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DECADENCIA. INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 45 E 46
DA LEI8.212/91. PRAZOS DECADENCIAIS DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL.

De acordo com a Stimula Vinculante n° 08, do STF os artigos 45 e 46 da Lei
n® 8.212/1991 sao inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange a
decadéncia as disposi¢des do Codigo Tributario Nacional.

Incidéncia do artigo 150, § 4° do CTN pois se verificou durante o
procedimento fiscalizatorio os pagamentos efetuados, considerando, assim, a
totalidade da folha de salarios do sujeito passivo, efetuando-se o langamento
das diferencas encontradas, qual seja, a parte relativa a participacdo nos
lucros e resultados.

PLR. PAGAMENTO DE PARCELA FORA DO PERIODO PREVISTO EM
LEL

O § 2° do artigo 3° da Lei n° 10.101/00 determina que ¢é proibido o
pagamento de antecipagdo ou distribuicdo de participacdo nos lucros ou
resultados em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas
vezes no mesmo ano civil.

Os pagamentos efetuados a titulo de PLR apds a segunda parcela contrariam
o disposto na Lei n° 10.101/00 e, portanto, ficam sujeitos a incidéncia da
contribui¢do previdencidria.

DATAS DAS REUNIOES PARA FIXACAO DE METAS.

No caso dos autos as reunides para a fixagdo das metas realizadas em 02 de
agosto de 2005 e 07 de julho de 2006 nao se constituiram em novos planos de
PLR, sendo mantido aquele originalmente fixado entre empregador e
empregados, com a participagao do sindicato, em 2001.

