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PREVIDENCIARIO. PRAZO DECADENCIAL E FIXACAO DO TERMO
INICIAL DE CONTAGEM. JURISPRUDENCIA DO STF E DO STJ DE
OBSERVANCIA OBRIGATORIA PELO CARF. A Fazenda Nacional
dispde do prazo de cinco anos para exercer seu direito potestativo de
constituicdo do crédito tributario. O Superior Tribunal de Justica fixou, por
ocasido do julgamento do Recurso Especial n° 973.733-SC, em 12/08/2009,
afetado a sistematica dos recursos repetitivos, que o termo inicial da
contagem do prazo decadencial seguird o disposto no art. 150, §4° do CTN,
se houver pagamento antecipado do tributo e ndo houver dolo, fraude ou
simulagdo; caso contrario, observara o teor do art. 173, I do CTN.

PREVIDENCIARIO. PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS
(PLR). MAIS DE UM INSTRUMENTO. CONVENCAO COLETIVA DE
TRABALHO E PLANO PROPRIO.

A Lei n° 10.101/2000 permite que o programa de PLR de uma empresa seja
baseado em mais de um instrumento (convengdo coletiva de trabalho e plano
proprio), havendo, inclusive, previsdo legal para compensacdo entre os
valores apurados em cada um deles (art. 3°, §3°).

PREVIDENCIARIO. PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS
(PLR). FALTA DE CUMPRIMENTO DAS CONDICOES CONSTANTES
DO PLANO PROPRIO.

As condig¢des constantes dos planos de PLR, como apresentagao da avaliagao
de desempenho dos empregados, devem ser observadas e cumpridas pelas
partes. Sua falta enseja o afastamento das medidas de desoneragao e autoriza
o Fisco a trata-las como remuneragdo do trabalho, com a consequente
incidéncia de contribuic¢ao previdenciaria.

PREVIDENCIARIO. DECIMO-TERCEIRO SALARIO INDENIZADO.
NAO-INCIDENCIA.
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 PREVIDENCIÁRIO. PRAZO DECADENCIAL E FIXAÇÃO DO TERMO INICIAL DE CONTAGEM. JURISPRUDÊNCIA DO STF E DO STJ DE OBSERVÂNCIA OBRIGATÓRIA PELO CARF. A Fazenda Nacional dispõe do prazo de cinco anos para exercer seu direito potestativo de constituição do crédito tributário. O Superior Tribunal de Justiça fixou, por ocasião do julgamento do Recurso Especial nº 973.733-SC, em 12/08/2009, afetado à sistemática dos recursos repetitivos, que o termo inicial da contagem do prazo decadencial seguirá o disposto no art. 150, §4º do CTN, se houver pagamento antecipado do tributo e não houver dolo, fraude ou simulação; caso contrário, observará o teor do art. 173, I do CTN.
 PREVIDENCIÁRIO. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS (PLR). MAIS DE UM INSTRUMENTO. CONVENÇÃO COLETIVA DE TRABALHO E PLANO PRÓPRIO.
 A Lei nº 10.101/2000 permite que o programa de PLR de uma empresa seja baseado em mais de um instrumento (convenção coletiva de trabalho e plano próprio), havendo, inclusive, previsão legal para compensação entre os valores apurados em cada um deles (art. 3º, §3º).
 PREVIDENCIÁRIO. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS (PLR). FALTA DE CUMPRIMENTO DAS CONDIÇÕES CONSTANTES DO PLANO PRÓPRIO.
 As condições constantes dos planos de PLR, como apresentação da avaliação de desempenho dos empregados, devem ser observadas e cumpridas pelas partes. Sua falta enseja o afastamento das medidas de desoneração e autoriza o Fisco a tratá-las como remuneração do trabalho, com a consequente incidência de contribuição previdenciária.
 PREVIDENCIÁRIO. DÉCIMO-TERCEIRO SALÁRIO INDENIZADO. NÃO-INCIDÊNCIA.
 Não incide contribuição previdenciária sobre a parte relativa ao décimo-terceiro salário calculado sobre o aviso prévio indenizado, em virtude da sua natureza não-remuneratória.
 MULTA. RETROATIVIDADE BENIGNA. CRITÉRIO. FATOS GERADORES NÃO DECLARADOS EM GFIP.
 Aos processos de lançamento fiscal dos fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, e não declarados em GFIP, aplica-se a multa mais benéfica, obtida pela comparação do resultado da soma da multa vigente à época da ocorrência dos fatos geradores e a multa por falta de declaração em GFIP, vigente à época da materialização da infração, com o resultado da incidência de multa de 75%.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, I) por unanimidade de votos, em conhecer do recurso voluntário para reconhecer a decadência até a competência 05/2007 (inclusive) e dar parcial provimento para excluir do lançamento as verbas referentes ao 13º salário indenizado e verba de patrocínio de clube de futebol; II) por maioria de votos, dar parcial provimento para excluir os valores de PLR decorrentes de Convenção Coletiva de Trabalho, vencidos os conselheiros Julio Cesar Vieira Gomes e Andrea Brose Adolfo; III) quanto às multas relacionadas à GFIP, submetida a questão ao rito do art. 60 do Regimento Interno do CARF, foram apreciadas as seguintes teses: a) aplicação da regra do artigo 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009; b) aplicação das regras estabelecidas pela Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14, de 2009; c) aplicação da regra do artigo 35 da Lei nº 8.212, de 1991, vigente à época dos fatos geradores, limitada ao percentual de 75%, previsto no artigo 44, I, da Lei nº 9.430, de 1996; em primeira votação, se manifestaram pela tese "a" os Conselheiros Fabio Piovesan Bozza, Alexandre Evaristo Pinto e Fernanda Melo Leal; pela tese "b" os Conselheiros Andrea Brose Adolfo e Jorge Henrique Backes; e pela tese "c" o Conselheiro Julio Cesar Vieira Gomes; excluída a tese "c" por força do disposto no art. 60, parágrafo único, do RICARF, em segunda votação, por voto de qualidade, restou vencedora a tese "b", vencidos os conselheiros Fabio Piovesan Bozza, Alexandre Evaristo Pinto e Fernanda Melo Leal; com isto, as multas restaram mantidas, como constam no lançamento; e IV) por unanimidade de votos, negar provimento nas demais matérias, votaram pelas conclusões na matéria PLR Diretor não empregado, os conselheiros Julio Cesar Vieira Gomes, Jorge Henrique Backes e Andrea Brose Adolfo. Designada para redigir o voto vencedor com relação à multa aplicada a conselheira Andrea Brose Adolfo.
 
 (assinado digitalmente)
 Andréa Brose Adolfo � Presidente em exercício e Redatora
 
 (assinado digitalmente)
 Fábio Piovesan Bozza � Relator.
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Andréa Brose Adolfo (presidente em exercício), Júlio César Vieira Gomes, Fábio Piovesan Bozza, Jorge Henrique Backes, Alexandre Evaristo Pinto, Fernanda Melo Leal.
  Conselheiro Relator Fábio Piovesan Bozza
Trata-se de recurso voluntário interposto pelo Banco BMG S/A contra o acórdão proferido pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Belo Horizonte/MG (DRJ/Belo Horizonte), que julgou parcialmente procedente a impugnação e, em consequência, manteve em parte o crédito tributário lançado.
O lançamento tem por objeto a cobrança de:
�contribuições previdenciárias patronais, relativas aos períodos de apuração ocorridos em 2007 e 2008 (DEBCAD nº 37.372.852-2);
�contribuições destinadas a outras entidades e fundos, como salário-educação e INCRA, relativas aos períodos de apuração ocorridos em 2007 e 2008 (DEBCAD nº 37.372.853-0);
�multa por descumprimento de obrigação acessória, capitulada no art. 32, inc. IV e §5º da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 9.528/97, correspondente à apresentação de GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias (CFL 68), tendo a fiscalização já aplicado a retroatividade benigna prevista no art. 106, II do CTN (advento da MP 449/2008), de acordo com seus critérios (DEBCAD n º37.372.854-9).
As exigências fiscais recaíram sobre os seguintes pagamentos:
participação nos lucros e resultados (PLR) a segurados empregados, constantes das Convenções Coletivas de Trabalho (CCT) e de planos próprios, em desacordo com a legislação de regência:
�nas CCT, por caracterizar gratificação semestral ajustada, correspondente a uma quantia certa, independentemente de qualquer meta ou resultado, desvirtuando os requisitos contidos na Lei nº 10.101/2000 (item 2.4.28 do relatório fiscal, fls. 66);
�nos planos próprios, pela falta de apresentação das atas de reunião da comissão de empregados, evidenciando a inexistência de efetivas negociações do plano, pela falta de acompanhamento do programa de PLR, bem como pela falta de avaliação de desempenho dos empregados na obtenção dos resultados da Recorrente, que seriam instrumentos base para pagamento da referida verba (itens 2.4.28 a 2.4.33 do relatório fiscal, fls. 66-67);
participação nos lucros e resultados (PLR) a diretores não empregados (contribuintes individuais);
prêmio ao ex-diretor Afonso Oliveira Gomes na competência 11/2008 e prêmio tempo de casa, verba �0197� aos segurados empregados na competência 12/2008;
dias trabalhados aos ex-diretores Afonso Oliveira Gomes e Steiner Martins Frazão não incluídos em folha de pagamento;
diferenças de honorários ao ex-diretor Afonso Oliveira Gomes na competência 11/2008, não incluído em GFIP;
aviso prévio indenizado a empregados sem tributação;
13º salário não incluído em GFIP, nas competências 11 e 12/2008;
diferenças de honorários aos diretores na competência 11/2008;
patrocínio a clubes de futebol profissional, sem tributação.
O Recorrente foi cientificado do lançamento de ofício em 29/06/2012.
Irresignada, apresentou impugnação arguindo, em preliminar, a decadência parcial e, no mérito, a não incidência sobre as verbas pagas a título de PLR, prêmio, 13º salário indenizado, ante o caráter não remuneratório. Quanto aos valores pagos na rescisão de seus ex-diretores e a título de patrocínio a clubes de futebol, apresentou documentação do respectivo recolhimento. Por fim, contestou a forma de aplicação da retroatividade benigna relativamente ao cálculo da multa por descumprimento de obrigação acessória.
Diante da documentação juntada na impugnação, a DRJ/Belo Horizonte converteu o julgamento em diligência, a fim de permitir a manifestação por parte da fiscalização a esse respeito.
A fiscalização verificou que os prêmios pagos aos empregados já haviam sido tributados e que o 13º salário indenizado pago ao ex-diretor Steiner Martins Frazão não possuía natureza salarial, excluindo tais verbas da exigência fiscal.
Em retorno de diligência, a DRJ/Belo Horizonte julgou a impugnação parcialmente procedente, apenas para excluir aquelas verbas já reconhecidas pela fiscalização como não devidas, mantendo-se a exigência para as demais. Não houve recurso de ofício. O acórdão possui a seguinte ementa:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/01/2007 a 31/12/2008
PRAZO DE DECADÊNCIA. TERMO INICIAL.
A ocorrência de dolo, fraude ou simulação afasta a possibilidade de homologação do pagamento de que trata o § 4º do art. 150 do Código Tributário Nacional e remete a contagem do prazo decadencial para a regra geral prevista no art. 173, inciso I, do mesmo diploma legal.
PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS. PREVISÃO CONSTITUCIONAL.
O dispositivo constitucional que estende aos trabalhadores o direito a participação nos lucros e resultados desvinculada da remuneração é de eficácia limitada, eis que expressamente prevê regulamentação por meio de lei ordinária, em conseqüência, a citada verba só deixou de integrar a base de contribuição a partir da edição da norma infraconstitucional e desde que em cumprimento da mesma.
PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS. REQUISITOS ESTABELECIDOS EM LEI.
A participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada em desacordo com a lei específica, integra o salário de contribuição.
PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS. DIRETORES NÃO EMPREGADOS.
O pagamento ou crédito de participação nos lucros a diretores não empregados integra a base de cálculo das contribuições previdenciárias, por falta de previsão legal de não-incidência.
SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO. PARCELAS INTEGRANTES.
Somente as exclusões arroladas exaustivamente no parágrafo 9º do artigo 28 da Lei n.º 8.212/91 não integram o salário-de-contribuição.
PRÊMIO. INCIDÊNCIA.
A parcela paga pelo empregador a título de prêmio integra o salário de contribuição por sua natureza jurídica salarial e por não se enquadrar nas hipóteses excluídas de tributação legal.
DENÚNCIA ESPONTÂNEA. NÃO CARACTERIZAÇÃO.
A perda da espontaneidade do sujeito passivo ocorre pelo início do procedimento fiscal, mediante termo próprio ou qualquer outro ato escrito que o caracterize.
Os atos de confissão de dívida, praticados após o início da ação fiscal, não têm força para impedir a constituição do crédito tributário.
DÉCIMO TERCEIRO SALÁRIO INDENIZADO. NÃO INCIDÊNCIA.
A contribuição previdenciária passou a incidir sobre a parcela do aviso prévio indenizado e seu reflexo no décimo terceiro salário, somente a partir de 12/01/2009, com a revogação, pelo Decreto 6.727/2009, da alínea �f� do inciso V do § 9º do art. 214 do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto 3.048/99.
ACRÉSCIMOS LEGAIS. MULTA.
As contribuições sociais em atraso, arrecadadas pela Receita Federal do Brasil, estão sujeitas aos acréscimos legais, nos percentuais definidos pela legislação.
INFRAÇÃO À LEGISLAÇÃO PREVIDENCIÁRIA. GFIP.
Constitui infração à legislação previdenciária, a apresentação de Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social - GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias.
Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte

Ainda irresignada, a Recorrente apresentou recurso voluntário arguindo:
a decadência parcial do lançamento, nos termos do art. 150, §4º do CTN;
não incidência de contribuição previdenciária em face da regularidade dos pagamentos feitos a título de PLR dos empregados, merecendo destacar que:
�a maior parte da PLR relativa aos períodos de 2007 e 2008 foi paga com base nas Convenções Coletivas de Trabalho (CCT), e não com base nos planos próprios;
�o pagamento da PLR com base nas referidas CCT constitui procedimento amparado pela Lei nº 10.101/2000, que inclusive prevê a possibilidade de compensação entre os valores apurados nas CCT e aqueles apurados em planos próprios (art. 3º, §3º);
�inexiste qualquer obrigatoriedade de que sejam fixados objetivos e metas para se legitimar tais pagamentos, sendo exemplificativa a indicação dos índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa aos programas de metas, resultados e prazos;
�em consequência, as partes tem liberdade para definir o plano que melhor se adeque à sua realidade, desde que mantida a compatibilidade com a natureza e os objetivos da PLR (integração entre capital e trabalho, não sendo forma de substituição da remuneração normal);
�a Recorrente já teria obtido o reconhecimento judicial de que as parcelas pagas a título de PLR entre janeiro/1995 e abril/1998 seriam totalmente desvinculadas do salário, conforme acórdão proferido pelo TRF da 1ª Região nos autos do MS 1999.38.00.029172-0;
�ainda que não houvesse o atendimento das formalidade da Lei nº 10.101/2000, o pagamento da verba em comento não poderia ser requalificada como remuneração para fins de incidência previdenciária;
não incidência de contribuição previdenciária em face da regularidade dos pagamentos feitos a título de PLR de ex-diretor não empregado, dada a ausência do caráter remuneratório;
prêmio pago ao ex-diretor Afonso Oliveira Gomes em 11/2008 foi devidamente tributado, sendo que a retificação da GFIP em 24/07/2012 para incluir tal informação não pode acarretar a manutenção de uma exigência já paga;
os dias trabalhados e as diferenças de honorários pagos aos ex-diretores Afonso Oliveira Gomes e Steiner Martins Frazão foram devidamente tributados, sendo que a retificação da GFIP em 24/07/2012 para incluir tal informação não pode acarretar a manutenção de uma exigência já paga;
não incidência sobre 13º salário indenizado, em virtude da natureza indenizatória;
patrocínio de clubes foi tributado pela Recorrente, não podendo tal fato ser afastado pela fiscalização em virtude de eventual erro de identificação do contribuinte na guia de recolhimento;
equívoco da fiscalização nos critérios de aplicação da retroatividade benigna sobre a multa lançada de ofício;
inexistência de descumprimento do obrigação acessória, em consequência do cancelamento das obrigações principais.
Em 09/12/2015, o julgamento do recurso voluntário foi convertido em diligência para a fiscalização informasse se ocorreram recolhimentos no período autuado, tendo sido atestado que �ocorreram recolhimentos relativos a contribuições previdenciárias e terceiros em todo período fiscalizado (01/2007 a 12/2008)�.
É o relatório.

