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DECADENCIA.

O Supremo Tribunal Federal, através da Sumula Vinculante n° 08, declarou
inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91, devendo,
portanto, ser aplicada a regra qiiinqiienal da decadéncia do Cddigo Tributario
Nacional.

Havendo recolhimentos aplica-se a regra do § 4° do artigo 150 do CTN.
PARTICIPACAO NOS LUCROS OU RESULTADOS.

Nao integra o salario-de-contribui¢do a participagdo nos lucros ou resultados
da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei especifica.

PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE BENEFICA. ATO NAO
DEFINITIVAMENTE JULGADO. MULTA GFIP.

Conforme determinagao do Codigo Tributario Nacional (CTN) a lei aplica-se
a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato ndao definitivamente julgado, quando
lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
da sua prética.

A multa devera ser recalculada, com base na redacdo dada pela Lei
11.941/2009 ao artigo 32A da Lei 8.212/91, com a prevaléncia da mais
benéfica ao contribuinte.

Recurso Voluntario Provido em Parte
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 DECADÊNCIA.
 O Supremo Tribunal Federal, através da Súmula Vinculante n° 08, declarou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212, de 24/07/91, devendo, portanto, ser aplicada a regra qüinqüenal da decadência do Código Tributário Nacional.
 Havendo recolhimentos aplica-se a regra do § 4º do artigo 150 do CTN.
 PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS. 
 Não integra o salário-de-contribuição a participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica. 
 PRINCÍPIO DA RETROATIVIDADE BENÉFICA. ATO NÃO DEFINITIVAMENTE JULGADO. MULTA GFIP.
 Conforme determinação do Código Tributário Nacional (CTN) a lei aplica-se a ato ou fato pretérito, tratando-se de ato não definitivamente julgado, quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
 A multa deverá ser recalculada, com base na redação dada pela Lei 11.941/2009 ao artigo 32A da Lei 8.212/91, com a prevalência da mais benéfica ao contribuinte.
  
 Recurso Voluntário Provido em Parte
 
 Crédito Tributário Mantido em Parte
 
 
 
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do Colegiado, em preliminares: Por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso para reconhecer a decadência da competência 01/2005, com base no art.150, § 4º do CTN. No mérito: a) Por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso para afastar a tributação da PLR das competências 10/2005 e 01/2006. b) Por maioria de votos em dar provimento parcial ao recurso para afastar a tributação das competências 10/2006 e 01/2007, vencido o relator Carlos Alberto Mees Stringari. Por unanimidade de votos, em manter a tributação da competência 10/2007. Por unanimidade de votos, em dar provimento parcial para determinar o recálculo da multa, disciplinado no art. 32-A, da Lei 8.212/91, na redação dada pela Lei 11.941/2009, prevalecendo o valor mais benéfico ao contribuinte. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Ivacir Julio de Souza.
 
 
 Carlos Alberto Mees Stringari 
 Presidente e Relator
 
 Ivacir Julio de Souza
 Relator Designado
 
 Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Carlos Alberto Mees Stringari (Presidente), Marcelo Magalhães Peixoto, Ivacir Julio de Souza, Daniele Souto Rodrigues, Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro e Elfas Cavalcante Lustosa Aragão Elvas.
 
 
  Trata-se de recurso voluntário apresentado contra Decisão da Delegacia da Secretaria da Receita Federal do Brasil de Julgamento em São Paulo I, Acórdão 16-29.860 da 11ª Turma, que julgou a impugnação improcedente, conforme ementa abaixo transcrita.

LEGISLAÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INFRAÇÃO. GFIP. APRESENTAÇÃO COM DADOS NÃO CORRESPONDENTES AOS FATOS GERADORES DE TODAS AS CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS.
Apresentar a empresa Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social (GFIP) com dados não correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias constitui infração à legislação previdenciária.
SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO. PARCELAS PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS DA EMPRESA EM DESACORDO COM A LEGISLAÇÃO ESPECÍFICA.
Entende-se por salário de contribuição, para o empregado, a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma.
O pagamento a segurado empregado de participação nos lucros ou resultados da empresa, em desacordo com a lei específica, integra o salário de contribuição.
MULTA. ALTERAÇÃO LEGISLATIVA.
A multa decorrente de descumprimento de obrigação acessória é aplicada e cobrada em virtude de determinação legal.
A lei superveniente não se aplica a fato pretérito quando lhe comine penalidade mais severa que a prevista na lei vigente à época.
Impugnação Improcedente 
Crédito Tributário Mantido 

O lançamento e a impugnação foram assim relatadas no julgamento de primeira instância:

DA AUTUAÇÃO 
Trata-se de Auto de Infração (AI) DEBCAD n° 37.271.724-1, lavrado pela fiscalização contra a empresa em epígrafe, por infração ao artigo 32, inciso IV, e parágrafo 5 o da Lei n° 8212/91, com a redação dada pela Lei n° 9528/97, c/c o artigo 225, inciso IV e parágrafo 4 o do Regulamento da Previdência Social - RPS, aprovado pelo' Decreto n° 3048/99.
De acordo com o Termo de Verificação da Infração, às fls. 06 a 09:
� O débito teve como origem os valores das remunerações a título de Programa de Participação nos Lucros e/ou Resultados pagos e/ou creditados aos empregados, apurados em Folhas de Pagamento e informações prestadas pelo próprio Sujeito Passivo;
Durante a ação fiscal, verificou-se que a empresa não incluiu nas GFIP's (Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social) os valores correspondentes a fatos geradores de contribuições previdenciárias referentes à Participação nos Lucros dos empregados, nas competências 01/2005, 10/2005, 01/2006, 10/2006, 01/2007, e 10/2007;
A Tabela Anexa de fl 11 demonstra os valores que a empresa deixou de informar, e que foram apurados na ação fiscal a partir dos dados fornecidos pelo próprio Contribuinte;
� A citada tabela também apresenta o demonstrativo da multa conforme o artigo 284 do Decreto n° 3048/99, e o comparativo com o artigo 35-A da Lei n° 11941/2009; | � O número de segurados da empresa permaneceu, para fins de aplicação da multa:
- na faixa de 16 a 50 segurados, correspondendo a 2 vezes o valor mínimo, nas competências 01/2005, 10/2005 e 01/2006;
- na faixa de 51 a 100 segurados, correspondendo a 5 vezes o valor mínimo, nas competências 10/2006 a 01/2007;
- e nas faixa de 101 a 500 segurados, correspondendo a 10 vezes o valor mínimo, na competência 10/2007; j � O valor mínimo está previsto no artigo 92 da Lei n° 8212/91, atualizado nos termos do artigo 8o da Portaria Interministerial MPS/MF n° 350, de 30/12/2009, e corresponde a R$ 1.410,79;
� Não ocorreram circunstâncias agravantes
O Termo de Verificação de Aplicação da Multa, fls. 09 a 10, informa que a multa foi aplicada em observância ao artigo 106, inciso II, alínea " c " do CTN, e a Tabela anexa de fl. 11 demonstra que foi feita a comparação da situação anterior com a nova sistemática (imposta pela Lei 11.941/2009), para fins de constatar qual a norma mais benéfica ao Contribuinte, e, conseqüentemente, de eventual retroação. j A legislação anterior foi mais benéfica em todas as competências, e foi aplicada multa no valor de R$ 36.680,54 (trinta e seis mil e seiscentos e oitenta reais e cinquenta e quatro centavos).
Foram anexados pela Fiscalização: IPC - Instruções| para o Contribuinte, de fls. 02 a 03; Relatório de Vínculos, de fls. 04 a 05; Resposta da empresa a Termo de Intimação Fiscal, fls. 12 a 13; Ata de Assembléia e Estatuto Social, fls. 14 a 24; Termo de Encerramento do Procedimento Fiscal - T E P F , fl. 25.
DA IMPUGNAÇÃO 
Tendo sido cientificada do Auto de Infração em'29/09/2010, fl. 01, a Autuada impugnou o lançamento tempestivamente, conforme despacho de fl. 56, através do instrumento de fls. 27/36, com juntada dos seguintes documentos (Doe. 01), por cópias simples ou autenticadas: Procuração, Ata de Assembléia e Estatuto Social, e documentos dos procuradores, fls. 37/54.
Apresenta um breve relato sobre a ação fiscal e o Auto de Infração em tela, e alega, em síntese, que:
Da Inexistência de Omissão de Informações nas GFIP's dos Períodos de Janeiro e Outubro de 2005; Janeiro e Outubro de 2006; e Janeiro e Outubro de 2007
 Como visto, os créditos principais foram constituídos por intermédio dos Autos de Infração n° 37.271.725-0 e n° 37.271.726-8, com o lançamento das contribuições incidentes sobre os fatos geradores supostamente omitidos nas GFIP's, acrescidas de multa e juros moratórios.
Contra os referidos Autos de Infração foram apresentadas impugnações demonstrando a total improcedência, sob os seguintes fundamentos:
(a) Em 29/09/2010 a Fiscalização decaiu do direito de exigir contribuições relativas ao período de janeiro de 2005;
(b) Todos os pagamentos de PLR foram efetuados em conformidade com a Lei n° 10.101/00, e com os Acordos de PLR celebrados nos termos do art. 2o , I, da referida lei;
(c) Os Autos exigem contribuições sobre ganhos eventuais;
(d) A multa de mora deve ser excluída do valor do crédito tributário exigido nos Autos. 
 Assim, não estando a PLR paga aos empregados da Impugnante sujeita à incidência das Contribuições é descabida a multa exigida no AI em tela,' vez que não havia razão para declarar o respectivo pagamento em suas GFIP's. 
 Desta forma, e em virtude da conexão do processo em epígrafe com aqueles decorrentes dos Autos de Infração n° 37.271.725-0 e n° 37.721.726-8, requer que todos sejam julgados conjuntamente, para evitar a prolação de decisões divergentes.
Do Descabimento da Multa em Exame em Face do Princípio da Consunção 
Entende que, ainda que os pagamentos efetuados pela Impugnante a título de PLR configurassem fatos geradores das contribuições, a exigência da multa lançada no AI seria indevida.
A Fiscalização imputa à Impugnante a prática das seguintes infrações: de um lado, a falta de recolhimento de contribuições (obrigação principal) e, de outro, a falta de declaração dos respectivos fatos geradores (obrigação acessória).
Ademais, os créditos tributários decorrentes das obrigações principais já estão acrescidos de multas, razão pela qual entende que a multa decorrente da obrigação acessória deveria ser absorvida por aquela, mais gravosa, vez que um' fato é incindível do outro, não sendo razoável, pois, dupla penalização.
Trata-se da aplicação do princípio da consunção ou absorção. Colaciona jurisprudência administrativa.
Portanto, ainda que as contribuições fossem devidas, a multa exigida no presente Auto seria descabida, já que nos AI's n° 37.271.725-0 e 37.271.726-8 já está sendo cobrada a multa na forma prevista na redação original do artigo 35 da Lei n° 8212/91.
Da Aplicação Retroativa da Lei n° 11.941, de 27.05.2009 
Ademais, ainda que a multa exigida pelo AI em tela fosse devida, seu valbr deveria ser retificado, vez que, em virtude da superveniencia da Lei n° 11.491/09, foi revogado o parágrafo 5o do artigo 32, da Lei n° 8.212/91, tendo sido incluído o artigo 32-A na citada lei, que prevê penalidade mais branda à infração em tela (transcreve os dispositivos legais).
Por força da previsão constante no artigo 106, inciso II, alínea "c", do CTN, deverá ser aplicada a previsão conforme a redação atual. Transcreve entendimento sobre a nova sistemática das multas.
Do Pedido 
Pelo exposto, a Impugnante pede e espera que o AI 'seja integralmente cancelado ou, senão, que a multa lançada seja reduzida para o valor de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações supostamente omitidas, observado o limite mínimo de R$ 500,00.
Inconformada com a decisão, a recorrente apresentou recurso voluntário onde alega/questiona, em síntese:
Inexistência de omissão de fatos geradores nas GFIPs.
Descabimento da multa face do princípio da consunção.
Aplicação retroativa da Lei 11+941/2009.
É o relatório.


