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DECADENCIA. OBRIGACOES ACESSORIAS.

Sujeitam-se ao regime referido no art. 173 do CTN os procedimentos
administrativos de constituicdo de créditos tributarios decorrentes do
descumprimento de obrigagdes acessOrias, uma vez que tais créditos
tributarios decorrem sempre de langamento de oficio, jamais de lancamento
por homologacao, circunstancia que afasta, peremptoriamente, a incidéncia
do preceito tatuado no § 4° do art. 150 do CTN.

PLR. NEGOCIACAO. OPCAO LEGAL ENTRE CONVENCAO/ACORDO
COLETIVO E COMISSAO PARITARIA. ART. 616 DA CLT. ALCANCE.

E facultado a empresa e aos empregados negociarem a participagio nos
lucros ou resultados via (i) convengao / acordo coletivo (art. 8°, VI, da CF)
ou por intermédio de (i) comissdo paritaria escolhida pelas partes, integrada,
obrigatoriamente, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva
categoria (art. 8°, III, da CF). Art. 2° da Lei n°® 10.101/2000.

O art. 616 da CLT alude a procedimento a ser adotado pelo empregador
quando da recusa a negociacdo coletiva para fins de celebragdo de acordo ou
convencdao coletiva, ndo havendo previsdo legal de tal exigéncia
procedimental na hipdtese de celebragdo de acordo de PLR por comissao
paritaria.

COMISSAO ESCOLHIDA PELAS PARTES. PARTICIPACAO DE
REPRESENTANTE SINDICAL.

Consta do art. 2°, I, da Lei n® 10.101/2000, a exigéncia legal de que o
sindicato indique um representante para a comissao paritaria de negociacao
da participag@o nos lucros ou resultados. Se a auséncia de representante do
sindicato ocorre a despeito da comunicacao formal da realiza¢ao das reunides
(local,-data e horario),na qual se solicita a presenca de um representante do
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 DECADÊNCIA. OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS.
 Sujeitam-se ao regime referido no art. 173 do CTN os procedimentos administrativos de constituição de créditos tributários decorrentes do descumprimento de obrigações acessórias, uma vez que tais créditos tributários decorrem sempre de lançamento de ofício, jamais de lançamento por homologação, circunstância que afasta, peremptoriamente, a incidência do preceito tatuado no § 4º do art. 150 do CTN.
 PLR. NEGOCIAÇÃO. OPÇÃO LEGAL ENTRE CONVENÇÃO/ACORDO COLETIVO E COMISSÃO PARITÁRIA. ART. 616 DA CLT. ALCANCE.
 É facultado à empresa e aos empregados negociarem a participação nos lucros ou resultados via (i) convenção / acordo coletivo (art. 8°, VI, da CF) ou por intermédio de (ii) comissão paritária escolhida pelas partes, integrada, obrigatoriamente, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria (art. 8°, III, da CF). Art. 2° da Lei n° 10.101/2000.
 O art. 616 da CLT alude a procedimento a ser adotado pelo empregador quando da recusa à negociação coletiva para fins de celebração de acordo ou convenção coletiva, não havendo previsão legal de tal exigência procedimental na hipótese de celebração de acordo de PLR por comissão paritária.
 COMISSÃO ESCOLHIDA PELAS PARTES. PARTICIPAÇÃO DE REPRESENTANTE SINDICAL.
 Consta do art. 2°, I, da Lei n° 10.101/2000, a exigência legal de que o sindicato indique um representante para a comissão paritária de negociação da participação nos lucros ou resultados. Se a ausência de representante do sindicato ocorre a despeito da comunicação formal da realização das reuniões (local, data e horário), na qual se solicita a presença de um representante do sindicato, não podem empregados e empresa ser prejudicados, pois a ilicitude não foi perpetrada por eles, mas pelo sindicato, que deixou de cumprir sua função constitucionalmente prevista (art. 8°, III, da CF). 
 PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS. PACTUAÇÃO PRÉVIA.
 A Lei n° 10.101/00 exige que haja negociação entre empresa e trabalhadores, da qual deverão resultar regras claras e objetiva e os índices, as metas, os resultados e os prazos devem ser estabelecidos previamente, sendo que o instrumento será arquivado na entidade sindical. A negociação e o estabelecimento das regras dela resultantes (índices, metas, resultados e prazos) somente têm sentido se concluídos previamente ao fim do período a que se referem os lucros ou resultados. 
 Em que pese a vagueza do texto normativo, tal imprecisão não pode significar a impossibilidade de atuação do intérprete na complementação da norma, sob pena de se reconhecer que lacunas inviabilizam a decisão do caso concreto e que todas os textos incompletos ou ambíguos serão, potencialmente, ineficazes. Também não se trata de relativizar o princípio da legalidade, mas de identificar onde e quando o Direito atribui ao aplicador a tarefa de definir os critérios diante do caso concreto, como, no caso, a definição da anterioridade da negociação, da pactuação e do arquivamento do instrumento na entidade sindical.
 A negociação, a pactuação e o arquivamento do instrumento na entidade sindical devem ocorrer antes da conclusão das metas e/ou resultados estabelecidos e em data distante do término do período a que se referem os lucros ou resultados, sob pena de se inviabilizar o próprio sentido de incentivo à produtividade. A análise do caso concreto deve levar em consideração fatores como o tipo de meta ou resultado estabelecido, a comprovação da anterioridade das negociações, o ajuste de PLR, em anos anteriores, com características semelhantes (o que por si só gera expectativa no trabalhador, de sorte a já incentivar a produtividade e, portanto, não desnaturar o pagamento), dentre outras peculiaridades que mereçam ser sopesadas.
 PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS. DESCUMPRIMENTO DOS PRECEITOS LEGAIS. DESCUMPRIMENTO DOS PRESSUPOSTOS LEGAIS TANTO NA FORMULAÇÃO QUANTO NA EXECUÇÃO DO PLANO.
 O texto constitucional condiciona a desvinculação da parcela paga a título de PLR da remuneração aos termos da lei. O pagamento de PLR em mais de duas vezes no ano afronta o disposto na Lei n° 10.101/2000.
 Se há algum vício na formulação do plano, seja das regras relativas ao alcance do lucro ou do resultado, seja das condições relativas ao cálculo do valor devido a cada trabalhador e da periodicidade dos pagamentos, a descaracterização reporta-se ao somatório do plano e, portanto, a todos os pagamentos a que se refere. Todavia, se o plano de participação nos lucros é formulado com respeito a todos pressupostos legais, mas a sua execução é que se dá de forma indevida, somente os pagamentos que desrespeitarem o plano devem sofrer a incidência de contribuição previdenciária. Sendo assim, havendo descumprimento dos pressupostos legais tanto na formulação quanto na execução do plano, há que se desconsiderar o plano como um todo.
 ABONO ÚNICO. ATO DECLARATÓRIO N° 16/2011.
 De acordo com o Ato Declaratório n° 16/2011 (baseado no Parecer PGFN/CRJ/N° 2114/2011), não incidem contribuições previdenciárias osbre o "abono único, previsto em Convenção Coletiva de Trabalho, desvinculado do salário e pago sem habitualidade".
 INCIDÊNCIA OU NÃO DOS JUROS DE MORA SOBRE A MULTA DE OFÍCIO. CONHECIMENTO DA MATÉRIA. REPERCUSSÃO IMEDIATA AO CONTRIBUINTE E NO CURSO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.
 Deve ser conhecido o recurso voluntário quanto ao questionamento específico da incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício, posto que incidente a partir da impugnação ao lançamento apresentada pelo contribuinte, independente de ser verificada a sua cobrança no momento da exigência dos débitos após os julgamentos de primeira e segunda instância, ou mesmo ao final do processo administrativo fiscal, sob pena de cerceamento ao direito de defesa e contraditório.
 MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA DE JUROS MORATÓRIOS.
 Tendo a multa de ofício natureza jurídica penalidade tributária, ela integra o conceito de crédito tributário, nos termos do artigo 142 do CTN, sujeitando-se aos juros moratórios referidos nos artigos 161 do CTN e 61 da Lei n° 9.430/96. 
 AUTO DE INFRAÇÃO. GFIP. CFL 68. ART. 32-A DA LEI Nº 8212/91. RETROATIVIDADE BENIGNA.
 As multas decorrentes de entrega de GFIP com incorreções ou omissões foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, a qual fez acrescentar o art. 32-A à Lei nº 8.212/91. 
 Incidência da retroatividade benigna encartada no art. 106, II, �c� do CTN, sempre que a norma posterior cominar ao infrator penalidade menos severa que aquela prevista na lei vigente ao tempo da prática da infração autuada.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, conhecer do Recurso Voluntário. Vencidos o Relator e os Conselheiros Cleberson Alex Friess e Luciana Matos Pereira Barbosa, que não conheciam da matéria referente à exclusão de juros de mora sobre a multa de ofício. O Conselheiro Carlos Alexandre Tortato fará o voto vencedor quanto ao conhecimento da matéria. Quanto ao mérito do Recurso Voluntário: (i) Por maioria de votos, negar provimento ao Recurso Voluntário quanto ao pedido de exclusão de juros de mora sobre a multa de ofício. Quanto ao mérito da referida matéria (juros de mora sobre multa de ofício), restaram vencidos os Conselheiros Theodoro Vicente Agostinho, Rayd Santana Ferreira e Carlos Alexandre Tortato, que davam provimento parcial ao Recurso Voluntário para reconhecer a impossibilidade de incidência de juros de mora sobre a multa de ofício. O Conselheiro Carlos Alexandre Tortato apresentará declaração de voto sobre a matéria; (ii) Por unanimidade de votos, dar provimento parcial para reconhecer a improcedência do lançamento a título de Abono Único para fins de cálculo da multa; (iii) Por voto de qualidade, dar provimento parcial para reconhecer a improcedência dos lançamentos a título de participação nos lucros ou resultados das competências 02/2005, 10/2005, 02/2006 e 08/2006 para fins de cálculo da multa. Vencidos os Conselheiros Carlos Alexandre Tortato, Theodoro Vicente Agostinho, Rayd Santana Ferreira e Luciana Matos Pereira Barbosa, que davam provimento parcial em maior extensão, tendo em vista que consideram que a periodicidade de pagamentos a título de PLR deve ser analisada plano a plano e não ano a ano; (iv) Por maioria de votos, dar provimento parcial ao Recurso Voluntário para que o valor da penalidade pecuniária aplicada mediante Auto de Infração de Obrigação Acessória, CFL 68, seja recalculado, tomando-se em consideração as disposições inscritas no art. 32-A, inciso I e §3º, II, da Lei nº 8.212/91, na redação dada pela Lei nº 11.941/2009, se e somente se o valor multa assim calculado se mostrar menos gravoso ao Recorrente, em atenção ao princípio da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, 'c', do CTN. Vencidos o Relator e os Conselheiros Cleberson Alex Friess e Márcio Henrique Sales Parada que negavam provimento ao Recurso Voluntário quanto à matéria. O Conselheiro Carlos Alexandre Tortato fará o voto vencedor sobre a matéria. O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva declarou-se suspeito (artigos 43 e 44 do RICARF), tendo sido substituído no julgamento pelo Conselheiro Márcio Henrique Sales Parada.
 
 
 André Luís Mársico Lombardi � Presidente e Relator
 
 
 Carlos Alexandre Tortato � Redator Designado
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros André Luís Mársico Lombardi, Luciana Matos Pereira Barbosa, Carlos Alexandre Tortato, Cleberson Alex Friess, Theodoro Vicente Agostinho, Rayd Santana Ferreira, Maria Cleci Coti Martins e Márcio Henrique Sales Parada.
 
  Trata-se de Recurso Voluntário contra decisão de primeira instância que julgou improcedente a impugnação.
O processo teve início com o AI Auto de Infração Debcad n° 37.271.734-9, lavrado em 15/12/2010, com lançamento de relativo a penalidade por não apresentar as Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações Previdência Social (GFIP), com dados correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuições previdenciárias, abrangendo o período de 01/2005 a 12/2006, no montante de R$ 787.484,50, consolidado em 10/12/2010. Consta do Relatório Fiscal / Termo de Verificação Fiscal de fls. 8 e seguintes que:
2. A empresa deixou de informar mensalmente a Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio de Guia de Recolhimento ao Fundo de Garantia e Informações a Previdência Social (GFIP), fato gerador de contribuições previdenciárias, relativo às competências 01/2005 a 12/2006 conforme art. 32, inciso IV da Lei 8212/91:
(...)
3. No decorrer da ação fiscal realizada no contribuinte verificou-se que a empresa em questão não incluiu nas Guias de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações a Previdência Social - GFIP, nas competências 01/2005 a 12/2006 os valores correspondentes a fatos geradores de contribuições previdenciárias referentes à Participação nos Lucros e/ou Resultados e Abono Único pagos e/ou creditados aos Empregados e aos diretores empregados, apurados em Folhas de Pagamentos e informações prestadas pelo sujeito passivo e não recolhidos, e remunerações pagas através de cartão premiação apuradas conforme notas fiscais e dados fornecidos pelo UNIBANCO 
4. A tabela em anexo demonstra os valores que a empresa deixou de informar e foram apurados em ação fiscal a partir dos dados fornecidos pela própria, bem como o demonstrativo da multa no caso de aplicação da fundamentação legal 68, conforme o art 284 do Decreto 3048/99, e o comparativo com artigo 35-A da Lei 8212/91 alterado pela Lei 11.941/2009:
5. Considerou-se para a aplicação da multa o disposto na Lei 8212/91, alterada pela Lei 11941/09 em observância ao art. 106, inciso II, alínea "c" do CTN:
(...)
6. No comparativo das multas a mais benéfica ao contribuinte nas competências 02/2005, 03/2005, 08/2005, 09/2005, 10/2005 12/2005, 02/2006, 03/2006, 08/2006, 09/2006 e 10/2006 foi a fundamentação legal 68 conforme o art 284 do Decreto 3048/99.
7. Para as demais competências a multa mais benéfica ao contribuinte foi o artigo 35 e 35-A da Lei 8212 alterada pela Lei 11941/2009.
(...)
Após tomar ciência pessoal da autuação em 15/12/2010, fls. 02, a recorrente apresentou impugnação, fls. 18 e seguintes, na qual apresentou argumentos similares aos constantes do recurso voluntário.
A 12ª Turma da DRJ/São Paulo, no Acórdão de fls. 68 e seguintes, julgou o lançamento improcedente, tendo a recorrente sido cientificada do decisório em 11/08/2011, fls. 95. No recurso voluntário, apresentado em 12/09/2011, fls. 96, consta que:
* o lançamento é parcialmente decadente (até novembro de 2005), visto que aplicável o artigo 150, § 4° do CTN (ciência em 15/12/2010);
* somente integra o conceito de remuneração as retribuições habituais, decorrentes do contrato de trabalho;
* para que determinada verba possua natureza remuneratória, seu pagamento deve estar diretamente relacionado à realização do trabalho;
* a PLR não ostenta natureza salarial porque não é habitual;
* com relação à não participação do Sindicato, aduz que efetuou a convocação deste para participação nas negociações, conforme se verifica do telegrama anexo à impugnação (doc. 03), que demonstra que a recorrente atuou diligentemente ao comunicar a data da celebração do acordo ao Sindicato;
* quanto à data de celebração, aduz que se esse fato fosse capaz de definir a tributação da PLR, o argumento somente seria válido para o ano de 2005;
* no que tange aos pagamentos em periodicidade inferior a um semestre civil ou mais de duas vezes no mesmo ano civil, aduz que nos programas foram previstos pagamentos anuais e somente se no plano houvesse previsão de pagamento mais de duas vezes no ano é que poderia ser desqualificado. Ademais, se em alguns períodos e para determinadas pessoas, a recorrente realizou mais de dois pagamentos no mesmo ano civil, tal ocorreu porque um empregado poderia fazer jus ao Programa de Resultados Próprio (PR) e ao Programa nos Lucros (PLR), disposto em Convenção Coletiva da Categoria. Explica que além dos programas próprios (acordo coletivo), a reocrrente era obrigada, por força de Convenção Coletiva, a honrar Participação nos Lucros - PLR disposta para toda a categoria bancária (baseado exclusivamente no lucro global da recorrente).
* no que se refere ao abono único, reitera inexistir habitualidade e, consequentemente, a verba não se enquadra na definição de remuneração;
* ilegalidade da incidência de juros sobre a multa de ofício.
O julgamento do Recurso Voluntário foi convertido em diligência pela 1ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 2ª Seção de Julgamento do CARF, a fim de que a unidade preparadora informasse se houve pedido de parcelamento especial em relação ao presente processo (fls. 336 e seguintes). 
Às fls. 812 do processo n° 16327.001626/2010-71 (cota patronal e SAT), consta a informação de que não houve localização de pedido de parcelamento especial em relação ao presente processo e que o contribuinte apresentou manifestação em que nega a informação sobre pedido de parcelamento do débito (fls. 791 e seguintes do processo n° 16327.001626/2010-71). 

É o relatório.