 Conselheiro Relator Fábio Piovesan Bozza
A intimação do acórdão de primeira instância ocorreu em 20/06/2014 (sexta-feira) e o recurso voluntário foi interposto em 22/07/2014. Por ser tempestivo e por cumprir com as formalidades legais, dele tomo conhecimento.
Decadência
A Recorrente alega o transcurso do prazo decadencial, nos termos do art. 150, §4º do CTN, para que a fiscalização realize a constituição de ofício de crédito tributário. Por se tratar de lançamento sobre a diferença de contribuições sociais, e tendo havido a antecipação do pagamento, a contagem teria como termo �a quo� a data de ocorrência do fato gerador.
A DRJ/Belo Horizonte afastou a aplicação do art. 150, §4º do CTN, sob o argumento de que o caso envolveria dolo, fraude ou simulação, uma vez que formalizada a respectiva representação fiscal para fins penais. A contagem do referido prazo deveria obedecer ao disposto no art. 173, inc. I do CTN, não havendo lançamentos a serem cancelados.
Entendo que assiste razão à Recorrente.
Depois de longo debate jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justiça consolidou seu entendimento no Recurso Especial nº 973.733, de 12/08/2009, julgado sob o regime dos recursos repetitivos.
Assim, o prazo decadencial para o Fisco lançar o crédito tributário é de cinco anos, contados: (i) a partir da ocorrência do fato gerador, quando houver antecipação de pagamento e não houver dolo, fraude ou simulação (art. 150, §4º, CTN); ou (ii) a partir do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, no caso de ausência de antecipação de pagamento ou quando houver dolo, fraude ou simulação (art. 173, I, CTN).
Vale salientar que o referido entendimento jurisprudencial é de observância obrigatória por este tribunal administrativo (art. 62, §2º, Anexo II do Regulamento do CARF, aprovado pela Portaria MF nº 343/2015).
Na espécie, há comprovação da antecipação de pagamento dos tributos, conforme atestado pela diligência fiscal, às fls. 1607, sendo aplicável o teor da Súmula CARF nº 99. Além disso, a descrição dos fatos pela fiscalização não dá notícia de qualquer indício de �dolo, fraude ou simulação�.
Com efeito, a expressão �dolo, fraude ou simulação� refere-se a um conjunto de vícios produzidos intencionalmente pelo contribuinte que, de má-fé, cria uma situação falsa ou de mera aparência e inebria o julgamento do Fisco sobre uma relação tributária já existente, de modo a eliminá-la, reduzi-la ou postergá-la. A descrição dos fatos pela fiscalização está longe de configurar tal situação. Como o dolo, a fraude ou a simulação não podem ser presumidos, devendo ser provados, a alegação deve ser afastada.
Nesse sentido, considero aplicável à espécie a regra de contagem do prazo decadencial prevista no art. 150, §4º do CTN. Como a ciência do lançamento ocorreu em 29/06/2012, considero decaídos os lançamentos relativos às competências anteriores a 05/2007 (inclusive).
PLR de Empregados
As acusações fiscais restringem-se à desconformidade da PLR instituída pela Recorrente em comparação ao disposto pela legislação, uma vez que:
(i) nas Convenções Coletivas de Trabalho (CCT), a verba caracteriza-se como gratificação semestral ajustada, já que corresponde a uma quantia certa, independentemente de qualquer meta ou resultado, desvirtuando os requisitos contidos na Lei nº 10.101/2000 (item 2.4.28 do relatório fiscal, fls. 66); e
(ii) nos planos próprios, faltou apresentar as atas de reunião da comissão de empregados, evidenciando a inexistência de efetivas negociações do plano, pela falta de acompanhamento do programa de PLR, bem como faltou apresentar a avaliação de desempenho dos empregados na obtenção dos resultados da Recorrente, que seriam instrumentos base para pagamento da referida verba (itens 2.4.28 a 2.4.33 do relatório fiscal, fls. 66-67).
Não vislumbro qualquer problema de o programa de PLR da Recorrente ser composto por mais de um instrumento � isto é, por disposições contidas em Convenção Coletiva de Trabalho e em plano próprio � em virtude da existência de previsão na Lei nº 10.101/2000 (grifos nossos):
Art. 3º (...)
§ 3º Todos os pagamentos efetuados em decorrência de planos de participação nos lucros ou resultados, mantidos espontaneamente pela empresa, poderão ser compensados com as obrigações decorrentes de acordos ou convenções coletivas de trabalho atinentes à participação nos lucros ou resultados.
Aliás, a prerrogativa constante desse dispositivo legal chegou a ser exercida pela Recorrente na delimitação do alcance do plano próprio (fls. 257-261):
Havendo valor de PLR fixado em CCT (Convenção Coletiva de Trabalho) fica garantido o pagamento de seu valor, para os funcionários, sem que se acumule com a participação deste plano.
A fiscalização, no entanto, não contesta a existência de mais de um instrumento para definição do PLR. Contesta, na verdade, a possibilidade de as CCT fixarem quantias certas, independentemente de qualquer meta ou resultado, fato que desvirtuaria os requisitos contidos na Lei nº 10.101/2000.
No entanto, entendo que a acusação descrita em (i), acima (CCT), não se sustenta.
Primeiro, porque a legislação outorga às partes total liberdade para fixação dos critérios para integração entre o capital e o trabalho e incentivo à produtividade.
Segundo, porque os critérios e condições elencados no art. 2º, §1º da Lei nº 10.101/2000 (índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa e programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente) são meramente exemplificativos.
Terceiro � e mais importante � porque a premissa adotada pela fiscalização de considerar a PLR contida nas CCT como uma quantia fixa, independentemente de qualquer meta ou resultado (item 2.4.27 do relatório fiscal, às fls. 66), não condiz com os termos da referida convenção. Seu pagamento depende da existência de lucros no período e a parcela é calculada mediante a aplicação de percentual (80% ou 90%) sobre o salário-base, mais parcela fixa, havendo ainda limite global.
Nesse sentido, assim dispôs a CCT que tratou sobre o cálculo e pagamento da PLR para o ano de 2007 (fls. 402):
CLÁUSULA PRIMEIRA PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS (P.L.R)
Ao empregado admitido até 31.12.2006 em efetivo exercício em 31.12.2007, convenciona-se o pagamento, pelo banco, até 3.3.2008, de 80% (oitenta por cento) sobre o salário-base mais verbas fixas mensais de natureza salarial, reajustadas em setembro/2007, acrescido do valor fixo de R$ 878,00 (oitocentos e setenta e oito reais), limitado ao valor de R$ 5.826,00 (cinco mil, oitocentos e vinte e seis reais).
PARÁGRAFO PRIMEIRO
O percentual, o valor fixo e o limite máximo convencionados no "caput" desta Cláusula, a título de Participação nos Lucros ou Resultados, observarão, em face do exercício de 2007, como teto, o percentual de 15% (quinze por cento) e, como mínimo, o percentual de 5% (cinco por cento) do lucro líquido do banco. Quando o total de Participação nos Lucros ou Resultados calculado pela regra básica do "caput" desta Cláusula for inferior a 5% (cinco por cento) do lucro líquido do banco, no exercício de 2007, o valor individual deverá ser majorado até alcançar 2 (dois) salários do empregado e limitado ao valor de R$ 11.652,00 (onze mil, seiscentos e cinquenta e dois reais), ou até que o total da Participação nos Lucros ou Resultados atinja 5% (cinco por cento) do lucro líquido, o que ocorrer primeiro.
Já na CCT que tratou sobre a cálculo e pagamento da PLR para o ano de 2008, as alterações foram de percentuais e de valores, mantida a fórmula de apuração (fls.469):
CLÁUSULA PRIMEIRA PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS (P.L.R)
Ao empregado admitido até 31.12.2007 em efetivo exercício em 31.12.2008, convenciona-se o pagamento, pelo banco, até 02.03.2009, de 90% (noventa por cento) sobre o salário-base mais verbas fixas mensais de natureza salarial, reajustadas em setembro/2008, acrescido do valor fixo de R$ 966,00 (novecentos e sessenta e seis reais), limitado ao valor de R$ 6.301,00 (seis mil, trezentos e um reais).
PARÁGRAFO PRIMEIRO
O percentual, o valor fixo e o limite máximo convencionados no "caput" desta Cláusula, a título de Participação nos Lucros ou Resultados, observarão, em face do exercício de 2008, como teto, o percentual de 15% (quinze por cento) e, como mínimo, o percentual de 5% (cinco por cento) do lucro líquido do banco. Quando o total de Participação nos Lucros ou Resultados calculado pela regra básica do "caput" desta Cláusula for inferior a 5% (cinco por cento) do lucro líquido do banco, no exercício de 2008, o valor individual deverá ser majorado até alcançar 2,2 (dois inteiro e dois décimos) salários do empregado e limitado ao valor de R$ 13.862,00 (treze mil, oitocentos e sessenta e dois reais), ou até que o total da Participação nos Lucros ou Resultados atinja 5% (cinco por cento) do lucro líquido, o que ocorrer primeiro.
As considerações acima são suficientes para formar a convicção e afastar a pretensão fiscal de tributar a PLR dos empregados prevista nas CCT.
Já com relação à acusação descrita em (ii) acima (planos próprios), a Recorrente não conseguiu comprovar o cumprimento das condições com as quais se obrigou. Não apresentou as avaliações de desempenho dos empregados, que seriam instrumentos base para pagamento da referida verba (fls. 236-245).
A existência de decisão judicial em mandado de segurança não ameniza a infração, porquanto a ação, além de se referir a período distinto (janeiro/1995 a abril/1998), trata tão somente da não-incidência das contribuições sociais sobre o pagamento da PLR em geral, sem adentrar no cumprimento dos requisitos contidos nos acordos celebrados entre a Recorrente e seus empregados (CCT ou plano próprio).
Ausente a comprovação dos requisitos impostos nos próprios acordos firmados pela Recorrente, imperioso afirmar que o pagamento dessas verbas assume a natureza remuneratória.
Em suma, os pagamentos realizados a título de PLR com base nas CCT não devem ser tributados pelas contribuições previdenciárias, ao passo que os pagamentos realizados com base nos planos próprios � naquilo que superar o pagamento com base nas CCT � devem ser tributados.
PLR de Diretor Não Empregado
A fiscalização aduz que os administradores não empregados da Recorrente, justamente por não serem empregados, não fazem jus ao tratamento tributário dispensado pela Constituição Federal e pela Lei nº 10.101/2000 aos pagamentos de PLR.
Embora não comungue com tal posicionamento � por entender, em síntese, que a integração entre capital e trabalho pretendida pela Constituição Federal não admite a distinção, para tal fim, entre o trabalho realizado pelo empregado e o trabalho realizado pelo administrador não-empregado, até por uma questão de isonomia � não há como afastar a incidência previdenciária, uma vez que a Recorrente sequer cumpriu com os requisitos que se comprometeu nos planos próprios (apresentação de avaliação de desempenho).
Por esta razão, mantenho a exigência fiscal.
Dias Trabalhados e Honorários Pagos a Ex-Diretores
Em suas razões de recurso voluntário, a Recorrente não contesta a natureza remuneratória das verbas. Cinge-se a alegar que (i) os valores de prêmio, dias trabalhados e diferenças de honorários pagos ao ex-diretor Afonso Oliveira Gomes em 11/2008 e (ii) os valores de dias trabalhados pagos ao ex-diretor Steiner Martins Frazão teriam sido devidamente tributados, mas não informados em GFIP. A correção da informação teria ocorrido com a retificação da GFIP ocorrida em 24/07/2012, posteriormente à ciência da autuação, ocorrida em 29/06/2012.
A discriminação das verbas rescisórias do ex-diretor Afonso Oliveira Gomes encontra-se às fls. 265. A discriminação das verbas rescisórias do ex-diretor Steiner Martins Frazão encontra-se às fls. 217. A guia de recolhimento GPS da competência 11/2008 encontra-se às fls. 909. A GFIP retificadora encontra-se às fls. 912.
Foi realizada diligência para verificação do alegado e a conclusão da fiscalização foi de que a Recorrente não comprovou o recolhimento das contribuições previdenciárias, tendo apenas apresentado GFIP retificadora após a lavratura do auto de infração (item 3.2, fls. 1372).
O recurso voluntário não inova nas explicações, deixando de contestar as conclusões da diligência fiscal. A Recorrente não demonstrou, mediante confrontação analítica entre os valores recolhidos e os valores declarados, que as verbas submetidas ao lançamento de ofício já teriam sido tributadas.
Por essa razão, mantenho a exigência fiscal.
13º Salário Indenizado Pagos a Empregados
O acórdão de primeira instância excluiu a exigência previdenciária incidente sobre o 13º salário indenizado pago ao ex-diretor Steiner Martins Frazão (isto é, a parcela do 13º salário calculada sobre o valor do aviso prévio indenizado), em virtude do reconhecimento da natureza não-remuneratória dessa verba.
Esse mesmo entendimento deveria também ser estendido à exigência previdenciária sobre o 13º salário indenizado pago aos empregados em rescisões de contrato de trabalho (item 2.7.2 do relatório fiscal, fls. 72), considerando que a �ratio decidendi� é a mesma, o que acabou não acontecendo.
Por essa razão, excluo tal exigência fiscal.
Patrocínio de Clubes
O Recorrente alega ter retido e recolhido grande parte dos valores exigidos. Trata-se da guia de recolhimento constante das fls. 971, em nome do Cruzeiro Esporte Clube, no valor de R$ 4.870,00.
Contudo, o acórdão da DRJ/Belo Horizonte deixou de reconhecer o pagamento sob a alegação de que �o recolhimento foi efetuado foi em nome da entidade patrocinada e não da entidade patrocinadora, não tendo sido efetuado o competente ajuste de guia�.
Não obstante a identificação do sujeito passivo seja questão elementar para a atribuição do recolhimento feito em favor de determinada pessoa, quer me parecer que, no presente caso, o mero erro no preenchimento da guia pela Recorrente apresenta-se patente. Do contrário, seria preciso admitir que o Cruzeiro Esporte Clube figurou como entidade patrocinadora de outra equipe desportiva, circunstância que, embora possível, é pouco provável. Além disso, esta obrigação tributária é específica e inusual, havendo situações em que o recolhimento da contribuição previdenciária por uma empresa é feita em guia com o nome de outra (caso das retenções de 11%).
Por essa razão, reconheço o recolhimento feito às fls. 971 como tendo sido efetuado pela Recorrente.
Multa e Retroatividade Benigna
Previamente à edição da Lei nº 11.941/2009, o sistema de penalidades da legislação previdenciária de custeio apresentava diversas particularidades.
A redação do antigo art. 35 previa a exigência de penalidade sobre as contribuições previdenciárias em atraso � denominada como multa de mora � com percentuais que aumentavam progressivamente, de acordo com a ocorrência de determinados atos administrativos e também com o passar do tempo. 
O fato de o contribuinte ter apresentado declaração (GFIP) à autoridade previdenciária não influenciava a evolução percentual da multa, o qual somente seria fixada no instante do efetivo pagamento. Vale lembrar que a falta de apresentação ou a apresentação com alguma incorreção da GFIP sujeitava o contribuinte à imposição de multa específica severa, por descumprimento de obrigação acessória, constante do art. 32 da Lei nº 8.212/91.
Com a unificação da Secretaria da Receita Federal e da Secretaria da Receita Previdenciária, iniciada em 2007, uma série de modificações legislativas foi introduzida, a fim de harmonizar com o tratamento dado aos demais tributos federais.
A fiscalização, ao lançar a multa por descumprimento de obrigação acessória, baseou-se na seguinte redação do art. 32, IV e §5º da Lei º 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 9.528/97:
Art. 32. A empresa é também obrigada a: (...)
IV � informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS, por intermédio de documento a ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS. (Inciso acrescentado pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).
(...)
§ 5º A apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente à multa de cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo anterior. (Parágrafo acrescentado pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).
No entanto, referido dispositivo foi revogado, dando lugar ao art. 32A, cuja redação é a seguinte:
Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas: (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e
II � de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no § 3º deste artigo.
Com relação à multa sobre a falta de recolhimento de contribuição previdenciária, o antigo art. 35 da Lei nº 8.212/91 prescrevia o seguinte:
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
I � para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento:
a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; 
b) quatorze por cento, no mês seguinte; 
c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; 
II � para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; 
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; 
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS; 
d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa; 
III � para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa:
a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; 
b) setenta por cento, se houve parcelamento; 
c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento; 
d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. 
Com a edição da Medida Provisória nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, o art. 35 da Lei nº 8.212/91 passou a tratar da multa de mora e o novel art. 35-A cuidou de dispor sobre a multa de ofício:
Art. 35. Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).
Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
O art. 44 da Lei nº 9.430/96, mencionado no art. 35-A supra, possui a seguinte redação:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
I � de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Vide Lei nº 10.892, de 2004) (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
Pois bem. Feita esta breve digressão sobre a evolução legislativa, há dois pontos que gostaria de examinar, com vistas à aplicação da retroatividade benigna: o emprego da chamada �cesta de multas� (Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14/2009) e o limite do percentual da multa. Com o intuito de facilitar a compreensão do posicionamento ora esposado, as matérias foram separadas em dois tópicos.
Conflito entre Multa por Descumprimento de Obrigação Acessória e Multa por Falta de Pagamento de Tributo � A Questão da �Cesta de Multas�
O primeiro ponto a ser destacado, quando se analisa os regimes das penalidades constantes da Lei nº 8.212/91 � antes e depois da edição da Medida Provisória nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009 �, refere-se à identificação do comportamento sancionado. Tal providência afigura-se importante para se aplicar adequadamente a retroatividade benigna aludida pelo art. 106, II do CTN, em virtude de alteração legislativa.
A posição encampada pela Administração Tributária Federal, quando há lançamento de multas por falta de recolhimento de contribuição previdenciária e também de multas por descumprimento de obrigação acessória (GFIP), é convencionalmente denominada de �cesta de multas� e sua regulamentação encontra-se detalhada na Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14/2009, nos seguintes termos:
Art. 3º A análise da penalidade mais benéfica, a que se refere esta Portaria, será realizada pela comparação entre a soma dos valores das multas aplicadas nos lançamentos por descumprimento de obrigação principal, conforme o art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e de obrigações acessórias, conforme §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e da multa de ofício calculada na forma do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009.
§ 1º Caso as multas previstas nos §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a imposição de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal, deverão ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009.
§ 2º A comparação na forma do caput deverá ser efetuada em relação aos processos conexos, devendo ser considerados, inclusive, os débitos pagos, os parcelados, os não-impugnados, os inscritos em Dívida Ativa da União e os ajuizados após a publicação da Medida Provisória nº 449, de 3 de dezembro de 2008.
Ou seja, na �cesta de multas�, a aplicação da retroatividade benigna é condicionada à comparação entre: 
o somatório entre as multas por descumprimento de obrigações acessórias (art. 32 da Lei nº 8.212/91, na redação anterior às alterações da Lei nº 11.941/2009) e as multas por falta de pagamento de contribuições previdenciárias (art. 35, nas mesmas condições); e
o art. 35-A da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, o qual introduziu à legislação previdenciária a multa de ofício de 75% sobre o valor da contribuição previdenciária devida.
A redução da penalidade, em função da retroatividade benigna, terá lugar somente se o valor resultante da aplicação do critério (i) for superior ao resultado da aplicação do critério (ii). Nesse caso, a multa lançada deverá ser reduzida ao patamar do valor encontrado pelo critério (ii).
A fundamentação do raciocínio que permitiu à Administração Tributária Federal alcançar tais conclusões não é explicitada pela Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14/2009.
Contudo, ao analisar a jurisprudência administrativa sobre o tema, é possível tecer conjecturas sobre os motivos que conduziram à elaboração do mencionado normativo. Nesse sentido, por ocasião da prolação do acórdão nº 9202003.795, de 17/02/2016, a eminente Conselheira Relatora Maria Helena Cotta Cardozo fez constar do seu voto o seguinte trecho esclarecedor (grifos nossos):
Destarte, resta claro que, com o advento da Lei nº 11.941, de 2009, o lançamento de ofício envolvendo a exigência de contribuições previdenciárias, bem como a verificação de falta de declaração do respectivo fato gerador em GFIP, sujeita o Contribuinte a uma única multa, no percentual de 75%, sobre a totalidade ou diferença da contribuição, prevista no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430, de 1996.
Com efeito, a interpretação sistemática da legislação tributária não admite a instituição, em um mesmo ordenamento jurídico, de duas penalidades para a mesma conduta, o que autoriza a interpretação no sentido de que as penalidades previstas no art. 32-A não são aplicáveis às situações em que se verifica a falta de declaração/declaração inexata, combinada com a falta de recolhimento da contribuição previdenciária, eis que tal conduta está claramente tipificada no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430, de 1996.
Em outras palavras, o entendimento preconizado pelo acórdão nº 9202003.795, de 17/02/2016, foi o de que:
� antes da edição da Lei nº 11.941/2009, a falta de declaração ou a declaração inexata (descumprimento de obrigação acessória), bem como a falta de recolhimento do tributo (descumprimento da obrigação principal) configuravam infrações autônomas, com sanções independentes e cumuláveis, sendo a primeira apenada pelo art. 32 e a segunda apenada pelo art. 35 da Lei nº 8.212/91;
� depois da edição da Lei nº 11.941/2009, a falta de declaração ou a declaração inexata juntamente com a falta de recolhimento do tributo passaram a tipificar, de acordo com o mencionado julgado, condutas necessárias para a tipificação de uma única sanção, em função da redação do art. 44 da Lei nº 9.430/96, ao qual o art. 35A da Lei nº 8.212/91 faz remissão.
No final, saber se a Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14/2009 atuou ou não dentro dos preceitos legais depende, em essência, da interpretação a ser dada à expressão �nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata�, contida no art. 44, inc. I da Lei nº 9.430/96.
Não obstante a clareza do acórdão nº 9202-03.795, penso que tal exegese merece aprofundamento.
De início, é possível afirmar que o legislador ordinário não está impedido de impor uma única sanção para mais de uma infração. Em tese, portanto, a finalidade do art. 44, I da Lei nº 9.430/96 poderia ser sancionar o contribuinte que não efetuou pagamento e não declarou ou declarou de forma inexata, sendo tais infrações identificadas pela autoridade fiscal, mediante lançamento de ofício. Não abrangeria a falta de recolhimento de tributo já declarado, cuja infração estaria sujeita apenas à multa de mora prevista no art. 35, nem o descumprimento isolado de obrigação acessória, passível de multa prevista no art. 32-A, todos da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
O problema é que o art. 44, inc. I da Lei nº 9.430/96 possui redação truncada quando faz alusão �nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata�.
Na literalidade do dispositivo, se a multa de 75% fosse aplicável quando houvesse cumulativamente falta de pagamento, falta de declaração e declaração inexata, isso consistiria um paradoxo, porque não seria possível, ao mesmo tempo, não existir declaração e existir declaração com inexatidão. Se, em outra leitura possível, a multa de 75% fosse aplicável quando houvesse alternativamente falta de pagamento ou falta de declaração ou declaração inexata seria criada uma antinomia em relação ao disposto no art. 32-A, que igualmente cuida de penalizar a falta de declaração ou a declaração inexata.
Diante da dúvida sobre a aplicação de sanções tributárias, o art. 112 do CTN prioriza a interpretação mais favorável ao acusado. Retrata a adoção do princípio �in dubio pro reo� em matéria de interpretação e deixa transparecer a vontade (vinculante) do legislador de favorecer o infrator com a aplicação da penalidade mais branda.
Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:
I � à capitulação legal do fato;
II � à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;
III � à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV � à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação.
A norma protege o acusado de injustiça na punição, quando houver incerteza a respeito do fato ou do direito aplicável. Assim, nas palavras de Hugo de Brito Machado (�Teoria das Sanções Tributárias�, in Sanções Administrativas Tributárias, Ed. Dialética, p. 177):
Se o princípio de Direito Penal do in dubio pro reo exige certeza quanto ao fato, pela mesma razão deve exigir certeza quanto ao direito, pois a verificação da incidência da norma penal depende não apenas da constatação da ocorrência do fato, mas da delimitação do alcance da norma que é indispensável para que se saiba se está aquele fato abrangido, ou não, pela hipótese de incidência, vale dizer, pelo tipo penal.
No caso concreto, parece-me que a interpretação mais favorável ao acusado é considerar que as infrações (i) de falta de declaração ou de declaração inexata e (ii) de falta de recolhimento da contribuição previdenciária devam ser sancionadas globalmente pelo art. 35-A da Lei nº 8.212/91.
Conflito entre o Antigo Art. 35 e os Novos Art. 35 e Art. 35-A, todos da Lei nº 8.212/91 � A Questão do Percentual da Multa
O segundo ponto deste voto a ser tratado e que tem gerado controvérsia na jurisprudência refere-se ao limite do percentual da multa a ser observado, para fins de aplicação da retroatividade benigna. 
Sobre o tema, há essencialmente duas linhas de interpretação.
A primeira linha de interpretação sustenta que somente o novo art. 35 poderá retroagir com o objetivo de limitar a 20% o percentual da multa constante do antigo art. 35. Por seu turno, o art. 35-A, por inovar a legislação previdenciária de custeio, seria aplicável aos lançamentos de ofício realizados a partir da vigência da Lei nº 11.941/2009.
Esta é a posição sustentada de maneira reiterada pelo Superior Tribunal de Justiça. Cite-se, a esse respeito, o seguinte enxerto do voto do Min. Humberto Martins (os grifos são nossos):
A jurisprudência desta Corte é dominante no sentido de que se aplica o disposto no art. 106, inciso II, alínea "c", do CTN na execução fiscal não julgada definitivamente na esfera judicial, independentemente da natureza da multa, sem descaracterizar a liquidez e certeza da Certidão de Dívida Ativa, pois tal normativo estabelece que a lei aplica-se a ato ou a fato pretérito quando lhe comina punição menos severa que a prevista por lei vigente ao tempo de sua prática.
Verifica-se que o art. 35 da Lei n. 8.212/91 foi alterado pela Lei n. 11.941/09, devendo o novo percentual aplicável à multa moratória seguir o patamar de 20%, que, sendo mais benéfico ao contribuinte, deve lhe ser aplicado, por se tratar de lei mais benéfica, cuja retroação é autorizada com base no art. 106, II, do CTN.
(...)
Cumpre destacar que o art. 35 da Lei n. 8.212/91, com a redação anterior à Lei n. 11.940/09, não distinguia a aplicação da multa em decorrência da sua forma de constituição (de ofício ou por homologação), mas levando em consideração, essencialmente, o momento em que constatado o atraso no pagamento: antes da notificação fiscal, durante a notificação e existência de recurso administrativo, e após a inscrição em dívida ativa.
(...)
Com efeito, a nova redação do art. 35 da Lei n. 8.212/91, dada pela Lei n. 11.941/09, ao prever que as multas aplicadas obedecerão os parâmetros estabelecidos no art. 61 da Lei n. 9.430/96, possibilitou a aplicação da multa reduzida aos processos ainda não definitivamente julgados.
(...)
A distinção quanto à forma de lançamento para fixação de multa somente foi prevista com o advento da Lei n. 11.940/09, que introduziu o art. 35-A à Lei n. 8.212/91 (...)
Com efeito, sua aplicação restringe-se aos lançamentos de ofício existentes após sua vigência, sob pena de retroação.
STJ, 2ª Turma, EDcl no AgRg no RESP nº 1.275.297/SC, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 03/12/2013
No mesmo sentido, cite-se também o seguinte trecho do voto da Min. Regina Helena Costa (os grifos são nossos):
Controverte-se acerca do percentual de multa moratória aplicável ao lançamento de ofício após a alteração do art. 35 da Lei n. 8.212/91 pela Lei n. 11.941/09 que, ao incluir o art. 35-A naquele diploma normativo, determinou a observância do parâmetro mais gravoso do art. 44 da Lei n. 9.430/96, qual seja, de 75% (setenta e cinco por cento).
Com efeito, esta Corte possui entendimento segundo o qual deve ser observado o percentual original da multa moratória previsto no art. 35 da Lei n. 8.212/91, porquanto as ulteriores disposições do art. 35-A cominam penalidade mais severa, autorizando a aplicação do preceito anterior, mais benéfico, a teor do disposto no art. 106, II, c, do CTN.
(...)
Isto posto, DOU PROVIMENTO ao Recurso Especial para fixar o percentual da multa moratória em 20% (vinte por cento).
STJ, 1ª Turma, RESP nº 1.585.929/SP, Rel. Min. Regina Helena Costa, julgado em 19/04/2016
A segunda linha de interpretação, por seu turno, considera que o antigo art. 35 da Lei nº 8.212/91 já previa em seu bojo tanto a multa moratória, para os recolhimentos espontâneos, quanto a multa de ofício, em decorrência de autuação da fiscalização (emissão de notificação fiscal de lançamento), não obstante o �caput� do dispositivo faça referência à �multa de mora�. Afinal, não será o �nomen iuris� que determinará o regime jurídico da multa.
No fundo, a natureza jurídica dessas multas � moratória ou de ofício � seria a mesma, possuindo caráter sancionador, punitivo e não-indenizatório.
Em consequência, o lançamento de multa relativa a fatos geradores das contribuições previdenciárias ocorridos até 03/12/2008 deverá observar, por essa vertente interpretativa, os percentuais do antigo art. 35 (em respeito ao art. 144 do CTN), ficando limitado ao disposto (i) no novo art. 35 (20%), no caso de declaração entregue pelo contribuinte, ou (ii) no art. 35-A (75%), no caso de ausência da mencionada declaração e existência de lançamento de ofício.
Esta é a posição que tem prevalecido no CARF, pelo voto de qualidade ou, quando menos, por maioria de votos. De forma exemplificativa, vale citar os seguintes julgados: ac. 9202-003.713, de 28/01/2016; ac. 9202-004.344, de 24/08/2016; ac. 2202-003.445, de 14/06/2016; ac. 2301-004.388, de 09/12/2015; ac. 2401-004.286, de 13/04/2016).
É indubitável a relevância dos fundamentos jurídicos apresentados pelas duas linhas de interpretação.
Mas a existência dessa divergência jurisprudencial introduz, a meu ver, uma dúvida no sistema, de caráter objetivo, quanto à solução do conflito a respeito da retroatividade benigna da lei nova que define infrações, atraindo a aplicação do art. 112 do CTN, já reproduzido acima.
Nesse cenário de incerteza normativa quando à natureza da penalidade aplicável ou à graduação da multa originalmente lançada (inc. IV), novamente o art. 112 do CTN é invocado para a solução do caso concreto.
Trata-se de corolário que não pode ser ignorado pelo intérprete, ainda que ele particularmente não apresente dúvida acerca do relacionamento entre o antigo art. 35, o novo art. 35 e o art. 35-A. Isso porque a referida dúvida, pressuposto para aplicação do art. 112 do CTN, é objetiva e advém das decisões divergentes entre os membros da mesma turma, entre turmas diversas do mesmo tribunal ou entre tribunais diferentes.
A jurisprudência judicial não destoa a esse respeito (grifamos):
Além disso, o art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação anterior à Lei nº 11.941/2009, estabelece somente multas de mora, inclusive quando houver lançamento de ofício. O legislador considerou irrelevante, para efeito de aplicação da multa de mora, o fato de haver ou não informação a respeito do débito na GFIP. Isso porque as hipóteses de falta de declaração ou declaração inexata eram penalizadas com as multas previstas no art. 32, §§ 4º e seguintes, da Lei nº 8.212/91, que foram revogadas pela Lei nº 11.941/2009. De qualquer sorte, mesmo que haja dúvida quanto à natureza da penalidade aplicável (se é multa de mora ou de ofício), a lei deve ser interpretada da maneira mais favorável ao contribuinte, nos termos do art. 112 do CTN.
TRF da 4ª Região, 1ª Turma, Apelação Cível nº 2005.71.11.004530-2/RS, Rel. Des. Federal Joel Ilan Paciornik, julgado em 24/02/2010
Posto isso, para fins de aplicação da retroatividade benigna prevista no art. 106 do CTN, voto por comparar a multa por descumprimento de obrigação acessória e a multa por falta de pagamento de contribuição previdenciária impostas ao contribuinte de forma englobada, limitando-as ao percentual de 20% constante do novo art. 35 da Lei nº 8.212/91 (já com as alterações promovidas pela Lei nº 11.941/2009), por força interpretação mais favorável ao acusado, conforme determina o art. 112 do CTN.
Conclusão
Em face do exposto, voto por conhecer e dar provimento parcial ao recurso voluntário, a fim de excluir dos autos de infração as incidências (i) sobre as competências anteriores a 05/2007 (inclusive), em razão do transcurso do prazo decadencial; (ii) sobre os pagamentos realizados a título de PLR aos empregados com base nas CCT; (iii) sobre o 13º salário indenizado pago aos empregados; (iv) sobre o patrocínio de clubes, considerando o valor recolhido de R$ 4.870,00. Quanto às exigências mantidas, para fins de aplicação da retroatividade benigna prevista no art. 106 do CTN, voto por comparar a multa por descumprimento de obrigação acessória e a multa por falta de pagamento de contribuição previdenciária impostas ao contribuinte de forma englobada, limitando-as ao percentual de 20% constante do novo art. 35 da Lei nº 8.212/91 (já com as alterações promovidas pela Lei nº 11.941/2009), por força interpretação mais favorável ao acusado, conforme determina o art. 112 do CTN.
É como voto.