 Conselheiro Carlos Alberto Mees Stringari, Relator
O recurso é tempestivo e por não haver óbice ao seu conhecimento, passo à análise das questões pertinentes.


DECADÊNCIA

O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento sumulado, Súmula Vinculante de n º 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a inconstitucionalidade do artigo 45 da Lei 8.212/91, nestas palavras:
Súmula Vinculante nº 8�São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�.
Conforme previsto no art. 103-A da Constituição Federal, a Súmula de n º 8 vincula toda a Administração Pública, devendo este Colegiado aplicá-la.
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
Uma vez não sendo mais possível a aplicação do art. 45 da Lei n º 8.212, há que serem observadas as regras previstas no Código Tributário Nacional (CTN), o art. 173 ou o art. 150 (este último diz respeito ao lançamento por homologação).
Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) anos, contados:
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado;
II - da data em que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente efetuado.
Parágrafo único. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento.

Art.150 O lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.
§ 1º - O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o crédito, sob condição resolutória da ulterior homologação do lançamento.
§ 2º - Não influem sobre a obrigação tributária quaisquer atos anteriores à homologação, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando à extinção total ou parcial do crédito.
§ 3º - Os atos a que se refere o parágrafo anterior serão, porém considerados na apuração do saldo porventura devido e, sendo o caso, na imposição de penalidade, ou sua graduação.
§ 4º - Se a lei não fixar prazo a homologação, será ele de cinco anos a contar da ocorrência do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Pública se tenha pronunciado, considera-se homologado o lançamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorrência de dolo, fraude ou simulação. (grifo nosso)

Trata o lançamento de não cumprimento de obrigação acessória constituidora de crédito tributário. 
Por essa característica e pelo fato de a recorrente ter anexado cópia da guia de recolhimento da competência 01/2005, entendo que deve acompanhar o procedimento adotado para a obrigação principal e que deve-se aplicar o disposto no § 4º, do artigo 150, do CTN.
O período do lançamento é: 01 e 10/2005, 01 e 10/2006 e 01 e 10/2007.
A ciência do lançamento ocorreu em 29/09/2010.
Entendo decadentes a competência 01/2005.


PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS - PLR

A CF, nos termos do art. 7º, inciso XI, assegura aos empregados o direito à participação nos lucros ou resultados da empresa desvinculada da remuneração, quando concedida de acordo com lei específica, é , portanto, uma normas constitucionais de eficácia limitada. 
Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:
XI - participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneração, e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei;

Como se denota do dispositivo constitucional transcrito, trata-se de norma de eficácia limitada, cuja produção plena de efeitos foi condicionada à regulamentação pelo legislador infraconstitucional.
Nesse sentido, o entendimento do Supremo Tribunal Federal:
Participação nos lucros. Art. 7°, XI, da CF. Necessidade de lei para o exercício desse direito. O exercício do direito assegurado pelo art. 7°, XI, da CF começa com a edição da lei prevista no dispositivo para regulamentá-lo, diante da imperativa necessidade de integração. Com isso, possível a cobrança das contribuições previdenciárias até a data em que entrou em vigor a regulamentação do dispositivo. (RE 398.284, Rel. Min. Menezes Direito, julgamento em 2392008, Primeira Turma, DJE de 19122008.)
No mesmo sentido: RE 505.597AgR-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 1º-12-2009, Segunda Turma, DJE de 18-12-2009; RE 393.764�AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 25112008, Segunda Turma, DJE de 19-12-2008.

Em atendimento ao comando constitucional, sobreveio a Lei nº 10.101/2000, que dispõe sobre a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa e que, no artigo 1º dispõe ser a Participação nos Lucros e Resultados instrumento de integração entre o capital e trabalho, ou seja, é importante estratégia para atingir motivação e produtividade por parte dos empregados, lucro para as empresas e melhores condições sociais.

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

A Participação nos Lucros ou Resultados, na forma concebida pela Lei 10.101/2000, tem caráter notoriamente condicional. Sua percepção está vinculada ao alcance de metas pelos empregados, estabelecidas por meio de negociação entre esses e o empregador.
Como ensina Fabio Campinho, na obra Participação nos Lucros ou Resultados Subordinação e Gestão da Subjetividade, o pagamento de valor desatrelado do alcance ou cumprimento de metas nada contribui para a integração capital e trabalho, configurando juridicamente salário sendo perfeitamente admissível que nestes casos o judiciário trabalhista considere o valor pago como parte integrante do complexo salarial. A incerteza é intrínseca à PLR. Sem a fixação prévia de um percentual sobre os lucros ou de metas a serem atingidas não pode haver participação. Pelo menos não segundo os ditames fixados pela Lei 10.101/2000. Este fator imponderável que faz com que o lucro a ser atingido ao final do exercício contábil não seja previsível a não ser por estimativas, que faz com que as metas possam ou não ser alcançadas, é o que torna o programa condizente com os dispositivos legais. Portanto, parcela fixa, sem qualquer condicionante, não é PLR. É juridicamente salário.

(...) Ao conceder a participação sob a forma de um �abono� desvinculado de qualquer meta não produz qualquer motivação adicional. Trata-se apenas de uma mudança de rubrica. A parcela que anteriormente era considerada salarial para a não ser mais. Fato que em nada contribui para a �integração do trabalhador na vida da empresa� (Lei nº 10.101/2000, art. 1º). Em verdade, é perfeitamente admissível que nestes casos o judiciário trabalhista considere o valor pago como parte integrante do complexo salarial. Afinal, a incerteza é intrínseca a PLR. Sem a fixação prévia de um percentual sobre os lucros ou de metas a serem atingidas não pode haver participação. Pelo menos não segundo os ditames fixados pela Lei 10.101/2000. Este fator imponderável que faz com que o lucro a ser atingido ao final do exercício contábil não seja previsível a não ser por estimativas (que não deixam de ser aproximações), que faz com que as metas possam ou não ser alcançadas, é o que torna o programa condizente com os dispositivos legais. Portanto, parcela fixa, sem qualquer condicionante, não é PLR. É juridicamente salário. (Editora LTR, São Paulo, 2009, p. 90.)

 A Lei nº. 10.101, de 19/12/2000 ao estabelecer critérios, estabelece uma definição para �participação nos lucros ou resultados�, logo, se de acordo com a Lei 10.101/2000 é PLR imune à tributação, senão, apesar do �nome�, não é PLR e será integralmente tributado.
 Para que o segurado empregado tenha direito à PLR não há necessidade de lucro por parte da empresa, podendo ser paga em função de um resultado. O resultado, conforme previsto na Lei nº. 10.101/00, é um resultado que se baseia em regras claras e objetivas de metas a serem alcançadas e que tem o intuito de incentivar a produtividade.
Para a participação dos empregados nos lucros ou resultados da empresa, a Lei nº. 10.101/00 estabelece as seguintes condições:
a) A PLR deve ser objeto de negociação entre a empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos abaixo, escolhidos pelas partes de comum acordo:
 Comissão escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;
 Convenção ou acordo coletivo.
b) Dos instrumentos decorrentes da negociação, deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condições:
 Índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
 Programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.
c) É vedado o pagamento de qualquer antecipação ou distribuição de valores a título de PLR em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.

Art.1oEsta Lei regula a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa como instrumento de integração entre o capital e o trabalho e como incentivo à produtividade, nos termos do art. 7o, inciso XI, da Constituição.
Art.2oA participação nos lucros ou resultados será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de comum acordo:
I-comissão escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;
II-convenção ou acordo coletivo.
§1oDos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condições:
I-índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
II-programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.
§2oO instrumento de acordo celebrado será arquivado na entidade sindical dos trabalhadores.
...
Art.3oA participação de que trata o art. 2onão substitui ou complementa a remuneração devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidência de qualquer encargo trabalhista, não se lhe aplicando o princípio da habitualidade.
§1oPara efeito de apuração do lucro real, a pessoa jurídica poderá deduzir como despesa operacional as participações atribuídas aos empregados nos lucros ou resultados, nos termos da presente Lei, dentro do próprio exercício de sua constituição.
§2oÉ vedado o pagamento de qualquer antecipação ou distribuição de valores a título de participação nos lucros ou resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.