 
Conselheiro André Luís Mársico Lombardi � Relator

1. Decadência. Alega a recorrente que o lançamento é parcialmente decadente (até novembro de 2005), visto que aplicável o artigo 150, § 4° do CTN (ciência em 15/12/2010).
É sabido que se sujeitam-se ao regime referido no art. 173 do CTN os procedimentos administrativos de constituição de créditos tributários decorrentes do descumprimento de obrigações acessórias, uma vez que tais créditos tributários originam-se sempre de lançamento de ofício, jamais de lançamento por homologação, circunstância que afasta, peremptoriamente, a incidência do preceito tatuado no § 4º do art. 150 do CTN.
Portanto, não assiste razão à recorrente quanto à contagem do prazo decadencial.
2. PLR. Em objetiva análise, verifica-se que a autoridade fiscal lançou os valores pagos a título de PLR por ter enxergado três infrações à legislação de regência: i) não participação do Sindicato nas negociações e na pactuação do acordo em comissão paritária (PR- Plano de Participação nos Resultados / próprio); ii) data da assinatura dos acordos (PR- Plano de Participação nos Resultados / próprio); iii) periodicidade dos pagamentos, tomando, nesse ponto, o somatório dos pagamentos a título de PR- Plano de Participação nos Resultados e a título do que denominou de PL (pago com base nas convenções coletivas). Analisemos cada um dos argumentos fiscais isoladamente, para facilitar a compreensão do voto. 
2.1. PLR. Participação dos Sindicatos. Demonstração da Solicitação de Participação na Avença. Como afirmado acima, um dos três argumentos para o lançamento a título de PLR foi que o Sindicato não foi parte na pactuação do PR. Da análise dos autos, verifico que, exclusivamente quanto ao PR de 2006, houve a convocação do Sindicato, em que pese ter se ausentado. 
Este Conselho, no acórdão nº 2302-003.550, da 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 2ª Seção de Julgamento, já havia decidido, por maioria de votos, que, se a ausência de representante do sindicato ocorre a despeito da comunicação formal da realização das reuniões (local, data e horário), não se pode prejudicar empregados e empresa. No caso, afastou-se a exigência do procedimento previsto no art. 616 da CLT, pois este se refere à �recusa à negociação coletiva para fins de celebração de acordo ou convenção coletiva, não havendo previsão legal de tal exigência procedimental na hipótese de celebração de acordo de PLR por comissão paritária� (no mesmo sentido, o acordão nº 2401-003.670). 
Note-se que a Lei n° 10.101/2000 não obriga que a negociação entre empresa e empregados seja celebrada por acordo ou convenção coletiva, facultando como via opcional que a referida negociação seja feita por �comissão paritária escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria� e �por convenção ou acordo coletivo�. 
Vale dizer, no acordo de PLR, o sindicato pode figurar como parte do acordo ou convenção coletiva (art. 8°, VI, da CF); ou indicando um representante para integrar a comissão paritária (art. 8°, III, da CF). Portanto, são situações distintas, mas ambas contempladas pela Lei n° 10.101/2000. 
Essa argumentação é válida para se afastar a invocação do art. 616 da CLT, que alude a procedimento a ser adotado pelo empregador quando da recusa à negociação coletiva para fins de celebração de acordo ou convenção coletiva. Como no caso foi eleita a via de comissão paritária, entendemos que não tem incidência a hipótese prevista no aludido dispositivo.
Assim, tendo sido solicitado formalmente ao sindicato que viabilizasse a presença de um representante do sindicato para as reuniões, deve-se considerar cumprido o requisito legal em comento. 
No presente caso, verifico que, exclusivamente quanto ao PR de 2006, o sindicato foi convocado para as negociações e para a celebração do PR - Plano de Participação nos Resultados (plano próprio) em comissão paritária. 
Com efeito, relativamente ao PR de 2006, assinado entre as Empresas UNIBANCO e a Comissão de Trabalhadores em 15 de agosto de 2006, constam dois telegramas de idêntico teor (fls. 383 e seguintes do processo n° 16327.001626/2010-71): 
- CONTEC - Confederação Nacional dos Trabalhadores nas Empresas de Crédito: entregue em 04/07/2006. 
- CONTRAF - Confederação Nacional dos Trabalhadores do Ramo Financeiro: entregue em 04/07/2006.
Nas comunicações consta que: 
em referência à correspondência encaminhada no dia 28/06/2006 e recepcionada no dia 29/06/2006, as reuniões para negociação da PLR, as quais ocorreriam nos dias 3, 4 e 5 de julho de 2006, foram adiadas. Apesar de até o momento não recebermos a indicação de um representante desta Entidade, informamos as novas datas e horários das reuniões, e reiteramos o pedido para que V. Sa. indique o membro que comparecerá às reuniões, integrando a comissão de negociação, nos termos do art. 2°, I, da Lei n° 10.101/00. 
Data: 06 de junho 
Horário: 09:00 hs 
Local: Av. Eusébio Matoso, 891 (3° andar, salas 1 e 2) 
Data: 07 de julho 
Horário: 14:30 hs 
Local: Av. Eusébio Matoso, 891 (21° andar, salas 1 e 2) 
Atte: Wagner Enrique Supte. de Relações de Trabalho.

Portanto, para a negociação e a celebração do PR de 2006, constato que o Sindicato foi convocado. Assim, do lançamento dos autos, consideramos que os pagamentos de 08/2006 ("antecipação PR") e 09/2006 ("ajustes antecipação PR") não podem prosperar com base no argumento da ausência sindical. 
Dessarte, o argumento da ausência de convocação Sindical é válido apenas para todos os demais pagamentos a título de PR (03/2005; 08/2005; 09/2005 e 03/2006). 
2.2. Data da assinatura dos acordos (PR- Plano de Participação nos Resultados / próprio). No caso em comento, a questão crucial é saber se há exigência na Lei n° 10.101/00 da pactuação prévia de programa de metas, resultados e prazos. 
Vejamos o art. 2° da citada lei, que estabelece algum direcionamento:
Art.2o 
(...)
§ 1o Dos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condições:
I - índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
II - programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.
§ 2o O instrumento de acordo celebrado será arquivado na entidade sindical dos trabalhadores.
(...)
 (destaques nossos)
A leitura do dispositivo permite-nos afirmar que a lei exige negociação entre empresa e trabalhadores, da qual deverão resultar regras claras e objetiva e os índices, as metas, os resultados e os prazos devem ser estabelecidos previamente, sendo que o instrumento será arquivado na entidade sindical. 
Ora, a lógica do cotidiano permite concluir, sem maiores esforços, que a negociação e o estabelecimento das regras dela resultantes (índices, metas, resultados e prazos) somente têm sentido se concluídos previamente ao fim do período a que se referem os lucros ou resultados. Mas, diante do silêncio da lei, cumpre indagar o quanto antes tais etapas precisam ser concluídas.
Em que pese a vagueza da lei, entendemos que não se aplica o aforismo �onde a lei não distingue não pode o intérprete distinguir� (ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus), pois a aceitação da negociação, da pactuação e do arquivamento do instrumento na entidade sindical posteriormente à realização da meta (fim do período a que se referem os lucros ou resultados) resultaria na possibilidade de estabelecimento de condições que, de antemão, se saberia se seriam ou não atingidas, o que retira da PLR a sua própria essência enquanto �decorrência da função social da propriedade� que funciona como �instrumento de integração entre capital e trabalho, além de ser um incentivo à produtividade� (Curso de direito do trabalho. 7ª ed., São Paulo: LTr, 2011, p. 629). E tal ofende os artigos 4° e 5° da Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro - LINDB e à boa hermenêutica jurídica:
Art. 4o Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito.
Art.5o Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum.
Não bastasse o texto expresso da LINDB, é preciso relembrar que há distinção entre texto e norma, sendo que �o texto não carrega, de forma reificada, o seu sentido (a sua norma)� (STRECK, Lenio. Hermenêutica Jurídica. In: Vicente de Paulo Barretto. (Org.). Dicionário de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro e São Leopoldo: Renovar e Unisinos, 2006, p. 432). Diante disso, pode-se afirmar que a imprecisão do texto não pode significar a impossibilidade de atuação do intérprete na complementação da norma, sob pena de se reconhecer que lacunas inviabilizam a decisão do caso concreto e que todas os textos incompletos ou ambíguos serão, potencialmente, ineficazes. 
Também não se trata de relativizar o princípio da legalidade, mas de identificar onde e quando o Direito atribui ao aplicador a tarefa de definir os critérios diante do caso concreto, como, no caso, a definição da anterioridade da negociação, da pactuação e do arquivamento do instrumento na entidade sindical.
Portanto, diante de tais premissas, pode-se afirmar que, em que pese o silêncio da lei (texto), o legislador acabou por relegar ao intérprete a definição do que se possa entender como prévio (norma), não se tratando de criar distinção onde a lei não distingue (texto), mas sim de atender aos próprios fins sociais do instituto (norma).
Não se deve olvidar também que as negociações coletivas, normalmente, se alongam durante meses, de sorte que seria de um rigor extremo exigir que a negociação, a pactuação e o arquivamento se dêem sempre antes do início do período a que se referem os lucros ou resultados, pois neste caso praticamente inviabilizamos o gozo da isenção, o que certamente não é também a mens legis. 
Assim, o critério mais adequado parece ser o de que a negociação, a pactuação e o arquivamento do instrumento na entidade sindical ocorram antes da conclusão das metas e/ou resultados estabelecidos, mas, claro, desde que tais etapas também não sejam concluídas tão próximas ao término do período a que se referem os lucros ou resultados, sob pena de se inviabilizar o próprio sentido de incentivo à produtividade. 
Não pretendemos anotar datas fixas, para evitarmos que conclusões futuras possam implicar em decisões pouco consentâneas com o próprio instituto, merecendo, pois, a análise do caso concreto, levar em consideração fatores como o tipo de meta ou resultado estabelecido, a comprovação da anterioridade das negociações, o ajuste de PLR, em anos anteriores, com características semelhantes (o que por si só gera expectativa no trabalhador, de sorte a já incentivar a produtividade e, portanto, não desnaturar o pagamento), dentre outras peculiaridades que mereçam ser sopesadas. 
Note-se que não se trata de questionar ou afrontar a lei, e, portanto, de alguma espécie de decisionismo. Com efeito, não se trata de elaborar juízos de oportunidade - opção efetuada entre indiferentes jurídicos, procedida subjetivamente pelo agente -, mas de proceder a juízos de legalidade, que consistem numa atuação que, embora desenvolvida no campo da prudência, desenvolve-se dentro dos parâmetros ofertados pelo texto normativo e pelos fatos. Nesse sentido: GRAU, Roberto Grau. Interpretação do Direito. In: Vicente de Paulo Barretto. (Org.). Dicionário de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro e São Leopoldo: Renovar e Unisinos, 2006, p. 474). 
Com efeito, interpretação e aplicação do Direito são atualmente concebidas como uma só operação, um só processo, superpondo-se, razão pela qual parece-nos inviável a fixação de datas em abstrato: 
O fato é que praticamos a interpretação do Direito não, ou não apenas, porque a linguagem jurídica seja ambígua e imprecisa, mas porque interpretação e aplicação do Direito são uma só operação, de modo que interpretamos para aplicar o Direito e, ao fazê-lo, não nos limitamos a interpretar [=compreender] os textos normativos, mas também compreendemos [=interpretamos] a realidade presente e os fatos do caso.
O intérprete procede à interpretação dos textos normativos no quadro da realidade e, concomitantemente, dos fatos, de sorte que o modo sob o qual os acontecimentos que compõem o caso se apresentam vai também pesar de maneira determinante na produção da(s) norma(s) aplicável(eis) ao caso. 
(...)
Sendo assim, o que deve aqui ser afirmado, a partir da exposição de Kelsen, que se refere a uma moldura da norma, é o fato de essa moldura ser, diversamente, moldura do texto, mas não apenas dele. Ela é, concomitantemente, moldura do texto e moldura do caso. O intérprete interpreta também os fatos do caso, necessariamente, além dos textos, ao empreender a produção prática do Direito. Inexistem soluções previamente estruturadas, como produtos semi-industrializados em uma linha de montagem para os problemas jurídicos. O trabalho jurídico de construção da norma aplicável a cada caso é trabalho artesanal. Cada solução jurídica, para cada caso, será sempre, renovadamente, uma nova solução. Por isso mesmo a interpretação do Direito se realiza não como mero exercício de leitura de textos normativos, para o que bastaria ao intérprete ser alfabetizado. 
(...)
A interpretação do Direito é uma prudência � o saber prático, a phrónesis, a que refere Aristóteles. Cogitam, os que não são intérpretes autênticos, quando do Direito tratam, da júris prudentia e não de uma júris scientia. O intérprete autêntico, ao produzir normas jurídicas, pratica a juris prudentia e não júris scientia. A lógica jurídica é a da escolha entre várias possibilidades corretas. Interpretar um texto normativo significa escolher uma entre várias interpretações possíveis, de modo que a escolha seja apresentada como adequada. A norma não é objeto de demonstração, mas de justificação. Por isso a alternativa verdadeiro/falso é estranha ao Direito; no Direito há apenas o aceitável [justificável]. O sentido do justo comporta sempre mais de uma solução. A problematização dos textos normativos não se dá no campo da ciência: ela se opera no âmbito da prudência, expondo o intérprete autêntico ao desafio desta, e não daquela. São distintos um e outro: na ciência, o desafio de, no seu campo, existirem questões para as quais ela [a ciência] ainda não é capaz de conferir respostas; na prudência, não o desafio da ausência de respostas, mas da existência de múltiplas soluções corretas para uma mesma questão. 
(GRAU, Roberto Grau. Interpretação do Direito. In: Vicente de Paulo Barretto. (Org.). Dicionário de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro e São Leopoldo: Renovar e Unisinos, 2006, p. 471 a 473). 
Portanto, é recorrente que os textos normativos contenham aberturas, não só porque seria impossível preencher todas as possibilidades do mundo fenomênico, mas também porque é maneira com que o Direito permanece ao serviço da realidade, como afirma Eros Grau na obra supra citada (p. 474). 
Interpretações desta natureza certamente tem cabimento diante do silêncio da lei (texto), que exige, ao menos implicitamente, a anterioridade da negociação, da pactuação e do arquivamento, mas não a define precisamente (texto). Assim, deve-se interpretar o instituto circunstancialmente, de modo a buscar a sua melhor aplicação em cada caso (norma).
Consta do Relatório Fiscal (fls. 26 do processo n° 16327.001626/2010-71) e do documento de fls. 64 e seguintes do processo n° 16327.001626/2010-71, que o "Plano de Participação nos Resultados referente ao ano de 2005 e 2006 foi assinado entre as Empresas UNIBANCO e a Comissão de Trabalhadores em 15 de agosto de 2006. Depois de encerrado o ano de 2005 que foi avaliado por este Plano". Assim, embora se refira aos dois anos, foi celebrado apenas em agosto de 2006. Quanto ao PR de 2004, nada consta dos autos sobre a negociação e a celebração do acordo.
Portanto, o pagamento de 03/2005 (2ª parcela de PR de 2004) foi pago sem pactuação de acordo; os pagamentos de 08/2005 (Antecipação do PR de 2005), 09/2005 (Ajustes do PR de 2005) e 03/2006 (2ª parcela de PR de 2005), foram efetuados antes mesmo da negociação e pactuação das condições para o pagamento. Já os pagamentos de 08/2006 e 09/2006 ocorreram logo antes ou logo após a celebração do pacto em 15 de agosto de 2006. 
Como não foi caracterizado o pacto prévio, a Fiscalização efetuou o lançamento, ora em análise. Estamos, portanto, diante de uma situação extrema, pois não se questiona que em 15 de agosto de 2006 as metas e resultados para 2005 já estavam comprometidas, inviabilizando qualquer possibilidade de se concluir a respeito da antecedência da pactuação. 
Quanto ao PR de 2006, é preciso verificar as condições de apuração dos resultados, mencionada no item 3 do pacto:
3. A apuração dos resultados das EMPRESAS e os pagamentos referentes à participação dos empregados nos resultados serão feitos semestral ou anualmente, conforme estipulado nos Anexos deste instrumento, sempre respeitando-se o prazo legal do semestre civil, conforme disposto no artigo 3° , parágrafo 2° , da Lei n° 10.101/2000.
Do anexo, verifico que os resultados são apurados anualmente, tanto que a PR de 2006 é dividida em "antecipação PR" de 2006 (pagamentos em 08/2006) e "ajustes antecipação PR" de 2006 (pagamentos em 09/2006).
Nesse sentido, em que pese os pagamentos tenham ocorrido pouco antes ou pouco após a celebração do pacto, da pactuação (15 de agosto de 2006) ao termo para apuração dos resultados (31 de dezembro de 2006), havia tempo suficiente para se vislumbrar incentivo à produtividade, razão maior do direito social à participação nos lucros e resultados, estando, portanto, em consonância com os ditames constitucionais e legais relativos à matéria.
Ademais, ressalte-se que a negociação iniciou-se, ao menos, no início de julho de 2006, conforme comprovam às convocações ao Sindicato de fls. 383 e seguintes do processo n° 16327.001626/2010-71.
Destarte, se quanto à convocação do Sindicato, os pagamentos de 08/2006 ("antecipação PR") e 09/2006 ("ajustes antecipação PR") não podem prosperar com base no argumento da ausência sindical, o mesmo pode-se dizer quanto ao argumento da pactuação prévia, visto que a negociação iniciou-se ao menos em julho de 2006 e a pactuação ocorreu mais de quatro meses antes do encerramento do período a que se refere. 
Assim, o argumento da pactuação prévia remanesce válido exclusivamente quanto aos pagamentos de 03/2005 (2ª parcela de PR de 2004); 08/2005 (Antecipação do PR de 2005); 09/2005 (Ajustes do PR de 2005); e 03/2006 (2ª parcela de PR de 2005).
2.3. Periodicidade dos Pagamentos. Por força do disposto no § 2º do art. 3º da Lei nº 10.101/00 (redação vigente à época dos fatos geradores), a PLR não deve ser paga em periodicidade inferior a um semestre civil mais de duas vezes no mesmo ano civil.
Este Conselho, por sua 2ª Turma Ordinária da 3ª Câmara da 2ª Seção de Julgamento (acórdão nº 2302-003.139) já havia firmado posição no sentido de que a inobservância da periodicidade de pagamentos prevista pelo art. 3º, §2º da Lei nº 10.101/00 acaba por violar �o espírito da PLR, que é o de não substituir salário�. No voto condutor, foi ressaltado que a obrigatoriedade de os pagamentos serem realizados com a periodicidade mínima de um semestre e no máximo duas vezes por ano foi instituída justamente visando a mitigar o risco de os empregadores pagarem PLR como forma de substituição ou complementação de salário.
Especificamente quanto ao desrespeito à periodicidade legal, temos que o vício pode se reportar à formulação do plano, que prevê pagamentos, por exemplo, em três parcelas no mesmo ano civil, ou pode se referir à execução do plano, ou seja, a formulação atende à periodicidade legal, mas quando foi efetuado o pagamento, ele transgride o pacto e, consequentemente, a legislação. Pelo critério que temos utilizado na análise do PLR, imperioso esta distinção entre os vícios relativos à formulação do plano e os vícios referentes à sua execução, fazem total diferença. Vejamos.
A legislação estabelece um conjunto de regras para que determinada rubrica seja considerada como participação nos lucros ou resultados para fins de não incidência de contribuição previdenciária. Somente em caso de cumprimento de todos os pressupostos legais é que se pode afirmar que a rubrica tem natureza jurídica de participação nos lucros (senão vira prêmio ou, trivialmente, salário). Repise-se, a regra é o pagamento integrar a remuneração e somente quando pertencente a um plano de participação nos lucros e resultados, inteiramente de acordo com a lei, nos termos do artigo 7°, XI, da CF, é que se pode atribuir a natureza excepcional de pagamento não integrante da remuneração.
Assim, se há algum vício na formulação do plano, seja das regras relativas ao alcance do lucro ou do resultado, seja das condições relativas ao cálculo do valor devido a cada trabalhador e da periodicidade dos pagamentos, a descaracterização reporta-se ao somatório do plano e, portanto, a todos os pagamentos a que se refere. 
No caso em comento, não consta que o PLR (conveção) ou o PR previram pagamentos em mais de duas parcelas ou em periodicidade inferiror a um semestre, de sorte que a formulação nos planos não foi o problema, mas sim a sua execução. Portanto, não deve-se desconsiderar integralmente o plano, formulado sob o enfoque da periodicidade, em respeito à legislação, mas apenas os pagamentos que transbordem as limitações legais.
Até agora, temos que o pagamento de:
- 02/2005 (2ª parcela de PLR de 2004): pode ser mantido com base no argumento periodicidade (analisada no presente momento);
- 03/2005 (2ª parcela de PR de 2004): deve ser mantido com base na ausência de convocação sindical para negociação e ausência de negociação ou pactuação prévia); 
- 08/2005 ("antecipação PR" 2005): deve ser mantido com base na ausência de convocação sindical para negociação e ausência de negociação ou pactuação prévia);
- 09/2005 ("ajustes antecipação PR" 2005): deve ser mantido com base na ausência de convocação sindical para negociação e ausência de negociação ou pactuação prévia); 
- 10/2005 (1ª parcela do PLR de 2005): pode ser mantido com base no argumento periodicidade (analisada no presente momento);
- 02/2006 (2ª parcela de PLR de 2005): pode ser mantido com base no argumento periodicidade (analisada no presente momento);
- 03/2006 (2ª parcela de PR de 2005): deve ser mantido com base na ausência de convocação sindical para negociação e ausência de negociação ou pactuação prévia); 
- 08/2006 ("antecipação PR" 2006): não pode prosperar com base no argumento da ausência sindical, o mesmo pode-se dizer quanto ao argumento da pactuação prévia;
- 09/2006 ("ajustes antecipação PR" 2006): não pode prosperar com base no argumento da ausência sindical, o mesmo pode-se dizer quanto ao argumento da pactuação prévia;
- 10/2006 (1ª parcela do PLR de 2006): pode ser mantido com base no argumento periodicidade (analisada no presente momento);
Analisando-se o ano de 2005, restaram a ser analisadas, portanto, apenas as competências de 02/2005 e 10/2005, visto que as demais são mantidas no lançamento (03, 08 e 09/2005). No entanto, verifico que são pagamentos em periodicidade não superior a duas vezes ao ano e com intervalo mínimo de um semestre. Destarte, não constato a ofensa suscitada pela fiscalização para as referidas competências, razão pela qual os aludidos pagamentos devem ser desconsiderados para fins de cálculo da multa em comento.
Passemos à análise dos pagamentos realizados no ano de 2006. Quanto ao pagamento de 02/2006 (2ª parcela de PLR de 2005), não vejo como prosperar o argumento fiscal do descumprimento da periodicidade legal (único fundamento do lançamento), visto que foi o primeiro do ano, podendo ser aproveitado para fins de não incidência de contribuição previdenciária. Já o pagamento de 03/2006 (2ª parcela de PR de 2005), além de ter sido mantido com base na ausência de convocação sindical para negociação e na ausência de negociação ou pactuação prévia, também descumpre a periodidicade mínima, porque ocorreu no mês subsequente ao primeiro recebimento. Quanto à competência 08/2006 ("antecipação PR" 2006), além de o lançamento não poder prosperar com base no argumento da ausência sindical e na inexistência de pactuação prévia, vislumbro o interregno de seis meses entre o primeiro pagamento aceito a título de PLR (02/2006) e o segundo (08/2006). Sob o prisma da periodicidade, no entanto, esgotam-se aqui as possibilidades de pagamento de PLR para 2006, seja porque os pagamentos de 09/2006 e 10/2006 não respeitam o limite anual de dois pagamentos, seja porque não obedecem ao comando legal de intervalo mínimo semestral. Sendo assim, devem ser mantidos no lançamento as competências 03/2006 (argumentos da participação sindical, da negociação/pactuação prévia e periodicidade legal); 09/2006 (desrespeito à periodicidade legal); e 10/2006 (desrespeito à periodicidade legal), excluindo-se os pagamentos de 02/2006 e 08/2006 que, sob o prisma analítico deste relator, estão de acordo com os requisitos legais questionados pela autoridade fiscal.