Fábio Piovesan Bozza � Relator.

 Conselheira Andréa Brose Adolfo - Redatora designada.

Retroatividade benigna. Multa sobre obrigação principal.
O instituto das multas em matéria previdenciária foi profundamente alterado pela Medida Provisória nº 449, de 03/12/2008, convertida na Lei 11.941/2009.
De acordo com o relatório fiscal, o presente processo trata de lançamento de contribuições previdenciárias parte patronal - obrigação principal (DEBCAD nº 37.372.852-2) referentes ao período de 01/2007 a 12/2008 e multa por descumprimento de obrigação acessória (DEBCAD nº 37.372.854-9 - apresentar GFIP sem todos os fatos geradores de contribuições previdenciárias), portanto, não é aplicável a sistemática da multa para falta de pagamento espontâneo.
A multa mais benéfica deve ser apurada mediante comparação entre o valor resultante do cálculo vigente à época dos fatos geradores e o valor resultante da multa calculada com base no art. 35-A da Lei 8.212/91, com a redação da MP 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009. Este entendimento está explicitado no art. 476-A da Instrução Normativa RFB nº 971/2009:
Art. 476-A. No caso de lançamento de oficio relativo a fatos geradores ocorridos: (Incluído pela Instrução Normativa RFB nº 1.027, de 20 de abril de 2010)
I até 30 de novembro de 2008, deverá ser aplicada a penalidade mais benéfica conforme disposto na alínea "c" do inciso II do art. 106 da Lei nº 5.172, de 1966 (CTN), cuja análise será realizada pela comparação entre os seguintes valores: (Incluído pela Instrução Normativa RFB nº 1.027, de 20 de abril de 2010)
a) somatório das multas aplicadas por descumprimento de obrigação principal, nos moldes do art. 35 da Lei n º 8.212, de 1991 , em sua redação anterior à Lei n º 11.941, de 2009 , e das aplicadas pelo descumprimento de obrigações acessórias, nos moldes dos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32 da Lei n º 8.212, de 1991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009; e (Incluído pela Instrução Normativa RFB nº 1.027, de 20 de abril de 2010)
b) multa aplicada de ofício nos termos do art. 35-A da Lei n º 8.212, de 1991 , acrescido pela Lei n º 11.941, de 2009 . (Incluído pela Instrução Normativa RFB nº 1.027, de 20 de abril de 2010)
II a partir de 1º de dezembro de 2008, aplicam-se as multas previstas no art. 44 da Lei n º 9.430, de 1996 . (Incluído pela Instrução Normativa RFB nº 1.027, de 20 de abril de 2010)
Nota-se que o auditor-fiscal, no momento da autuação já elaborou planilha comparativa entre as multas vigentes na data do fato gerador e as multas supervenientes, em virtude das alterações promovidas na Lei nº 8.212/91, pela Lei nº 11.941, de 2009, conforme o seguinte trecho extraído do relatório fiscal:

Portanto, entendo que a multa mais benéfica já foi calculada no momento da autuação, de acordo com o disposto no art. 476-A da IN RFB 971/2009, acima transcrito, e nos termos do art. 2º da Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14, de 04/12/2009, 
Assim, não há que se falar em aplicação do princípio da retroatividade benigna, consoante o disposto no artigo 106, II, c, do CTN, uma vez que tal procedimento já foi realizado pela fiscalização no momento da lavratura do auto de infração, nos termos do artigo 476-A da IN RFB 971/2009 e de acordo com o art. 2º da Portaria Conjunta PGFN/RFB nº 14, de 04/12/2009.

Conclusão
Pelo exposto, voto por negar provimento ao recurso voluntário com relação ao critério de cálculo da multa aplicada (princípio da retroatividade benigna).

(Assinado Digitalmente)
Andrea Brose Adolfo
 



Nao incide contribuicdo previdencidria sobre a parte relativa ao décimo-
terceiro salario calculado sobre o aviso prévio indenizado, em virtude da sua
natureza ndo-remuneratoria.

MULTA. RETROATIVIDADE BENIGNA. CRITERIO. FATOS
GERADORES NAO DECLARADOS EM GFIP.

Aos processos de langamento fiscal dos fatos geradores ocorridos antes da
vigéncia da MP n° 449/2008, convertida na Lei n® 11.941/2009, e nao
declarados em GFIP, aplica-se a multa mais benéfica, obtida pela
comparac¢do do resultado da soma da multa vigente a época da ocorréncia dos
fatos geradores e a multa por falta de declaragao em GFIP, vigente a época da
materializa¢do da infracdo, com o resultado da incidéncia de multa de 75%.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, I) por unanimidade de votos, em
conhecer do recurso voluntario para reconhecer a decadéncia até a competéncia 05/2007
(inclusive) e dar parcial provimento para excluir do langamento as verbas referentes ao 13°
salario indenizado e verba de patrocinio de clube de futebol; II) por maioria de votos, dar
parcial provimento para excluir os valores de PLR decorrentes de Convengao Coletiva de
Trabalho, vencidos os conselheiros Julio Cesar Vieira Gomes ¢ Andrea Brose Adolfo; III)
quanto as multas relacionadas a GFIP, submetida a questdo ao rito do art. 60 do Regimento
Interno do CARF, foram apreciadas as seguintes teses: a) aplicacao da regra do artigo 35 da
Lein® 8.212, de 1991, com a redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009; b) aplicacdo das regras
estabelecidas pela Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 14, de 2009; ¢) aplicacao da regra do artigo
35 da Lei n° 8.212, de 1991, vigente a época dos fatos geradores, limitada ao percentual de
75%, previsto no artigo 44, I, da Lei n°® 9.430, de 1996; em primeira votagdo, se manifestaram
pela tese "a" os Conselheiros Fabio Piovesan Bozza, Alexandre Evaristo Pinto e Fernanda
Melo Leal; pela tese "b" os Conselheiros Andrea Brose Adolfo e Jorge Henrique Backes; e
pela tese "c¢" o Conselheiro Julio Cesar Vieira Gomes; excluida a tese "c¢" por forga do disposto
no art. 60, paragrafo unico, do RICARF, em segunda votagdo, por voto de qualidade, restou
vencedora a tese "b", vencidos os conselheiros Fabio Piovesan Bozza, Alexandre Evaristo
Pinto e Fernanda Melo Leal; com isto, as multas restaram mantidas, como constam no
langamento; e IV) por unanimidade de votos, negar provimento nas demais matérias, votaram
pelas conclusdes na matéria PLR Diretor ndo empregado, os conselheiros Julio Cesar Vieira
Gomes, Jorge Henrique Backes e Andrea Brose Adolfo. Designada para redigir o voto
vencedor com rela¢do a multa aplicada a conselheira Andrea Brose Adolfo.

(assinado digitalmente)

Andréa Brose Adolfo — Presidente em exercicio e Redatora

(assinado digitalmente)

Fabio Piovesan Bozza — Relator.
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Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Andréa Brose Adolfo
(presidente em exercicio), Julio César Vieira Gomes, Fabio Piovesan Bozza, Jorge Henrique
Backes, Alexandre Evaristo Pinto, Fernanda Melo Leal.