A ausência de um desses requisitos é suficiente para desqualificação da verba paga como PLR. Somente os valores pagos com estrita obediência aos comandos previstos na Lei nº 10.101/00 estão fora da esfera de tributação da contribuição previdenciária.
Nesse sentido, apresento jurisprudência do CARF e também do STJ:

CARF 
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS Período de apuração: 01/12/1997 a 31/12/2003 PREVIDENCIÁRIO CUSTEIO NOTIFICAÇÃO FISCAL DE LANÇAMENTO PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS PARCELA INTEGRANTE DO SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS DESCUMPRIMENTO DAS REGRAS DA LEI 10.101/2000. Uma vez estando no campo de incidência das contribuições previdenciárias, para não haver incidência é mister previsão legal nesse sentido, sob pena de afronta aos princípios da legalidade e da isonomia. O pagamento de participação nos lucros e resultados em desacordo com os dispositivos legais da lei 10.101/00, quais sejam, existência de acordo prévio ao exercício, bem como a existência de regras previamente ajustadas, enseja a incidência de contribuições previdenciárias, posto a não aplicação da regra do art. 28, §9º, �j� da Lei 8.212/91. CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS. DECADÊNCIA. PRAZO QÜINQÜENAL. (...)NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA E DO CONTRADITÓRIO. INOCORRÊNCIA.(...). RECURSO VOLUNTÁRIO PROVIDO EM PARTE. (Acórdão 240100545)

STJ
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS. ISENÇÃO. NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA À LEGISLAÇÃO ESPECÍFICA.
1. Embasado o acórdão recorrido também em fundamentação infraconstitucional autônoma e preenchidos os demais pressupostos de admissibilidade, deve ser conhecido o recurso especial.
2. O gozo da isenção fiscal sobre os valores creditados a título de participação nos lucros ou resultados pressupõe a observância da legislação específica regulamentadora, como dispõe a Lei 8.212/91.
3. Descumpridas as exigências legais, as quantias em comento pagas pela empresa a seus empregados ostentam a natureza de remuneração, passíveis, pois, de serem tributadas.
4. Ambas as Turmas do STF têm decidido que é legítima a incidência da contribuição previdenciária mesmo no período anterior à regulamentação do art. 7º, XI, da Constituição Federal, atribuindo-lhe eficácia dita limitada, fato que não pode ser desconsiderado por esta Corte.
5. Recurso especial não provido (REsp 856160/PR, Relatora Ministra ELIANA CALMON, DJe 23/06/2009).

Conforme disposição expressa no art. 28, § 9º, alínea �j�, da Lei nº 8.212/91, nota-se que a exclusão da parcela de participação nos lucros na composição do salário-de-contribuição está condicionada à estrita observância da lei reguladora do dispositivo constitucional. Essa regulamentação somente ocorreu com a edição da Medida Provisória nº 794, de 29 de dezembro de 1994, reeditada sucessivas vezes e convertida na Lei nº 10.101, de 19 de dezembro de 2000, que veio regular o assunto em tela. 

Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
§ 9º Não integram o salário-de-contribuição: 
j) a participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica. 

Conforme previsto na alínea �j� do § 9o do art. 28 da Lei n º 8.212, a única hipótese para que a participação nos lucros e resultados não sofra incidência de contribuição previdenciária é que seja paga de acordo com a lei específica, isto é, se enquadre no estabelecido na lei 10.101/2000.
Assim, onde o legislador dispôs de forma expressa, não pode o aplicador da lei estender a interpretação.
Constatado o desrespeito à exigência legal, resulta descaracterizados os pagamentos como sendo PLR e passam à condição de pagamentos com natureza remuneratória.
A recorrente questiona a tributação da PLR e afirma que cumpriu todas determinações da Lei 10.101/2000.


VERIFICAÇÃO DO CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS DA LEI 10/101/00

Acordo de Participação em Lucros ou Resultados 2005, folhas 30 a 38, assinado em 07/04/2005. Entendo que cumpre os requisitos legais e, portanto, não deve ser tributado (adiantamento pago em 10/2005 e a PLR pago na competência 01/2006).


Acordo de Participação em Lucros ou Resultados 2006, folhas 48 a 56, assinado em 22/12/2006, sendo o adiantamento pago em 10/2006 e a PLR em 01/2007.
Entendo que não cumpriu integralmente com os requisitos da Lei 10.101/00.
A Participação nos Lucros ou Resultados, na forma concebida pela Lei 10.101/2000, tem caráter notoriamente condicional. Sua percepção está vinculada ao alcance de metas pelos empregados, estabelecidas por meio de negociação entre esses e o empregador.
Como ensina Fabio Campinho, na obra Participação nos Lucros ou Resultados Subordinação e Gestão da Subjetividade, o pagamento de valor desatrelado do alcance ou cumprimento de metas nada contribui para a integração capital e trabalho, configurando juridicamente salário sendo perfeitamente admissível que nestes casos o judiciário trabalhista considere o valor pago como parte integrante do complexo salarial. A incerteza é intrínseca à PLR. Sem a fixação prévia de um percentual sobre os lucros ou de metas a serem atingidas não pode haver participação. Pelo menos não segundo os ditames fixados pela Lei 10.101/2000. Este fator imponderável que faz com que o lucro a ser atingido ao final do exercício contábil não seja previsível a não ser por estimativas, que faz com que as metas possam ou não ser alcançadas, é o que torna o programa condizente com os dispositivos legais. Portanto, parcela fixa, sem qualquer condicionante, não é PLR. É juridicamente salário.

(...) Ao conceder a participação sob a forma de um �abono� desvinculado de qualquer meta não produz qualquer motivação adicional. Trata-se apenas de uma mudança de rubrica. A parcela que anteriormente era considerada salarial para a não ser mais. Fato que em nada contribui para a �integração do trabalhador na vida da empresa� (Lei nº 10.101/2000, art. 1º). Em verdade, é perfeitamente admissível que nestes casos o judiciário trabalhista considere o valor pago como parte integrante do complexo salarial. Afinal, a incerteza é intrínseca a PLR. Sem a fixação prévia de um percentual sobre os lucros ou de metas a serem atingidas não pode haver participação. Pelo menos não segundo os ditames fixados pela Lei 10.101/2000. Este fator imponderável que faz com que o lucro a ser atingido ao final do exercício contábil não seja previsível a não ser por estimativas (que não deixam de ser aproximações), que faz com que as metas possam ou não ser alcançadas, é o que torna o programa condizente com os dispositivos legais. Portanto, parcela fixa, sem qualquer condicionante, não é PLR. É juridicamente salário. (Editora LTR, São Paulo, 2009, p. 90.)

Entendo que por o acordo ter sido assinado no final de dezembro, a incerteza do atingimento das metas ficou totalmente afastada. 
Entendo que os valores pagos não estão em harmonia com a Lei 10.101/00, especificamente com o artigo 2º, § 1º, II, que impõe a condição de o pacto ser estabelecido previamente e que, por essa razão, devem ser tributados.



Acordo de Participação em Lucros ou Resultados 2007/2008, folhas 65 a 73, assinado em 27/12/2007 (este processo contém exclusivamente o adiantamento pago em 10/2007).

Conforme o parágrafo quinto da cláusula terceira do Acordo de PLR 2007/2008, verifica-se que a Antecipação de PLR, paga em 29/10/2007 não seria descontada.

CLÁUSULA TERCEIRA - DA PERIODICIDADE E DO PAGAMENTO 
A periodicidade do pagamento da participação em lucros ou resultados será anual, nas mesmas datas da Convenção Coletiva de Trabalho 2007/2008 e 2008/2009, considerando-se as antecipações previstas.
...
PARÁGRAFO QUINTO 
A antecipação de participação nos lucros e resultados creditada em 29 de Outubro de 2007 não será descontada na participação nos lucros e resultados do ano de 2008; as antecipações de participação nos lucros e resultados creditadas em 2008, não serão compensadas na participação nos lucros e resultados do ano 2009. 

Temos aqui 2 situações excludentes: a data do acordo (final de dezembro) e a situação de um adiantamento que não é compensado.
Para a data, são válidas as considerações acima.
O adiantamento não compensado, entendo que equivale a um abono pago por liberalidade da empresa, sujeito portanto à tributação.


CÁLCULO DA MULTA

Recálculo da multa com base no art. 32-A, II, Lei 8.212/1991, a partir da alteração da Lei 11.941/2009.
No que tange ao cálculo da multa, é necessário tecer algumas considerações, face à edição da recente Medida Provisória nº 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009. A citada Lei 11.941/2009 alterou a sistemática de cálculo de multa por infrações relacionadas à GFIP.
Para tanto, a Lei 11.941/2009, inseriu o art. 32-A, o qual dispõe o seguinte:
�Art.32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do art. 32 no prazo fixado ou que a apresentar com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas:
    I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e 
    II � de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da 
 § 1o Para efeito de aplicação da multa prevista no inciso II do caput deste artigo, será considerado como termo inicial o dia seguinte ao término do prazo fixado para entrega da declaração e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de não-apresentação, a data da lavratura do auto de infração ou da notificação de lançamento.(Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
 § 2o Observado o disposto no § 3o deste artigo, as multas serão reduzidas:(Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
 I � à metade, quando a declaração for apresentada após o prazo, mas antes de qualquer procedimento de ofício; ou (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
 II � a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação.(Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
 § 3o A multa mínima a ser aplicada será de:(Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
 I � R$ 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissão de declaração sem ocorrência de fatos geradores de contribuição previdenciária; e(Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).
 II � R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009).