3. Abono Único. A autoridade fiscal lançou contribuições sobre "o Abono Único CCT, rubrica 103 da folha de pagamento", que "foi pago aos empregados segundo Convenção Coletiva de Trabalho, sem desvinculação de remuneração expressa em lei".
Ocorre que, a despeito de discordamos das premissas contidas nas decisões que deram origem ao Ato Declaratório n° 16/2011 (baseado no Parecer PGFN/CRJ/N° 2114/2011), em atenção ao princípio da eficiência da Administração Pública e tendo em vista o artigo 62 do RICARF, temos que nos curvar à sua aplicação, desde que preenchidas, cumulativamente, as condições para tal. Assim, o abono deve ter sido pago:
de maneira não habitual; 
fosse desvinculado do salário, no sentido de não representar um percentual deste (pagamento em valor único para todos os empregados, por exemplo); e 
estivesse previsto em norma coletiva. 
Consta da Convenção Coletiva de Trabalho 2005/2006 (assinada em 17 de outubro de 2005, pagina n° 19, Cláusula Quadragésima Oitava - Abono Único) o aludido pagamento "desvinculado do salário e de caráter excepcional e transitório, no valor de R$ 1.700,00 (um mil e setecentos reais), a ser pago após 10 (dez) dias úteis da data da assinatura da convenção coletiva de trabalho". Efetivamente, o grosso do lançamento ocorreu em 10/2005, competência da celebração da Convenção Coletiva, como se constata às fls. 09 do processo n° 16327.001626/2010-71.
No entanto, para as competências que remanescem nos autos (12/2005 em diante), constam alguns pagamentos a tal título, como se constata na planilha de fls. 34 do processo n° 16327.001626/2010-71 (que não inclui 12/2005, mantido na compreensão exposta no presente voto):

Esclareceu a recorrente que "os pagamentos de Abono Único nos meses de Maio, Junho, Novembro, Dezembro de 2005 e em diversas competências de 2006 refere-se a colaboradores desligados ou licenciados que retornaram após a data do pagamento estabelecido na CCT dos Bancários, conforme parágrafo primeiro da CCT de 2005/2006" (fls. 110 do processo n° 16327.001626/2010-71).
Assim, em suma, não há prova nos autos de que o Abono Único foi pago de forma habitual; constata-se que foi feito o pagamento com base em Convenção Coletiva de Trabalho; e não se encontra vinculado ao salário do trabalhador, sendo pago em parcela fixa individual, de sorte a atrair a aplicação do Ato Declaratório n° 16/2011 (baseado no Parecer PGFN/CRJ/N° 2114/2011):
DECLARA que fica autorizada a dispensa de apresentação de contestação e de interposição de recursos, bem como a desistência dos já interpostos, desde que inexista outro fundamento relevante: nas ações judiciais que visem obter a declaração de que sobre o abono único, previsto em Convenção Coletiva de Trabalho, desvinculado do salário e pago sem habitualidade, não há incidência de contribuição previdenciária.
Portanto, não merece prosperar o lançamento a título de Abono Único.
4. Multa. Juros. Aduz a recorrente, ainda, que não há previsão legal para a incidência da Taxa Selic sobre as multas lançadas. 
Ao contrário do que expõe a recorrente, não localizei no lançamento fiscal, inclusive nos fundamentos legais do crédito tributário, incidência de juros sobre multa de ofício, mas tão somente juros de mora sobre as contribuições exigidas, o que é devido e permissível por lei.
Em outras palavras, a eventual cobrança de juros de mora sobre multa punitiva não é matéria que compõe a autuação fiscal, o que resultaria, em meu ponto de vista, na impossibilidade de apreciá-la no âmbito restrito ao litígio instaurado com a impugnação da exigência fiscal.
Todavia, quando da sessão de julgamento, acabei vencido nesse ponto específico. Uma vez conhecida a matéria pela Turma, passo a análise do mérito.
Vejamos o que determina a legislação a respeito:
Código Tributário Nacional (CTN)
Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
Lei n.º 9.430/96
Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso. (Vide Decreto nº 7.212, de 2010)
(...)
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. (Vide Lei nº 9.716, de 1998)
(destaques sempre nossos)
É sabido que, no Direito, as relações jurídicas obrigacionais pressupõem a existência de credores e devedores (vide nomenclatura classicamente adotada pelos nossos Códigos Civis de 1916 e 2002). Portanto, podemos afirmar que, a cada obrigação, há um correspondente um crédito e um respectivo débito. 
No entanto, o Código Tributário Nacional e a legislação tributária em geral atribuem um sentido particular ao crédito tributário, de sorte que ele não surgiria concomitantemente à obrigação tributária (artigo 113, § 1°, do CTN), como se imaginaria em uma relação jurídica de qualquer outro ramo do direito, mas somente com a sua devida formalização, em regra pelo lançamento tributário (artigo 142 do CTN). 
Aqui cabe fazer algumas ressalvas. O fato de o Direito Tributário definir a constituição do crédito tributário como uma etapa evolutiva na formação da exigibilidade, liquidez e certeza da obrigação tributária, não impede que reconheçamos a existência de um crédito jurídico, na acepção comum do Direito, até porque não há obrigação sem crédito e débito correspondente, como afirmado anteriormente. Tal concepção apenas representa uma posição garantista do legislador face a eventuais abusos do Estado, até porque o Estado é o único ente de nossa sociedade que pode constituir, unilateralmente, um crédito líquido, certo e, futuramente, exigível. Portanto, a estrutura normativa da obrigação tributária não é excludente do conceito vulgar de crédito (e de débito), apenas devemos estar atentos que este crédito é diferente daquele constituído na forma da legislação tributária.
Pois bem. Estabelece o artigo 142 do CTN que a autoridade administrativa constitui o crédito tributário pelo lançamento e que este inclui a obrigação tributária principal e, ser for o caso, a �penalidade cabível�. Ora, sendo a multa é penalidade, é inequívoco que a multa de ofício faz parte do crédito tributário e, assim, inclui-se na referência que o artigo 161 do CTN faz à incidência de juros de mora.
Quanto ao conceito de débito, referido pelo artigo 61 da Lei n. 9.430/96, pode-se afirmar, após a prévia incursão nos conceitos gerais do Direito, que o débito corresponderá à obrigação não paga no vencimento. Este inadimplemento, no Direito Tributário, pode ocorrer sem formalização da exigência pela autoridade administrativa (crédito jurídico na acepção geral do Direito ou mera obrigação tributária, como afirmado anteriormente); ou com a formalização da exigência, seja pela autoridade administrativa, seja por ato do contribuinte (crédito tributário constituído). 
Em ambos os casos, teremos o débito, sendo que na hipótese de formalização pela autoridade administrativa, o débito será integrado pelo tributo e também pela penalidade (multa de ofício), nos termos do já referido artigo 142 do CTN . Ademais, a previsão do caput do artigo 61 da Lei n° 9.430/96 é ampla, incluindo qualquer débito decorrente de tributos não recolhidos. 
Repetimos aqui o julgado da Câmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), mencionado na decisão a quo:
Acórdão CSRF/0400.651, de 18/09/2007
JUROS DE MORA � MULTA DE OFICIO � OBRIGAÇÃO PRINCIPAL � A obrigação tributária principal surge com a ocorrência do fato gerador e tem por objeto tanto o pagamento do tributo como a penalidade pecuniária decorrente do seu não pagamento, incluindo a multa de oficio proporcional. O crédito tributário corresponde a toda a obrigação tributária principal, incluindo a multa de oficio proporcional, sobre o qual, assim, devem incidir os juros de mora à taxa Selic. Recurso não provido.
(...)
Entendo, assim, que a obrigação tributária principal compreende tanto os próprios tributos e contribuições, como, em razão de seu descumprimento, e por isso igualmente dela decorrente, a multa de oficio proporcional, que é exigível juntamente com o tributo ou contribuição não paga.
(...)
Em decorrência, o crédito tributário, a que se reporta o art. 161 do CTN, corresponde a toda a obrigação tributária principal, incluindo seus acréscimos legais, notadamente a multa de oficio proporcional.
(...)
O art. 61, parágrafo terceiro, da Lei n. 9.430/97, fundamento legal da multa aplicada no caso concreto, prevê a aplicação de juros de mora sobre os débitos decorrentes de tributos e contribuições cujos fatos geradores ocorreram a partir de 01 de janeiro de 1997. Dentre os débitos decorrentes dos tributos e contribuições, entendo, pelas razões indicadas acima, incluem-se as multas de oficio proporcionais, aplicadas em função do descumprimento da obrigação principal, e não apenas os débitos correspondentes aos tributos e contribuições em si.
(...)
Ressalte-se, com relação aos juros de mora, que o art. 161 do CTN determina que o crédito não integralmente pago no vencimento será acrescido de juros de mora à taxa de 1% ao mês, caso a lei não disponha de modo diverso, e a Lei n. 9439/96 determina a aplicação da taxa Selic aos casos em questão. Como dito crédito, deve ser entender, pelas razões expostas, a obrigação tributária principal como um todo, incluindo a multa de oficio proporcional.
(...)
(grifos nossos)
Outra não é a conclusão que se extrai da Súmula CARF n° 4, que também faz referência à incidência ampla, de todos os �débitos tributários�:
Súmula CARF nº 4: A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais.
Por fim, é bom que se ressalte que a matéria encontra-se pacificada no STJ:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANÇA. JUROS DE MORA SOBRE MULTA.
INCIDÊNCIA. PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMA QUE COMPÕEM A PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ.
1. Entendimento de ambas as Turmas que compõem a Primeira Seção do STJ no sentido de que: "É legítima a incidência de juros de mora sobre multa fiscal punitiva, a qual integra o crédito tributário." (REsp 1.129.990/PR, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 14/9/2009). De igual modo: REsp 834.681/MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 2/6/2010.
2. Agravo regimental não provido.
(AgRg no REsp 1335688/PR, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/12/2012, DJe 10/12/2012)
Demonstrada a legalidade da incidência de juros de mora sobre a multa de ofício, conclui-se ser improcedente o inconformismo da recorrente.
Pelos motivos expendidos, CONHEÇO PARCIALMENTE do recurso voluntário para, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, reconhecendo que a multa aplicada deve ser recalculada tomando em conta: (i) a improcedência dos lançamentos a título de participação nos lucros ou resultados das competências 02/2005, 10/2005, 02/2006 e 08/2006 e; (ii) a improcedência do lançamento a título de Abono Único.

André Luís Mársico Lombardi.