PARCELASPREVISTAS EM CONVENCAO COLETIVA.
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 DECADÊNCIA. INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 45 E 46 DA LEI 8.212/91. PRAZOS DECADENCIAIS DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL.
 De acordo com a Súmula Vinculante nº 08, do STF os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/1991 são inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange à decadência as disposições do Código Tributário Nacional.
 Incidência do artigo 150, § 4º do CTN pois se verificou durante o procedimento fiscalizatório os pagamentos efetuados, considerando, assim, a totalidade da folha de salários do sujeito passivo, efetuando-se o lançamento das diferenças encontradas, qual seja, a parte relativa à participação nos lucros e resultados.
 PLR. PAGAMENTO DE PARCELA FORA DO PERÍODO PREVISTO EM LEI.
 O § 2º do artigo 3º da Lei nº 10.101/00 determina que é proibido o pagamento de antecipação ou distribuição de participação nos lucros ou resultados em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.
 Os pagamentos efetuados a título de PLR após a segunda parcela contrariam o disposto na Lei nº 10.101/00 e, portanto, ficam sujeitos à incidência da contribuição previdenciária.
 DATAS DAS REUNIÕES PARA FIXAÇÃO DE METAS.
 No caso dos autos as reuniões para a fixação das metas realizadas em 02 de agosto de 2005 e 07 de julho de 2006 não se constituíram em novos planos de PLR, sendo mantido aquele originalmente fixado entre empregador e empregados, com a participação do sindicato, em 2001.
 PARCELAS PREVISTAS EM CONVENÇÃO COLETIVA.
 Restou demonstrado nos autos que para alguns empregados os valores pagos com base na Convenção Coletiva superaram os limites convencionados. Tendo em vista que a Convenção Coletiva atende aos ditames da Lei nº 10.101/00, apenas o valores pagos acima do limite nela previsto é que devem se submeter à tributação das contribuições previdenciárias.
 MULTA. SUCESSÃO EMPRESARIAL. MANUTENÇÃO
 Matéria decidida nos autos do Recurso Especial nº 923.012, julgado sob a sistemática de recurso repetitivo e, portanto, de observância obrigatória por esse Conselho (artigo 62-A do RICARF).
 A responsabilidade tributária do sucessor abrange, além dos tributos devidos pelo sucedido, as multas moratórias ou punitivas, que, por representarem dívida de valor, acompanham o passivo do patrimônio adquirido pelo sucessor, desde que seu fato gerador tenha ocorrido até a data da sucessão.
 MULTA. RETROATIVIDADE.
 Incide na espécie a retroatividade benigna prevista na alínea �c�, do inciso II, do artigo 106, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional, devendo a multa lançada na presente autuação ser calculada nos termos do artigo 35 caput da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 200.
 APLICAÇÃO DA MULTA DE 75% COMO MULTA MAIS BENÉFICA ATÉ 11/2008. AJUSTE QUE DEVE CONSIDERAR A MULTA DE MORA E MULTA POR INFRAÇÕES RELACIONADAS À GFIP.
 Em relação aos fatos geradores até 11/2008, nas competências nas quais a fiscalização aplicou a penalidade de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96 por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicação conjunta da multa de mora e da multa por infrações relacionadas a GFIP, deve ser mantida a penalidade equivalente à soma de: multa de mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao recurso, para excluir do lançamento as contribuições apuradas até a competência 02/2006, anteriores a 03/2006, devido a regra decadencial do art. 150 do CTN, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Mauro José Silva, que votaram em aplicar a regra decadencial do I, Art. 173 do CTN; b) em dar provimento parcial ao recurso, a fim de manter no lançamento apenas os pagamentos efetuados a título de PLR após a segunda parcela, no ano civil, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros que negava provimento ao recurso e Damião Cordeiro de Moraes que dava provimento ao recurso; c) em dar provimento parcial ao recurso, a fim de manter no lançamento apenas os valores contidos no teto determinado na Convenção Coletiva, nos termos do voto do Relator. Vencida a Conselheira Bernadete de Oliveira Barros, que negava provimento ao recurso; d) em dar provimento ao recurso, na questão das datas de reunião de fixação de metas, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Mauro José Silva, que negavam provimento ao recurso; e) em dar provimento ao recurso, na questão da alegação sobre substituição da remuneração, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Mauro José Silva, que negavam provimento ao recurso; f) em dar provimento parcial ao recurso, para retificar a multa, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; II) Por voto de qualidade: a) em negar provimento ao recurso, na questão da PLR, devido a ausência de prova sobre a participação do sindicato, nas atas de ajustes do plano, nos termos do voto do Redator. Vencido os Conselheiros Damião Cordeiro de Moraes, Adriano Gonzáles Silvério e Wilson Antônio de Souza Correa, que davam provimento ao recurso nesta questão; b) em negar provimento ao recurso, na questão da PLR, devido à ausência de regras claras e objetivas, nos termos do voto do Redator. Vencido os Conselheiros Damião Cordeiro de Moraes, Adriano Gonzáles Silvério e Wilson Antônio de Souza Correa, que davam provimento ao recurso; f) em negar provimento ao recurso, na questão da existência de mais de um acordo, devido a sua correlação, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Damião Cordeiro de Moraes, Adriano Gonzáles Silvério e Wilson Antônio de Souza Correa, que negavam provimento ao recurso nesta questão; g) em dar provimento parcial ao recurso para, até 11/2008, nas competências que a fiscalização aplicou a penalidade de 75% (setenta e cinco pro cento), prevista no art. 44, da Lei 9.430/96, por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicação conjunta da multa de mora e da multa por infrações relacionadas à GFIP deve ser mantida a penalidade equivalente à soma de: *) multa de mora limitada a 20%; e *) multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a multa do art. 32 A da Lei 8.212/91, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Damião Cordeiro de Moraes, Adriano Gonzáles Silvério e Wilson Antônio de Souza Correa, que votaram em dar provimento parcial ao Recurso, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente; III) Por unanimidade de votos: a) em manter a multa na sucessora, nos termos do voto do Relator; b) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para, nas competências que a fiscalização aplicou somente a penalidade prevista na redação, vigente até 11/2008, do Art. 35 da Lei 8.212/1999, esta deve ser mantida, mas limitada ao determinado no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, nos termos do voto do(a) Redator(a); c) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Sustentação oral: Luiz Eduardo de C. Girotto. OAB: 124.071/SP
 
 Marcelo Oliveira - Presidente. 
 