Relatorio

Conselheiro Relator Fabio Piovesan Bozza

Trata-se de recurso voluntdrio interposto pelo Banco BMG S/A contra o
acordao proferido pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Belo Horizonte/MG
(DRJ/Belo Horizonte), que julgou parcialmente procedente a impugnacao e, em consequéncia,
manteve em parte o crédito tributario langado.

O langcamento tem por objeto a cobranga de:

— contribui¢des previdencidrias patronais, relativas aos periodos de apuragao
ocorridos em 2007 ¢ 2008 (DEBCAD n° 37.372.852-2);

— contribui¢des destinadas a outras entidades e fundos, como salario-
educagao e INCRA, relativas aos periodos de apuragao ocorridos em 2007
e 2008 (DEBCAD n° 37.372.853-0);

— multa por descumprimento de obrigacdo acessodria, capitulada no art. 32,
inc. IV e §5° da Lei n° 8.212/91, na redagdo dada pela Lei n® 9.528/97,
correspondente a apresentacdo de GFIP com dados ndo correspondentes
aos fatos geradores de todas as contribui¢des previdencidrias (CFL 68),
tendo a fiscalizagdo ja aplicado a retroatividade benigna prevista no
art. 106, II do CTN (advento da MP 449/2008), de acordo com seus
critérios (DEBCAD n °37.372.854-9).

As exigéncias fiscais recairam sobre os seguintes pagamentos:

(1) participagdo nos lucros e resultados (PLR) a segurados empregados,
constantes das Convengdes Coletivas de Trabalho (CCT) e de planos
proprios, em desacordo com a legislacao de regéncia:

— nas CCT, por -caracterizar gratificacdo semestral ajustada,
correspondente a uma quantia certa, independentemente de
qualquer meta ou resultado, desvirtuando os requisitos contidos na
Lein® 10.101/2000 (item 2.4.28 do relatoério fiscal, fls. 66);

— nos planos proprios, pela falta de apresentagdo das atas de reunido
da comissao de empregados, evidenciando a inexisténcia de
efetivas negociagdes do plano, pela falta de acompanhamento do
programa de PLR, bem como pela falta de avaliagdo de
desempenho dos empregados na obtencdo dos resultados da
Recorrente, que seriam instrumentos base para pagamento da
referida verba (itens 2.4.28 a 2.4.33 do relatorio fiscal, fls. 66-67);



(i) participacdo nos lucros e resultados (PLR) a diretores ndo empregados
(contribuintes individuais);

(iil) prémio ao ex-diretor Afonso Oliveira Gomes na competéncia 11/2008 e
prémio tempo de casa, verba “0197” aos segurados empregados na
competéncia 12/2008;

(iv) dias trabalhados aos ex-diretores Afonso Oliveira Gomes e Steiner
Martins Frazao ndo incluidos em folha de pagamento;

(v) diferengas de honorarios ao ex-diretor Afonso Oliveira Gomes na
competéncia 11/2008, ndo incluido em GFIP;

(vi) aviso prévio indenizado a empregados sem tributagao;

(vil) 13° salario ndo incluido em GFIP, nas competéncias 11 e 12/2008;
(viii) diferengas de honorarios aos diretores na competéncia 11/2008;
(ix) patrocinio a clubes de futebol profissional, sem tributagao.

O Recorrente foi cientificado do langamento de oficio em 29/06/2012.

Irresignada, apresentou impugnacdo arguindo, em preliminar, a decadéncia
parcial e, no mérito, a ndo incidéncia sobre as verbas pagas a titulo de PLR, prémio, 13° salario
indenizado, ante o carater ndo remuneratdrio. Quanto aos valores pagos na rescisao de seus ex-
diretores e a titulo de patrocinio a clubes de futebol, apresentou documentagdo do respectivo
recolhimento. Por fim, contestou a forma de aplica¢do da retroatividade benigna relativamente
ao calculo da multa por descumprimento de obrigagao acessoria.

Diante da documentagdo juntada na impugnacdo, a DRJ/Belo Horizonte
converteu o julgamento em diligéncia, a fim de permitir a manifestagdo por parte da
fiscalizacdo a esse respeito.

A fiscalizagao verificou que os prémios pagos aos empregados ja haviam sido
tributados e que o 13° salario indenizado pago ao ex-diretor Steiner Martins Frazao nao possuia
natureza salarial, excluindo tais verbas da exigéncia fiscal.

Em retorno de diligéncia, a DRJ/Belo Horizonte julgou a impugnacio
parcialmente procedente, apenas para excluir aquelas verbas ja reconhecidas pela fiscalizacao
como nao devidas, mantendo-se a exigéncia para as demais. Nao houve recurso de oficio. O
acordao possui a seguinte ementa:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuragdo: 01/01/2007 a 31/12/2008
PRAZO DE DECADENCIA. TERMO INICIAL.

A ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo afasta a possibilidade
de homologagdo do pagamento de que trata o § 4°do art. 150 do
Codigo Tributario Nacional e remete a contagem do prazo
decadencial para a regra geral prevista no art. 173, inciso I, do
mesmo diploma legal.
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PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. PREVISAO
CONSTITUCIONAL.

O dispositivo constitucional que estende aos trabalhadores o
direito a participacdo nos lucros e resultados desvinculada da
remuneragdo ¢ de eficacia limitada, eis que expressamente prevé
regulamentagdo por meio de lei ordindria, em conseqiiéncia, a
citada verba so deixou de integrar a base de contribui¢do a
partir da edi¢do da norma infraconstitucional e desde que em
cumprimento da mesma.

PARTICIPACAO NOS LUCROS. REQUISITOS
ESTABELECIDOS EM LEI

A participagdo nos lucros ou resultados da empresa, quando
paga ou creditada em desacordo com a lei especifica, integra o
saldrio de contribuicdo.

PARTICIPACAO NOS LUCROS OU RESULTADOS.
DIRETORES NAO EMPREGADOS.

O pagamento ou crédito de participacdo nos lucros a diretores
ndo empregados integra a base de cdlculo das contribuicoes
previdencidrias, por falta de previsdo legal de ndo-incidéncia.

SALARIO DE CONTRIBUICAQ. PARCELAS INTEGRANTES.

Somente as exclusoes arroladas exaustivamente no paragrafo 9°
do artigo 28 da Lei n.° 8.212/91 ndo integram o salario-de-
contribuicdo.

PREMIO. INCIDENCIA.

A parcela paga pelo empregador a titulo de prémio integra o
salario de contribui¢do por sua natureza juridica salarial e por
ndo se enquadrar nas hipoteses excluidas de tributagdo legal.

DENUNCIA ESPONTANEA. NAO CARACTERIZACAO.

A perda da espontaneidade do sujeito passivo ocorre pelo inicio
do procedimento fiscal, mediante termo proprio ou qualquer
outro ato escrito que o caracterize.

Os atos de confissdo de divida, praticados apos o inicio da a¢do
fiscal, ndao tém for¢a para impedir a constituicio do crédito
tributario.

DECIMO  TERCEIRO SALARIO INDENIZADO. NAO
INCIDENCIA.

A contribuicdo previdenciaria passou a incidir sobre a parcela
do aviso prévio indenizado e seu reflexo no décimo terceiro
salario, somente a partir de 12/01/2009, com a revogag¢do, pelo
Decreto 6.727/2009, da alinea “f” do inciso V do § 9° do art.
214 do Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo
Decreto 3.048/99.



ACRESCIMOS LEGAIS. MULTA.

As contribui¢des sociais em atraso, arrecadadas pela Receita
Federal do Brasil, estdo sujeitas aos acréscimos legais, nos
percentuais definidos pela legislagdo.

INFRACAO A LEGISLACAO PREVIDENCIARIA. GFIP.

Constitui infra¢do a legislacdo previdenciaria, a apresenta¢do
de Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico e Informagdes a Previdéncia Social - GFIP com dados
ndo correspondentes aos fatos geradores de todas as
contribui¢oes previdenciarias.

Impugnagdo Procedente em Parte

Creédito Tributario Mantido em Parte

Ainda irresignada, a Recorrente apresentou recurso voluntario arguindo:

(a) a decadéncia parcial do langamento, nos termos do art. 150, §4° do CTN;

(b)

ndo incidéncia de contribui¢do previdenciaria em face da regularidade
dos pagamentos feitos a titulo de PLR dos empregados, merecendo
destacar que:

a maior parte da PLR relativa aos periodos de 2007 e 2008 foi paga
com base nas Convengdes Coletivas de Trabalho (CCT), e ndo com
base nos planos proprios;

o pagamento da PLR com base nas referidas CCT constitui
procedimento amparado pela Lei n° 10.101/2000, que inclusive prevé
a possibilidade de compensacao entre os valores apurados nas CCT e
aqueles apurados em planos proprios (art. 3°, §3°);

inexiste qualquer obrigatoriedade de que sejam fixados objetivos e
metas para se legitimar tais pagamentos, sendo exemplificativa a
indicacdo dos indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da
empresa aos programas de metas, resultados e prazos;

em consequéncia, as partes tem liberdade para definir o plano que
melhor se adeque a sua realidade, desde que mantida a
compatibilidade com a natureza e os objetivos da PLR (integracao
entre capital e trabalho, ndo sendo forma de substituicdo da
remunera¢ao normal);

a Recorrente ja teria obtido o reconhecimento judicial de que as
parcelas pagas a titulo de PLR entre janeiro/1995 e abril/1998 seriam
totalmente desvinculadas do saldrio, conforme acérdao proferido pelo
TRF da 1* Regido nos autos do MS 1999.38.00.029172-0;

ainda que ndo houvesse o atendimento das formalidade da Lei n°
10.101/2000, o pagamento da verba em comento ndo poderia ser
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requalificada como remuneracdo para fins de incidéncia
previdenciaria;

ndo incidéncia de contribui¢do previdenciaria em face da regularidade
dos pagamentos feitos a titulo de PLR de ex-diretor ndo empregado, dada
a auséncia do carater remuneratorio;

prémio pago ao ex-diretor Afonso Oliveira Gomes em 11/2008 foi
devidamente tributado, sendo que a retificagdo da GFIP em 24/07/2012
para incluir tal informag¢dao ndo pode acarretar a manutengdo de uma
exigéncia ja paga;

os dias trabalhados e as diferengas de honorarios pagos aos ex-diretores
Afonso Oliveira Gomes e Steiner Martins Frazdo foram devidamente
tributados, sendo que a retificacdo da GFIP em 24/07/2012 para incluir
tal informagdo ndo pode acarretar a manutengdo de uma exigéncia ja

paga,

ndo incidéncia sobre 13° salario indenizado, em virtude da natureza
indenizatoria;

patrocinio de clubes foi tributado pela Recorrente, ndo podendo tal fato
ser afastado pela fiscalizagdo em virtude de eventual erro de
identificacdo do contribuinte na guia de recolhimento;

equivoco da fiscalizacdo nos critérios de aplicacdo da retroatividade
benigna sobre a multa langada de oficio;

inexisténcia de descumprimento do obrigacdo acessoria, em
consequéncia do cancelamento das obrigacdes principais.

Em 09/12/2015, o julgamento do recurso voluntario foi convertido em
diligéncia para a fiscalizagdo informasse se ocorreram recolhimentos no periodo autuado, tendo
sido atestado que ‘“ocorreram recolhimentos relativos a contribui¢des previdenciarias e
terceiros em todo periodo fiscalizado (01/2007 a 12/2008) .

E o relatério.

Voto Vencido

Conselheiro Relator Fabio Piovesan Bozza

A intimacgao do acordao de primeira instancia ocorreu em 20/06/2014 (sexta-
feira) e o recurso voluntario foi interposto em 22/07/2014. Por ser tempestivo e por cumprir
com as formalidades legais, dele tomo conhecimento.

Decadéncia



A Recorrente alega o transcurso do prazo decadencial, nos termos do art. 150,
§4° do CTN, para que a fiscalizacdo realize a constitui¢ao de oficio de crédito tributario. Por se
tratar de lancamento sobre a diferenca de contribui¢des sociais, € tendo havido a antecipacao
do pagamento, a contagem teria como termo “a quo” a data de ocorréncia do fato gerador.

A DRJ/Belo Horizonte afastou a aplicacdo do art. 150, §4° do CTN, sob o
argumento de que o caso envolveria dolo, fraude ou simula¢do, uma vez que formalizada a
respectiva representacdo fiscal para fins penais. A contagem do referido prazo deveria
obedecer ao disposto no art. 173, inc. I do CTN, ndo havendo lancamentos a serem cancelados.

Entendo que assiste razdo a Recorrente.

Depois de longo debate jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica
consolidou seu entendimento no Recurso Especial n® 973.733, de 12/08/2009, julgado sob o
regime dos recursos repetitivos.

Assim, o prazo decadencial para o Fisco lancar o crédito tributario ¢ de cinco
anos, contados: (i) a partir da ocorréncia do fato gerador, quando houver antecipacdo de
pagamento e ndo houver dolo, fraude ou simulagdo (art. 150, §4°, CTN); ou (ii) a partir do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido efetuado, no
caso de auséncia de antecipacdo de pagamento ou quando houver dolo, fraude ou simulagdo
(art. 173, I, CTN).

Vale salientar que o referido entendimento jurisprudencial ¢ de observancia
obrigatoria por este tribunal administrativo (art. 62, §2°, Anexo Il do Regulamento do CARF,
aprovado pela Portaria MF n°® 343/2015).

Na espécie, ha comprovacao da antecipacdo de pagamento dos tributos,
conforme atestado pela diligéncia fiscal, as fls. 1607, sendo aplicével o teor da Simula CARF
n° 99'. Além disso, a descricdo dos fatos pela fiscalizacio ndo d4 noticia de qualquer indicio de
“dolo, fraude ou simulagdo”.

Com efeito, a expressao “dolo, fraude ou simulacao” refere-se a um conjunto
de vicios produzidos intencionalmente pelo contribuinte que, de ma-fé, cria uma situacdo falsa
ou de mera aparéncia e inebria o julgamento do Fisco sobre uma relagdo tributéria ja existente,
de modo a elimina-la, reduzi-la ou posterga-la. A descricdo dos fatos pela fiscalizagdo esta
longe de configurar tal situagdo. Como o dolo, a fraude ou a simulagdo ndao podem ser
presumidos, devendo ser provados, a alegacdo deve ser afastada.