 
Conselheiro Carlos Alexandre Tortato � Redator Designado


Do conhecimento da matéria quanto à exclusão dos juros sobre a multa de ofício
Dos debates emanados desta colenda turma, abri a divergência e fui designado para redigir o voto vencedor quanto ao conhecimento por este colegiado da matéria questionada pelo recorrente acerca da exclusão da incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício.
Em que pese o bem fundamentado entendimento do douto relator, ouso divergir por entender que há, sim, repercussão prática no presente processo com relação à matéria suscitada. Portanto, esta deve ser objeto de apreciação pelos membros desse colegiado, posto que, caso assim não façamos, o contribuinte/recorrente somente poderá se socorrer do judiciário para debater a incidência dos juros (SELIC) sobre a multa de ofício, ao passo que esta já está incidindo sobre os débitos constituídos no presente processo administrativo fiscal a título de multa de oficio.
Reconheço que no momento em que se instaura o contencioso administrativo, qual seja, na ciência do contribuinte da lavratura do auto de infração, não há incidência de juros sobre a multa. Trata-se de conclusão óbvia, já que a multa de ofício nasce somente com a lavratura do auto de infração e dentro do prazo de 30 dias para impugnação e/ou pagamento o contribuinte ainda não se encontra em mora perante à Fazenda Nacional.
Ocorre que, no momento em que apresentada a peça impugnatória suspendendo-se a exigibilidade do crédito tributário, inicia-se a incidência dos juros sobre o crédito tributário lançado (principal) bem como sobre a multa de ofício aplicada (a incidência ou não dos juros sobre a multa será tratada na declaração de voto apresentada, já que este conselheiro restou vencido acerca da referida incidência).
Importante destacar, também, que não há descrição específica no Auto de Infração (neste e em qualquer outro processo a que já tive acesso) da incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício. O que se tem, como sabido, é o arcabouço legal da incidência dos juros via taxa Selic.
Na prática, a incidência dos juros sobre a multa será verificada no trânsito em julgado do processo administrativo, caso o débito tenha sido mantido, ainda que parcialmente, em face do contribuinte, no momento do cálculo do montante devido e a respectiva intimação para pagamento. Ressalte-se que, ainda, é muito comum e de fácil verificação os casos em que o contribuinte tem a sua peça impugnatória julgada improcedente e, quando intimado da referida decisão acompanhada do DARF para pagamento do débito, no cômputo dos juros ali incidentes já se verifica a aplicação da taxa Selic sobre a multa de ofício, cumulativamente com a incidência desta sobre o montante devido a título de principal.
Assim, não há como se esquivar da referida discussão, trazida pelo contribuinte em seu recurso voluntário, já que desde que apresenta a sua peça impugnatória, bem como tendo sido esta julgada improcedente, os juros de mora estão incidindo também sobre o montante devido a título de multa de ofício, além, é claro, do débito a título de principal.
Não restando dúvidas quanto a esta incidência, hão de ser reconhecidas as razões recursais do contribuinte e apreciada a matéria, sob o risco de se implicar em cerceamento ao direito de defesa e contraditório, já que estar-se-ia deixando de apreciar matéria contestada pela recorrente e com repercussão econômica direta ao patrimônio daquela no curso do presente processo administrativo fiscal.
Por essas razões, entendo que deve ser conhecido o recurso voluntário quanto à discussão acerca da incidência ou não dos juros de mora sobre a multa de ofício, posto que latente a verificação de incidência desta aos débitos em discussão no presente processo administrativo. 
Da exclusão dos juros sobre a multa de ofício
Apresento os argumentos a seguir como declaração de voto, pois, abri divergência quanto ao ponto específico que, debatido pelos demais julgadores, restou vencido no julgamento do presente recurso voluntário quanto a incidência dos juros moratórios sobre a multa de ofício. 
A recorrente pleiteia a exclusão da incidência dos juros de mora (TAXA SELIC) sobre o montante devido a título de �multa de ofício�. Entendo que a recorrente tem razão, posto que não há previsão legal que albergue a incidência dos juros moratórios sobre a multa de ofício. 
O fundamento legal que supostamente dá abrigo à incidência dos juros moratórios sobre a multa de ofício é o artigo 61, § 3º, da Lei nº. 9.430/96, contudo, entendo não ser esta a melhor interpretação. Eis a redação:
Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso. 
§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. 
O caput do referido artigo é bastante claro: �Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal [...]�. O § 3º estabelece a incidência dos juros de mora sobre os débitos �a que se refere este artigo�. Para se defender a incidência dos juros moratórios sobre a multa de ofício, tem-se que entender ser esta �decorrente de tributos e contribuições�. Ora, as multas de ofício não são débitos decorrentes de tributos, pois são penalidades que decorrem de punição aplicada pela fiscalização quando verificadas as seguintes condutas: a) falta de pagamento ou recolhimento dos tributos e contribuições, após o vencimento do prazo para tal; e b) falta de declaração e declaração inexata. Incorridas alguma dessas condutas, surge o direito da fiscalização de imputar ao contribuinte a multa de ofício, nos termos do artigo 44 da Lei nº. 9.430/96 (redação atual):
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
Assim, entendo que a incidência dos acréscimos moratórios previstos no art. 61 da Lei nº. 9.430/96 se dá sobre �débitos decorrentes de tributos e contribuições�, ao passo que a multa de ofício não decorre de tributos ou contribuições, mas sim do descumprimento do dever legal de declará-lo e/ou pagá-lo. 
Ainda, destaca-se que o art. 161, § 1º do Código Tributário Nacional é frequentemente usado como fundamento para autorizar a incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício. Do mesmo modo, entendo que o referido dispositivo legal não autoriza esta incidência, posto que a previsão ali contida está condicionada a edição de uma lei específica regulando a incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício:
Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
§ 1º Se a lei não dispuser de modo diverso, os juros de mora são calculados à taxa de um por cento ao mês.
Portanto, discordo do entendimento do ilustre Relator apresentando as razões pela qual afasto a incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício, posto que tanto o artigo 61, § 3º, da Lei nº. 9.430/96, quanto o art. 161, do CTN, não são fundamento legal apto a permitir tal incidência. 
Da retroatividade benigna na aplicação da multa no Auto de Infração de Obrigação Acessória - CFL 68
Após a realização dos debates, fui designado o redator do voto vencedor quanto a aplicação da retroatividade benigna no cálculo da multa a ser aplicada no AIOA - CFL 68.
Trata-se de matéria deveras discutida nesta Colenda Turma que, capitaneada pelas razões do sempre brilhante conselheiro Arlindo da Costa e Silva, norteavam o entendimento da maioria do colegiado.
No presente caso, o mencionado conselheiro não compôs o colegiado, todavia, em respeito as suas razões de decidir que firmaram o convencimento deste colegiado, utilizo-me a seguir das suas razões de decidir no acórdão nº. 2401-004.194 para apresentar a fundamentação do presente voto vencedor:
"Preliminarmente, deve ser destacado que no Direito Tributário vigora o princípio tempus regit actum, conforme expressamente estatuído pelo art. 144 do CTN, de modo que o lançamento tributário é regido pela lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
§1º Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.
§2º O disposto neste artigo não se aplica aos impostos lançados por períodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido.
Nessa perspectiva, dispõe o código tributário, ad litteram, que o fato de a norma tributária haver sido revogada, ou modificada, após a ocorrência concreta do fato jurígeno imponível, não se constitui motivo legítimo, tampouco jurídico, para se desconstituir o crédito tributário correspondente.
O princípio jurídico suso invocado, no entanto, não é absoluto, sendo excepcionado pela superveniência de lei nova, nas estritas hipóteses em que o ato jurídico tributário, ainda não definitivamente julgado, deixar de ser definido como infração ou deixar de ser considerado como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a novel legislação lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
Ocorre, no entanto, que as normas jurídicas que disciplinavam a cominação de penalidades decorrentes da não entrega de GFIP ou de sua entrega contendo incorreções foram alteradas pela Lei nº 11.941/2009, produto da conversão da Medida Provisória nº 449/2008. Tais modificações legislativas resultaram na aplicação de sanções que se mostraram mais benéficas ao infrator que aquelas então derrogadas. 
Nesse panorama, a supracitada Lei federal revogou os §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212/91, fazendo introduzir no bojo desse mesmo Diploma Legal o art. 32-A, ad litteris et verbis:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
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 11.941/2009).
I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e (Incluído pela Lei nº 11.941/2009) 
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. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009)  (grifos nossos) 
§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 11.941/2009).
§2º Observado o disposto no §3º deste artigo, as multas serão reduzidas: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
I � à metade, quando a declaração for apresentada após o prazo, mas antes de qualquer procedimento de ofício; ou (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
II � a 75% (setenta e cinco por cento), se houver apresentação da declaração no prazo fixado em intimação. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
§3 A multa mínima a ser aplicada será de: (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
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 11.941/2009).
II � R$ 500,00 (quinhentos reais), nos demais casos. (Incluído pela Lei nº 11.941/2009).
Originariamente, a conduta infracional consistente em apresentar GFIP com dados não correspondentes aos fatos geradores era punível com pena pecuniária correspondente a cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo 4º do art. 32 da Lei nº 8.212/91. A Medida Provisória nº 449/2009, convertida na Lei nº 11.941/2009, alterou a memória de cálculo da penalidade em tela, passando a impor a multa de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de dez informações incorretas ou omissas, mantendo inalterada a tipificação legal da conduta punível.
A multa acima delineada será aplicada ao infrator independentemente de este ter promovido ou não o recolhimento das contribuições previdenciárias correspondentes, a teor do inciso I do art. 32-A acima transcrito, fato que demonstra tratar-se a ora discutida imputação, de penalidade administrativa motivada, unicamente, pelo descumprimento de obrigação instrumental acessória. Assim, a sua mera inobservância consubstancia-se infração e implica a imposição de penalidade pecuniária, em atenção às disposições estampadas no art. 113, §3º do CTN.
A Secretaria da Receita Federal do Brasil editou a IN RFB nº 1.027/2010, que assim dispôs em seu art. 4º:
Instrução Normativa RFB nº 1.027, de 22/04/2010
Art. 4º A Instrução Normativa RFB nº 971, de 2009, passa a vigorar acrescida do art. 476-A:
Art. 476-A. No caso de lançamento de oficio relativo a fatos geradores ocorridos:
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:
a) somatório das multas aplicadas por descumprimento de obrigação principal, nos moldes do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009, e das aplicadas pelo descumprimento de obrigações acessórias, nos moldes dos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009; e
b) multa aplicada de ofício nos termos do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009.
II - a partir de 1º de dezembro de 2008, aplicam-se as multas previstas no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996.
§ 1º Caso as multas previstas nos §§ 4º, 5º e 6º 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 de que trata este artigo não será feita no caso de entrega de GFIP com atraso, por se tratar de conduta para a qual não havia antes penalidade prevista.
Óbvio está que os dispositivos selecionados encartados na IN RFN nº 1.027/2010 extravasaram o campo reservado pela CF/88 à atuação dos órgãos administrativos, que não podem ultrapassar o âmbito da norma legal que rege a matéria ora em relevo, tampouco inovar o ordenamento jurídico.
Para os fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449/2008, não vislumbramos existir motivo para serem somadas as multas por descumprimento da obrigação principal e com aquelas decorrentes da inobservância de obrigações acessórias, para, em seguida, se confrontar tal somatório com o valor da multa calculada segundo a metodologia descrita no art. 35-A da Lei nº 8.212/1991, para, só então, se apurar qual a pena administrativa se revela mais benéfica ao infrator. 
Entendo que o exame da retroatividade benigna deve se adstringir ao confronto entre a penalidade imposta pelo descumprimento de obrigação acessória, calculada segundo a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores e a penalidade pecuniária prevista na novel legislação pelo descumprimento da mesma obrigação acessória, não havendo que se imiscuir com a multa decorrente de lançamento de ofício de obrigação tributária principal. Lé com lé, cré com cré. 
A análise da lei mais benéfica não pode superar tais condições de contorno, pois, como já afirmado alhures, trata-se de obrigação acessória que é absolutamente independente de qualquer obrigação principal.
Note-se que o princípio tempus regit actum somente será afastado quando a lei nova cominar ao FATO PRETÉRITO, in casu, o descumprimento de determinada obrigação acessória, penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática. Dessarte, nos termos do CTN, para fins de retroatividade de lei nova, é incabível a comparação entre (a) o somatório das multas aplicadas por descumprimento de obrigação principal, nos moldes do art. 35 e das multas aplicadas pelo descumprimento de obrigações acessórias, nos moldes dos §§ 4º, 5º e 6º do art. 32, ambos da Lei nº 8.212/991, em sua redação anterior à Lei nº 11.941, de 2009; e (b) multa aplicada de ofício nos termos do art. 35-A da Lei nº 8.212/91, acrescido pela Lei nº 11.941/2009, inexistindo regra de hermenêutica que nos autorize a extrair dos documentos normativos acima revisitados interpretação jurídica que admita a comparação entre a multa derivada do somatório previsto na alínea �a� do inciso I do art. 476-A da IN RFB nº 971/2009 e o valor da penalidade prevista na alínea �b� do inciso I do mesmo dispositivo legislativo suso aludido, para fins de retroatividade de lei tributária mais benéfica.
De outro eito, mas trigo de outra safra, o art. 97 do CTN estatui que somente a lei formal pode dispor sobre a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos e tratar de hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.

Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
I - a instituição de tributos, ou a sua extinção;
II - a majoração de tributos, ou sua redução, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
III - a definição do fato gerador da obrigação tributária principal, ressalvado o disposto no inciso I do §3º do artigo 52, e do seu sujeito passivo;
IV - a fixação de alíquota do tributo e da sua base de cálculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
V - a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas;
VI - as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários, ou de dispensa ou redução de penalidades.
Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
a) quando deixe de defini-lo como infração;
b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
Mostra-se flagrante que a alínea �a� do inciso I do art. 476-A da Instrução Normativa RFB nº 971/2009, acrescentado pela IN RFB nº 1.027/2010, é tendente a excluir, sem previsão de lei formal, penalidade pecuniária imposta pelo descumprimento de obrigação acessória nos casos em que a multa de ofício, aplicada pelo descumprimento de obrigação principal, for mais benéfica ao infrator. Tal hipótese não se enquadra, de forma alguma, na situação de retroatividade benigna prevista pelo art. 106, II, �c� do CTN, pois emprega como parâmetros de comparação penalidades de natureza jurídica diversa, uma pelo descumprimento de obrigação principal e a outra, pelo de obrigação acessória.
Há que se reconhecer que as penalidades acima apontadas são autônomas e independentes entre si, pois que a aplicação de uma não afasta a incidência da outra e vice-versa. Nesse contexto, não se trata de retroatividade da lei mais benéfica, mas, sim, de dispensa de penalidade pecuniária estabelecida mediante Instrução Normativa, favor tributário que somente poderia emergir da lei formal, a teor do inciso VI, in fine, do art. 97 do CTN. 
É mister ainda destacar que o art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela Medida Provisória nº 449/2008, apenas se refere ao lançamento de ofício das contribuições previdenciárias previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11 dessa mesma Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a outras entidades e fundos, não produzindo qualquer menção às penalidades administrativas decorrentes do descumprimento de obrigação acessória, assim como não o faz o remetido art. 44 da Lei nº 9.430/96.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
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. 
Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
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; (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; (Incluída pela Lei nº 11.488/2007)
b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. (Incluída pela Lei nº 11.488/2007)
§ 1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
(...)
§ 2o Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o § 1o deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 I - prestar esclarecimentos; (Renumerado da alínea "a", pela Lei nº 11.488/2007)
 II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991; (Renumerado da alínea "b", com nova redação pela Lei nº 11.488/2007)
 III - apresentar a documentação técnica de que trata o art. 38 desta Lei. (Renumerado da alínea "c", com nova redação pela Lei nº 11.488/2007)
§3º Aplicam-se às multas de que trata este artigo as reduções previstas no art. 6º da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991.
§4º As disposições deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribuição decorrente de qualquer incentivo ou benefício fiscal.
Assim, em virtude da total independência e autonomia entre as obrigações tributárias principal e acessória, o preceito inscrito no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, não projeta qualquer efeito sobre os Autos de Infração lavrados em razão exclusiva de descumprimento de obrigação acessória associada às Guias de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social.
Uma vez que a penalidade pelo descumprimento de obrigação acessória encontra-se prevista em lei, somente o Poder Legislativo dispõe de competência para dela dispor. A legislação complementar, na forma de Instrução Normativa emanada do Poder Executivo, é pai pequeno no terreiro, não podendo dispor autonomamente de forma contrária a diplomas normativos de mais graduada estatura na hierarquia do ordenamento jurídico, in casu, a lei formal, e assim extrapolar os limites de sua competência concedendo anistia para exclusão de crédito tributário, em flagrante violação às disposições insculpidas no §6º do art. 150 da CF/88, o qual exige lei em sentido estrito. 
Vislumbra-se inaplicável, portanto, a referida IN RFB nº 1.027/2010, por ser flagrantemente ilegal. Como demonstrado, é possível a aplicação da multa isolada em GFIP, mesmo que o sujeito passivo haja promovido, tempestivamente, o exato recolhimento do tributo correspondente, conforme assentado no art. 32-A da Lei nº 8.212/91. 
Nesse contexto, afastada por ilegalidade a norma estatuída pela IN RFB nº 1.027/2010, por representar a novel legislação encartada no art. 32-A da Lei nº 8.212/91 um benefício ao contribuinte, verifica-se a incidência do preceito encartado na alínea �c� do inciso II do art. 106 do CTN, devendo ser observada a retroatividade benigna, sempre que a multa decorrente da sistemática de cálculo realizada na forma prevista no art. 32-A da Lei nº 8.212/91 cominar ao Sujeito Passivo uma penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da ocorrência da infração".
Assim, em relação ao Auto de Infração de Obrigação Acessória nº 37.271.734-9, CFL 68, tratando-se o caso nele versado de hipótese de entrega de GFIP contendo informações incorretas ou com omissão de informações, deverá ser aplicada a penalidade prevista no inciso I do art. 32-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, se e somente se esta se mostrar mais benéfica ao Recorrente.

Carlos Alexandre Tortato.
 



sindicato, ndo podem empregados e empresa ser prejudicados, pois a ilicitude
nao foi perpetrada por eles, mas pelo sindicato, que deixou de cumprir sua
funcdo constitucionalmente prevista (art. 8°, I1I, da CF).

PABTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. PACTUACAO
PREVIA.

A Lein® 10.101/00 exige que haja negociacdo entre empresa e trabalhadores,
da qual deverdo resultar regras claras e objetiva e os indices, as metas, os
resultados e os prazos devem ser estabelecidos previamente, sendo que o
lstrumento serd arquivado na entidade sindical. A negociacdo e o
cstabelecimento das regras dela resultantes (indices, metas, resultados e
prazos) somente tém sentido se concluidos previamente ao fim do periodo a
que se referem os lucros ou resultados.

Em que pese a vagueza do texto normativo, tal imprecisdo ndo pode
significar a impossibilidade de atuagdo do intérprete na complementagdo da
norma, sob pena de se reconhecer que lacunas inviabilizam a decisdo do caso
concreto e que todas os textos incompletos ou ambiguos serdo,
potencialmente, ineficazes. Também nao se trata de relativizar o principio da
legalidade, mas de identificar onde e quando o Direito atribui ao aplicador a
tarefa de definir os critérios diante do caso concreto, como, no caso, a
defini¢do da anterioridade da negociagao, da pactuagdo e do arquivamento do
instrumento na entidade sindical.

A negociacdo, a pactuacao e o arquivamento do instrumento na entidade
sindical devem ocorrer antes da conclusdo das metas e/ou resultados
estabelecidos e em data distante do término do periodo a que se referem os
lucros ou resultados, sob pena de se inviabilizar o proprio sentido de
incentivo a produtividade. A andlise do caso concreto deve levar em
consideracdo fatores como o tipo de meta ou resultado estabelecido, a
comprovagdo da anterioridade das negociacdes, o ajuste de PLR, em anos
anteriores, com caracteristicas semelhantes (o que por si s6 gera expectativa
no trabalhador, de sorte a ja incentivar a produtividade e, portanto, ndo
desnaturar o pagamento), dentre outras peculiaridades que meregam ser
sopesadas.

PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. DESCUMPRIMENTO
DOS PRECEITOS LEGAIS. DESCUMPRIMENTO DOS PRESSUPOSTOS
LEGAIS TANTO NA FORMULACAO QUANTO NA EXECUCAO DO
PLANO.

O texto constitucional condiciona a desvinculagdo da parcela paga a titulo de
PLR da remuneragdo aos termos da lei. O pagamento de PLR em mais de
duas vezes no ano afronta o disposto na Lei n°® 10.101/2000.

Se héa algum vicio na formulacdo do plano, seja das regras relativas ao
alcance do lucro ou do resultado, seja das condigdes relativas ao célculo do
valor devido a cada trabalhador e da periodicidade dos pagamentos, a
descaracterizacdo reporta-se ao somatorio do plano e, portanto, a todos os
pagamentos a que se refere. Todavia, se o plano de participacdo nos lucros ¢
formulado com respeito a todos pressupostos legais, mas a sua execucdo ¢
que se da de forma indevida, somente os pagamentos que desrespeitarem o
plano devem sofrer a incidéncia de contribuigdo previdencidria. Sendo assim,
havendo descumprimento dos pressupostos legais tanto na formulagao quanto
na execugdo'do plano, hd que 'se’desconsiderar o plano como um todo.
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ABONO UNICO. ATO DECLARATORIO N° 16/2011.

De acordo com o Ato Declaratorio n® 16/2011 (baseado no Parecer
PGFN/CRJ/N° 2114/2011), ndo incidem contribui¢des previdencidrias osbre
o "abono unico, previsto em Convengdo Coletiva de Trabalho, desvinculado
do salario e pago sem habitualidade".

INCIDENCIA OU NAO DOS JUROS DE MORA SOBRE A MULTA DE
OFICIO. CONHECIMENTO DA MATERIA. REPERCUSSAO IMEDIATA
AO CONTRIBUINTE E NO CURSO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
FISCAL.

Deve ser conhecido o recurso voluntario quanto ao questionamento
especifico da incidéncia dos juros de mora sobre a multa de oficio, posto que
incidente a partir da impugnagdo ao lancamento apresentada pelo
contribuinte, independente de ser verificada a sua cobrangca no momento da
exigéncia dos débitos apods os julgamentos de primeira e segunda instancia,
ou mesmo ao final do processo administrativo fiscal, sob pena de
cerceamento ao direito de defesa e contraditorio.

MULTA DE OFICIO. INCIDENCIA DE JUROS MORATORIOS.