 Adriano Gonzales Silvério - Relator.
 
 Mauro José Silva � Redator Designado
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Marcelo Oliveira (presidente da turma), Wilson Antonio de Souza Correa, Bernadete de Oliveira Barros, Damião Cordeiro de Moraes, Mauro José Silva e Adriano Gonzales Silvério.
  O presente processo administrativo fiscal tem por objeto os seguintes autos de infrações sob as seguintes rubricas:

i) AI DEBCAD n.º 37.314.747-3 � lançamento de crédito previdenciário no montante de R$ 15.932.756,50 (quinze milhões, novecentos e trinta e dois mil e setecentos e cinquenta e seis reais e cinquenta centavos), consolidado em 31/03/2011, referente a contribuições destinadas à Seguridade Social, previstas no artigo 22, incisos I e II, e parágrafo 1º da Lei n.º 8.212, de 24/07/1991, correspondentes à parte da empresa e do financiamento dos benefícios concedidos em razão do grau de incidência de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, incidentes sobre a remuneração paga a segurados empregados do incorporado Banco Sudameris S/A. (CNPJ 60.942.638/000173), não declaradas em GFIP (Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social) e não recolhidas, relativas a competências de 02/2006 a 12/2006; e
ii) AI DEBCAD n.º 37.314.748-1 � lançamento de crédito previdenciário no montante de R$ 1.699.729,69 (um milhão, seiscentos e noventa e nove mil e setecentos e vinte e nove reais e sessenta e nove centavos), consolidado em 31/03/2011, referente a contribuições destinadas a terceiros � Salário Educação e Incra � incidentes sobre a remuneração paga a segurados empregados do incorporado Banco Sudameris S/A. (CNPJ 60.942.638/000173), não declaradas em GFIP (Guia de Recolhimento do FGTS e Informações à Previdência Social) e não recolhidas, relativas a competências de 02/2006 a 12/2006.
Fundamentando a lavratura dos relacionados autos de infração, a D. Autoridade fiscal informa, em relação ao PLR, que:
 �Ao analisar a documentação apresentada a esta auditoria fiscal, a conclusão foi de que o pagamento de participação nos lucros ou resultados foi em desacordo com a legislação pelas seguintes razões:
(...)
As reuniões entre representantes do empregador e dos empregados, já mencionadas, deveriam trazer, clara e objetivamente, as regras subjetivas e adjetivas de participação, ou seja, dentre outros, as metas e os critérios de avaliação do plano de PLR.
Fala-se reiteradamente em metas, objetivos, avaliação individual quantitativa e qualificativa, dentre outros, mas em momento são apresentadas as regras que permeiam esses conceitos, sendo impossível de se conhecer qual o esforço que será necessário o empregado empreender para receber a verba aqui estipulada, bem como a forma como será avaliado para tanto.
(...) 
Em suma, os instrumentos decorrentes das negociações baseados em programas de metas devem ser formalizados anteriormente ao ano base, devendo deles constar, de forma clara e objetiva, as metas s resultados, prazos, critérios e condições que, se implementados, darão aos empregados o direito de receber a verba. Isso não acontece no caso em tela no qual as �reuniões-acordo� foram realizadas depois de transcorrida metade dos exercícios-base, em completa afronta à legislação específica.
(...)
Não houve a comprovação da representatividade de tais pessoas como representantes dos sindicatos e tão pouco do Registro e Arquivamento do acordo na entidade sindical da categoria.
Logo, não houve durante a auditoria a comprovação cabal de que a negociação teve o acompanhamento de um representante sindical, ainda devido ao fato do acordo não estar devidamente registrado e arquivado no sindicato, o que lhe retira a possibilidade de adequação à legislação específica.
(...)
Ademais, o que embasaria o pagamento de uma PLR que chega a mais de 280% do salário anual de um emprego? ´/e consenso que os profissionais do mercado financeiro são remunerados pelo sucesso nas operações que realizam, que são estipuladas pelos controladores e administradores e não discutidas entre empregador e comissão do empregados. Nesse sentido, muitas vezes a remuneração variável passa a ser muito mais relevante do que o salário contratual. Ocorre que, quando a suposta PLR paga pela empresa aos seus funcionários sobrepuja e é tão ou mais relevante do que o próprio salário contratado com a empresa, resta evidenciada a existência de substituição de remuneração.
Desta feita, não se evidencia aqui base legal que justifique o pagamento de valores tão altos de PLR, nem para uma distribuição de forma tão desigual entre os empregados. A PLR não admite critérios subjetivos de distribuição, haja vista que não visa premiar determinados empregados em detrimento de outros, a não ser por critérios objetivos de aferição.
(...) 
Os pagamentos de participação nos lucros por intermédio de instrumentos de negociação que não apresentem os requisitos legais fazem com que as parcelas pagas estejam em desacordo com a lei especifica, passando a integrar, portanto, o salário de contribuição. Além disso, os acordos que regem esses pagamentos devem ser prévios e os desembolsos realizados em seu decorrer devem estar em conformidade com as regras estabelecidas tanto em termos do valor, como no prazo de distribuição.
(...)
Em relação ao exercício de 2005 houve aditamento da PLR da CCT pago em 2005 cujo valor foi superior ao limite a pagar de PLR convencionado referente a esse exercício. Logo o valor pago em fevereiro de 2006 a título de PLR da CCT de 2006 aumentou o valor pago maior que o convencionado. Na CCT o limite de valor estipulado foi condicionado a 5% ou 15% do lucro líquido que importou em R$ 1.025.195,84 (dezesseis milhões vinte e cinco mil cento e noventa e cinco reais e oitenta e quatro centavos)
Em atendimento às intimações para comprovar as metas acordadas e seu cumprimento o SUDAMERIS não logrou êxito quanto à comprovação de existência de metas individuais acordadas previamente; entretanto apresentou planilhas de cálculo de PPR devida a diversos empregados (por amostragem), referentes às seguintes dependências: URB-S.CAETANO SUL-R.SIMON e URB�JD.PAULISTA. Em anexo uma planilha comparando o valor pago como participação nos resultados referente ao ano de 2005, que foi liquidado em fevereiro de 2006 (�comparativo cálculo PPR com Pagto�) com os valores da planilha do SUDAMERIS que demonstra o valor a que os empregados teriam direito a receber. Nota-se que dos empregados demonstrados apenas um empregado (Renato Albanes) recebeu o valor máximo calculado (coluna �cvVlrRec�), porém acima do que teria direito (coluna �cvVlrPLR); os demais 31 empregados não há coincidência com o valor máximo e tão pouco com o valor devido �.
 