Considerando o princípio da retroatividade benigna previsto no art. 106. inciso II, alínea �c�, do Código Tributário Nacional, há que se verificar a situação mais favorável ao sujeito passivo, face às alterações trazidas.
Art.106 - A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
(...)
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:(...)
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
No caso da presente autuação, a multa aplicada ocorreu nos termos do art. 32, inciso IV, Lei nº 8.212/1991 e do art. 32, § 5º, da Lei nº 8.212/1991, o qual previa que pena administrativa correspondente à multa de cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no art. 32, § 4º, da Lei nº 8.212/1991.
Para efeitos da apuração da situação mais favorável, há que se observar qual das seguintes situações resulta mais favorável ao contribuinte, conforme o art. 106, II, c, CTN: (a) a norma anterior, com a multa prevista no art. 32, inciso IV, Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 32, § 5º, Lei nº 8.212/1991 ou (b) a norma atual, nos termos do art. 32, inciso IV, Lei nº 8.212/1991 c/c o art. 32-A, Lei nº 8.212/1991, na redação dada pela Lei 11.941/2009.
Nesse sentido, entendo que na execução do julgado, a autoridade fiscal deverá verificar, com base nas alterações trazidas, a situação mais benéfica ao contribuinte.


CONCLUSÃO

À vista do exposto, nas preliminares, voto pelo reconhecimento da decadência da competência 01/2005, com base no artigo 150, § 4º do CTN. No mérito voto pelo provimento parcial, afastando a tributação da PLR das competências 10/2005 e 01/2006 e pelo recálculo da multa, de acordo com o disciplinado no art. 32-A da Lei 8.212/91, na redação dada pela Lei 11.941/2009 e prevalência da mais benéfica para a recorrente.

Carlos Alberto Mees Stringari 

 Por maioria de votos esta Colenda Turma resolveu afastar a tributação das competências de 10/2006 e 01/2007, vencido o relator. Eis , pois, a questão de fundo.
Ao conduzir seu voto, no enfrentamento pontual da questão, o i. Conselheiro, manifestou seu entendimento tal qual o registro abaixo reproduzido na íntegra: 
"VERIFICAÇÃO DO CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS DA LEI 10/101/00"
Acordo de Participação em Lucros ou Resultados 2005, folhas 30 a 38, assinado em 07/04/2005. Entendo que cumpre os requisitos legais e, portanto, não deve ser tributado (adiantamento pago em 10/2005 e a PLR pago na competência 01/2006).
Acordo de Participação em Lucros ou Resultados 2006, folhas 48 a 56, assinado em 22/12/2006, sendo o adiantamento pago em 10/2006 e a PLR em 01/2007.
Entendo que não cumpriu integralmente com os requisitos da Lei 10.101/00. 
A Participação nos Lucros ou Resultados, na forma concebida pela Lei 10.101/2000, tem caráter notoriamente condicional. Sua percepção está vinculada ao alcance de metas pelos empregados, estabelecidas por meio de negociação entre esses e o empregador.
Entendo que por o acordo ter sido assinado no final de dezembro, a incerteza do atingimento das metas ficou totalmente afastada. 
Entendo que os valores pagos não estão em harmonia com a Lei 10.101/00, especificamente com o artigo 2º, § 1º, II, que impõe a condição de o pacto ser estabelecido previamente e que, por essa razão, devem ser tributados.
Acordo de Participação em Lucros ou Resultados 2007/2008, folhas 65 a 73, assinado em 27/12/2007 (este processo contém exclusivamente o adiantamento pago em 10/2007).
Conforme o parágrafo quinto da cláusula terceira do Acordo de PLR 2007/2008, verifica-se que a Antecipação de PLR, paga em 29/10/2007 não seria descontada.
Temos aqui 2 situações excludentes: a data do acordo (final de dezembro) e a situação de um adiantamento que não é compensado.
Para a data, são válidas as considerações acima.
O adiantamento não compensado, entendo que equivale a um abono pago por liberalidade da empresa, sujeito portanto à tributação.
Com destaque para o fato de o pacto ter sido assinado em 22/12/2006, o i. Conselheiro entendeu que os adiantamento ocorrido em 10/2006 e a PLR em 01/2007, não tinha respaldo:
"Acordo de Participação em Lucros ou Resultados 2006, folhas 48 a 56, assinado em 22/12/2006, sendo o adiantamento pago em 10/2006 e a PLR em 01/2007.
Entendo que não cumpriu integralmente com os requisitos da Lei 10.101/00. "
Como se observa o fato do pacto ter sido assinado no final de dezembro, formou convicção de que as condições não foram estabelecidas previamente e que, então houvera sido quebrada regra básica não se cumprindo integralmente com os requisitos da Lei 10.101/00. 
Na forma do abaixo transcrito, o i. Relator assevera que a incerteza do atingimento das metas fora afastada;
"Entendo que por o acordo ter sido assinado no final de dezembro, a incerteza do atingimento das metas ficou totalmente afastada. " 
O sobredito, a "contrário sensu " , faz lícito concluir que houvera certeza no atingimento das metas.
Visto assim,descontextualizado, não haveria mais o que se discutir e dar provimento ao Recurso neste quesito. Ocorre que verificando o todo e tendo como certo de que seguramente não foi isso que o Relator quis declarar, vindo à calhar, tal qual as evidências do caso em comento, não me permito utilizar do equívoco e, por um prisma único, sustentar a divergência. Apenas o menciono para ilidir hipótese de argumento para eventual embargo.
Na seqüência, exortou-se o preceituado artigo 2º, § 1º, II da Lei n 10.101/00 :
"Entendo que os valores pagos não estão em harmonia com a Lei 10.101/00, especificamente com o artigo 2º, § 1º, II, que impõe a condição de o pacto ser estabelecido previamente e que, por essa razão, devem ser tributados."
artigo 2º, § 1º, II da Lei n 10.101/00 
"Art. 2o A participação nos lucros ou resultados será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de comum acordo: (...)
§ 1o (...)
II - programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente. "
Extraído da condução do voto, o texto abaixo reproduzido aduz que o i. Relator verificou cumpridas as exigências para o período imediatamente anterior ao em comento:
"Acordo de Participação em Lucros ou Resultados 2005, folhas 30 a 38, assinado em 07/04/2005. Entendo que cumpre os requisitos legais e, portanto, não deve ser tributado (adiantamento pago em 10/2005 e a PLR pago na competência 01/2006)."
Não se pode deixar de notar que na forma do encimado a empresa, costumeiramente , vinha de conceder o benefício combinado com seus empregados. Dessa forma não causa constrangimento inferir que o acordo em comento sempre esteve pactuado, entretanto, no período em comento, aperfeiçoado de maneira retardada.
Relevante ressaltar que acordos, ainda que informais, também são de ser respeitado na legislação pátria. Por óbvio que no caso presente qualquer que tenha sido o pactuado, o acordo somente se aperfeiçoa mediante a assinatura das partes. Entretanto a lei requer que tenha havido o pacto prévio mas, embora as assinaturas sejam decorrente por coerência, não determina que sejam contemporâneas. Afirmar que não houve o pacto requer provas cabais que não se materializam pelo fato de as assinaturas terem sido apostas extemporâneamente. Relevante notar que foram firmadas em 22/12/2006 no mesmo ano em que ocorreram os lucros distribuídos na PLR em 01/2007.
Penso que se tivesse havido intenção de burla, as partes teriam combinado de colocar outra data qualquer, anterior , e tal ato passaria ao largo e sequer estaria sendo questionado devido a impossibilidade de fazê-lo. 
Noutro giro, tendo presente que o contrato - o pacto - é o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem jurídica, embora a Lei específica estabeleça as condições de pactuar no caso em tela, isto não afasta observar a aplicação subsidiária do art. 112 do Código Civil, quando revela que o contrato deve ser interpretado com prevalência da intenção dos contraentes à literalidade das cláusulas, neste sentido o melhor meio de interpretar o contrato é a conduta das partes, ou seja, a forma como vinham executando o contrato nos anos anteriores e antes da aposição das assinaturas.
"Art. 112. Nas declarações de vontade se atenderá mais à intenção nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem"
Por óbvio, para pagar o benefício a empresa se valeu de documentos expressos em relatórios de produção, formulários e outros instrumentos de controle cuja existência encerra a materialização de pacto prévio. Ademais, por incidência do princípio da primazia da realidade sobre a forma, segundo o qual a realidade fática sobrepõe-se aos aspectos meramente formais do contrato, em matéria trabalhista o que importa é o que ocorre na prática.
Por derradeiro, exortando o brocardo �Exceptio non adimplenti contractus� - da exceção de contrato não cumprido - o legislador reservou o art. 476 do Código Civil preceituando que nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigação, pode exigir o implemento da do outro. Assim, se os empregados não tivessem conhecimento prévio das metas não poderiam cumprir seus compromissos e exigir da empresa a reciprocidade implícita e a empresa estaria livre para inadimplir e não proceder aos pagamentos realizados. 
"Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigação, pode exigir o implemento da do outro."
Assim, em razão de tudo que foi exposto, sou de concluir que se dava afastar a tributação das competências de 10/2006 e 01/2007.

Ivacir Júlio de Souza - Relator designado



 




Crédito Tributario Mantido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado, em preliminares: Por unanimidade
de votos, em dar provimento ao recurso para reconhecer a decadéncia da competéncia 01/2005,
com base no art. 150, § 4° do CTN. No mérito: a) Por unanimidade de votos, em dar provimento
parcial ao recurso para afastar a tributacdo da PLR das competéncias 10/2005 e 01/2006. b)
Por maioria de votos em dar provimento parcial ao recurso para afastar a tributacio das
compeiincias 10/2006 e 01/2007, vencido o relator Carlos Alberto Mees Stringari. Por
unanimidade de votos, em manter a tributacdo da competéncia 10/2007. Por unanimidade de
votos, em dar provimento parcial para determinar o recalculo da multa, disciplinado no art. 32-
A, da Lei 8.212/91, na redagdo dada pela Lei 11.941/2009, prevalecendo o valor mais benéfico
ao contribuinte. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Ivacir Julio de Souza.

Carlos Alberto Mees Stringari

Presidente e Relator

Ivacir Julio de Souza

Relator Designado

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Carlos Alberto Mees
Stringari (Presidente), Marcelo Magalhdes Peixoto, Ivacir Julio de Souza, Daniele Souto
Rodrigues, Paulo Mauricio Pinheiro Monteiro e Elfas Cavalcante Lustosa Aragao Elvas.
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Relatorio

Trata-se de recurso voluntario apresentado contra Decisdo da Delegacia da
Secretariz da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Sao Paulo I, Acordao 16-29.860 da
11% Turima, que julgou a impugnacdo improcedente, conforme ementa abaixo transcrita.