Tendo a multa de oficio natureza juridica penalidade tributaria, ela integra o
conceito de crédito tributario, nos termos do artigo 142 do CTN, sujeitando-
se aos juros moratdrios referidos nos artigos 161 do CTN e 61 da Lei n°
9.430/96.

AUTO DE INFRACAO. GFIP. CFL 68. ART. 32-A DA LEI N° 8212/91.
RETROATIVIDADE BENIGNA.

As multas decorrentes de entrega de GFIP com incorregdes ou omissdes
foram alteradas pela Medida Provisoria n® 449/2008, a qual fez acrescentar o
art. 32-A a Lein® 8.212/91.

Incidéncia da retroatividade benigna encartada no art. 106, II, ‘c’ do CTN,
sempre que a norma posterior cominar ao infrator penalidade menos severa
que aquela prevista na lei vigente ao tempo da pratica da infracao autuada.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.



Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, conhecer do
Recurso Voluntario. Vencidos o Relator e os Conselheiros Cleberson Alex Friess e Luciana
Matos Pereira Barbosa, que ndo conheciam da matéria referente a exclusao de juros de mora
sobre a multa de oficio. O Conselheiro Carlos Alexandre Tortato fard o voto vencedor quanto
ao conhecimento da matéria. Quanto ao mérito do Recurso Voluntario: (i) Por maioria de
votos, negar provimento 20 Recurso Voluntario quanto ao pedido de exclusdo de juros de mora
sobre a multa de oficio. Quanto ao mérito da referida matéria (juros de mora sobre multa de
oficio), restaram vencidos os Conselheiros Theodoro Vicente Agostinho, Rayd Santana
Ferreira ¢ Carlos Alexandre Tortato, que davam provimento parcial ao Recurso Voluntario
para reconhecer a impossibilidade de incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio. O
Conseliieiro Carlos Alexandre Tortato apresentara declaragao de voto sobre a matéria; (ii) Por
unarimidade de votos, dar provimento parcial para reconhecer a improcedéncia do langamento
a titulo de Abono Unico para fins de célculo da multa; (iii) Por voto de qualidade, dar
provimento parcial para reconhecer a improcedéncia dos langamentos a titulo de participagio
nos lucros ou resultados das competéncias 02/2005, 10/2005, 02/2006 e 08/2006 para fins de
calculo da multa. Vencidos os Conselheiros Carlos Alexandre Tortato, Theodoro Vicente
Agostinho, Rayd Santana Ferreira e Luciana Matos Pereira Barbosa, que davam provimento
parcial em maior extensdo, tendo em vista que consideram que a periodicidade de pagamentos
a titulo de PLR deve ser analisada plano a plano e nao ano a ano; (iv) Por maioria de votos, dar
provimento parcial ao Recurso Voluntario para que o valor da penalidade pecuniéria aplicada
mediante Auto de Infragdo de Obrigacao Acessoria, CFL 68, seja recalculado, tomando-se em
consideragdo as disposi¢des inscritas no art. 32-A, inciso I e §3° II, da Lei n° 8.212/91, na
redacao dada pela Lei n® 11.941/2009, se e somente se o valor multa assim calculado se
mostrar menos gravoso ao Recorrente, em aten¢do ao principio da retroatividade benigna
prevista no art. 106, II, 'c¢', do CTN. Vencidos o Relator e os Conselheiros Cleberson Alex
Friess e Marcio Henrique Sales Parada que negavam provimento ao Recurso Voluntario quanto
a matéria. O Conselheiro Carlos Alexandre Tortato fard o voto vencedor sobre a matéria. O
Conselheiro Arlindo da Costa e Silva declarou-se suspeito (artigos 43 e 44 do RICARF), tendo
sido substituido no julgamento pelo Conselheiro Marcio Henrique Sales Parada.

André Luis Marsico Lombardi — Presidente e Relator

Carlos Alexandre Tortato — Redator Designado

Participaram do presente julgamento os Conselheiros André Luis Marsico
Lombardi, Luciana Matos Pereira Barbosa, Carlos Alexandre Tortato, Cleberson Alex Friess,
Theodoro Vicente Agostinho, Rayd Santana Ferreira, Maria Cleci Coti Martins e Marcio
Henrique Sales Parada.
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Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario contra decisdo de primeira instancia que
julgou improcedente a impugnagao.

O processo teve inicio com o Al Auto de Infracdo Debcad n® 37.271.734-9,
lavrado em 15/12/2010, com langamento de relativo a penalidade por ndo apresentar as Guias
de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e Informagdes Previdéncia Social
(GFIP), com dados correspondentes aos fatos geradores de todas as contribuigdes
previdenciarias, abrangendo o periodo de 01/2005 a 12/2006, no montante de R$ 787.484,50,
consolidado em 10/12/2010. Consta do Relatorio Fiscal / Termo de Verificacao Fiscal de fls. 8
e seguintes que:

2. A empresa deixou de informar mensalmente a Secretaria da
Receita Federal do Brasil, por intermédio de Guia de
Recolhimento ao Fundo de Garantia e Informagoes a
Previdéncia Social (GFIP), fato gerador de contribui¢oes
previdenciarias, relativo as competéncias 01/2005 a 12/2006
conforme art. 32, inciso IV da Lei 8212/91:

(..

3. No decorrer da agdo fiscal realizada no contribuinte
verificou-se que a_empresa_em _questio ndo incluiu nas Guias
de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico e
Informacoes a Previdéncia Social - GFIP, nas competéncias
01/2005 a 12/2006 os valores correspondentes a fatos geradores
de _contribuicdes previdencidrias referentes a Participacdo nos
Lucros_e/ou Resultados e Abono Unico pagos e/ou creditados
aos Empregados e aos diretores empregados, apurados em
Folhas de Pagamentos e informagoes prestadas pelo sujeito
passivo e ndo recolhidos, e_remuneracoes pagas através de
cartdo premiacdo apuradas conforme notas fiscais e dados
fornecidos pelo UNIBANCO

4. A tabela em anexo demonstra os valores que a empresa
deixou de informar e foram apurados em acdo fiscal a partir
dos dados fornecidos pela propria, bem como o demonstrativo
da_multa no_caso_de_aplicacdo _da_ fundamentacio legal 68,
conforme o art 284 do Decreto 3048/99, e o comparativo com
artigo 35-A da Lei 8212/91 alterado pela Lei 11.941/2009:

5. Considerou-se para a aplicagdo da multa o disposto na Lei
8212/91, alterada pela Lei 11941/09 em observancia ao art. 106,
inciso I, alinea "c" do CTN:

(..

6. No comparativo das multas a mais benéfica ao contribuinte
nas competéncias 02/2005, 03/2005, 08/2005, 09/2005, 10/2005
12/2005, 02/2006,.03/2006, 08/2006, 09/2006 e 10/2006 foi a




fundamentacdo legal 68 conforme o art 284 do Decreto
3048/99.

7. Para _as demais competéncias a _multa mais benéfica ao
contribuinte foi o artigo 35 e 35-A da Lei 8212 alterada pela
Lei 11941/2009.

()

Apds tomar ciéncia pessoal da autuagdo em 15/12/2010, fls. 02, a recorrente
apresentou impugnacgao, fls. 18 e seguintes, na qual apresentou argumentos similares aos
constantes do recurso voluntério.

A 12* Turma da DRJ/Sao Paulo, no Acérdao de fls. 68 e seguintes, julgou o
langamento improcedente, tendo a recorrente sido cientificada do decisorio em 11/08/2011, fls.
95. No recurso voluntario, apresentado em 12/09/2011, fls. 96, consta que:

* 0 lancamento ¢ parcialmente decadente (até novembro de 2005), visto que
aplicavel o artigo 150, § 4° do CTN (ciéncia em 15/12/2010);

* somente integra o conceito de remuneracdo as retribuicdes habituais,
decorrentes do contrato de trabalho;

* para que determinada verba possua natureza remuneratdria, seu pagamento
deve estar diretamente relacionado a realizacao do trabalho;

* a PLR nao ostenta natureza salarial porque nao ¢ habitual;

* com relagdo a ndo participacdo do Sindicato, aduz que efetuou a
convocacao deste para participacdo nas negociacoes, conforme se verifica do telegrama anexo
a impugnacdo (doc. 03), que demonstra que a recorrente atuou diligentemente ao comunicar a
data da celebragao do acordo ao Sindicato;

* quanto a data de celebragdo, aduz que se esse fato fosse capaz de definir a
tributacao da PLR, o argumento somente seria valido para o ano de 2005;

* no que tange aos pagamentos em periodicidade inferior a um semestre civil
ou mais de duas vezes no mesmo ano civil, aduz que nos programas foram previstos
pagamentos anuais e somente se no plano houvesse previsdo de pagamento mais de duas vezes
no ano ¢ que poderia ser desqualificado. Ademais, se em alguns periodos e para determinadas
pessoas, a recorrente realizou mais de dois pagamentos no mesmo ano civil, tal ocorreu porque
um empregado poderia fazer jus ao Programa de Resultados Préprio (PR) e ao Programa nos
Lucros (PLR), disposto em Conveng¢ao Coletiva da Categoria. Explica que além dos programas
proprios (acordo coletivo), a reocrrente era obrigada, por forca de Convencdo Coletiva, a
honrar Participagdo nos Lucros - PLR disposta para toda a categoria bancéria (baseado
exclusivamente no lucro global da recorrente).

* no que se refere ao abono uUnico, reitera inexistir habitualidade e,
consequentemente, a verba nao se enquadra na defini¢ao de remuneragao;

* ilegalidade da incidéncia de juros sobre a multa de oficio.

O julgamento do Recurso Voluntario foi convertido em diligéncia pela 1*
Turma Ordindria da 3* Camara da 2* Sec¢do de Julgamento do CARF, a fim de que a unidade
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preparadora informasse se houve pedido de parcelamento especial em relagdo ao presente
processo (fls. 336 e seguintes).

As fls. 812 do processo n° 16327.001626/2010-71 (cota patronal e SAT),
consta a inforinacdo de que nao houve localizagdo de pedido de parcelamento especial em
relacdo ao prescnte processo € que o contribuinte apresentou manifestacdo em que nega a
informacio sobre pedido de parcelamento do débito (fls. 791 e seguintes do processo n°
16327.001626/2010-71).

E o relatério.



Voto Vencido

Conselheiro André Luis Marsico Lombardi — Relator

1. Decadéncia. Alega a recorrente que o langamento ¢ parcialmente
decadciite (até novembro de 2005), visto que aplicavel o artigo 150, § 4° do CTN (ciéncia em
15/12/2010).

E sabido que se sujeitam-se ao regime referido no art. 173 do CTN os
procedimentos administrativos de constituigdo de créditos tributdrios decorrentes do
descumprimento de obrigacdes acessorias, uma vez que tais créditos tributarios originam-se
sempre de lancamento de oficio, jamais de langamento por homologagdo, circunstancia que
afasta, peremptoriamente, a incidéncia do preceito tatuado no § 4° do art. 150 do CTN.

Portanto, ndo assiste razdo a recorrente quanto a contagem do prazo
decadencial.

2. PLR. Em objetiva andlise, verifica-se que a autoridade fiscal langou os
valores pagos a titulo de PLR por ter enxergado trés infragdes a legislagdao de regéncia: i) nao
participagdo do Sindicato nas negociagdes e na pactuacdo do acordo em comissdo paritdria
(PR- Plano de Participagdo nos Resultados / proprio); ii) data da assinatura dos acordos (PR-
Plano de Participagdo nos Resultados / proprio); iii) periodicidade dos pagamentos, tomando,
nesse ponto, o somatorio dos pagamentos a titulo de PR- Plano de Participacdo nos Resultados
e a titulo do que denominou de PL (pago com base nas convengdes coletivas). Analisemos cada
um dos argumentos fiscais isoladamente, para facilitar a compreensao do voto.

2.1. PLR. Participacdo dos Sindicatos. Demonstracio da Solicitacio de
Participacdo na Avenca. Como afirmado acima, um dos trés argumentos para o langamento a
titulo de PLR foi que o Sindicato nao foi parte na pactuacdo do PR. Da analise dos autos,
verifico que, exclusivamente quanto ao PR de 2006, houve a convocagdo do Sindicato, em que
pese ter se ausentado.

Este Conselho, no acoérdao n® 2302-003.550, da 2* Turma Ordinaria da 3?*
Céamara da 2* Se¢ao de Julgamento, ja havia decidido, por maioria de votos, que, se a auséncia
de representante do sindicato ocorre a despeito da comunicagdo formal da realizagdo das
reunides (local, data e horario), ndo se pode prejudicar empregados e empresa. No caso,
afastou-se a exigéncia do procedimento previsto no art. 616 da CLT, pois este se refere a
“recusa a negociagdo coletiva para fins de celebragdo de acordo ou convengao coletiva, nao
havendo previsao legal de tal exigéncia procedimental na hipotese de celebracdao de acordo de
PLR por comissao paritaria” (no mesmo sentido, o acordao n® 2401-003.670).

Note-se que a Lei n°® 10.101/2000 ndo obriga que a negociagdo entre empresa
e empregados seja celebrada por acordo ou convengdo coletiva, facultando como via opcional
que a referida negociagdo seja feita por “comissdo paritaria escolhida pelas partes, integrada,
também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria” e “por
convencao ou acordo coletivo”.
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Vale dizer, no acordo de PLR, o sindicato pode figurar como parte do acordo
ou convencao coletiva (art. 8°, VI, da CF); ou indicando um representante para integrar a
comissdao paritaria (art. 8°, III, da CF). Portanto, sdo situagdes distintas, mas ambas
contempladas pela Lei n°® 10.101/2000.

Essa argumentacdo ¢é valida para se afastar a invocacdo do art. 616 da CLT,
que alude a procedimento a ser adotado pelo empregador quando da recusa a negociacao
coletiva para fins de celebracio de acordo ou convencéo coletiva. Como no caso foi eleita a
via de comissdo paritaria, entendemos que nao tem incidéncia a hipotese prevista no aludido
lispositivo.

Assim, tendo sido solicitado formalmente ao sindicato que viabilizasse a
presenca de um representante do sindicato para as reunides, deve-se considerar cumprido o
requisito legal em comento.

No presente caso, verifico que, exclusivamente quanto ao PR de 2006, o
sindicato foi convocado para as negociagdes e para a celebracdo do PR - Plano de Participagao
nos Resultados (plano préprio) em comissao paritaria.

Com efeito, relativamente ao PR de 2006, assinado entre as Empresas
UNIBANCO e a Comissao de Trabalhadores em 15 de agosto de 2006, constam dois
telegramas de idéntico teor (fls. 383 e seguintes do processo n° 16327.001626/2010-71):

- CONTEC - Confederagao Nacional dos Trabalhadores nas Empresas de
Crédito: entregue em 04/07/2006.

- CONTRAF - Confederagao Nacional dos Trabalhadores do Ramo
Financeiro: entregue em 04/07/2006.

Nas comunicagdes consta que:

em vreferéncia a correspondéncia encaminhada no dia
28/06/2006 e recepcionada no dia 29/06/2006, as reunides para
negociagcdo da PLR, as quais ocorreriam nos dias 3, 4 e 5 de
julho de 2006, foram adiadas. Apesar de até o momento ndo
recebermos a indica¢do de um representante desta Entidade,
informamos as novas datas e horarios das reunioes, e reiteramos
o pedido para que V. Sa. indique o membro que comparecera as
reunioes, integrando a comissdo de negociagdo, nos termos do
art. 2° 1, da Lei n° 10.101/00.

Data: 06 de junho

Hordrio: 09:00 hs

Local: Av. Eusébio Matoso, 891 (3° andar, salas 1 e 2)
Data: 07 de julho

Hordrio: 14:30 hs

Local: Av. Eusébio Matoso, 891 (21° andar, salas 1 e 2)

Atte: Wagner-Enrigue Supte. de Relagoes de Trabalho.



Portanto, para a negociacio e a celebracao do PR de 2006, constato que o
Sindicato foi convocado. Assim, do langamento dos autos, consideramos que os pagamentos
de 08/2006 (""antecipacdo PR'") e 09/2006 ("'ajustes antecipacdo PR'") ndo podem prosperar
com base no argumento da auséncia sindical.

Dessarte, o argumento _da auséncia_de convocacdo Sindical é valido
apenas para todo: os demais pagamentos a titulo de PR (03/2005; 08/2005; 09/2005 e

03/2006).

2.2. Data da assinatura dos acordos (PR- Plano de Participacio nos
Resultados / préprio). No caso em comento, a questdo crucial ¢ saber se ha exigéncia na Lei
n° 10.101/00 da pactuacdo prévia de programa de metas, resultados e prazos.

Vejamos o art. 2° da citada lei, que estabelece algum direcionamento:
Art.2®

(..

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

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

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

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

()

(destaques nossos)

A leitura do dispositivo permite-nos afirmar que a lei exige negociagao entre
empresa e trabalhadores, da qual deverdo resultar regras claras e objetiva e os indices, as metas,
os resultados e os prazos devem ser estabelecidos previamente, sendo que o instrumento sera
arquivado na entidade sindical.

Ora, a logica do cotidiano permite concluir, sem maiores esforgos, que a
negociacao e o estabelecimento das regras dela resultantes (indices, metas, resultados e prazos)
somente tém sentido se concluidos previamente ao fim do periodo a que se referem os lucros
ou resultados. Mas, diante do siléncio da lei, cumpre indagar o quanto antes tais etapas
precisam ser concluidas.

Em que pese a vagueza da lei, entendemos que ndo se aplica o aforismo
“onde a lei ndo distingue ndo pode o intérprete distinguir” (ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus), pois a-aceitagdo da negociacdo, da pactuacdo e do,arquivamento do
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instrumento na entidade sindical posteriormente a realiza¢do da meta (fim do periodo a que se
referem os lucros ou resultados) resultaria na possibilidade de estabelecimento de condigdes
que, de antemao, se saberia se seriam ou ndo atingidas, o que retira da PLR a sua propria
esséncia enquanto ‘“decorréncia da funcdo social da propriedade” que funciona como
“instrumento de integracdo entre capital e trabalho, além de ser um incentivo a produtividade”
(Curso de direito do trabalho. 7* ed., Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 629). E tal ofende os artigos 4°
e 5° da Le1 de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro - LINDB ¢ a boa hermenéutica
juridica:

Art. 4°* Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Art.5% Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

Nao bastasse o texto expresso da LINDB, ¢ preciso relembrar que ha
distincao entre texto e norma, sendo que “o texto nao carrega, de forma reificada, o seu sentido
(a sua norma)” (STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica. In: Vicente de Paulo Barretto. (Org.).
Dicionario de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro e Sao Leopoldo: Renovar e Unisinos, 2006,
p. 432). Diante disso, pode-se afirmar que a imprecisdo do texto ndo pode significar a
impossibilidade de atuagao do intérprete na complementagdo da norma, sob pena de se
reconhecer que lacunas inviabilizam a decisdo do caso concreto e que todas os textos
incompletos ou ambiguos serdo, potencialmente, ineficazes.