Nesse sentido, considero aplicavel a espécie a regra de contagem do prazo
decadencial prevista no art. 150, §4° do CTN. Como a ciéncia do langamento ocorreu em
29/06/2012, considero decaidos os langamentos relativos as competéncias anteriores a 05/2007
(inclusive).

PLR de Empregados

As acusagdes fiscais restringem-se a desconformidade da PLR instituida pela
Recorrente em comparacgdo ao disposto pela legislacdo, uma vez que:

" Stimula CARF n° 99: Para fins de aplicagdo da regra decadencial prevista no art. 150, §4°, do CTN, para as
contribuigdes previdenciarias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor
considerado como devido pelo contribuinte na competéncia do fato gerador a que se referir a autuagdo, mesmo
que ndo tenha sido incluida, na base de calculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente
exigida no auto de infragao.
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(1) nas Convengdes Coletivas de Trabalho (CCT), a verba caracteriza-se
como gratificagdo semestral ajustada, ja que corresponde a uma quantia certa,
independentemente de qualquer meta ou resultado, desvirtuando os requisitos contidos na Lei
n° 10.101/2000 (item 2.4.28 do relatorio fiscal, fls. 66); e

(i1) nos planos proprios, faltou apresentar as atas de reunido da comissdo de
empregados, evidenciando a inexisténcia de efetivas negociacdes do plano, pela falta de
acompanhamento do programa de PLR, bem como faltou apresentar a avaliacdo de
desempenho dos empregados na obtencdo dos resultados da Recorrente, que seriam
instrumentos base para pagamento da referida verba (itens 2.4.28 a 2.4.33 do relatorio fiscal,
fls. 66-67).

Nao vislumbro qualquer problema de o programa de PLR da Recorrente ser
composto por mais de um instrumento — isto €, por disposi¢des contidas em Convengao
Coletiva de Trabalho e em plano proprio — em virtude da existéncia de previsdo na Lei n°

10.101/2000 (grifos nossos):
Art. 3°(...)

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

Alias, a prerrogativa constante desse dispositivo legal chegou a ser exercida
pela Recorrente na delimitacdo do alcance do plano proprio (fls. 257-261):

Havendo valor de PLR fixado em CCT (Convengdo Coletiva de
Trabalho) fica garantido o pagamento de seu valor, para os
funcionarios, sem que se acumule com a participagdo deste
plano.

A fiscalizagdo, no entanto, ndo contesta a existéncia de mais de um
instrumento para definicdo do PLR. Contesta, na verdade, a possibilidade de as CCT fixarem
quantias certas, independentemente de qualquer meta ou resultado, fato que desvirtuaria os
requisitos contidos na Lei n® 10.101/2000.

No entanto, entendo que a acusacdo descrita em (i), acima (CCT), ndo se
sustenta.

Primeiro, porque a legislacdo outorga as partes total liberdade para fixagao
dos critérios para integragdo entre o capital e o trabalho e incentivo a produtividade.

Segundo, porque os critérios e condi¢des elencados no art. 2°, §1° da Lei n°
10.101/2000 (indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa e programas de
metas, resultados e prazos, pactuados previamente) sdo meramente exemplificativos.

Terceiro — e mais importante — porque a premissa adotada pela fiscalizagao
de considerar a PLR contida nas CCT como uma quantia fixa, independentemente de qualquer
meta ou resultado (item 2.4.27 do relatério fiscal, as fls. 66), ndo condiz com os termos da
referida conven¢do. Seu pagamento depende da existéncia de lucros no periodo e a parcela ¢




calculada mediante a aplicagdo de percentual (80% ou 90%) sobre o saldrio-base, mais parcela
fixa, havendo ainda limite global.

Nesse sentido, assim dispos a CCT que tratou sobre o célculo e pagamento da
PLR para o ano de 2007 (fls. 402):

CLAUSULA PRIMEIRA PARTICIPACAO NOS LUCROS OU
RESULTADOS (P.L.R)

Ao empregado admitido até 31.12.2006 em efetivo exercicio em
31.12.2007, convenciona-se o pagamento, pelo banco, até
3.3.2008, de 80% (oitenta por cento) sobre o salario-base mais
verbas fixas mensais de natureza salarial, reajustadas em
setembro/2007, acrescido do valor fixo de R$ 878,00 (oitocentos
e setenta e oito reais), limitado ao valor de R$ 5.826,00 (cinco
mil, oitocentos e vinte e seis reais).

PARAGRAFO PRIMEIRO

O percentual, o valor fixo e o limite maximo convencionados no
"caput" desta Clausula, a titulo de Participa¢do nos Lucros ou
Resultados, observardo, em face do exercicio de 2007, como
teto, o percentual de 15% (quinze por cento) e, como minimo, o
percentual de 5% (cinco por cento) do lucro liquido do banco.
Quando o total de Participacdo nos Lucros ou Resultados
calculado pela regra basica do "caput" desta Clausula for
inferior a 5% (cinco por cento) do lucro liquido do banco, no
exercicio de 2007, o valor individual devera ser majorado até
alcancar 2 (dois) salarios do empregado e limitado ao valor de
RS 11.652,00 (onze mil, seiscentos e cinquenta e dois reais), ou
até que o total da Participa¢do nos Lucros ou Resultados atinja
5% (cinco por cento) do lucro liquido, o que ocorrer primeiro.

Ja na CCT que tratou sobre a célculo e pagamento da PLR para o ano de
2008, as alteracdes foram de percentuais e de valores, mantida a formula de apuragao (f1s.469):

CLAUSULA PRIMEIRA PARTICIPACAO NOS LUCROS OU
RESULTADOS (P.L.R)

Ao empregado admitido até 31.12.2007 em efetivo exercicio em
31.12.2008, convenciona-se o pagamento, pelo banco, até
02.03.2009, de 90% (noventa por cento) sobre o salario-base
mais verbas fixas mensais de natureza salarial, reajustadas em
setembro/2008, acrescido do valor fixo de R$ 966,00 (novecentos
e sessenta e seis reais), limitado ao valor de R$ 6.301,00 (seis
mil, trezentos e um reais).

PARAGRAFO PRIMEIRO

O percentual, o valor fixo e o limite mdximo convencionados no
"caput" desta Clausula, a titulo de Participacdo nos Lucros ou
Resultados, observardo, em face do exercicio de 2008, como
teto, o percentual de 15% (quinze por cento) e, como minimo, o
percentual de 5% (cinco por cento) do lucro liquido do banco.
Quando o total de Participacdo nos Lucros ou Resultados
calculado pela regra basica do "caput" desta Cldausula for
inferior a 5% (cinco por cento) do lucro liquido do banco, no
exercicio de 2008, o valor individual devera ser majorado até
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alcangar 2,2 (dois inteiro e dois décimos) salarios do empregado
e limitado ao valor de R$ 13.862,00 (treze mil, oitocentos e
sessenta e dois reais), ou até que o total da Participagdo nos
Lucros ou Resultados atinja 5% (cinco por cento) do lucro
liquido, o que ocorrer primeiro.

As consideragdes acima sdo suficientes para formar a convicgdo e afastar a
pretensao fiscal de tributar a PLR dos empregados prevista nas CCT.

J& com relagdo a acusacdo descrita em (ii) acima (planos proprios), a
Recorrente ndo conseguiu comprovar o cumprimento das condi¢des com as quais se obrigou.
Nao apresentou as avaliagdes de desempenho dos empregados, que seriam instrumentos base
para pagamento da referida verba (fls. 236-245).

A existéncia de decisdo judicial em mandado de seguranca ndo ameniza a
infragdo, porquanto a acao, além de se referir a periodo distinto (janeiro/1995 a abril/1998),
trata tdo somente da ndo-incidéncia das contribui¢des sociais sobre o pagamento da PLR em
geral, sem adentrar no cumprimento dos requisitos contidos nos acordos celebrados entre a
Recorrente e seus empregados (CCT ou plano proprio).

Ausente a comprovacdo dos requisitos impostos nos proprios acordos
firmados pela Recorrente, imperioso afirmar que o pagamento dessas verbas assume a natureza
remuneratoria.

Em suma, os pagamentos realizados a titulo de PLR com base nas CCT nao
devem ser tributados pelas contribuigdes previdenciarias, ao passo que 0s pagamentos
realizados com base nos planos proprios — naquilo que superar o pagamento com base nas CCT
— devem ser tributados.

PLR de Diretor Nao Empregado

A fiscalizagdo aduz que os administradores ndo empregados da Recorrente,
justamente por ndo serem empregados, ndo fazem jus ao tratamento tributario dispensado pela
Constitui¢ao Federal e pela Lei n° 10.101/2000 aos pagamentos de PLR.

Embora ndo comungue com tal posicionamento — por entender, em sintese,
que a integracdo entre capital e trabalho pretendida pela Constituicdo Federal ndo admite a
distingdo, para tal fim, entre o trabalho realizado pelo empregado e o trabalho realizado pelo
administrador ndo-empregado, até por uma questdo de isonomia — ndo ha como afastar a
incidéncia previdenciaria, uma vez que a Recorrente sequer cumpriu com os requisitos que se
comprometeu nos planos proprios (apresentacao de avaliacao de desempenho).

Por esta razao, mantenho a exigéncia fiscal.
Dias Trabalhados e Honorarios Pagos a Ex-Diretores

Em suas razoes de recurso voluntario, a Recorrente ndo contesta a natureza
remuneratoria das verbas. Cinge-se a alegar que (1) os valores de prémio, dias trabalhados e
diferencas de honorarios pagos ao ex-diretor Afonso Oliveira Gomes em 11/2008 e (ii) os
valores de dias trabalhados pagos ao ex-diretor Steiner Martins Frazdo teriam sido
devidamente tributados, mas ndo informados em GFIP. A correcdo da informagdo teria



ocorrido com a retificagdo da GFIP ocorrida em 24/07/2012, posteriormente a ciéncia da
autuacao, ocorrida em 29/06/2012.

A discriminag@o das verbas rescisorias do ex-diretor Afonso Oliveira Gomes
encontra-se as fls. 265. A discriminacao das verbas rescisorias do ex-diretor Steiner Martins
Frazao encontra-se as fls. 217. A guia de recolhimento GPS da competéncia 11/2008 encontra-
se as fls. 909. A GFIP retificadora encontra-se as fls. 912.

Foi realizada diligéncia para verificagdo do alegado e a conclusio da
fiscalizacdo foi de que a Recorrente nao comprovou o recolhimento das contribuicdes
previdencidrias, tendo apenas apresentado GFIP retificadora apds a lavratura do auto de
infragdo (item 3.2, fls. 1372).

O recurso voluntario ndo inova nas explica¢des, deixando de contestar as
conclusdes da diligéncia fiscal. A Recorrente ndo demonstrou, mediante confrontacao analitica
entre os valores recolhidos e os valores declarados, que as verbas submetidas ao langamento de
oficio ja teriam sido tributadas.

Por essa razdo, mantenho a exigéncia fiscal.
13° Salario Indenizado Pagos a Empregados

O acdrdao de primeira instancia excluiu a exigéncia previdencidria incidente
sobre o 13° salario indenizado pago ao ex-diretor Steiner Martins Frazao (isto €, a parcela do
13° salario calculada sobre o valor do aviso prévio indenizado), em virtude do reconhecimento
da natureza nao-remuneratoria dessa verba.

Esse mesmo entendimento deveria também ser estendido a exigéncia
previdenciaria sobre o 13° salario indenizado pago aos empregados em rescisoes de contrato de
trabalho (item 2.7.2 do relatério fiscal, fls. 72), considerando que a “ratio decidendi” ¢ a
mesma, o que acabou nao acontecendo.

Por essa razdo, excluo tal exigéncia fiscal.
Patrocinio de Clubes

O Recorrente alega ter retido e recolhido grande parte dos valores exigidos.
Trata-se da guia de recolhimento constante das fls. 971, em nome do Cruzeiro Esporte Clube,
no valor de R$ 4.870,00.

Contudo, o acdérdao da DRIJ/Belo Horizonte deixou de reconhecer o
pagamento sob a alegagdo de que “o recolhimento foi efetuado foi em nome da entidade
patrocinada e ndo da entidade patrocinadora, ndo tendo sido efetuado o competente ajuste de
guia”.

Nao obstante a identificacao do sujeito passivo seja questao elementar para a
atribuicdo do recolhimento feito em favor de determinada pessoa, quer me parecer que, no
presente caso, o mero erro no preenchimento da guia pela Recorrente apresenta-se patente. Do
contrario, seria preciso admitir que o Cruzeiro Esporte Clube figurou como entidade
patrocinadora de outra equipe desportiva, circunstancia que, embora possivel, ¢ pouco
provavel. Além disso, esta obrigacdo tributaria ¢ especifica e inusual, havendo situagcdes em
que o recolhimento da contribui¢do previdencidria por uma empresa ¢ feita em guia com o
nome de outra (caso das retengoes de 11%).
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Por essa razdo, reconheco o recolhimento feito as fls. 971 como tendo sido
efetuado pela Recorrente.

Multa e Retroatividade Benigna

Previamente a edi¢cdo da Lei n° 11.941/2009, o sistema de penalidades da
legislagdo previdencidria de custeio apresentava diversas particularidades.

A redacdo do antigo art. 35 previa a exigéncia de penalidade sobre as
contribui¢des previdenciarias em atraso — denominada como multa de mora — com percentuais
que aumentavam progressivamente, de acordo com a ocorréncia de determinados atos
administrativos e também com o passar do tempo.

O fato de o contribuinte ter apresentado declaragdo (GFIP) a autoridade
previdencidria nao influenciava a evolucao percentual da multa, o qual somente seria fixada no
instante do efetivo pagamento. Vale lembrar que a falta de apresentagcdo ou a apresentacdo com
alguma incorrecdo da GFIP sujeitava o contribuinte a imposi¢do de multa especifica severa,
por descumprimento de obrigacao acessoria, constante do art. 32 da Lei n® 8.212/91.

Com a unificagdo da Secretaria da Receita Federal e da Secretaria da Receita
Previdenciaria, iniciada em 2007, uma série de modificagdes legislativas foi introduzida, a fim
de harmonizar com o tratamento dado aos demais tributos federais.