Devidamente notificada, a Recorrente opôs impugnação alegando, basicamente, que (i) a ocorrência de decadência parcial (ii) não houve substituição ou alteração do Acordo do PPR do Grupo ABN AMRO, firmado em 11/06/2001, mantendo-se, para os anos de 2005 e 2006, os mesmos critérios e regras estabelecidos no respectivo acordo; (iii) o acordo firmado em 03/09/2001, foi recebido pela entidade sindical para arquivo, conforme carimbo de recebimento aposto em todas as páginas do plano; (iv) compareceram todos os representantes legais nas Reuniões de Comissões de PPR; (v) o pagamento da PLR aos empregados seguiu critérios claros e metas objetivas, definidas no PPR; (vi) os pagamentos realizados em fevereiro e março de 2006 não constituem em pagamento de PLR de 2006, pois correspondem à PLR de 2005, bem como que só foram realizados dois pagamentos a título de distribuição de lucros relativo a 2006; (vii) a própria lei nº 10.101/00 prevê a compensação entre o pagamento de participação nos lucros decorrentes do PPR, de acordo coletivo ou convenção coletiva de trabalho, a cumulação destes seria possível; (viii) o valor do lucro líquido utilizado pela Autoridade Fiscal estaria incorreto, pois, como se verifica na Demonstração do Resultado do Exercício findo em 31/12/205, o Banco Sudameris teria apurado um lucro líquido consolidado de R$ 201.341.000,00. 
A instância a quo julgou improcedente a impugnação, mantendo-se, dessa forma, o lançamento integralmente no período subsequente.
Objetivando a reforma da decisão a quo o sujeito passivo interpôs Recurso Voluntário a esse Conselho, por meio do qual reitera os argumentos já despendidos anteriormente.
É o relatório.


