de tais antinomias: critério cronologico, critério
da especialidade e critério hierarquico.

O critério cronologico (norma posterior prevalece sobre norma anterior) nao
nos ajuda no presente caso, uma vez que a determinagao de aplicarmos o art. 44, inciso I da Lei
9.430/96 e a inclusdo do art. 32-A da Lei 8.212/91 foram veiculados pela mesma Lei
11.941/2009.

O critério hierdrquico também ndo soluciona a antinomia, posto que sio
normas de igual hierarquia.

Resta-nos o critério.da especialidade.
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Observamos que o art. 44, inciso I da Lei 9.430/86 refere-se, de maneira
genérica, a uma falta de declaracdo ou declaracdo inexata, sem especificar qual seria a
declaragdo. Diversamente, o art. 32-A faz mengao especifica em seu caput a GFIP no trecho
em que diz “o contribuinte que deixar de apresentar a declara¢do de que trata o inciso IV do
caput do art. 32 desta Lei(...)”. Logo, consideramos que no conflito entre o art. 44, inciso I da
Lei 9.430/96 e o art. 32-A da Lei 8.212/91, este ultimo € norma especifica no tocante a GFIP e,
seguindo o critério da especialidade, deve ter reconhecida a prevaléncia de sua forca
vinculante.

Em adigdo, a aplicacdo do art. 32-A da Lei 8.212/91 pode ser justificada pelo
nitido carater indutor que a penalidade do art. 32-A assume, facilitando , no futuro, o calculo
do beneficio previdencidrio. Pretende a norma do art. 32-A estimular a apresentacao da GFIP
na medida em que a penalidade ¢ reduzida a metade se a declaragdo for apresentada antes de
qualquer procedimento de oficio (§2°, inciso I); ou reduzida a 75% se houver apresentacdo da
declarag¢do no prazo fixado em intimagao(§2°, inciso II). Esse estimulo pode ser compreendido
em beneficio do trabalhador na medida em que as informagdes da GFIP servirdo como prova a
favor deste no célculo da beneficio previdenciario, tendo em conta que, segundo o §3° do art.
29 da Lei 8.213/91, “serdo conmsiderados para calculo do salario-de-beneficio os ganhos
habituais do segurado empregado, a qualquer titulo, sob forma de moeda corrente ou de
utilidades, sobre os quais tenha incidido contribui¢oes previdenciarias, exceto o décimo-
terceiro salario (gratificagdo natalina).” Se o calculo do salario-de-beneficio considerard a
base de calculo das contribui¢des, certamente a GFIP ¢ um importante meio de prova dos
valores sobre os quais incidiram as contribuigdes. Se aplicassemos o art. 44, inciso I da Lei
9.430/96, nao haveria qualquer mecanismo de estimulo ao empregador para apresentar a GFIP.
Iniciado o procedimento de oficio, seria aplicada, no minimo, a multa de 75% sobre a diferenca
das contribuigdes sem que a apresentacdo da GFIP pudesse alterar tal valor. O empregador
poderia simplesmente pagar a multa e continuar omisso em relagdo a GFIP, deixando o
empregado sem este importante meio de prova para o calculo do beneficio de aposentadoria.
Assim, a hermenéutica sistematica considerando o regime juridico previdencidrio reforga a
necessidade de prevaléncia do art. 32-A.

Portanto, seja pela aplicacdo do critério da especialidade ou pela
hermenéutica sistematica considerando o regime juridico previdenciario, temos justificada a
aplicacdo do art. 32-A no caso de omissao na apresentagdo da GFIP ou apresentacao desta com
informagdes inexatas.