Também ndo se trata de relativizar o principio da legalidade, mas de
identificar onde e quando o Direito atribui ao aplicador a tarefa de definir os critérios diante do
caso concreto, como, no caso, a defini¢do da anterioridade da negociagdo, da pactuacdo e do
arquivamento do instrumento na entidade sindical.

Portanto, diante de tais premissas, pode-se afirmar que, em que pese o
siléncio da lei (texto), o legislador acabou por relegar ao intérprete a defini¢ao do que se possa
entender como prévio (norma), ndo se tratando de criar distingdo onde a lei ndo distingue
(texto), mas sim de atender aos proprios fins sociais do instituto (norma).

Nao se deve olvidar também que as negociacdes coletivas, normalmente, se
alongam durante meses, de sorte que seria de um rigor extremo exigir que a negociagdo, a
pactuagdo e o arquivamento se déem sempre antes do inicio do periodo a que se referem os
lucros ou resultados, pois neste caso praticamente inviabilizamos o gozo da isen¢do, o que
certamente ndo ¢ também a mens legis.

Assim, o critério mais adequado parece ser o de que a negociagdo, a
pactuacdo e o arquivamento do instrumento na entidade sindical ocorram antes da conclusao
das metas e/ou resultados estabelecidos, mas, claro, desde que tais etapas também nao sejam
concluidas tdo proximas ao término do periodo a que se referem os lucros ou resultados, sob
pena de se inviabilizar o préoprio sentido de incentivo a produtividade.

Nao pretendemos anotar datas fixas, para evitarmos que conclusdes futuras
possam implicar em decisdes pouco consentaneas com o proprio instituto, merecendo, pois, a
analise do caso concreto, levar em considera¢do fatores como o tipo de meta ou resultado
estabelecido, a comprovacdo da anterioridade das negociagdes, o ajuste de PLR, em anos
anteriores, com:caracteristicas semelhantes (o que por si s6 gera expectativa no trabalhador, de



sorte a ja incentivar a produtividade e, portanto, ndo desnaturar o pagamento), dentre outras
peculiaridades que meregam ser sopesadas.

Note-se que ndo se trata de questionar ou afrontar a lei, e, portanto, de
alguma espécie de decisionismo. Com efeito, ndo se trata de elaborar juizos de oportunidade -
opcdo efetuada entre indiferentes juridicos, procedida subjetivamente pelo agente -, mas de
proceder a juizos de legalidade, que consistem numa atuacdo que, embora desenvolvida no
campo da prudéncia, desetivolve-se dentro dos parametros ofertados pelo texto normativo e
pelos fatos. Nesse sentido: GRAU, Roberto Grau. Interpretacdo do Direito. In: Vicente de
Paulo Barretto. (Urg.). Dicionario de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro ¢ Sdo Leopoldo:
Renovar e Unisinos, 2006, p. 474).

Com efeito, interpretagdo e aplicagdo do Direito sdo atualmente concebidas
como uma sO operagdo, um sé processo, superpondo-se, razao pela qual parece-nos inviavel a
fixagdo de datas em abstrato:

O fato é que praticamos a interpreta¢do do Direito ndo, ou ndo
apenas, porque a linguagem juridica seja ambigua e imprecisa,
mas porque interpretagdo e aplicacdo do Direito sdo uma so
operagdo, de modo que interpretamos para aplicar o Direito e,
ao fazé-lo, ndo nos limitamos a interpretar [=compreender] os
textos normativos, mas tambem compreendemos
[=interpretamos] a realidade presente e os fatos do caso.

O intérprete procede a interpretagdo dos textos normativos no
quadro da realidade e, concomitantemente, dos fatos, de sorte
que o modo sob o qual os acontecimentos que compdéem o caso
se apresentam vai também pesar de maneira determinante na
produgdo da(s) norma(s) aplicavel(eis) ao caso.

()

Sendo assim, o que deve aqui ser afirmado, a partir da exposi¢do
de Kelsen, que se refere a uma moldura da norma, é o fato de
essa moldura ser, diversamente, moldura do texto, mas ndo
apenas dele. Ela é, concomitantemente, moldura do texto e
moldura do caso. O intérprete interpreta também os fatos do
caso, necessariamente, além dos textos, ao empreender a
producgdo pratica do Direito. Inexistem solugoes previamente
estruturadas, como produtos semi-industrializados em uma linha
de montagem para os problemas juridicos. O trabalho juridico
de constru¢do da norma aplicavel a cada caso é trabalho
artesanal. Cada solugdo juridica, para cada caso, serd sempre,
renovadamente, uma nova solu¢do. Por isso mesmo a
interpretagdo do Direito se realiza ndo como mero exercicio de
leitura de textos normativos, para o que bastaria ao intérprete
ser alfabetizado.

()

A interpretacdo do Direito ¢ uma prudéncia — o saber préatico, a
phronesis, a que refere Aristoteles. Cogitam, os que ndo sdo
intérpretes auténticos, quando do Direito tratam, da jaris
prudentia e ndo de uma juris scientia. O intérprete auténtico, ao
produzir normas juridicas, pratica a juris prudentia e ndo jaris
scientia. A logica juridica é a da escolha entre varias
possibilidades corretas.” Interpretar um texto normativo significa
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escolher uma entre varias interpretagoes possiveis, de modo que
a escolha seja apresentada como adequada. A norma ndo é
objeto de demonstragdo, mas de justificagdo. Por isso a
alternativa verdadeiro/falso é estranha ao Direito, no Direito ha
apenas o aceitavel [justificavel]. O sentido do justo comporta
seinpre mais de uma solugdo. A problematiza¢do dos textos
normativos ndo se da no campo da ciéncia: ela se opera no
dambito da prudéncia, expondo o intérprete auténtico ao desafio
desta, e ndo daquela. Sdo distintos um e outro: na ciéncia, o
desafio de, no seu campo, existirem questoes para as quais ela [a
ciéncia] ainda ndo é capaz de conferir respostas, na prudéncia,
ndo o desafio da auséncia de respostas, mas da existéncia de
multiplas solugoes corretas para uma mesma questdo.

(GRAU, Roberto Grau. Interpretagdo do Direito. In: Vicente de
Paulo Barretto. (Org.). Diciondrio de Filosofia do Direito. Rio de
Janeiro e Sdo Leopoldo: Renovar e Unisinos, 2006, p. 471 a
473).

Portanto, ¢ recorrente que os textos normativos contenham aberturas, nao so
porque seria impossivel preencher todas as possibilidades do mundo fenoménico, mas também
porque ¢ maneira com que o Direito permanece ao servigo da realidade, como afirma Eros
Grau na obra supra citada (p. 474).

Interpretacdes desta natureza certamente tem cabimento diante do siléncio da
lei (texto), que exige, ao menos implicitamente, a anterioridade da negociagdo, da pactuagdo e
do arquivamento, mas nao a define precisamente (texto). Assim, deve-se interpretar o instituto
circunstancialmente, de modo a buscar a sua melhor aplicacdo em cada caso (norma).

Consta do Relatorio Fiscal (fls. 26 do processo n® 16327.001626/2010-71) e
do documento de fls. 64 e seguintes do processo n° 16327.001626/2010-71, que o "Plano de
Participagao nos Resultados referente ao ano de 2005 e 2006 foi assinado entre as Empresas
UNIBANCO e a Comissao de Trabalhadores em 15 de agosto de 2006. Depois de encerrado o
ano de 2005 que foi avaliado por este Plano". Assim, embora se refira aos dois anos, foi
celebrado apenas em agosto de 2006. Quanto ao PR de 2004, nada consta dos autos sobre a
negociagao e a celebragdo do acordo.

Portanto, o pagamento de 03/2005 (2* parcela de PR de 2004) foi pago sem
pactuacdo de acordo; os pagamentos de 08/2005 (Antecipagdo do PR de 2005), 09/2005
(Ajustes do PR de 2005) e 03/2006 (2* parcela de PR de 2005), foram efetuados antes mesmo
da negociacdo e pactuacdo das condigdes para o pagamento. J& os pagamentos de 08/2006 e
09/2006 ocorreram logo antes ou logo ap6s a celebragao do pacto em 15 de agosto de 2006.

Como ndo foi caracterizado o pacto prévio, a Fiscalizagdo efetuou o
lancamento, ora em analise. Estamos, portanto, diante de uma situagdo extrema, pois nao se
questiona que em 15 de agosto de 2006 as metas e resultados para 2005 ja estavam
comprometidas, inviabilizando qualquer possibilidade de se concluir a respeito da antecedéncia
da pactuagao.

Quanto ao PR de 2006, ¢ preciso verificar as condigdes de apuragao dos
resultados, mencionada no item 3 do pacto:



3. A apuragdo dos resultados das EMPRESAS e os pagamentos
referentes a participagcdo dos empregados nos resultados serdo
feitos semestral ou anualmente, conforme estipulado nos Anexos
deste instrumento, sempre respeitando-se o prazo legal do
semestre civil, conforme disposto no artigo 3°, paragrafo 2°, da
Lei n® 10.101/2000.

Do anexo, verifico que os resultados sdo apurados anualmente, tanto que a
PR de 2006 ¢ dividida ein "antecipagdo PR" de 2006 (pagamentos em 08/2006) e "ajustes
antecipacao PR" de 2006 (pagamentos em 09/2006).

Nesse sentido, em que pese os pagamentos tenham ocorrido pouco antes ou
pouco apds a celebragdo do pacto, da pactuagdo (15 de agosto de 2006) ao termo para apuragao
dos resultados (31 de dezembro de 2006), havia tempo suficiente para se vislumbrar incentivo
a produtividade, razao maior do direito social a participagao nos lucros e resultados, estando,
portarito, em consonancia com os ditames constitucionais e legais relativos a matéria.

Ademais, ressalte-se que a negociacdo iniciou-se, a0 menos, no inicio de
julho de 2006, conforme comprovam as convocacdes ao Sindicato de fls. 383 e seguintes do
processo n°® 16327.001626/2010-71.

Destarte, se quanto a convocacdo do Sindicato, os pagamentos de 08/2006
("'antecipacdo PR'") e 09/2006 ("'ajustes antecipacdo PR') ndo podem prosperar com base
no argumento da auséncia sindical, o mesmo pode-se dizer quanto ao argumento da pactuagao
prévia, visto que a negociac¢ao iniciou-se a0 menos em julho de 2006 e a pactuagdo ocorreu
mais de quatro meses antes do encerramento do periodo a que se refere.

Assim, o argumento da pactuacdo prévia remanesce valido exclusivamente
quanto aos pagamentos de 03/2005 (2* parcela de PR de 2004); 08/2005 (Antecipacio do
PR de 2005); 09/2005 (Ajustes do PR de 2005); e 03/2006 (2* parcela de PR de 2005).

2.3. Periodicidade dos Pagamentos. Por for¢a do disposto no § 2° do art. 3°
da Lein® 10.101/00 (redagao vigente a época dos fatos geradores), a PLR ndo deve ser paga em
periodicidade inferior a um semestre civil mais de duas vezes no mesmo ano civil.

Este Conselho, por sua 2* Turma Ordinaria da 3* Camara da 2* Secdo de
Julgamento (acordao n°® 2302-003.139) ja havia firmado posicdo no sentido de que a
inobservancia da periodicidade de pagamentos prevista pelo art. 3°, §2° da Lei n® 10.101/00
acaba por violar “o espirito da PLR, que ¢ o de ndo substituir salario”. No voto condutor, foi
ressaltado que a obrigatoriedade de os pagamentos serem realizados com a periodicidade
minima de um semestre € no maximo duas vezes por ano foi instituida justamente visando a
mitigar o risco de os empregadores pagarem PLR como forma de substituicdo ou
complementacao de salario.

Especificamente quanto ao desrespeito a periodicidade legal, temos que o
vicio pode se reportar a formulacdo do plano, que prevé pagamentos, por exemplo, em trés
parcelas no mesmo ano civil, ou pode se referir a execugdo do plano, ou seja, a formulagdo
atende a periodicidade legal, mas quando foi efetuado o pagamento, ele transgride o pacto e,
consequentemente, a legislacao. Pelo critério que temos utilizado na analise do PLR, imperioso
esta distingdo entre os vicios relativos a formulagao do plano e os vicios referentes a sua
execucdo, fazem total diferenga. Vejamos.

A legislacdo estabelece um conjunto de regras para que determinada rubrica
seja ‘considerada’ como participacdo nos lucros ou resultados para fins de ndo incidéncia de
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contribuicdo previdencidria. Somente em caso de cumprimento de todos os pressupostos legais
¢ que se pode afirmar que a rubrica tem natureza juridica de participacdo nos lucros (senao vira
prémio ou, trivialmente, salario). Repise-se, a regra ¢ o pagamento integrar a remuneragao e
somente quando pertencente a um plano de participacdo nos lucros e resultados, inteiramente
de acordo coin a lei, nos termos do artigo 7°, XI, da CF, ¢ que se pode atribuir a natureza
excepcional de pagamento ndo integrante da remuneragao.

Assim, se hé algum vicio na formulacao do plano, seja das regras relativas ao

alcance do lucro ou do resultado, seja das condigdes relativas ao célculo do valor devido a cada

rabalbador e da periodicidade dos pagamentos, a descaracterizagao reporta-se ao somatorio do
piano e, portanto, a todos os pagamentos a que se refere.

No caso em comento, ndo consta que o PLR (convecao) ou o PR previram
pagamentos em mais de duas parcelas ou em periodicidade inferiror a um semestre, de sorte
que a formulacdo nos planos ndo foi o problema, mas sim a sua execucao. Portanto, ndo deve-
se desconsiderar integralmente o plano, formulado sob o enfoque da periodicidade, em respeito
a legislagdo, mas apenas os pagamentos que transbordem as limitagdes legais.

Até agora, temos que o pagamento de:

- 02/2005 (2* parcela de PLR de 2004): pode ser mantido com base no
argumento periodicidade (analisada no presente momento);

- 03/2005 (2 parcela de PR de 2004): deve ser mantido com base na auséncia
de convocacgdo sindical para negociacio e auséncia de negocia¢ao ou pactuacdo prévia);

- 08/2005 ("antecipagao PR" 2005): deve ser mantido com base na auséncia
de convocacgdo sindical para negociacio e auséncia de negocia¢ao ou pactuacdo prévia);

- 09/2005 ("ajustes antecipagao PR" 2005): deve ser mantido com base na
auséncia de convocacdo sindical para negociacdo e auséncia de negociacdo ou pactuagdo
prévia);

- 10/2005 (1* parcela do PLR de 2005): pode ser mantido com base no
argumento periodicidade (analisada no presente momento);

- 02/2006 (2* parcela de PLR de 2005): pode ser mantido com base no
argumento periodicidade (analisada no presente momento);

- 03/2006 (2? parcela de PR de 2005): deve ser mantido com base na auséncia
de convocagdo sindical para negociacdo e auséncia de negociacao ou pactuacao prévia);

- 08/2006 ("antecipagdo PR" 2006): ndo pode prosperar com base no
argumento da auséncia sindical, 0 mesmo pode-se dizer quanto ao argumento da pactuacgdo
prévia;

- 09/2006 ("ajustes antecipacao PR" 2006): nao pode prosperar com base no
argumento da auséncia sindical, o mesmo pode-se dizer quanto ao argumento da pactuagdo
prévia,



- 10/2006 (1* parcela do PLR de 2006): pode ser mantido com base no
argumento periodicidade (analisada no presente momento);

Analisando-se o ano de 2005, restaram a ser analisadas, portanto, apenas as
competéncias de 02/2005 e 10/2005, visto que as demais sao mantidas no langamento (03, 08 e
09/2005). No entanto, verifico que sdo pagamentos em periodicidade ndo superior a duas vezes
ao ano e com intervalo minimo de um semestre. Destarte, ndo constato a ofensa suscitada pela
fiscalizacdo para as referidas competéncias, razao pela qual os aludidos pagamentos devem ser
desconsiderados paia fins de calculo da multa em comento.

Passemos a andlise dos pagamentos realizados no ano de 2006. Quanto ao
pagamento de 02/2006 (2* parcela de PLR de 2005), ndo vejo como prosperar o argumento
fiscal do descurnprimento da periodicidade legal (Gnico fundamento do langamento), visto que
foi o primeiro do ano, podendo ser aproveitado para fins de ndo incidéncia de contribuigao
previdencidria. Ja o pagamento de 03/2006 (2 parcela de PR de 2005), além de ter sido
mantido com base na auséncia de convocacdo sindical para negociacdo e na auséncia de
negociagdo ou pactuacdo prévia, também descumpre a periodidicade minima, porque ocorreu
no més subsequente ao primeiro recebimento. Quanto a competéncia 08/2006 ("antecipagao
PR" 2006), além de o langamento ndo poder prosperar com base no argumento da auséncia
sindical e na inexisténcia de pactuagao prévia, vislumbro o interregno de seis meses entre o
primeiro pagamento aceito a titulo de PLR (02/2006) e o segundo (08/2006). Sob o prisma da
periodicidade, no entanto, esgotam-se aqui as possibilidades de pagamento de PLR para 2006,
seja porque os pagamentos de 09/2006 e 10/2006 ndo respeitam o limite anual de dois
pagamentos, seja porque ndo obedecem ao comando legal de intervalo minimo semestral.
Sendo assim, devem ser mantidos no lancamento as competéncias 03/2006 (argumentos da
participagcdo sindical, da negociagdo/pactuacdo prévia e periodicidade legal); 09/2006
(desrespeito a periodicidade legal); e 10/2006 (desrespeito a periodicidade legal), excluindo-se
os pagamentos de 02/2006 e 08/2006 que, sob o prisma analitico deste relator, estdo de acordo
com os requisitos legais questionados pela autoridade fiscal.

’ 3. Abono Unico. A autoridade fiscal langou contribui¢des sobre "o Abono
Unico CCT, rubrica 103 da folha de pagamento", que "foi pago aos empregados segundo
Convengao Coletiva de Trabalho, sem desvinculagdo de remuneragdo expressa em lei".