LEGISLACAO  PREVIDENCIARIA. INFRACAO.  GFIP.
APRESENTACAO COM DADOS NAO CORRESPONDENTES
AOS FATOS GERADORES DE TODAS AS CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS.

Apresentar a empresa Guia de Recolhimento do FGTS e
Informagoes a Previdéncia Social (GFIP) com dados ndo
correspondentes aos fatos geradores de todas as contribui¢oes
previdenciarias constitui infragdo a legislacdo previdenciaria.

SALARIO DE CONTRIBUICAO. PARCELAS PARTICIPACAO
NOS LUCROS OU RESULTADOS DA EMPRESA EM
DESACORDO COM A LEGISLACAO ESPECIFICA.

Entende-se por salario de contribuicdo, para o empregado, a
remuneragdo auferida em uma ou mais empresas, assim
entendida a totalidade dos rendimentos pagos a qualquer titulo,
durante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que
seja a sua forma.

O pagamento a segurado empregado de participagdo nos lucros
ou resultados da empresa, em desacordo com a lei especifica,
integra o saldrio de contribuig¢do.

MULTA. ALTERACAO LEGISLATIVA.

A multa decorrente de descumprimento de obriga¢do acessoria é
aplicada e cobrada em virtude de determinagdo legal.

A lei superveniente ndo se aplica a fato pretérito quando lhe
comine penalidade mais severa que a prevista na lei vigente a
época.

Impugnagdo Improcedente

Crédito Tributario Mantido

O lancamento e a impugnacdo foram assim relatadas no julgamento de
primeira instancia:



DA AUTUACAO

Trata-se de Auto de Infracdo (Al) DEBCAD n° 37.271.724-1,
lavrado pela fiscalizagdo contra a empresa em epigrafe, por
infragdo ao artigo 32, inciso 1V, e pardgrafo 5 .da Lei n°
8212/91, com a redagdo dada pela Lei n® 9528/97, c/c o artigo
225, inciso 1V e paragrafo 4 .do Regulamento da Previdéncia
Social - RPS, aprovado pelo' Decreto n® 3048/99.

De acordo com o Termo de Verificagdo da Infracdo, as fls. 06 a
09:

* O débito teve como origem os valores das remunerac¢oes a
titulo de Programa de Participag¢do nos Lucros e/ou Resultados
pagos e/ou creditados aos empregados, apurados em Folhas de
Pagamento e informagoes prestadas pelo proprio Sujeito
Passivo;

Durante a agdo fiscal, verificou-se que a empresa ndo incluiu
nas GFIP's (Guias de Recolhimento do FGTS e Informagoes a
Previdéncia Social) os valores correspondentes a fatos
geradores de contribuicoes previdenciarias referentes a
Participagdo nos Lucros dos empregados, nas competéncias
0172005, 10/2005, 01/2006, 10/2006, 01/2007, e 10/2007;

A Tabela Anexa de fl 11 demonstra os valores que a empresa
deixou de informar, e que foram apurados na ag¢do fiscal a partir
dos dados fornecidos pelo proprio Contribuinte;

* A citada tabela também apresenta o demonstrativo da multa
conforme o artigo 284 do Decreto n® 3048/99, e o comparativo
com o artigo 35-A da Lei n° 11941/2009; | * O numero de
segurados da empresa permaneceu, para fins de aplicagdo da
multa:

- na faixa de 16 a 50 segurados, correspondendo a 2 vezes o
valor minimo, nas competéncias 01/2005, 10/2005 e 01/2006;

- na faixa de 51 a 100 segurados, correspondendo a 5 vezes o
valor minimo, nas competéncias 10/2006 a 01/2007;

- e nas faixa de 101 a 500 segurados, correspondendo a 10 vezes
o valor minimo, na competéncia 10/2007; j * O valor minimo
esta previsto no artigo 92 da Lei n® 8212/91, atualizado nos
termos do artigo 8.da Portaria Interministerial MPS/MF n° 350,
de 30/12/2009, e corresponde a R$ 1.410,79;

* Ndo ocorreram circunstdancias agravantes

O Termo de Verificagdo de Aplica¢do da Multa, fls. 09 a 10,
informa que a multa foi aplicada em observancia ao artigo 106,
inciso II, alinea " ¢ " do CIN, e a Tabela anexa de fl. 11
demonstra que foi feita a comparagdo da situagdo anterior com
a nova sistematica (imposta pela Lei 11.941/2009), para fins de
constatar qual a norma mais benéfica ao Contribuinte, e,
conseqiientemente, de eventual retroacdo. j A legislacdao anterior
foi mais benéfica em todas as competéncias, e foi aplicada multa
no valor de R$ 36.680,54 (trinta e seis mil e seiscentos e oitenta
reais ecinquenta‘e quatro-centavos).
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Foram anexados pela Fiscaliza¢do: IPC - Instrugées| para o
Contribuinte, de fls. 02 a 03; Relatorio de Vinculos, de fls. 04 a
05, Resposta da empresa a Termo de Intimagdo Fiscal, fls. 12 a
13; Ata de Assembléia e Estatuto Social, fls. 14 a 24; Termo de
Encerramento do Procedimento Fiscal - TE P F, fl. 25.

DA IMPUGNACAO

Tendo sido cientificada do Auto de Infracao em'29/09/2010, fl.
01, a Autuada impugnou o langamento tempestivamente,
conforme despacho de fl. 56, através do instrumento de fls.
27/36, com juntada dos seguintes documentos (Doe. 01), por
copias simples ou autenticadas: Procurag¢do, Ata de Assembléia
e Estatuto Social, e documentos dos procuradores, fls. 37/54.

Apresenta um breve relato sobre a agdo fiscal e o Auto de
Infragdo em tela, e alega, em sintese, que:

Da Inexisténcia de Omissdo de Informacoes nas GFIP's dos
Periodos de Janeiro e Outubro de 2005; Janeiro e Outubro de
2006; e Janeiro e Outubro de 2007

Como visto, os créditos principais foram constituidos por
intermédio dos Autos de Infragcdo n° 37.271.725-0 e n°
37.271.726-8, com o lancamento das contribuicées incidentes
sobre os fatos geradores supostamente omitidos nas GFIP's,
acrescidas de multa e juros moratorios.

Contra os referidos Autos de Infracdo foram apresentadas
impugnagoes demonstrando a total improcedéncia, sob os
seguintes fundamentos:

(a) Em 29/09/2010 a Fiscaliza¢do decaiu do direito de exigir
contribuigoes relativas ao periodo de janeiro de 2005;

(b) Todos os pagamentos de PLR foram efetuados em
conformidade com a Lei n°® 10.101/00, e com os Acordos de PLR
celebrados nos termos do art. 2., I, da referida lei;

(c) Os Autos exigem contribui¢oes sobre ganhos eventuais;

(d) A multa de mora deve ser excluida do valor do crédito
tributadrio exigido nos Autos.

Assim, ndo estando a PLR paga aos empregados da Impugnante
sujeita a incidéncia das Contribui¢oes é descabida a multa
exigida no Al em tela,’ vez que ndo havia razdo para declarar o
respectivo pagamento em suas GFIP's.

Desta forma, e em virtude da conexdo do processo em epigrafe
com aqueles decorrentes dos Autos de Infragdo n°® 37.271.725-0

e n° 37.721.726-8, requer que todos sejam julgados
conjuntamente, para evitar a prolag¢do de decisoes divergentes.

Do Descabimento da Multa em Exame em Face do Principio da
Consuncdo



Entende que, ainda que os pagamentos efetuados pela
Impugnante a titulo de PLR configurassem fatos geradores das
contribui¢oes, a exigéncia da multa lancada no Al seria
indevida.

A Fiscaliza¢do imputa a Impugnante a prdtica das seguintes
infracoes: de um lado, a falta de recolhimento de contribui¢oes
(obrigacdo principal) e, de outro, a falta de declaragdo dos
respectivos fatos geradores (obrigagdo acessoria).

Ademais, os créditos tributarios decorrentes das obrigagoes
principais ja estdo acrescidos de multas, razdo pela qual entende
que a multa decorrente da obrigagdo acessoria deveria ser
absorvida por aquela, mais gravosa, vez que um' fato é
incindivel do outro, ndo sendo razoavel, pois, dupla penalizagdo.

Trata-se da aplica¢do do principio da consun¢do ou absorgdo.
Colaciona jurisprudéncia administrativa.

Portanto, ainda que as contribui¢oes fossem devidas, a multa
exigida no presente Auto seria descabida, ja que nos Al's n°
37.271.725-0 e 37.271.726-8 ja esta sendo cobrada a multa na
forma prevista na redagdo original do artigo 35 da Lei n°
8212/91.

Da Aplicacao Retroativa da Lei n° 11.941, de 27.05.2009

Ademais, ainda que a multa exigida pelo Al em tela fosse devida,
seu valbr deveria ser retificado, vez que, em virtude da
superveniencia da Lei n°® 11.491/09, foi revogado o paragrafo 5.
do artigo 32, da Lei n° 8.212/91, tendo sido incluido o artigo 32-
A na citada lei, que prevé penalidade mais branda a infra¢do em
tela (transcreve os dispositivos legais).

Por forca da previsdo constante no artigo 106, inciso 1I, alinea
"c", do CTN, devera ser aplicada a previsao conforme a redagdo
atual. Transcreve entendimento sobre a nova sistemdtica das
multas.

Do Pedido

Pelo exposto, a Impugnante pede e espera que o Al 'seja
integralmente cancelado ou, sendo, que a multa lan¢ada seja
reduzida para o valor de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo
de 10 (dez) informagdes supostamente omitidas, observado o
limite minimo de R$ 500, 00.

Inconformada com a decisdo, a recorrente apresentou recurso voluntario onde
alega/questiona, em sintese:

e Inexisténcia de omissdo de fatos geradores nas GFIPs.
e Descabimento da multa face do principio da consungao.
e Aplicacao retroativa da Lei 11+941/2009.