 Conselheiro Adriano Gonzales Silvério

O recurso reúne as condições de admissibilidade e dele conheço.

Decadência
Por se tratar a decadência de matéria cujo reconhecimento prejudica o mérito da demanda administrativa, passo apreciar esse tema em sede de preliminar.
Cabe salientar que, de acordo com a Súmula Vinculante nº 08, do STF, os artigos 45 e 46 da Lei nº 8.212/1991 são inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange à decadência e prescrição, as disposições do Código Tributário Nacional.
Nos termos do art. 103-A da Constituição Federal, as Súmulas Vinculantes aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terão efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
Verifica-se que a fiscalização lavrou a NFLD discutida com amparo na Lei 8.212, de 24 de julho de 1991 que, em seu art. 45, dispõe que o direito da Seguridade Social apurar e constituir seus créditos extingue-se após 10 (dez) anos contados do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o crédito poderia ter sido constituído.
No entanto, o Supremo Tribunal Federal, entendendo que apenas lei complementar pode dispor sobre prescrição e decadência em matéria tributária, nos termos do artigo 146, III, �b� da Constituição Federal, negou provimento por unanimidade aos Recursos Extraordinários nº 5596664, 559882, 559943 e 560626, em decisão plenária que declarou a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da Lei nº 8212/91.
Na oportunidade, foi editada a Súmula Vinculante nº 08 na respeito do tema, publicada em 20/06/2008, transcrita abaixo:
Súmula vinculante 8 �São inconstitucionais os parágrafo único do artigo 5º do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que tratam de prescrição e decadência de crédito tributário�
Cumpre ressaltar que o art. 62, da Portaria 256/2009, que aprovou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, veda o afastamento de aplicação ou inobservância de legislação sob fundamento de inconstitucionalidade. Porém, determina, no inciso I do § único, que o disposto no caput não se aplica a dispositivo que tenha sido declarado inconst6itucional por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal:
�Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do CARF afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
Parágrafo único. O disposto no caput não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:
I � que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão plenária definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou�
Portanto, em razão da declaração de inconstitucionalidade dos arts 45 e 46 da Lei nº 8.212/1991 pelo STF, restaram extintos os créditos cujo lançamento tenha ocorrido após o prazo decadencial e prescricional previsto nos artigos 173 e 150 do Código Tributário Nacional.
É necessário observar ainda que as súmulas aprovadas pelo STF possuem efeitos vinculantes, conforme se depreende do art. 103-A e parágrafo da Constituição Federal, que foram inseridos pela Emenda Constitucional nº 45/2004, in verbis: 
�Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de oficio ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
§1º A Súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica.
§ 2º Sem prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovação, revisão ou cancelamento de súmula poderá ser provocada por aqueles que podem propor a ação direta de inconstitucionalidade.
§ 3º Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula aplicável ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulará o ato administrativo ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará que outra proferida com ou sem a aplicação da súmula, conforme o caso (g.n.).�
Da leitura do dispositivo constitucional acima, conclui-se que a vinculação à súmula alcança a administração pública e, por consequência, os julgadores no âmbito do contencioso administrativo fiscal.
Ademais, nos termos do artigo 64-B da Lei 9.784/99, com a redação dada pela Lei 11.417/06, as autoridades administrativas devem se adequar ao entendimento do STF, sob pena de responsabilidade pessoal nas esferas cível, administrativa e penal.
�Art. 64-B. Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a reclamação fundada em violação de enunciado da súmula vinculante, dar-se-á ciência à autoridade prolatora e ao órgão competente para o julgamento do recurso, que deverão adequar as futuras decisões administrativas em casos semelhantes, sob pena de responsabilização pessoal nas esferas cível, administrativa e penal�
Afastado, pois, o prazo previsto originalmente no citado artigo 45, cabe agora verificar o prazo aplicável, se aquele do artigo 150, § 4º ou 173, inciso I, ambos da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional.