A fiscalizagdo, ao lancar a multa por descumprimento de obrigagdo acessoria,
baseou-se na seguinte redacdo do art. 32, IV e §5° da Lei © 8.212/91, na redagdo dada pela Lei
n® 9.528/97:

Art. 32. A empresa é também obrigada a: (...)

1V — informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro
Social-INSS, por intermédio de documento a ser definido em
regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de
contribui¢do previdenciaria e outras informagoes de interesse do
INSS. (Inciso acrescentado pela Lei n®9.528, de 10.12.97).

()

$ 5% A apresentagdo do documento com dados ndo
correspondentes aos fatos geradores sujeitard o infrator a pena
administrativa correspondente a multa de cem por cento do valor
devido relativo a contribuicdo ndo declarada, [limitada aos
valores previstos no paragrafo anterior._(Paragrafo acrescentado
pela Lei n®9.528, de 10.12.97).

No entanto, referido dispositivo foi revogado, dando lugar ao art. 32-A, cuja
redagdo ¢ a seguinte:

Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaragdo
de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo
fixado ou que a apresentar com incorre¢es ou omissoes serd
intimado a apresenta-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-
se-a as seguintes multas: (Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).




previdencidria, o

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

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

Com relacdo a multa sobre a falta de recolhimento
antigo art. 35 da Lei n°® 8.212/91 prescrevia o seguinte:

Art. 35. Sobre as contribuicées sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos: (Redacdo dada pela Lei n° 9.876, de

1999).

I — para pagamento, apos o vencimento de obrigacdo ndo
incluida em notificagdo fiscal de lancamento:

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obrigagdo;
b) quatorze por cento, no més seguinte;

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigagdo;

Il — para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal
de lancamento:

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

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificagdo,

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

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

11l — para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento;

b) setenta por cento, se houve parcelamento;

¢) oitenta por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
ndo foi objeto de parcelamento;

d) cem por cento, apos o ajuizamento da execu¢do fiscal, mesmo
que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito foi
objeto de parcelamento.

de contribuicao
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Com a edigdo da Medida Provisoria n® 449/2008, convertida na Lei n°
11.941/2009, o art. 35 da Lei n°® 8.212/91 passou a tratar da multa de mora e o novel art. 35-A
cuidou de dispor sobre a multa de oficio:

Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes
sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do paragrafo unico do art.
11 desta Lei, das contribuicées instituidas a titulo de substituicdo
e das contribuicoes devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em
legislacdo, serdo acrescidos de multa de mora e juros de mora,
nos termos do art. 61 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996. (Redacdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009).

Art. 35-A. Nos casos de langcamento de oficio relativos as
contribuigoes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto
no art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Incluido
pela Lein® 11.941, de 2009).

O art. 44 da Lei n° 9.430/96, mencionado no art. 35-A supra, possui a
seguinte redacao:

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as
seguintes multas: (Redagdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

I — de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenga de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaracdo inexata; (Vide Lei n° 10.892, de 2004) (Redagdo
dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

Pois bem. Feita esta breve digressao sobre a evolucao legislativa, ha dois
pontos que gostaria de examinar, com vistas a aplicacdo da retroatividade benigna: o emprego
da chamada “cesta de multas” (Portaria Conjunta PGFN/RFB n°® 14/2009) e o limite do
percentual da multa. Com o intuito de facilitar a compreensao do posicionamento ora esposado,
as matérias foram separadas em dois topicos.

Conflito entre Multa por Descumprimento de Obrigacio Acessoria e Multa por Falta de
Pagamento de Tributo — A Questio da “Cesta de Multas”

O primeiro ponto a ser destacado, quando se analisa os regimes das
penalidades constantes da Lei n° 8.212/91 — antes e depois da edi¢do da Medida Provisoria n°
449/2008, convertida na Lei n° 11.941/2009 —, refere-se a identificacio do comportamento
sancionado. Tal providéncia afigura-se importante para se aplicar adequadamente a
retroatividade benigna aludida pelo art. 106, II do CTN, em virtude de alteragdo legislativa.

A posi¢do encampada pela Administracdo Tributaria Federal, quando hé
lancamento de multas por falta de recolhimento de contribuicdo previdencidria e também de
multas por descumprimento de obrigacdo acessoria (GFIP), é convencionalmente denominada
de “cesta de multas” e sua regulamentacdo encontra-se detalhada na Portaria Conjunta
PGFN/RFB n° 14/2009, nos seguintes termos:

Art. 3° A andlise da penalidade mais benéfica, a que se refere
esta Portaria, sera realizada pela comparag¢do entre a soma dos
valores das multas aplicadas nos langamentos  por



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

o

$ 1° Caso as multas previstas nos §§ 4°e 5°do art. 32 da Lei n
8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n°
11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a
imposi¢do de penalidade pecuniaria pelo descumprimento de
obrigacdo principal, deverdo ser comparadas com as
penalidades previstas no art. 32-A da Lei n®8.212, de 1991, com
a redagdo dada pela Lei n° 11.941, de 2009.

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

Ou seja, na “cesta de multas”, a aplicagdo da retroatividade benigna ¢
condicionada a comparacgdo entre:

(1) o somatorio entre as multas por descumprimento de obrigagdes
acessorias (art. 32 da Lei n°® 8.212/91, na redagdo anterior as alteragdes
da Lei n° 11.941/2009) e as multas por falta de pagamento de
contribui¢des previdenciarias (art. 35, nas mesmas condicdes); €

(i) o art. 35-A da Lei n° 8.212/91, na redagdo dada pela Lei n°
11.941/2009, o qual introduziu a legislagdo previdenciaria a multa de
oficio de 75% sobre o valor da contribuicdo previdencidria devida.

A reducdo da penalidade, em fun¢do da retroatividade benigna, terd lugar
somente se o valor resultante da aplicagdo do critério (i) for superior ao resultado da aplicagdo
do critério (ii). Nesse caso, a multa lancada devera ser reduzida ao patamar do valor encontrado
pelo critério (i1).

A fundamentagdo do raciocinio que permitiu & Administracdo Tributaria
Federal alcancar tais conclusdes nao ¢ explicitada pela Portaria Conjunta PGFN/RFB n°
14/2009.

Contudo, ao analisar a jurisprudéncia administrativa sobre o tema, ¢ possivel
tecer conjecturas sobre os motivos que conduziram a elabora¢do do mencionado normativo.
Nesse sentido, por ocasido da prolagao do acordao n® 9202-003.795, de 17/02/2016, a eminente
Conselheira Relatora Maria Helena Cotta Cardozo fez constar do seu voto o seguinte trecho
esclarecedor (grifos nossos):

Destarte, resta claro que, com o advento da Lei n° 11.941, de
2009, o lancamento de oficio envolvendo a exigéncia de
contribuicoes previdenciarias, bem como _a verificacdo de falta
de declaracdo do respectivo fato gerador em GFIP._ sujeita o
Contribuinte a uma unica multa, no percentual de 75%, sobre a
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totalidade ou diferenca da contribuicdo, prevista no art. 44,
inciso I, da Lei n° 9.430, de 1996.

Com efeito, a interpretagdo sistemadtica da legislagcdo tributdria
ndo admite a instituicdo, em um mesmo ordenamento juridico, de
duas penalidades para a mesma conduta, o que autoriza a
interpreta¢do no sentido de que as penalidades previstas no
art. 32-A ndo sdo aplicdaveis as situacoes em que se verifica a
falta de declaracdo/declaracdo inexata, combinada com a falta
de recolhimento da contribuicdo previdencidaria, eis que tal
conduta esta claramente tipificada no art. 44, inciso I, da Lei n°
9.430, de 1996.

Em outras palavras, o entendimento preconizado pelo acordio n°
9202-003.795, de 17/02/2016, foi o de que:

— antes da edi¢do da Lei n® 11.941/2009, a falta de declaragdo ou a declaracao
inexata (descumprimento de obrigagdo acessoria), bem como a falta de recolhimento do tributo
(descumprimento da obrigacdo principal) configuravam infragdes autonomas, com sancdes
independentes e cumulédveis, sendo a primeira apenada pelo art. 32 e a segunda apenada pelo
art. 35 da Lein® 8.212/91;

— depois da edicdo da Lei n° 11.941/2009, a falta de declaragdo ou a
declaragdo inexata juntamente com a falta de recolhimento do tributo passaram a tipificar, de
acordo com o mencionado julgado, condutas necessdrias para a tipificacdo de uma unica
sancdo, em fun¢do da redagdo do art. 44 da Lei n° 9.430/96, ao qual o art. 35-A da Lei n°
8.212/91 faz remissao.

No final, saber se a Portaria Conjunta PGFN/RFB n°® 14/2009 atuou ou nao
dentro dos preceitos legais depende, em esséncia, da interpretacao a ser dada a expressao “nos
casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declara¢do e nos de declaragdo
inexata”, contida no art. 44, inc. I da Lei n°® 9.430/96.

Nao obstante a clareza do acérdao n° 9202-03.795, penso que tal exegese
merece aprofundamento.

De inicio, ¢ possivel afirmar que o legislador ordinario ndo estd impedido de
impor uma unica sanc¢ao para mais de uma infragdo. Em tese, portanto, a finalidade do art. 44, 1
da Lei n® 9.430/96 poderia ser sancionar o contribuinte que ndo efetuou pagamento e nao
declarou ou declarou de forma inexata, sendo tais infragdes identificadas pela autoridade fiscal,
mediante langamento de oficio. Nao abrangeria a falta de recolhimento de tributo ja declarado,
cuja infragdo estaria sujeita apenas a multa de mora prevista no art. 35, nem o descumprimento
isolado de obrigacdo acessoria, passivel de multa prevista no art. 32-A, todos da Lei n°
8.212/91, na redagao dada pela Lei n® 11.941/2009.

O problema é que o art. 44, inc. I da Lei n° 9.430/96 possui redacio
truncada quando faz alusdo “nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaracdo e nos de declaracdo inexata”.

Na literalidade do dispositivo, se a multa de 75% fosse aplicavel quando
houvesse cumulativamente falta de pagamento, falta de declaragdo e declara¢do inexata, isso
consistiria um paradoxo, porque nao seria possivel, ao mesmo tempo, ndo existir declaragdo e
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existir declara¢do com inexatiddo. Se, em outra leitura possivel, a multa de 75% fosse
aplicavel quando houvesse alternativamente falta de pagamento ou falta de declaracao ou
declaragdo inexata seria criada uma antinomia em relacdo ao disposto no art. 32-A, que
igualmente cuida de penalizar a falta de declaracao ou a declaragdo inexata.

Diante da duvida sobre a aplica¢do de sangdes tributarias, o art. 112 do CTN
prioriza a interpretacdo mais favordvel ao acusado. Retrata a adogao do principio “in dubio pro
reo” em matéria de interpretagdo e deixa transparecer a vontade (vinculante) do legislador de
favorecer o infrator com a aplicacao da penalidade mais branda.

Art. 112, A lei tributaria que define infragoes, ou lhe comina
penalidades, interpreta-se da maneira mais favordavel ao
acusado, em caso de duvida quanto:

11— a capitulagdo legal do fato;

Il — a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a
natureza ou extensdo dos seus efeitos;

11l — a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
1V — a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagao.

A norma protege o acusado de injustica na puni¢do, quando houver incerteza
a respeito do fato ou do direito aplicavel. Assim, nas palavras de Hugo de Brito Machado
(“Teoria das Sangdes Tributarias”, in San¢oes Administrativas Tributarias, Ed. Dialética, p.
177):

Se o principio de Direito Penal do in dubio pro reo exige certeza
quanto ao fato, pela mesma razdo deve exigir certeza quanto ao
direito, pois a verificacdo da incidéncia da norma penal depende
ndo apenas da constata¢do da ocorréncia do fato, mas da
delimitacdo do alcance da norma que é indispensavel para que
se saiba se esta aquele fato abrangido, ou ndo, pela hipotese de
incidéncia, vale dizer, pelo tipo penal.

No caso concreto, parece-me que a interpretagdo mais favoravel ao acusado ¢
considerar que as infracdes (i) de falta de declaracdo ou de declaragdo inexata e (ii) de falta de
recolhimento da contribui¢do previdenciaria devam ser sancionadas globalmente pelo art. 35-A
da Lein® 8.212/91.

Conflito entre o Antigo Art. 35 e os Novos Art. 35 e Art. 35-A, todos da Lei n° 8.212/91 —
A Questao do Percentual da Multa

O segundo ponto deste voto a ser tratado e que tem gerado controvérsia na
jurisprudéncia refere-se ao limite do percentual da multa a ser observado, para fins de
aplicacao da retroatividade benigna.

Sobre o tema, ha essencialmente duas linhas de interpretagao.

A primeira linha de interpretagdo sustenta que somente o novo art. 35 podera
retroagir com o objetivo de limitar a 20% o percentual da multa constante do antigo art. 35. Por
seu turno, o art. 35-A, por inovar a legislacdo previdenciaria de custeio, seria aplicavel aos
langamentos de oficio realizados a partir da vigéncia da Lei n® 11.941/2009.
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Esta ¢ a posicdo sustentada de maneira reiterada pelo Superior Tribunal de
Justica. Cite-se, a esse respeito, o seguinte enxerto do voto do Min. Humberto Martins (os

grifos sdo nossos):

Helena Costa (os

A jurisprudéncia desta Corte ¢ dominante no sentido de que se
aplica o disposto no art. 106, inciso I, alinea "c", do CTN na
execugdo fiscal ndo julgada definitivamente na esfera judicial,
independentemente da natureza da multa, sem descaracterizar a
liqguidez e certeza da Certiddo de Divida Ativa, pois tal
normativo estabelece que a lei aplica-se a ato ou a fato preterito
quando lhe comina puni¢cdo menos severa que a prevista por lei
vigente ao tempo de sua pratica.

Verifica-se que o art. 35 da Lei n. 8.212/91 foi alterado pela Lei
n. 11.941/09, devendo o novo percentual aplicavel a multa
moratoria seguir o patamar de 20%, que, sendo mais benéfico ao
contribuinte, deve lhe ser aplicado, por se tratar de lei mais

benéfica, cuja retroagdo ¢ autorizada com base no art. 106, 11,
do CTN.