Ocorre que, a despeito de discordamos das premissas contidas nas decisdes
que deram origem ao Ato Declaratério n° 16/2011 (baseado no Parecer PGFN/CRJ/N°
2114/2011), em atencao ao principio da eficiéncia da Administracao Publica e tendo em vista o
artigo 62 do RICARF, temos que nos curvar a sua aplicacdo, desde que preenchidas,
cumulativamente, as condi¢des para tal. Assim, o abono deve ter sido pago:

(1) de maneira ndo habitual;

(11) fosse desvinculado do salario, no sentido de ndo representar um
percentual deste (pagamento em valor Unico para todos os
empregados, por exemplo); e

(iii)  estivesse previsto em norma coletiva.

Consta da Convengdo Coletiva de Trabalho 2005/2006 (assinada em 17 de
outubro de 2005, pagina n° 19, Clausula Quadragésima Oitava - Abono Unico) o aludido
pagamento  "desvinculado do:salario e de carater excepcional e transitorio, no valor de R$
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1.700,00 (um mil e setecentos reais), a ser pago ap6és 10 (dez) dias uteis da data da assinatura
da convencao coletiva de trabalho". Efetivamente, o grosso do langamento ocorreu em
10/2005, competéncia da celebracdo da Convengdo Coletiva, como se constata as fls. 09 do
processo n°® 16327.001626/2010-71.

No entanto, para as competéncias que remanescem nos autos (12/2005 em
diante), constam alguns pagamentos a tal titulo, como se constata na planilha de fls. 34 do
processo n° 16327.001626/2010-71 (que nao inclui 12/2005, mantido na compreensdo exposta
0o presente voto):

COMPETENCIA [ 103 — ABONO UNICO CCT
200601 37.400,00
200602 32.300,00
200603 49.300,00
200604 18.700,00
200605 52.700,00
200606 13.600,00
200607 20.400,00
200608 18.700,00
200610 1.700,00
200612 1.700,00

Total 246.500,00

Esclareceu a recorrente que "os pagamentos de Abono Unico nos meses de
Maio, Junho, Novembro, Dezembro de 2005 e em diversas competéncias de 2006 refere-se a
colaboradores desligados ou licenciados que retornaram apds a data do pagamento estabelecido
na CCT dos Bancarios, conforme paragrafo primeiro da CCT de 2005/2006" (fls. 110 do
processo n° 16327.001626/2010-71).

Assim, em suma, ndo ha prova nos autos de que o Abono Unico foi pago de
forma habitual; constata-se que foi feito o pagamento com base em Convengdo Coletiva de
Trabalho; e ndo se encontra vinculado ao salario do trabalhador, sendo pago em parcela fixa
individual, de sorte a atrair a aplicacdo do Ato Declaratério n° 16/2011 (baseado no Parecer
PGFN/CRJ/N° 2114/2011):

DECLARA que fica autorizada a dispensa de apresentacdo de
contestagdo e de interposicdo de recursos, bem como a
desisténcia dos ja interpostos, desde que inexista outro
fundamento relevante: nas agoes judiciais que visem obter a
declaragdo de que sobre o abono unico, previsto em Convengdo
Coletiva de Trabalho, desvinculado do salario e pago sem
habitualidade, ndo ha incidéncia de contribuicdo previdenciaria.

Portanto, nio merece prosperar o langamento a titulo de Abono Unico.

4. Multa. Jures. Aduz a recorrente, ainda, que nao ha previsao legal para a
incidéncia da Taxa Selic sobre as multas lancadas.

Ao contrario do que expde a recorrente, ndo localizei no langamento fiscal,
inclusive nos fundamentos legais do crédito tributdrio, incidéncia de juros sobre multa de
oficio, mas tdo somente juros de mora sobre as contribui¢des exigidas, o que ¢ devido e
permissivel por lei.



Em outras palavras, a eventual cobranca de juros de mora sobre multa
punitiva ndo ¢ matéria que compoe a autuagao fiscal, o que resultaria, em meu ponto de vista,
na impossibilidade de aprecid-la no ambito restrito ao litigio instaurado com a impugnag¢do da
exigeéncia fiscal.

Todavia, quando da sessdo de julgamento, acabei vencido nesse ponto
especifico. Uma vez conhecida a matéria pela Turma, passo a analise do mérito.

Vejamos o que determina a legislagdo a respeito:

Codigo Tributario Nacional (CTN)

Art. 161. O crédito_ndo_integralmente pago no_vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante
da falta, sem prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis e
da aplica¢do de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributdria.

Lein.” 9.430/96

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribuicées administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legislacdo especifica,
serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso. (Vide Decreto n°
7.212, de 2010)

()

$§ 3° Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros
de mora calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a
partir do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do
prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no
més de pagamento. (Vide Lei n°®9.716, de 1998)

(destaques sempre nossos)

E sabido que, no Direito, as relagdes juridicas obrigacionais pressupdem a
existéncia de credores e devedores (vide nomenclatura classicamente adotada pelos nossos
Codigos Civis de 1916 e 2002). Portanto, podemos afirmar que, a cada obrigagdo, ha um
correspondente um crédito e um respectivo débito.

No entanto, o Cédigo Tributario Nacional e a legislacdo tributdria em geral
atribuem um sentido particular ao crédito tributario, de sorte que ele ndo surgiria
concomitantemente a obrigagdo tributéria (artigo 113, § 1°, do CTN), como se imaginaria em
uma relagdo juridica de qualquer outro ramo do direito, mas somente com a sua devida
formalizagdo, em regra pelo lancamento tributario (artigo 142 do CTN).

Aqui cabe fazer algumas ressalvas. O fato de o Direito Tributario definir a
constituicdo do crédito tributario como uma etapa evolutiva na formacdo da exigibilidade,
liquidez e certeza da obrigacdo tributaria, ndo impede que reconhecamos a existéncia de um
crédito juridico, na acep¢ao comum do Direito, até porque ndo ha obrigacdo sem crédito e
débito correspondente, como afirmado anteriormente. Tal concepc¢do apenas representa uma
posicao garantista do legislador face a eventuais abusos do Estado, até porque o Estado ¢ o
unico ente de nossa sociedade que pode constituir, unilateralmente, um crédito liquido, certo e,
futuramente,, exigivel. Portanto, a estrutura normativa da obrigagdo tributdria ndo ¢ excludente

18



Processo n° 16327.001623/2010-37 S2-C4T1
Acordao n.° 2401-004.217 F1. 177

do conceito vulgar de crédito (e de débito), apenas devemos estar atentos que este crédito ¢
diferente daquele constituido na forma da legislagdo tributaria.

Pois bem. Estabelece o artigo 142 do CTN que a autoridade administrativa
constitui o crédito tributario pelo langamento e que este inclui a obrigagdo tributaria principal
e, ser for o caso, a “penalidade cabivel”. Ora, sendo a multa ¢ penalidade, ¢ inequivoco que a
multa de oticio faz parte do crédito tributario e, assim, inclui-se na referéncia que o artigo 161
do CTN faz a incidéncia de juros de mora.

Quanto ao conceito de débito, referido pelo artigo 61 da Lei n. 9.430/96,
pode-se afirmar, ap6s a prévia incursdo nos conceitos gerais do Direito, que o débito
corresponderd a obrigacdo ndao paga no vencimento. Este inadimplemento, no Direito
[ributario, pode ocorrer sem formalizacdo da exigéncia pela autoridade administrativa (crédito
juridico na acepgdao geral do Direito ou mera obrigagdo tributdria, como afirmado
anteriormente); ou com a formalizacdo da exigéncia, seja pela autoridade administrativa, seja
por ato do contribuinte (crédito tributario constituido).

Em ambos os casos, teremos o débito, sendo que na hipotese de formalizagao
pela autoridade administrativa, o débito serd integrado pelo tributo e também pela penalidade
(multa de oficio), nos termos do ja referido artigo 142 do CTN . Ademais, a previsao do caput
do artigo 61 da Lei n° 9.430/96 ¢ ampla, incluindo qualquer débito decorrente de tributos nao
recolhidos.

Repetimos aqui o julgado da Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF),
mencionado na decisdo a quo:

Acorddo CSRF/0400.651, de 18/09/2007

JUROS DE MORA — MULTA DE OFICIO — OBRIGACAO
PRINCIPAL — A obrigagdo tributaria principal surge com a
ocorréncia do fato gerador e tem por objeto tanto o pagamento
do tributo como a penalidade pecunidaria decorrente do seu ndo
pagamento, incluindo a multa de oficio proporcional. O crédito
tributdrio corresponde a toda a obrigag¢do tributaria principal,
incluindo a multa de oficio proporcional, sobre o qual, assim,
devem incidir os juros de mora a taxa Selic. Recurso ndo
provido.

()

Entendo, assim, que a obrigagdo tributaria principal
compreende tanto os proprios tributos e contribui¢oes, como, em
razdo de seu descumprimento, e por isso igualmente dela
decorrente, a multa de oficio proporcional, que é exigivel
Jjuntamente com o tributo ou contribui¢do ndo paga.

()

Em decorréncia, o crédito tributario, a que se reporta o art. 161
do CTN, corresponde a toda a obrigagdo tributdria principal,
incluindo seus acréscimos legais, notadamente a multa de oficio
proporcional.

()



O art. 61, paragrafo terceiro, da Lei n. 9.430/97, fundamento
legal da multa aplicada no caso concreto, prevé a aplica¢do de
juros de mora sobre os débitos decorrentes de tributos e
contribui¢oes cujos fatos geradores ocorreram a partir de 01 de
janeiro de 1997. Dentre os débitos decorrentes dos tributos e
contribuigoes, entendo, pelas razoes indicadas acima, incluem-se
as multas de oficio proporcionais, aplicadas em fung¢do do
descumprimento da obrigagdo principal, e ndo apenas os débitos
correspondentes aos tributos e contribuigcoes em si.

()

Ressalte-se, com relagdo aos juros de mora, que o art. 161 do
CTN determina que o crédito ndo integralmente pago no
vencimento serd acrescido de juros de mora a taxa de 1% ao
meés, caso a lei ndo disponha de modo diverso, e a Lei n. 9439/96
determina a aplica¢do da taxa Selic aos casos em questdo. Como
dito crédito, deve ser entender, pelas razoes expostas, a
obrigagdo tributdria principal como um todo, incluindo a multa
de oficio proporcional.

()

(grifos nossos)

Outra nao ¢ a conclusdo que se extrai da Simula CARF n° 4, que também faz
referéncia a incidéncia ampla, de todos os “débitos tributarios™:

Sumula CARF n° 4: A partir de 1° de abril de 1995, os juros
moratorios incidentes sobre débitos tributdrios administrados
pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo de
inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagao e Custodia - SELIC para titulos federais.

Por fim, ¢ bom que se ressalte que a matéria encontra-se pacificada no STJ:

PROCESSUAL ClviL  E TRIBUTARIO. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE
SEGURANCA. JUROS DE MORA SOBRE MULTA.

INCIDENCIA. PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMA QUE
COMPOEM A PRIMEIRA SECAO DO STJ.

1. Entendimento de ambas as Turmas que compéem a Primeira
Secio_do STJ no sentido de que: "E legitima a incidéncia de
juros de mora sobre multa fiscal punitiva, a qual integra o
crédito tributario.” (REsp 1.129.990/PR, Rel. Min. Castro Meira,
DJ de 14/9/2009). De igual modo: REsp 834.681/MG, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, DJ de 2/6/2010.

2. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1335688/PR, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/12/2012, DJe
10/12/2012)

Demonstrada a legalidade da incidéncia de juros de mora sobre a multa de
oficio, conclui-se ser improcedente o inconformismo da recorrente.
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Pelos motivos expendidos, CONHECO PARCIALMENTE do recurso
voluntério para, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO, reconhecendo que a multa
aplicada deve ser recalculada tomando em conta: (i) a improcedéncia dos lancamentos a titulo
de participagdo nos lucros ou resultados das competéncias 02/2005, 10/2005, 02/2006 e
08/2006 ¢; (ii) a improcedéncia do lancamento a titulo de Abono Unico.

André Luis Marsico Lombardi.
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Voto Vencedor

Conselheiro Carlos Alexandre Tortato — Redator Designado

Do conhecimento da matéria quanto a exclusio dos juros sobre a multa
de oficio

Dos debates emanados desta colenda turma, abri a divergéncia e fui
designado para redigir o voto vencedor quanto ao conhecimento por este colegiado da matéria
questionada pelo recorrente acerca da exclusao da incidéncia dos juros de mora sobre a multa
de oficio.

Em que pese o bem fundamentado entendimento do douto relator, ouso
divergir por entender que hd, sim, repercussdo pratica no presente processo com relagdo a
matéria suscitada. Portanto, esta deve ser objeto de apreciacao pelos membros desse colegiado,
posto que, caso assim nao facamos, o contribuinte/recorrente somente poderd se socorrer do
judiciario para debater a incidéncia dos juros (SELIC) sobre a multa de oficio, ao passo que
esta ja estd incidindo sobre os débitos constituidos no presente processo administrativo fiscal a
titulo de multa de oficio.

Reconhego que no momento em que se instaura o contencioso administrativo,
qual seja, na ciéncia do contribuinte da lavratura do auto de infragdo, ndo ha incidéncia de juros
sobre a multa. Trata-se de conclusdo dbvia, j4 que a multa de oficio nasce somente com a
lavratura do auto de infra¢do e dentro do prazo de 30 dias para impugnagao e/ou pagamento o
contribuinte ainda ndo se encontra em mora perante a Fazenda Nacional.

Ocorre que, no momento em que apresentada a peca impugnatoria
suspendendo-se a exigibilidade do crédito tributario, inicia-se a incidéncia dos juros sobre o
crédito tributario langado (principal) bem como sobre a multa de oficio aplicada (a incidéncia
ou ndo dos juros sobre a multa serd tratada na declaracdo de voto apresentada, ja que este
conselheiro restou vencido acerca da referida incidéncia).

Importante destacar, também, que ndo héd descricdo especifica no Auto de
Infragdo (neste e em qualquer outro processo a que ja tive acesso) da incidéncia dos juros de
mora sobre a multa de oficio. O que se tem, como sabido, ¢ o arcabougo legal da incidéncia dos
juros via taxa Selic.

Na pratica, a incidéncia dos juros sobre a multa sera verificada no transito em
julgado do processo administrativo, caso o débito tenha sido mantido, ainda que parcialmente,
em face do contribuinte, no momento do calculo do montante devido e a respectiva intimagao
para pagamento. Ressalte-se que, ainda, ¢ muito comum e de fécil verificagdo os casos em que
o contribuinte tem a sua pe¢a impugnatoria julgada improcedente e, quando intimado da
referida decisdo acompanhada do DARF para pagamento do débito, no computo dos juros ali
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incidentes ja se verifica a aplicacdo da taxa Selic sobre a multa de oficio, cumulativamente com
a incidéncia desta sobre o montante devido a titulo de principal.

Assim, ndo hd como se esquivar da referida discussdo, trazida pelo
contribuinte el seu recurso voluntario, ja que desde que apresenta a sua peca impugnatoria,
bem como tendo sido esta julgada improcedente, os juros de mora estdo incidindo também
sobre o montante devido a titulo de multa de oficio, além, é claro, do débito a titulo de
principal

Nao restando duvidas quanto a esta incidéncia, hao de ser reconhecidas as
razdes recursais do contribuinte e apreciada a matéria, sob o risco de se implicar em
cerceamento ao direito de defesa e contraditorio, ja que estar-se-ia deixando de apreciar
matéria contestada pela recorrente e com repercussdo econdmica direta ao patrimonio daquela
no curso do presente processo administrativo fiscal.

Por essas razdes, entendo que deve ser conhecido o recurso voluntario quanto
a discussdo acerca da incidéncia ou nao dos juros de mora sobre a multa de oficio, posto que
latente a verificagdo de incidéncia desta aos débitos em discussdo no presente processo
administrativo.

Da exclusiao dos juros sobre a multa de oficio

Apresento os argumentos a seguir como declaracdo de voto, pois, abri
divergéncia quanto ao ponto especifico que, debatido pelos demais julgadores, restou vencido
no julgamento do presente recurso voluntario quanto a incidéncia dos juros moratdorios sobre
a multa de oficio.

A recorrente pleiteia a exclusdo da incidéncia dos juros de mora (TAXA
SELIC) sobre o montante devido a titulo de “multa de oficio”. Entendo que a recorrente tem
razao, posto que ndo ha previsao legal que albergue a incidéncia dos juros moratorios sobre a
multa de oficio.

O fundamento legal que supostamente dd abrigo a incidéncia dos juros
moratdrios sobre a multa de oficio ¢ o artigo 61, § 3° da Lei n°. 9.430/96, contudo, entendo
ndo ser esta a melhor interpretacdo. Eis a redagao:

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribui¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legislagdo especifica,
serdo acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso.

$ 1° A multa de que trata este artigo serd calculada a partir do
primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribuicdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

$ 29 O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte
por cento.

$ 3° Sobre os debitos a que se refere este artigo incidirdo juros
de mora. calculados a taxa a que se refere o § 3° do art. 5°, a
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partir do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do
prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no
més de pagamento.

O caput do referido artigo ¢ bastante claro: “Os débitos para com a Unido,
decorrentes de tributos e contribuicoes administrados pela Secretaria da Receita Federal
[-..]”. O § 3° estabelece a incidéncia dos juros de mora sobre os débitos “a que se refere este
artigo”. Para se defender a incidéncia dos juros moratérios sobre a multa de oficio, tem-se que
entender ser esta “decorrente de tributos e contribui¢ées”. Ora, as multas de oficio ndo sao
débitos decorrentes de tributos, pois sdo penalidades que decorrem de punigdo aplicada pela
fiscalizacdo quando verificadas as seguintes condutas: a) falta de pagamento ou recolhimento
dos tributos ¢ contribuigdes, apoés o vencimento do prazo para tal; e b) falta de declaragdo e
declaragdo inexata. Incorridas alguma dessas condutas, surge o direito da fiscalizagdo de
imputar ao contribuinte a multa de oficio, nos termos do artigo 44 da Lei n°. 9.430/96 (redagao
atuai):

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

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferengca de imposto ou contribuicdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos de
declaragéo inexata;

Assim, entendo que a incidéncia dos acréscimos moratorios previstos no art.
61 da Lei n°. 9.430/96 se da sobre “débitos decorrentes de tributos e contribui¢des”, ao passo
que a multa de oficio nao decorre de tributos ou contribuigdes, mas sim do descumprimento do
dever legal de declaré-lo e/ou pagé-lo.

Ainda, destaca-se que o art. 161, § 1° do Cddigo Tributdrio Nacional ¢
frequentemente usado como fundamento para autorizar a incidéncia dos juros de mora sobre a
multa de oficio. Do mesmo modo, entendo que o referido dispositivo legal ndo autoriza esta
incidéncia, posto que a previsdo ali contida estd condicionada a edicdo de uma lei especifica
regulando a incidéncia dos juros de mora sobre a multa de oficio:

Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante
da falta, sem prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis e
da aplica¢do de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributdria.