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro Carlos Alberto Mees Stringari, Relator

O recurso ¢ tempestivo e por ndo haver obice ao seu conhecimento, passo a
analise das questdes pertinentes.

DECADENCIA

O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento sumulado, Stmula
Vinculante de n ° 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a
inconstitucionalidade do artigo 45 da Lei 8.212/91, nestas palavras:

Sumula Vinculante n° 8“Sdo inconstitucionais os paragrafo
unico do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 ¢ 46 da
Lei 8.212/91, que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito
tributario”.

Conforme previsto no art. 103-A da Constituicdo Federal, a Simula de n ° 8
vincula toda a Administra¢dao Publica, devendo este Colegiado aplica-la.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou
por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Uma vez ndo sendo mais possivel a aplicagdo do art. 45 da Lei n ° 8.212, ha
que serem observadas as regras previstas no Codigo Tributario Nacional (CTN), o art. 173 ou o
art. 150 (este ultimo diz respeito ao langamento por homologacao).

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributario extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte daquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado; por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado.



Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado
da data em que tenha sido iniciada a constitui¢do do crédito
tributario pela notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatoria indispensavel ao langamento.

Art. 150 O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos
tributos cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

$ 1?- O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste
artigo extingue o crédito, sob condi¢do resolutoria da ulterior
homologagdo do langamento.

$ 2°- Nao influem sobre a obrigagdo tributaria quaisquer atos
anteriores a homologagdo, praticados pelo sujeito passivo ou
por terceiro, visando a extingdo total ou parcial do crédito.

$ 37- Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém
considerados na apuragdo do saldo porventura devido e, sendo o
caso, na imposi¢do de penalidade, ou sua graduagdo.

$4°- Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de cinco
anos a contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagdo. (grifo nosso)

Trata o lancamento de ndo cumprimento de obrigacdo acessoéria constituidora
de crédito tributario.

Por essa caracteristica e pelo fato de a recorrente ter anexado copia da guia de
recolhimento da competéncia 01/2005. entendo que deve acompanhar o procedimento adotado
para a obrigacdo principal e que deve-se aplicar o disposto no § 4°, do artigo 150, do CTN.

O periodo do lancamento ¢é: 01 e 10/2005, 01 e 10/2006 ¢ 01 e 10/2007.
A ciéncia do langamento ocorreu em 29/09/2010.

Entendo decadentes a competéncia 01/2005.

PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS - PLR
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A CF, nos termos do art. 7°, inciso XI, assegura aos empregados o direito a
participacdo nos lucros ou resultados da empresa desvinculada da remuneragdo, quando
concedida de acordo com lei especifica, ¢ , portanto, uma normas constitucionais de eficacia
limitada.

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

XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneragdo, e, excepcionalmente, participa¢do na gestdo da
empresa, conforme definido em lei;

Como se denota do dispositivo constitucional transcrito, trata-se de norma de
eficacia limitada, cuja produgdo plena de efeitos foi condicionada a regulamentacao pelo
legislador infraconstitucional.

Nesse sentido, o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Participag¢dao nos lucros. Art. 7°, XI, da CF. Necessidade
de lei para o exercicio desse direito. O exercicio do
direito assegurado pelo art. 7°, XI, da CF come¢a com a
edi¢do da lei prevista no dispositivo para regulamentad-lo,
diante da imperativa necessidade de integracdo. Com isso,
possivel a cobranga das contribui¢oes previdenciarias até a
data em que entrou em vigor a regulamentagdo do dispositivo.
(RE 398.284, Rel. Min. Menezes Direito, julgamento em
2392008, Primeira Turma, DJE de 19122008.)

No mesmo sentido: RE 505.597AgR-AgR, Rel. Min. Eros
Grau, julgamento em 1°-12-2009, Segunda Turma, DJE de
18-12-2009; RE 393.764-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie,
Jjulgamento em 25112008, Segunda Turma, DJE de 19-12-
2008.

Em atendimento ao comando constitucional, sobreveio a Lei n°
10.101/2000, que dispoe sobre a participacdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados
da empresa e que, no artigo 1° dispde ser a Participacio nos Lucros e Resultados
instrumento de integracdo entre o capital e trabalho, ou seja, ¢ importante estratégia
para atingir motivacio e produtividade por parte dos empregados, lucro para as
empresas e melhores condicoes sociais.

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



A Participacdo nos Lucros ou Resultados, na forma concebida pela Lei
10.101/2000, tem carater notoriamente condicional. Sua percepciao esta vinculada ao
alcance de metas pelos empregados, estabelecidas por meio de negocia¢io entre esses e o
empregador.

Como ensina Fabio Campinho, na obra Participagdo nos Lucros ou
Resultados Subordinagdo e Gestao da Subjetividade, o pagamento de valor desatrelado do
alcance ou cumprimente dc metas nada contribui para a integracido capital e trabalho,
configurando juridicamente salirio sendo perfeitamente admissivel que nestes casos o
judiciario trabaihista considere o valor pago como parte integrante do complexo salarial.
A incerteza é infrinseca a PLR. Sem a fixacao prévia de um percentual sobre os lucros ou
de metas a serem atingidas nido pode haver participacio. Pelo menos nio segundo os
ditames fixados pela Lei 10.101/2000. Este fator imponderavel que faz com que o lucro a
ser atingido ao final do exercicio contabil ndo seja previsivel a ndo ser por estimativas,
que [az com que as metas possam ou niao ser alcancadas, é o que torna o programa
condizente com os dispositivos legais. Portanto, parcela fixa, sem qualquer condicionante,
nio é PLR. E juridicamente salario.

(...) Ao conceder a participagdo sob a forma de um “abono”
desvinculado de qualquer meta ndo produz qualquer motivagdo
adicional. Trata-se apenas de uma mudang¢a de rubrica. A
parcela que anteriormente era considerada salarial para a ndo
ser mais. Fato que em nada contribui para a ‘“‘integragdo do
trabalhador na vida da empresa” (Lei n° 10.101/2000, art. 1°).
Em verdade, é perfeitamente admissivel que nestes casos o
judiciario trabalhista considere o valor pago como parte
integrante do complexo salarial. Afinal, a incerteza é intrinseca
a PLR. Sem a fixagdo prévia de um percentual sobre os lucros ou
de metas a serem atingidas ndo pode haver participacdo. Pelo
menos ndo segundo os ditames fixados pela Lei 10.101/2000.
Este fator imponderavel que faz com que o lucro a ser atingido
ao final do exercicio contabil ndo seja previsivel a ndo ser por
estimativas (que ndo deixam de ser aproximagoes), que faz com
que as metas possam ou ndo ser alcancadas, é o que torna o
programa condizente com os dispositivos legais. Portanto,
parcela fixa, sem qualquer condicionante, ndo é PLR. E
Jjuridicamente salario. (Editora LTR, Sdao Paulo, 2009, p. 90.)

A Lei n° 10.101, de 19/12/2000 ao estabelecer critérios, estabelece uma
definicdo para “participacido nos lucros ou resultados”, logo, se de acordo com a Lei

10.101/2000 é PLR imune a tributacio, sendo, apesar do “nome”, ndo é PLR e sera
integralmente tributado.

Para que o segurado empregado tenha direito & PLR ndo ha necessidade de
lucro por parte da empresa, podendo ser paga em fung¢dao de um resultado. O resultado,
conforme previsto na Lei n° 10.101/00, ¢ um resultado que se baseia em regras claras e
objetivas de metas a serem alcancadas e que tem o intuito de incentivar a produtividade.

Para a participacio dos empregados nos lucros ou resultados da
empresa, a Lei n°. 10.101/00 estabelece as seguintes condi¢des:
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a) A PLR deve ser objeto de negociacio entre a empresa e seus
empregados, mediante um dos procedimentos abaixo, escolhidos pelas partes de comum
acordo:

e Comissao escolhida pelas partes, integrada, também, por um
representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;

e Convencao ou acordo coletivo.

b) Dos instrumentos decorrentes da negociacio, deverdo constar regras
claras e objetivas quanto a fixacdo dos direitos substantivos da participacdo e das regras
adjetivas, inclusive mecanismos de afericio das informacdes pertinentes ao cumprimento
do acordado, periodicidade da distribuicdo, periodo de vigéncia e prazos para revisao do
acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condigoes:

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

c) E vedado o pagamento de qualquer antecipacido ou distribuicao de
valores a titulo de PLR em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas
vezes no mesmo ano civil.

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

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

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

II-convencdo ou acordo coletivo.

§1°Dos instrumentos decorrentes da negociacio deverio
constar regras claras e objetivas quanto a fixacdo dos direitos
substantivos da participacio e das regras adjetivas, inclusive
mecanismos de afericdo das informagoes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribuicdo,
periodo de vigéncia e prazos para revisdo do acordo, podendo
ser considerados, entre outros, o0s seguintes critérios e
condicoes:

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

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



$2°0 instrumento de acordo celebrado serd arquivado na
entidade sindical dos trabalhadores.

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

SI°Para efeito de apura¢do do lucro real, a pessoa juridica
poderd deduzir como despesa operacional as participacoes
atribuidas aos empregados nos lucros ou resultados, nos termos
da presente Lei, dentro do proprio exercicio de sua constituicdo.

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

A auséncia de um desses requisitos é suficiente para desqualificacdo da
verba paga como PLR. Somente os valores pagos com estrita obediéncia aos comandos
previstos na Lei n° 10.101/00 estio fora da esfera de tributacio da contribuicio
previdenciaria.