Acrescentamos que ndo hd no regime juridico do procedimento de oficio
previsto na MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, a previsao para multa de mora pelo fato de
ter ocorrido atraso no recolhimento. Trata-se de infragdo — o atraso no recolhimento - que
deixou de ser punida por meio de procedimento de oficio. Outra infragdo similar, mas nao
idéntica, foi eleita pela lei: a falta de recolhimento. Apesar de mantermos nossa posicao a
respeito da inexisténcia de multa de mora no novo regime do procedimento de oficio, deixamos
de apresentar tal voto em homenagem ao principio da eficiéncia devido as reiteradas decisdes
do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posi¢ao isolada.
Assim, nosso voto ¢ no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a
aplicagdo da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20%
com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.

Podemos assim resumir o regime juridico das multas a partir de 12/2008:
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e A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida e limitada a 20%;

e A multa de oficio de 75% ¢ aplicada pela falta de recolhimento
da contribuicdo, podendo ser majorada para 150% em
conformidade com o §1° do art. 44 das Lei 9.430/96, ou seja, nos
casos em que existam provas de atuacdo dolosa de sonegacio,
fraude ou conluio. A majoragdo podera atingir 225% no caso de
ndo atendimento de intimag¢do no prazo marcado, conforme §2°
do art. 44 da Lei 9.430/96;

e A multa pela falta de apresentagdo da GFIP ou apresentagdo
deficiente desta ¢ aquela prevista no art. 32-A da Lei 8.212/91.

Nesses termos, temos como delineado o novo regime juridico das multas em
lancamento de oficio das contribui¢des previdencidrias previsto pela MP 449, convertida na
Lei 11.941/2009, aplicavel aos fatos geradores ocorridos apos a edi¢ao da referida MP.

Lancamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda
ndo definitivamente julgados na esfera administrativa.

Com base nesse novo regime juridico vamos determinar a penalidade
aplicavel a outra situag@o, ou seja, para os casos de lancamento relacionado aos fatos geradores
anteriores a edicdo da MP porém ainda nao definitivamente julgados na esfera administrativa.

Para tanto, devemos tomar o conteudo do art. 144 do CTN em conjunto com
oart. :

Art. 144. O lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
posteriormente modificada ou revogada.

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

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos impostos lan¢ados

por periodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe
expressamente a data em que o fato gerador se considera
ocorrido.

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplica¢do de penalidade a infracdo dos dispositivos

interpretados;

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

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

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

A interpretacao conjunta desses dois dispositivos resulta na conclusdo de que
devemos aplicar o regime juridico das penalidades conforme a lei vigente na data da ocorréncia
dos fatos geradores, salvo se lei posterior houver instituido penalidade menos severa ou houver
deixado de definir um fato como infragao.

O que devemos ressaltar ¢ que o art. 106 do CTN determina a comparagao da
penalidade mais benéfica por infracdo e ndo em um conjunto. Assim, cada infragdo e sua
respectiva penalidade deve ser analisada.

Para os lancamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, de
plano devemos afastar a incidéncia da multa de mora, pois a novo regime juridico do
langamento de oficio deixou de punir a infragdo por atraso no recolhimento. O novo regime
pune a falta de recolhimento que, apesar de similar, ndo pode ser tomada como idéntica ao
atraso. O atraso ¢ graduado no tempo, ao passo que a falta de recolhimento ¢ infracdo
instantanea e de penalidade fixa. No regime antigo, o atraso era punido com multa de mora de
12% a 100%, ao passo que no regime atual o atraso ndo ¢ punivel em procedimento de oficio e
pode atingir até 20% nos casos em que nao ha lancamento de oficio.

Nossa conclusdo de afastar a multa de mora pode também ser amparada no
principio da isonomia. Vejamos um exemplo. Duas empresas, A ¢ B, atuam no mesmo ramo,
tem a mesma estrutura de pessoal e de remunera¢do, bem como utilizam o mesmo escritdrio
contabil para tratar de sua vida fiscal.