$ 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo
calculados a taxa de um por cento ao més.

Portanto, discordo do entendimento do ilustre Relator apresentando as razdes
pela qual afasto a incidéncia dos juros de mora sobre a multa de oficio, posto que tanto o artigo
61, § 3° da Lei n°. 9.430/96, quanto o art. 161, do CTN, ndo s3o fundamento legal apto a
permitir tal incidéncia.

Da retroatividade benigna na aplicacao da multa no Auto de Infracao de
Obrigacao Acessoria - CFL 68

Apoés a realizagdo dos debates, fui designado o redator do voto vencedor
quanto a aplicagdao da retroatividade benigna no calculo da multa a ser aplicada no AIOA -
CFL 68.
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Trata-se de matéria deveras discutida nesta Colenda Turma que, capitaneada
pelas razdes do sempre brilhante conselheiro Arlindo da Costa e Silva, norteavam o
entendimento da maioria do colegiado.

No presente caso, o mencionado conselheiro nao compos o colegiado,
todavia, em respeito as suas razdes de decidir que firmaram o convencimento deste colegiado,
utilizo-me a seguir das suas razdes de decidir no acordao n°. 2401-004.194 para apresentar a
fundamenta¢do do presente voto vencedor:

"Preliminarmente, deve ser destacado que no Direito Tributdrio vigora o principio
tempus regit actum, conforme expressamente estatuido pelo art. 144 do CTN, de
modo que o langamento tributario é regido pela lei vigente a data de ocorréncia do
fato gerador, ainda que posteriormente modificada ou revogada.

Codigo Tributario Nacional - CTN

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

$1° Aplica-se ao langamento a legislacdo que,
posteriormente a4 ocorréncia do fato gerador da
obrigacgdo, tenha instituido novos critérios de apuragdo ou
processos de fiscalizagdo, ampliado os poderes de
investigagdo das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios,
exceto, neste ultimo caso, para o efeito de atribuir
responsabilidade tributdria a terceiros.

$2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos impostos
lancados por periodos certos de tempo, desde que a
respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato
gerador se considera ocorrido.

Nessa perspectiva, dispoe o codigo tributario, ad litteram, que o
fato de a norma tributaria haver sido revogada, ou modificada,
apos a ocorréncia concreta do fato jurigeno imponivel, ndo se
constitui  motivo legitimo, tampouco juridico, para se
desconstituir o crédito tributario correspondente.

O principio juridico suso invocado, no entanto, ndo é absoluto,
sendo excepcionado pela superveniéncia de lei nova, nas estritas
hipoteses em que o ato juridico tributdirio, ainda ndo
definitivamente julgado, deixar de ser definido como infragdo ou
deixar de ser considerado como contrario a qualquer exigéncia
de agdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo
tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda,
quando a novel legislagcdo lhe cominar penalidade menos severa
que a prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica.

Ocorre, no entanto, que as normas juridicas que disciplinavam a
cominagdo de penalidades decorrentes da nao entrega de GFIP
ou de sua entrega contendo incorrecoes foram alteradas pela Lei
n? 11.941/2009, produto da conversdo da Medida Provisoria n°
449/2008. Tais modificagoes legislativas resultaram na
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aplicacdo de sangoes que se mostraram mais benéficas ao
infrator que aquelas entdo derrogadas.

Nesse panorama, a supracitada Lei federal revogou os §§ 4°e 5°
do art. 32 da Lei n° 8.212/91, fazendo introduzir no bojo desse
mesmo Diploma Legal o art. 32-A, ad litteris et verbis:

Lein’8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a
declaragdo de que trata o inciso 1V do caput do art. 32
desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com
incorregoes ou omissoes serd intimado a apresentd-la ou a

prestar esclarecimentos e sujeitar-se-a ds seguintes
multas: (Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

I —de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez)
informagoes incorretas ou omitidas, e (Incluido pela Lei
n°11.941/2009)

1l — de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fragdo,
incidentes sobre o montante das contribui¢oes informadas,
ainda que integralmente pagas, no caso de falta de
entrega da declaragdo ou entrega apos o prazo, limitada a
20% (vinte por cento), observado o disposto no §3° deste
artigo. (Incluido pela Lei n° 11.941/2009) (grifos nossos)

$1° Para efeito de aplicagcdo da multa prevista no inciso 11
do caput deste artigo, sera considerado como termo inicial
o dia seguinte ao término do prazo fixado para entrega da
declara¢do e como termo final a data da efetiva entrega
ou, no caso de ndo apresenta¢do, a data da lavratura do
auto de infragcio ou da notificagdo de langcamento.
(Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

$2° Observado o disposto no §3° deste artigo, as multas
serdo reduzidas: (Incluido pela Lei n® 11.941/2009).

I — a metade, quando a declaragdo for apresentada apos o
prazo, mas antes de qualquer procedimento de oficio, ou
(Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

Il — a 75% (setenta e cinco por cento), se houver
apresentacdo da declaracdo no prazo fixado em
intimagao. (Incluido pela Lei n° 11.941/2009).

$3 A multa minima a ser aplicada sera de: (Incluido pela
Lein®11.941/2009).

I — RS 200,00 (duzentos reais), tratando-se de omissdo de
declaragdo sem ocorréncia de fatos geradores de
contribuicdo previdenciaria; e (Incluido pela Lei n°
11.941/2009).

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

Originariamente, a conduta infracional consistente em
apresentar GFIP com dados ndo correspondentes aos fatos
geradores era punivel com pena pecunidaria correspondente a
cem por cento do valor devido relativo a contribui¢do ndo
declarada, limitada aos valores previstos no paragrafo 4° do art.
32 da Lei n° 8.212/91. A Medida Provisoria n° 449/20009,
convertida"na'Lei n° I'1.94172009, alterou a memoria de cdalculo
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da penalidade em tela, passando a impor a multa de R$ 20,00
(vinte reais) para cada grupo de dez informagoes incorretas ou
omissas, mantendo inalterada a tipificagdo legal da conduta
punivel.

A  multa acima delineada sera aplicada ao infrator
independentemente de este ter promovido ou ndo o recolhimento
das contribuig¢oes previdenciarias correspondentes, a teor do
inciso I do art. 32-A acima transcrito, fato que demonstra tratar-
se a ora discutida imputacdo, de penalidade administrativa
motivada, unicamente, pelo descumprimento de obrigagdo
instrumental acessoria. Assim, a sua mera inobservancia
consubstancia-se infracdo e implica a imposi¢do de penalidade
pecuniaria, em aten¢do as disposi¢oes estampadas no art. 113,
$3°do CTN.

A Secretaria da Receita Federal do Brasil editou a IN RFB n’
1.027/2010, que assim dispds em seu art. 4°:

Instrucao Normativa RFB n° 1.027, de 22/04/2010

Art. 4° A Instrugdo Normativa RFB n° 971, de 2009, passa
a vigorar acrescida do art. 476-A:

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

I - até 30 de novembro de 2008, deverd ser aplicada a
penalidade mais benéfica conforme disposto na alinea “c”
do inciso Il do art. 106 da Lei n° 5.172, de 1966 (CTN),
cuja andlise serd realizada pela comparag¢do entre os

seguintes valores:

a) somatorio das multas aplicadas por descumprimento de
obrigagdo principal, nos moldes do art. 35 da Lei n°
8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a Lei n° 11.941,
de 2009, e das aplicadas pelo descumprimento de
obrigagoes acessorias, nos moldes dos §§ 4°, 5° e 6° do
art. 32 da Lei n° 8.212, de 1991, em sua redacdo anterior
aLein®11.941, de 2009, e

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.

Il - a partir de 1° de dezembro de 2008, aplicam-se as
multas previstas no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.

$ 17 Caso as multas previstas nos §§ 4° 5° e 6° do art. 32
da Lei n°8.212, de 1991, em sua redacdo anterior a dada
pela Lei n° 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas
isoladamente, sem a imposi¢do de penalidade pecuniaria
pelo descumprimento de obriga¢do principal, deverdo ser
comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da
Lei n° 8.212, de 1991, com a redacdo dada pela Lei n°
11.941, de 2009.

$2% A comparagdo de que trata este artigo ndo sera feita
no caso de entrega de GFIP com atraso, por se tratar de
conduta para a qual ndo havia antes penalidade prevista.
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Obvio esti que os dispositivos selecionados encartados na IN
RFN n°1.027/2010 extravasaram o campo reservado pela CF/88
a atuagdo dos oOrgdos administrativos, que ndo podem
ultrapassar o dmbito da norma legal que rege a matéria ora em
relevo, tampouco inovar o ordenamento juridico.

Para os fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP n°
449/2008, ndo vislumbramos existir motivo para serem somadas
as multas por descumprimento da obrigagcdo principal e com
aquelas decorrentes da inobservancia de obrigagdes acessorias,
para, em seguida, se confrontar tal somatorio com o valor da
multa calculada segundo a metodologia descrita no art. 35-A da
Lei n® 8.212/1991, para, so entdo, se apurar qual a pena
administrativa se revela mais benéfica ao infrator.

Entendo que o exame da retroatividade benigna deve se
adstringir ao confronto entre a penalidade imposta pelo
descumprimento de obriga¢do acessoria, calculada segundo a lei
vigente a data de ocorréncia dos fatos geradores e a penalidade
pecuniaria prevista na novel legislagdo pelo descumprimento da
mesma obriga¢do acessoria, ndo havendo que se imiscuir com a
multa decorrente de langamento de oficio de obrigagdo
tributaria principal. Lé com 1¢é, cré com cré.

A andlise da lei mais benéfica ndo pode superar tais condigoes
de contorno, pois, como ja afirmado alhures, trata-se de
obrigacdo acessoria que é absolutamente independente de
qualquer obrigag¢do principal.

Note-se que o principio tempus regit actum somente serd
afastado quando a lei nova cominar ao FATO PRETERITO, in
casu, o descumprimento de determinada obriga¢do acessoria,
penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
da sua pratica. Dessarte, nos termos do CTN, para fins de
retroatividade de lei nova, é incabivel a comparagdo entre (a) o
somatorio das multas aplicadas por descumprimento de
obrigacdo principal, nos moldes do art. 35 e das multas
aplicadas pelo descumprimento de obrigacoes acessorias, nos
moldes dos §§ 4°, 5°e 6° do art. 32, ambos da Lei n°8.212/991,
em sua redagdo anterior a Lei n°® 11.941, de 2009; e (b) multa
aplicada de oficio nos termos do art. 35-A da Lei n° 8.212/91,
acrescido pela Lei n° 11.941/2009, inexistindo regra de
hermenéutica que nos autorize a extrair dos documentos
normativos acima revisitados interpretag¢do juridica que admita
a comparag¢do entre a multa derivada do somatorio previsto na
alinea ‘a’ do inciso I do art. 476-A da IN RFB n° 971/2009 e o
valor da penalidade prevista na alinea ‘b’ do inciso I do mesmo
dispositivo legislativo suso aludido, para fins de retroatividade
de lei tributaria mais benéfica.

De outro eito, mas trigo de outra safra, o art. 97 do CTN estatui
que somente a lei formal pode dispor sobre a cominagdo de
penalidades para as agbes ou omissdes contrarias a seus
dispositivos e tratar de hipoteses de exclusdo, suspensdo e
extingdo de créditos tributdrios, ou de dispensa ou redugdo de
penalidades.
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Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

1 - a instituicdo de tributos, ou a sua extingdo,

Il - a majoracdo de tributos, ou sua reducgdo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

1l - a defini¢dao do fato gerador da obrigagdo tributaria
principal, ressalvado o disposto no inciso I do §3° do
artigo 52, e do seu sujeito passivo;

1V - a fixa¢do de aliquota do tributo e da sua base de
calculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e
65;

V - a cominag¢do de penalidades para as agoes ou
omissoes contrarias a seus dispositivos, ou para outras
infracoes nela definidas,

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de
créditos  tributarios, ou de dispensa ou redug¢do de
penalidades.

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

1 - em qualquer caso, quando seja expressamente
interpretativa, excluida a aplicacdo de penalidade a
infragdo dos dispositivos interpretados;

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

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

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

Mostra-se flagrante que a alinea ‘a’ do inciso I do art. 476-A da
Instru¢do Normativa RFB n° 971/2009, acrescentado pela IN
RFB n° 1.027/2010, é tendente a excluir, sem previsdo de lei
formal, penalidade pecuniaria imposta pelo descumprimento de
obrigacdo acessoria nos casos em que a multa de oficio,
aplicada pelo descumprimento de obrigagdo principal, for mais
benéfica ao infrator. Tal hipotese ndo se enquadra, de forma
alguma, na situagdo de retroatividade benigna prevista pelo art.
106, II, ‘¢’ do CIN, pois emprega como pardmetros de
comparagdo penalidades de natureza juridica diversa, uma pelo
descumprimento de obrigacdo principal e a outra, pelo de
obrigagdo acessoria.

Ha que se reconhecer que as penalidades acima apontadas sdo
auténomas e independentes entre si, pois que a aplica¢do de uma
ndo afasta a incidéncia da outra e vice-versa. Nesse contexto,
ndo se trata de retroatividade da lei mais benéfica, mas, sim, de
dispensa de penalidade pecuniaria estabelecida mediante
Instru¢do Normativa, favor tributdrio que somente poderia
emergir da lei formal, a teor do inciso VI, in fine, do art. 97 do
CTN.-
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E mister ainda destacar que o art. 35-A da Lei n° 8.212/91,
incluido pela Medida Provisoria n° 449/2008, apenas se refere
ao langamento de oficio das contribuigdes previdenciarias
previstas nas alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ do paragrafo unico do art. 11
dessa mesma Lei, das contribuicoes instituidas a titulo de
substituicdo e das contribuicdes devidas a outras entidades e
fundos, ndo produzindo qualquer mengdo as penalidades
administrativas decorrentes do descumprimento de obrigagdo
acessoria, assim como ndo o faz o remetido art. 44 da Lei n°
9.430/96

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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

Lei n°9.430, de 27 de dezembro de 1996

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo
aplicadas as seguintes multas: (Redag¢do dada pela Lei n°
11.488/2007)

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 declaragdo e
nos de declaragdo inexata; (Reda¢do dada pela Lei n°
11.488/2007)

Il - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente,
sobre o valor do pagamento mensal: (Redagdo dada pela
Lein®11.488/2007)

a) na forma do art. 8 da Lei n® 7.713, de 22 de dezembro
de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha
sido apurado imposto a pagar na declarac¢do de ajuste, no
caso de pessoa fisica; (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)

b) na forma do art. 2* desta Lei, que deixar de ser
efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou
base de calculo negativa para a contribui¢do social sobre
o lucro liguido, no ano-calendario correspondente, no
caso de pessoa juridica. (Incluida pela Lei n°
11.488/2007)

§ 1% O percentual de multa de que trata o inciso I do caput
deste artigo sera duplicado nos casos previstos nos arts.
71, 72 e 73 da Lei n® 4.502, de 30 de novembro de 1964,
independentemente de outras penalidades administrativas
ou criminais cabiveis. (Redag¢do dada pela Lei n°
11.488/2007)

()

§ 2% Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do
caput e o § 1° deste artigo serdo aumentados de metade,
nos casos de ndo atendimento pelo sujeito passivo, no
prazo marcado, de intimag¢do para: (Redag¢do dada pela
Lein®11.488/2007)

", n

I - prestar esclarecimentos;, (Renumerado da alinea "a",
pela Lein® 11.488/2007)
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II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os
arts. 11 a 13 da Lei n° 8.218, de 29 de agosto de 1991;
(Renumerado da alinea "b", com nova redagdo pela Lei n°
11.488/2007)

1l - apresentar a documentagdo técnica de que trata o
”,n

art. 38 desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova
redagdo pela Lei n° 11.488/2007)

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

$4° As disposicoes deste artigo aplicam-se, inclusive, aos
contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido
de tributo ou contribuicdo decorrente de qualquer
incentivo ou beneficio fiscal.

Assim, em virtude da total independéncia e autonomia entre as
obrigagoes tributdrias principal e acessoria, o preceito inscrito
no art. 35-A da Lei n° 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008,
ndo projeta qualquer efeito sobre os Autos de Infra¢do lavrados
em razdo exclusiva de descumprimento de obriga¢do acessoria
associada as Guias de Recolhimento do FGTS e Informagdes a
Previdéncia Social.

Uma vez que a penalidade pelo descumprimento de obrigagdo
acessoria encontra-se prevista em lei, somente o Poder
Legislativo dispoe de competéncia para dela dispor. A legislagdo
complementar, na forma de Instru¢do Normativa emanada do
Poder Executivo, é pai pequeno no terreiro, ndo podendo dispor
autonomamente de forma contraria a diplomas normativos de
mais graduada estatura na hierarquia do ordenamento juridico,
in casu, a lei formal, e assim extrapolar os limites de sua
competéncia concedendo anistia para exclusdo de crédito
tributario, em flagrante violagdo as disposi¢oes insculpidas no
$6°do art. 150 da CF/88, o qual exige lei em sentido estrito.

o

Vislumbra-se inaplicavel, portanto, a referida IN RFB n
1.027/2010, por ser flagrantemente ilegal. Como demonstrado, é
possivel a aplicagdo da multa isolada em GFIP, mesmo que o
sujeito passivo haja promovido, tempestivamente, o exato
recolhimento do tributo correspondente, conforme assentado no
art. 32-A da Lei n®8.212/91.

Nesse contexto, afastada por ilegalidade a norma estatuida pela
IN RFB n° 1.027/2010, por representar a novel legislagdo
encartada no art. 32-A da Lei n° 8.212/91 um beneficio ao
contribuinte, verifica-se a incidéncia do preceito encartado na
alinea ‘¢’ do inciso II do art. 106 do CTN, devendo ser
observada a retroatividade benigna, sempre que a multa
decorrente da sistematica de calculo realizada na forma prevista
no art. 32-A da Lei n° 8.212/91 cominar ao Sujeito Passivo uma
penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
da ocorréncia da infracao”.
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Assim, em relacio ao Auto de Infracdo de Obrigacio Acessoria n°
37.271.734-9, CFL 68, tratando-se o caso nele versado de hipdtese de entrega de GFIP
contendo informacées incorretas ou com omissio de informacdes, devera ser aplicada a
penalidade prevista no inciso I do art. 32-A da Lei n° 8.212/91, com a redacdo dada pela
Lei n°® 11.941/2009, se e somente se esta se mostrar mais benéfica ao Recorrente.

Carlos Alexandre Tortato.
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