Nesse sentido, apresento jurisprudéncia do CARF e também do STJ:

CARF

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo  de  apuragcdo:  01/12/1997 a  31/12/2003
PREVIDENCIARIO CUSTEIO NOTIFICACAO FISCAL DE
LANCAMENTO PARTICIPACAO NOS LUCROS PARCELA
INTEGRANTE DO SALARIO DE  CONTRIBUICAO
INCIDENCIA DE CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS
DESCUMPRIMENTO DAS REGRAS DA LEI 10.101/2000. Uma
vez estando no campo de incidéncia das contribui¢oes
previdenciarias, para ndo haver incidéncia é mister previsdo
legal nesse sentido, sob pena de afronta aos principios da
legalidade e da isonomia. O pagamento de participacdo nos
lucros e resultados em desacordo com os dispositivos legais da
lei 10.101/00, quais sejam, existéncia de acordo prévio ao
exercicio, bem como a existéncia de regras previamente
ajustadas, enseja a incidéncia de contribuicées previdencidarias,
posto a ndo aplicacio da regra do art. 28, §9° “j” da Lei
8.212/91. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.
DECADENCIA. PRAZO QUINQUENAL. (... )NULIDADE.
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA E DO
CONTRADITORIO. INOCORRENCIA.(...). RECURSO
VOLUNTARIO PROVIDO EM PARTE. (Acérdio 240100545)

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

1. Embasado o acorddo recorrido também em fundamentagdo
infraconstitucional —autonoma e preenchidos os demais
pressupostos de admissibilidade, deve ser conhecido o recurso
especial.

2. O gozo da isencdo fiscal sobre os valores creditados a titulo
de participacdo nos lucros ou resultados pressupoe a
observincia da legislacio especifica regulamentadora, como
dispoe a Lei 8.212/91.

3. Descumpridas as exigéncias legais, as quantias em comento
pagas pela empresa a seus empregados ostentam a natureza de
remuneragdo, passiveis, pois, de serem tributadas.

4. Ambas as Turmas do STF tém decidido que é legitima a
incidéncia da contribuicdo previdencidaria mesmo no periodo
anterior a regulamentacdo do art. 7° XI, da Constitui¢cdo
Federal, atribuindo-lhe eficacia dita limitada, fato que ndo pode
ser desconsiderado por esta Corte.

5. Recurso especial ndo provido (REsp 856160/PR, Relatora
Ministra ELIANA CALMON, DJe 23/06/2009).

Conforme disposi¢ao expressa no art. 28, § 9°, alinea “j”, da Lei n°® 8.212/91,
nota-se que a exclusao da parcela de participagdo nos lucros na composi¢do do salario-de-
contribuicdo esta condicionada a estrita observancia da lei reguladora do dispositivo
constitucional. Essa regulamentagdo somente ocorreu com a edicdo da Medida Provisoria n°
794, de 29 de dezembro de 1994, reeditada sucessivas vezes e convertida na Lei n°® 10.101, de
19 de dezembro de 2000, que veio regular o assunto em tela.

Art. 28. Entende-se por salario-de-contribui¢do:
$ 9° Ndo integram o salario-de-contribuicdo:

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

Conforme previsto na alinea “j” do § 9° do art. 28 da Lei n ° 8.212, a
unica hipdtese para que a participacao nos lucros e resultados nao sofra incidéncia de
contribuicio previdenciaria é que seja paga de acordo com a lei especifica, isto é, se
enquadre no estabelecido na lei 10.101/2000.

Assim, onde o legislador disp6s de forma expressa, nio pode o aplicador
da lei estender a interpretacao.



Constatado o desrespeito a exigéncia legal, resulta descaracterizados os
pagamentos como sendo PLR e passam a condicio de pagamentos com natureza
remuneratoria.

A recorrente questiona a tributagdo da PLR e afirma que cumpriu todas
determinagdes da Lei 10.101/2000.

VERIFICACAO DO CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS DA LEI
10/101/0(

Acordo de Participacio em Lucros ou Resultados 2005, folhas 30 a 38,
assinado em 07/04/2005. Entendo que cumpre os requisitos legais e, portanto, nao deve
ser tributado (adiantamento pago em 10/2005 e a PLLR pago na competéncia 01/2006).

Acordo de Participacao em Lucros ou Resultados 2006, folhas 48 a 56,
assinado em 22/12/2006, sendo o adiantamento pago em 10/2006 ¢ a PLR em 01/2007.

Entendo que niao cumpriu integralmente com os requisitos da Lei

10.101/00.

A Participaciao nos Lucros ou Resultados, na forma concebida pela Lei
10.101/2000, tem carater notoriamente condicional. Sua percep¢io esta vinculada ao
alcance de metas pelos empregados, estabelecidas por meio de negociacio entre esses e 0
empregador.

Como ensina Fabio Campinho, na obra Participagdo nos Lucros ou
Resultados Subordinagdo e Gestdo da Subjetividade, o pagamento de valor desatrelado do
alcance ou cumprimento de metas nada contribui para a integracao capital e trabalho,
configurando juridicamente salario sendo perfeitamente admissivel que nestes casos o
judiciario trabalhista considere o valor pago como parte integrante do complexo salarial.
A incerteza ¢ intrinseca a PLR. Sem a fixacio prévia de um percentual sobre os lucros ou
de metas a serem atingidas ndo pode haver participacio. Pelo menos nao segundo os
ditames fixados pela Lei 10.101/2000. Este fator imponderavel que faz com que o lucro a
ser atingido ao final do exercicio contabil ndo seja previsivel a ndo ser por estimativas,
que faz com que as metas possam ou niao ser alcancadas, ¢ o que torna o programa
condizente com os dispositivos legais. Portanto, parcela fixa, sem qualquer condicionante,
nio é PLR. K juridicamente salario.

’

(...) Ao conceder a participa¢do sob a forma de um “abono’
desvinculado de qualquer meta ndo produz qualquer motivagdo
adicional. Trata-se apenas de uma mudan¢a de rubrica. A
parcela:que. anteriormente erasconsiderada salarial para a ndo
seromaiss Fato.que: emmada) contribui para a- "integragdo,do
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trabalhador na vida da empresa” (Lei n° 10.101/2000, art. 1°).
Em verdade, é perfeitamente admissivel que nestes casos o
Jjudiciario trabalhista considere o valor pago como parte
integrante do complexo salarial. Afinal, a incerteza é intrinseca
a PLR. Sem a fixacdo prévia de um percentual sobre os lucros ou
de metas a serem atingidas ndo pode haver participac¢do. Pelo
menos ndo segundo os ditames fixados pela Lei 10.101/2000.
Este fator imponderavel que faz com que o lucro a ser atingido
ao final do exercicio contabil ndo seja previsivel a ndo ser por
estimativas (que ndo deixam de ser aproximagoes), que faz com
que as metas possam ou ndo ser alcancadas, é o que torna o
programa condizente com os dispositivos legais. Portanto,
parcela fixa, sem qualquer condicionante, ndo é PLR. E
Jjuridicamente salario. (Editora LTR, Sdao Paulo, 2009, p. 90.)

Entendo que por o acordo ter sido assinado no final de dezembro, a
incerteza do atingimento das metas ficou totalmente afastada.

Entendo que os valores pagos niao estio em harmonia com a Lei
10.101/00, especificamente com o artigo 2°, § 1°, II, que impde a condicdo de o pacto ser
estabelecido previamente e que, por essa razio, devem ser tributados.

Acordo de Participaciao em Lucros ou Resultados 2007/2008, folhas 65 a
73, assinado em 27/12/2007 (este processo contém exclusivamente o adiantamento pago

em 10/2007).

Conforme o paragrafo quinto da clausula terceira do Acordo de PLR
2007/2008, verifica-se que a Antecipacido de PLR, paga em 29/10/2007 nao seria
descontada.

CLAUSULA TERCEIRA - DA PERIODICIDADE E DO
PAGAMENTO

A periodicidade do pagamento da participacdo em lucros ou
resultados sera anual, nas mesmas datas da Convengdo Coletiva
de Trabalho 2007/2008 e 2008/2009, considerando-se as

antecipagoes previstas.

PARAGRAFO QUINTO



A antecipagdo de participagdo nos lucros e resultados creditada
em 29 de Outubro de 2007 ndo serd descontada na participagdo
nos lucros e resultados do ano de 2008, as antecipagoes de
participagdo nos lucros e resultados creditadas em 2008, ndo
serdo compensadas na participag¢do nos lucros e resultados do
ano 2009.

Temos aqui 2 situacoes excludentes: a data do acordo (final de
dezembro) e 2 sitvacao de um adiantamento que nao é compensado.

Para a data, sdo validas as consideracoes acima.

O adiantamento nio compensado, entendo que equivale a um abono
pago por iiberalidade da empresa, sujeito portanto a tributacao.

CALCULO DA MULTA

Recalculo da multa com base no art. 32-A, II, Lei 8.212/1991, a partir da
alteragdo da Lei 11.941/2009.

No que tange ao célculo da multa, é necessario tecer algumas consideragoes,
face a edicao da recente Medida Provisoria n® 449/2008, convertida na Lei 11.941/2009. A
citada Lei 11.941/2009 alterou a sistematica de calculo de multa por infragdes relacionadas a
GFIP.

Para tanto, a Lei 11.941/2009, inseriu o art. 32-A, o qual dispde o seguinte:

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

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

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fragdo,
incidentes sobre o montante das contribui¢des informadas, ainda
que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da

§ 1% Para efeito de aplicacdo da multa prevista no inciso II do
caput deste artigo, serd considerado como termo inicial o dia
seguinte ao termino do prazo fixado para entrega da declaragdo
e como termo final a data da efetiva entrega ou, no caso de ndo-
apresentacdo, a data da lavratura do auto de infra¢do ou da
notificagdo de langamento.(Incluido pela Lei n° 11.941, de
2009).
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§ 2° Observado o disposto no § 3% deste artigo, as multas serdo
reduzidas: (Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

I — a metade, quando a declara¢do for apresentada apds o
prazo, mas antes de qualquer procedimento de oficio; ou
(Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

1l — a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentacdo
da declaragdo no prazo fixado em intimagdo.(Incluido pela Lei
n°11.941, de 2009).

§ 3% A multa minima a ser aplicada sera de:(Incluido pela Lei n°
11.941, de 2009).

I — RS 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de
declaragdo sem ocorréncia de fatos geradores de contribui¢do
previdencidria, e(Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

Il — R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. (Incluido
pela Lei n° 11.941, de 2009).

Considerando o principio da retroatividade benigna previsto no art. 106.
inciso II, alinea “c”, do Codigo Tributario Nacional, ha que se verificar a situacdo mais
favoréavel ao sujeito passivo, face as alteragdes trazidas.