()

Cumpre destacar que o art. 35 da Lei n. 8.212/91, com a redagdo
anterior a Lei n. 11.940/09, ndo distinguia a aplica¢do da multa
em decorréncia da sua forma de constitui¢do (de oficio ou por
homologagdo), mas levando em consideragdo, essencialmente, o
momento em que constatado o atraso no pagamento: antes da
notificagdo fiscal, durante a notificacdo e existéncia de recurso
administrativo, e apos a inscri¢do em divida ativa.

()

Com efeito, a nova redag¢do do art. 35 da Lei n. 8.212/91, dada
pela Lei n. 11.941/09, ao prever que as multas aplicadas
obedecerdo os pardmetros estabelecidos no art. 61 da Lei n.
9.430096, possibilitou a aplicagdo da multa reduzida aos
processos ainda ndo definitivamente julgados.

()

A distin¢do quanto a forma de lancamento para fixacdo de multa
somente foi prevista com o advento da Lei n. 11.94009, que
introduziu o art. 35-A a Lein. 8.212/91 (...)

Com efeito, sua aplicacdo restringe-se aos lancamentos de oficio
existentes apos sua vigéncia, sob pena de retroacdo.

STJ, 2* Turma, EDcl no AgRg no RESP n°
1.275.297/SC, Rel. Min. Humberto Martins, julgado
em 03/12/2013

No mesmo sentido, cite-se também o seguinte trecho do voto da Min. Regina

grifos sao nossos):

Controverte-se acerca do percentual de multa moratoria
aplicavel ao langcamento de oficio apos a alteragdo do art. 35 da



Lei n. 8.21291 pela Lei n. 11.941/09 que, ao incluir o art. 35-A
naquele diploma normativo, determinou a observancia do
pardmetro mais gravoso do art. 44 da Lei n. 9.430/96, qual seja,
de 75% (setenta e cinco por cento).

Com efeito, esta Corte possui entendimento segundo o qual deve
ser observado o percentual original da multa moratoria previsto
no art. 35 da Lei n. 8.212/91, porquanto as ulteriores disposicoes
do _art. 35-A cominam penalidade mais severa, autorizando a
aplicacdo do preceito anterior, mais benéfico, a teor do disposto
no art. 106, 11, ¢, do CTN.

()

Isto posto, DOU PROVIMENTO ao Recurso Especial para fixar
o percentual da multa moratoria em 20% (vinte por cento).

STJ, 1* Turma, RESP n° 1.585.929/SP, Rel. Min.
Regina Helena Costa, julgado em 19/04/2016

A segunda linha de interpretacdo, por seu turno, considera que o antigo art.
35 da Lei n° 8.212/91 ja previa em seu bojo tanto a multa moratoria, para os recolhimentos
espontaneos, quanto a multa de oficio, em decorréncia de autuacao da fiscalizagdo (emissao de
notificagdo fiscal de langamento), ndo obstante o “caput” do dispositivo faga referéncia a
“multa de mora”. Afinal, ndo sera o “nomen iuris” que determinara o regime juridico da multa.

No fundo, a natureza juridica dessas multas — moratdria ou de oficio — seria a
mesma, possuindo carater sancionador, punitivo e nao-indenizatorio.

Em consequéncia, o langamento de multa relativa a fatos geradores das
contribui¢des previdenciarias ocorridos até 03/12/2008 devera observar, por essa vertente
interpretativa, os percentuais do antigo art. 35 (em respeito ao art. 144 do CTN), ficando
limitado ao disposto (i) no novo art. 35 (20%), no caso de declaracdo entregue pelo
contribuinte, ou (ii) no art. 35-A (75%), no caso de auséncia da mencionada declaracdo e
existéncia de lancamento de oficio.

Esta ¢ a posicdo que tem prevalecido no CARF, pelo voto de qualidade ou,
quando menos, por maioria de votos. De forma exemplificativa, vale citar os seguintes
julgados: ac. 9202-003.713, de 28/01/2016; ac. 9202-004.344, de 24/08/2016; ac. 2202-
003.445, de 14/06/2016; ac. 2301-004.388, de 09/12/2015; ac. 2401-004.286, de 13/04/2016).

E indubitavel a relevancia dos fundamentos juridicos apresentados pelas duas
linhas de interpretacao.

Mas a existéncia dessa divergéncia jurisprudencial introduz, a meu ver, uma
duvida no sistema, de carater objetivo, quanto a solugdo do conflito a respeito da retroatividade
benigna da lei nova que define infragdes, atraindo a aplicagdo do art. 112 do CTN, ja
reproduzido acima.

Nesse cenario de incerteza normativa quando a natureza da penalidade
aplicavel ou a gradua¢do da multa originalmente lancada (inc. IV), novamente o art. 112 do
CTN ¢ invocado para a solug¢ao do caso concreto.

Trata-se de corolario que ndo pode ser ignorado pelo intérprete, ainda que ele
particularmente ndo apresente duvida acerca do relacionamento entre o antigo art. 35, 0 novo
art. 35 e o art. 35-A. Isso porque a referida duvida, pressuposto para aplicacdo do art. 112 do
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CTN, ¢ objetiva e advém das decisdes divergentes entre os membros da mesma turma, entre
turmas diversas do mesmo tribunal ou entre tribunais diferentes.

A jurisprudéncia judicial ndo destoa a esse respeito (grifamos):

Além disso, o art. 35 da Lei n° 8.212/91, na redacdo anterior a
Lei n° 11.941/2009, estabelece somente multas de mora, inclusive
quando houver langamento de oficio. O legislador considerou
irrelevante, para efeito de aplicacdo da multa de mora, o fato de
haver ou ndo informagdo a respeito do debito na GFIP. Isso
porque as hipoteses de falta de declara¢do ou declaracgdo
inexata eram penalizadas com as multas previstas no art. 32, §§
4° e seguintes, da Lei n° 8.212/91, que foram revogadas pela Lei
n’ 11.941/2009. De qualquer sorte, mesmo que haja duvida
quanto a natureza da penalidade aplicavel (se é multa de mora
ou de oficio), a lei deve ser interpretada da maneira mais
favordvel ao contribuinte, nos termos do art. 112 do CTN.

TRF da 4° Regido, 1° Turma, Apelacio Civel n°
2005.71.11.004530-2/RS, Rel. Des. Federal Joel Ilan
Paciornik, julgado em 24/02/2010

Posto isso, para fins de aplicacdo da retroatividade benigna prevista no art.
106 do CTN, voto por comparar a multa por descumprimento de obrigagao acessoria e a multa
por falta de pagamento de contribui¢do previdencidria impostas ao contribuinte de forma
englobada, limitando-as ao percentual de 20% constante do novo art. 35 da Lei n° 8.212/91 (ja
com as alteragcdes promovidas pela Lei n° 11.941/2009), por forca interpretagdo mais favoravel
ao acusado, conforme determina o art. 112 do CTN.

Conclusao

Em face do exposto, voto por conhecer e dar provimento parcial ao recurso
voluntério, a fim de excluir dos autos de infragdo as incidéncias (i) sobre as competéncias
anteriores a 05/2007 (inclusive), em razdo do transcurso do prazo decadencial; (ii) sobre os
pagamentos realizados a titulo de PLR aos empregados com base nas CCT; (iii) sobre o 13°
salario indenizado pago aos empregados; (iv) sobre o patrocinio de clubes, considerando o
valor recolhido de R$ 4.870,00. Quanto as exigéncias mantidas, para fins de aplicagdo da
retroatividade benigna prevista no art. 106 do CTN, voto por comparar a multa por
descumprimento de obrigagdo acessoria € a multa por falta de pagamento de contribuigdo
previdencidria impostas ao contribuinte de forma englobada, limitando-as ao percentual de
20% constante do novo art. 35 da Lei n® 8.212/91 (ja com as altera¢des promovidas pela Lei n°
11.941/2009), por forca interpretacdo mais favoravel ao acusado, conforme determina o art.
112 do CTN.

E como voto.

Fabio Piovesan Bozza — Relator.
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Voto Vencedor

Conselheira Andréa Brose Adolfo - Redatora designada.

Retroatividade benigna. Multa sobre obrigacdo principal.

O instituto das multas em matéria previdenciaria foi profundamente alterado
pela Medida Provisoria n® 449, de 03/12/2008, convertida na Lei 11.941/2009.

De acordo com o relatorio fiscal, o presente processo trata de langamento de
contribui¢des previdenciarias parte patronal - obrigacdo principal (DEBCAD n°® 37.372.852-2)
referentes ao periodo de 01/2007 a 12/2008 e multa por descumprimento de obrigacao
acessoria (DEBCAD n° 37.372.854-9 - apresentar GFIP sem todos os fatos geradores de
contribui¢des previdenciarias), portanto, ndo ¢ aplicavel a sistematica da multa para falta de
pagamento espontaneo.

A multa mais benéfica deve ser apurada mediante comparagao entre o valor
resultante do calculo vigente a época dos fatos geradores e o valor resultante da multa
calculada com base no art. 35-A da Lei 8.212/91, com a redacao da MP 449/2008, convertida
na Lei 11.941/2009. Este entendimento esta explicitado no art. 476-A da Instru¢do Normativa
RFB n° 971/2009:

Art. 476-A. No caso de langamento de oficio relativo a fatos

geradores ocorridos: (Incluido pela Instrucdo Normativa RFB n°
1.027, de 20 de abril de 2010)

1 até 30 de novembro de 2008, devera ser aplicada a penalidade
mais benéfica conforme disposto na alinea "c" do inciso Il do
art. 106 da Lei n° 5.172, de 1966 (CIN), cuja andlise serd
realizada pela comparagdo entre os seguintes valores: (Incluido
pela Instru¢do Normativa RFB n° 1.027, de 20 de abril de 2010)

a) somatorio das multas aplicadas por descumprimento de
obrigacado principal, nos moldes do art. 35 da Lei n ° 8.212, de
1991, em sua redacgdo anterior a Lei n ° 11.941, de 2009, e das
aplicadas pelo descumprimento de obrigacoes acessorias, nos
moldes dos §§ 4°, 5°e 6°do art. 32 da Lei n °8.212, de 1991, em
sua redagdo anterior a Lei n° 11.941, de 2009; e (Incluido pela
Instru¢do Normativa RFB n° 1.027, de 20 de abril de 2010)

o

b) multa aplicada de oficio nos termos do art. 35-A da Lei n
8.212, de 1991 , acrescido pela Lei n ° 11.941, de 2009 .
(Incluido pela Instru¢ao Normativa RFB n° 1.027, de 20 de abril
de 2010)

Il a partir de 1° de dezembro de 2008, aplicam-se as multas
previstas no art. 44 da Lei n ° 9.430, de 1996 . (Incluido pela
Instrugdo Normativa RFB n° 1.027, de 20 de abril de 2010)

Nota-se que o auditor-fiscal, no momento da autuagdo ja elaborou planilha
comparativa entre as multas vigentes na data do fato gerador e as multas supervenientes, em
virtude das alteracdes promovidas na Lei n°® 8.212/91, pela Lei n° 11.941, de 2009, conforme o
seguinte trecho extraido do relatério fiscal:
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323 DESCRICAO DA MULTA - Pela infragio praticada estd sendo aplicada a
multa prevista no inciso IV ¢ § 5° do art.32 da Lei n° 8.212, de 24.07.91, na redagdo dada pela
Lei n®9.528, de 10.12.97, limitada aos valores previstos no § 4° do mesmo artigo, ¢/c o inciso Il
do art. 284 do Regulamento da Previdéncia Social — RPS, aprovado pelo Decreto n° 3.048, de
6.05.99 e alteragdes, limitada aos valores previstos no inciso [ do mesmo artigo, reajustada
conforme prevista no art.102 da Lei 8.212/91 c/c 373 do RPS. No ANEXO VIII estdo
demonstrados os valores da multa aplicada.

3.2.3.1 A multa aplicada pela infragdo cometida é de R$ 258.739,20 (duzentos e
cingiienta e oito mil, setecentos e trinta e nove reais e vinte centavos) que correspondem a 100%
do valor da contribui¢do patronal devida e ndo declarada, limitada por competéncia, em fungio
do nimero de segurados da empresa, observando-se os limites mensais previstos no art. 32, §5°
da Lei n°® 8.212, de 24.07.91, acrescentado pela Lei n® 9.528, de 10.12.97 ¢ também art. 284,
inciso 11 e art. 373 do Regulamento da Previdéncia Social - RPS, aprovado pelo Decreto n°
3.048, de 06.05.99.

3.2.3.2 No ANEXO VIII, parte integrante deste Relatorio, foi calculada a multa,
considerando o total do INSS devido, por competéncia, em relacéio aos fatos geradores objeto
da autuagdo e o limite maximo mensal da multa, calculada em fun¢do do niimero de segurados
da empresa, em cada competéncia.

3.23.3 No ANEXO XIII, parte integrante do presente relatério, apresentamos o
comparativo entre as multas de GFIP a que a empresa estava sujeita, demonstrando a aplicagio
da multa mais benéfica, conforme preceitua a MP 449, convertida na Lei n° 11.941, de
27.05.09. Do comparativo restou a aplica¢do da multa da legislagdo anterior na competéncia
03.06, que se mostrou mais benéfica ao contribuinte em relagio a legislacdo atual. Ja para as
competéncias 01.06; 02.06; 04/06 a 11.08, foi aplicada a multa da legislag@o atual de 75% do
principal, que se mostrou mais benéfica.

3.2.34 Importante ressaltar que a partir da competéncia 12/2008, data da edigdo da MP
449, convertida na Lei n° 11.941, de 27.05.09, a multa de oficio nos levantamentos passou a ser
de 75%.

Portanto, entendo que a multa mais benéfica ja foi calculada no momento da
autuacdo, de acordo com o disposto no art. 476-A da IN RFB 971/2009, acima transcrito, € nos
termos do art. 2° da Portaria Conjunta PGFN/RFB n° 14, de 04/12/2009,

Assim, ndo ha que se falar em aplicacdo do principio da retroatividade
benigna, consoante o disposto no artigo 106, II, ¢, do CTN, uma vez que tal procedimento ja
foi realizado pela fiscalizagdo no momento da lavratura do auto de infracdo, nos termos do
artigo 476-A da IN RFB 971/2009 e de acordo com o art. 2° da Portaria Conjunta PGFN/RFB
n° 14, de 04/12/2009.

Conclusédo

Pelo exposto, voto por negar provimento ao recurso voluntdrio com relagdo
ao critério de calculo da multa aplicada (principio da retroatividade benigna).
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