A empresa A foi fiscalizada em 2007 com relagdo aos fatos geradores de
2006 e teve contra si lancada a contribuicdo, a multa de mora e a multa por incorregcdes na
GFIP prevista no art. 32, §5° da Lei 8.212/91. Quando do julgamento de seu processo,
considerando o novo regime de multas segundo nossa interpretagao, o 6rgao julgador manteve
o lancamento, mas determinou que a multa relacionada a GFIP fosse comparada com a multa
do 32-A da Lei 8.212/91.

A empresa B foi fiscalizada em 2009 com relacdo aos fatos geradores de
2006 e teve contra si lancada a contribuicao, sem aplicacao de multa de mora, e a multa pela
declaracdo inexata da GFIP com base no art. 32-A da Lei 8.212/91 ou com base no art. 32, §5°
da Lei 8.212/91, o que lhe for mais favoravel. Facilmente pode ser notado que a empresa B
responde por crédito tributdrio menor que a empresa A, pois nao foi aplicada a multa de mora.
Somente com a aplicagao do art. 106, inciso II, alinea “a” do CTN para afastar a multa de mora

no caso da empresa A € que teremos restaurada a situagdo de igualdade entre as empresas A e
B.
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Conforme ja assinalamos, apesar de mantermos nossa posi¢ao a respeito da
inexisténcia de multa de mora no novo regime do procedimento de oficio, deixamos de
apresentar tal voto em homenagem ao principio da eficiéncia devido as reiteradas decisoes do
Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posicao isolada. Assim,
nosso voto ¢ no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a
aplicacao da muita de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20%
com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.

No tocante as penalidades relacionadas com a GFIP, deve ser feito o

otejarnento entre o novo regime — aplicagdo do art. 32-A para as infragdes relacionadas com a
FIP — e o regime vigente a data do fato gerador — aplicacao dos paragrafos do art. 32 da Lei
€.212/91, prevalecendo a penalidade mais benéfica ao contribuinte em atendimento ao art. 106,
inciso II, alinea “c”. Tal procedimento aplica-se, inclusive, para a multa de oficio aplicada com
fundamento no art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 motivada por falta de declaracao ou declaragao

inexata.

Passamos a resumir nossa posi¢do sobre o regime juridico de aplicagdo das
multas para fatos geradores até 11/2008.

A aplicagdo do art. 106, inciso II, alinea “c” do CTN deve ser feita ato ou fato
pretérito considerado como infragdo no langcamento de modo que:

e A penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora,
deve ser mantida, mas limitada a 20%;

e As multas por infracdes relacionadas a GFIP (falta de
apresentacdo ou apresentagdo deficiente), previstas nos
paragrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, devem ser comparadas
com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91, devendo prevalecer
aquela que for mais benéfica ao contribuinte.

E de ser observado que a fiscalizagdo considerou duas infragdes na apuragéo
das multas aplicaveis: atraso e GFIP ndo apresentada ou apresentada em desacordo com a
legislagdo. No entanto, conforme acima explanado, cada uma das infragcdes deve ter sua
penalidade analisada quanto a retroatividade benéfica:

e A penalidade aplicavel a infracdo relativa ao atraso, a multa de mora,
deve ser mantida em todas as competéncias, mas limitada a 20%;

e A penalidade aplicavel a infracdo relativa a GFIP, nas competéncias
em que estiver presente no langamento, deve ser comparada com a
penalidade do art. 32-A da Lei 8.212/91, prevalecendo a que for mais
favoravel ao contribuinte.

No caso em tela, consta do processo 13896.001977/2010-39, fls. 09, o Anexo
V que demonstra a forma como a fiscalizagdo aplicou a multa menos severa ao contribuinte.
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Como tratamos de contribuigdes de terceiros, somente foi aplicada a multa de
mora que deve ser limitada a 20%.

Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER ¢ DAR
PROVIMENTQ PARCIAL ao RECURSO VOLUNTARIO de modo a: (a) excluir do
langamento os levantamentos VT, VT1, VR e VRI; (b) limitar a multa de mora a 20%.

(assinado digitalmente)

Mauro José Silva - Relator
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