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

()

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

()

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

No caso da presente autuacao, a multa aplicada ocorreu nos termos do art. 32,
inciso IV, Lei n® 8.212/1991 e do art. 32, § 5° da Lei n° 8.212/1991, o qual previa que pena
administrativa correspondente a multa de cem por cento do valor devido relativo a contribuigao
ndo declarada, limitada aos valores previstos no art. 32, § 4°, da Lei n® 8.212/1991.

Para efeitos da apuragdo da situagdo mais favoravel, ha que se observar qual
das seguintes situagdes resulta mais favoravel ao contribuinte, conforme o art. 106, II, ¢, CTN:
(a) a norma anterior, com a multa prevista no art. 32, inciso IV, Lei n°® 8.212/1991 c/c o art. 32,
§ 5° Lei n° 8.212/1991 ou (b) a norma atual, nos termos do art. 32, inciso IV, Lei n°
8.212/1991 c/c o art. 32-A, Lein® 8.212/1991, na redagdo dada pela Lei 11.941/2009.

Nesse sentido, entendo que na execu¢do do julgado, a autoridade fiscal
devera verificar, com base nas alteragoes trazidas, a situacao mais benéfica ao contribuinte.



CONCLUSAO

A vista do exposto, nas preliminares, voto pelo reconhecimento da
decadéncia da competéncia 01/2005, com base no artigo 150, § 4° do CTN. No mérito voto
pelo provimento parcial, afastando a tributagdo da PLR das competéncias 10/2005 e 01/2006 e
pelo recalculo da multa, de acordo com o disciplinado no art. 32-A da Lei 8.212/91, na redagao
dada pela Lei 11.941/2009 e prevaléncia da mais benéfica para a recorrente.

Carlos Alberto Mees Stringari

Voto Vencedor

Por maioria de votos esta Colenda Turma resolveu afastar a tributacdo das
competéncias de 10/2006 e 01/2007, vencido o relator. Eis , pois, a questao de fundo.

Ao conduzir seu voto, no enfrentamento pontual da questdo, o i. Conselheiro,
manifestou seu entendimento tal qual o registro abaixo reproduzido na integra:

"VERIFICACAO DO CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS DA
LEI 10/101/00"

Acordo de Participacdo em Lucros ou Resultados 2005, folhas
30 a 38, assinado em 07/04/2005. Entendo que cumpre os
requisitos _legais e, portanto, ndo deve ser tributado
(adiantamento pago em 10/2005 e a PLR pago na competéncia

01/2006).

Acordo de Participacdo em Lucros ou Resultados 2006, folhas
48 a 56, assinado em 22/12/20006, sendo o adiantamento pago em
10/2006 e a PLR em 01/2007.

Entendo que ndao cumpriu_integralmente com os requisitos da
Lei 10.101/00.

A Participag¢do nos Lucros ou Resultados, na forma concebida
pela Lei 10.101/2000, tem carater notoriamente condicional. Sua
percepg¢do estda vinculada ao alcance de metas pelos
empregados, estabelecidas por meio de negociagdo entre esses e
o empregador.

Entendo que por o acordo ter sido assinado no final de
dezembro, a incerteza do atingimento das metas ficou totalmente
afastada.

Entendo que os valores pagos ndo estdo em harmonia com a Lei
10.101/00, especificamente com o artigo 2°, § 1° II, que impoe a
condigdo de o pacto ser estabelecido previamente e que, por essa
razao, devem ser tributados.
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Acordo de Participacdo em Lucros ou Resultados 2007/2008,
folhas 65 a 73, assinado em 27/12/2007 (este processo contém
exclusivamente o adiantamento pago em 10/2007).

Conforme o paragrafo quinto da clausula terceira do Acordo de

PLR 2007/2008, verifica-se que a Antecipagdo de PLR, paga em
29/10/2007 ndo seria descontada.

Temos aqui 2 situagoes excludentes: a data do acordo (final de
dezembro) e a situagdo de um adiantamento que ndo é
compensado.

Para a data, sdo validas as consideracoes acima.

O adiantamento ndo compensado, entendo que equivale a um
abono pago por liberalidade da empresa, sujeito portanto a
tributacdo.

Com destaque para o fato de o pacto ter sido assinado em
22/12/2006, o i. Conselheiro entendeu que os adiantamento
ocorrido em 10/2006 ¢ a PLR em 01/2007, ndo tinha respaldo:

"Acordo de Participacdo em Lucros ou Resultados 2006, folhas
48 a 56, assinado em 22/12/2006, sendo o adiantamento pago em
10/2006 e a PLR em 01/2007.

Entendo que ndao cumpriu_integralmente com os requisitos da
Lei 10.101/00. "

Como se observa o fato do pacto ter sido assinado no final de dezembro,
formou convicgdo de que as condi¢des nao foram estabelecidas previamente e que, entdo
houvera sido quebrada regra béasica nao se cumprindo integralmente com os requisitos da Lei
10.101/00.

Na forma do abaixo transcrito, o i. Relator assevera que a incerteza do
atingimento das metas fora afastada;

"Entendo que por o acordo ter sido assinado no final de
dezembro, a incerteza _do _atingimento das metas ficou
totalmente afastada. "

O sobredito, a "contrario sensu " , faz licito concluir que houvera certeza no
atingimento das metas.

Visto assim,descontextualizado, ndo haveria mais o que se discutir e dar
provimento ao Recurso neste quesito. Ocorre que verificando o todo e tendo como certo de
que seguramente ndo foi isso que o Relator quis declarar, vindo a calhar, tal qual as evidéncias
do caso em comento, ndo me permito utilizar do equivoco e, por um prisma Unico, sustentar a
divergéncia. Apenas o menciono para ilidir hipétese de argumento para eventual embargo.

Na seqiiéncia, exortou-se o preceituado artigo 2°, § 1°, Il da Lein 10.101/00 :

"Entendo que os valores pagos ndo estdo em harmonia com a Lei
10.101/00, especificamente com o artigo 2°, § 1° I, que impoe a



condigdo de o pacto ser estabelecido previamente e que, por essa
razao, devem ser tributados.”

artigo 2°, § 1° Il da Lein 10.101/00

"Art. 2° A participagdo nos lucros ou resultados sera objeto de
negociagdo entre a empresa e seus empregados, mediante um
dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes
de comuim acordo: (...)

s 1 2 /...)

'l - programas de metas, resultados e prazos, pactuados
previamente. "

Extraido da condugdo do voto, o texto abaixo reproduzido aduz que o i.
Relator verificou cumpridas as exigéncias para o periodo imediatamente anterior ao em
comerio:

"Acordo de Participa¢do em Lucros ou Resultados 2005, folhas
30 a 38, assinado em 07/04/2005. Entendo que cumpre os
requisitos legais e, portanto, ndo deve ser tributado
(adiantamento pago em 10/2005 e a PLR pago na competéncia
01/2006)."

Nao se pode deixar de notar que na forma do encimado a empresa,
costumeiramente , vinha de conceder o beneficio combinado com seus empregados. Dessa
forma ndo causa constrangimento inferir que o acordo em comento sempre esteve pactuado,
entretanto, no periodo em comento, aperfeicoado de maneira retardada.

Relevante ressaltar que acordos, ainda que informais, também sdo de ser
respeitado na legislacdo patria. Por 6bvio que no caso presente qualquer que tenha sido o
pactuado, o acordo somente se aperfeicoa mediante a assinatura das partes. Entretanto a lei
requer que tenha havido o pacto prévio mas, embora as assinaturas sejam decorrente por
coeréncia, ndo determina que sejam contemporaneas. Afirmar que ndo houve o pacto requer
provas cabais que ndo se materializam pelo fato de as assinaturas terem sido apostas
extemporaneamente. Relevante notar que foram firmadas em 22/12/2006 no mesmo ano em
que ocorreram os lucros distribuidos na PLR em 01/2007.

Penso que se tivesse havido intenc¢do de burla, as partes teriam combinado de
colocar outra data qualquer, anterior , e tal ato passaria ao largo e sequer estaria sendo
questionado devido a impossibilidade de fazé-lo.

Noutro giro, tendo presente que o contrato - o pacto - € o acordo de duas ou
mais vontades, na conformidade da ordem juridica, embora a Lei especifica estabeleca as
condi¢des de pactuar no caso em tela, isto ndo afasta observar a aplica¢ao subsididria do art.
112 do Codigo Civil, quando revela que o contrato deve ser interpretado com prevaléncia da
intencdo dos contraentes a literalidade das clausulas, neste sentido o melhor meio de
interpretar o contrato ¢ a conduta das partes, ou seja, a forma como vinham executando o
contrato nos anos anteriores e antes da aposicao das assinaturas.

"Art. 112. Nas declaracoes de vontade se atendera mais a
intengdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da
linguagem"

Por 6bvio, para pagar o beneficio a empresa se valeu de documentos
expressos em relatorios de producdo, formularios e outros instrumentos de controle cuja
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existéncia encerra a materializa¢do de pacto prévio. Ademais, por incidéncia do principio da
primazia da realidade sobre a forma, segundo o qual a realidade fatica sobrepde-se aos
aspectos meramente formais do contrato, em matéria trabalhista o que importa ¢ o que ocorre
na pratica.

Por derradeiro, exortando o brocardo “Exceptio non adimplenti contractus” -
da excecio de contrato ndo cumprido - o legislador reservou o art. 476 do Codigo Civil
preceituanido que nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua
obrigagio, pode exigir o implemento da do outro. Assim, se os empregados nao tivessem
‘onhecimento prévio das metas ndo poderiam cumprir seus compromissos e exigir da empresa
a rcciprocidade implicita e a empresa estaria livre para inadimplir € ndo proceder aos
pagamentos realizados.

"Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes,
antes de cumprida a sua obrigagdo, pode exigir o implemento da

do outro.”

Assim, em razdo de tudo que foi exposto, sou de concluir que se dava afastar
a tributagdo das competéncias de 10/2006 ¢ 01/2007.

Ivacir Julio de Souza - Relator designado

21