Temos adotado a posição doutrinária e jurisprudencial no sentido de que havendo pagamento antecipado por parte do contribuinte, em relação ao fato gerador posto em discussão, deve incidir o prazo decadencial quinquenal previsto no mencionado artigo 150, § 4º. Nesse sentido a decisão proferida pelo Egrégio Superior Tribunal de Justiça, na sistemática de recurso repetitivo, nos autos do Recurso Especial 973.733/SC, a qual deve ser atendida, por força do disposto no artigo 62-A Portaria 256/2009, que aprovou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais:
�PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTÁRIO. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. INEXISTÊNCIA DE PAGAMENTO ANTECIPADO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O CRÉDITO TRIBUTÁRIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I, DO CTN. APLICAÇÃO CUMULATIVA DOS PRAZOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4º, e 173, do CTN. IMPOSSIBILIDADE.
1. O prazo decadencial qüinqüenal para o Fisco constituir o crédito tributário (lançamento de ofício) conta-se do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei não prevê o pagamento antecipado da exação ou quando, a despeito da previsão legal, o mesmo inocorre, sem a constatação de dolo, fraude ou simulação do contribuinte, inexistindo declaração prévia do débito (Precedentes da Primeira Seção: REsp 766.050/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg nos EREsp 216.758/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006; e EREsp 276.142/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).
2. É que a decadência ou caducidade, no âmbito do Direito Tributário, importa no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributário pelo lançamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco regras jurídicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da decadência do direito de lançar nos casos de tributos sujeitos ao lançamento de ofício, ou nos casos dos tributos sujeitos ao lançamento por homologação em que o contribuinte não efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 163/210).
3. O dies a quo do prazo qüinqüenal da aludida regra decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o "primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado" corresponde, iniludivelmente, ao primeiro dia do exercício seguinte à ocorrência do fato imponível, ainda que se trate de tributos sujeitos a lançamento por homologação, revelando-se inadmissível a aplicação cumulativa/concorrente dos prazos previstos nos artigos 150, § 4º, e 173, do Codex Tributário, ante a configuração de desarrazoado prazo decadencial decenal (Alberto Xavier, "Do Lançamento no Direito Tributário Brasileiro", 3ª ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, págs. 91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributário Brasileiro", 10ª ed., Ed. Saraiva, 2004, págs. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de Santi, "Decadência e Prescrição no Direito Tributário", 3ª ed., Max Limonad, São Paulo, 2004, págs. 183/199).
5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a lançamento por homologação; (ii) a obrigação ex lege de pagamento antecipado das contribuições previdenciárias não restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos imponíveis ocorridos no período de janeiro de 1991 a dezembro de 1994; e (iii) a constituição dos créditos tributários respectivos deu-se em 26.03.2001.
6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributários executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial qüinqüenal para que o Fisco efetuasse o lançamento de ofício substitutivo.
7. Recurso especial desprovido. Acórdão submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008.�
No caso dos autos a autoridade fiscal, conforme se apura verificou durante o procedimento fiscalizatório os pagamentos efetuados, considerando, assim, a totalidade da folha de salários do sujeito passivo, efetuando o lançamento das diferenças encontradas, qual seja, a parte relativa à participação nos lucros e resultados. Assim, a meu ver, não há dúvidas, pois, de que houve pagamento antecipado e, portanto, deve incidir o prazo quinquenal do artigo 150, § 4º da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional.
Nesse sentido vem se posicionando a Câmara Superior de Recursos Fiscais, como se vê nos autos do processo nº 36918.002963/2005-75, em cuja ementa restou consignado:
�In casu, aplicou-se o prazo decadencial insculpido no artigo 150, § 4º, do CTN, eis que restou comprovada a ocorrência de antecipação de pagamento, por tratar-se de salário indireto, tendo a contribuinte efetuado o recolhimento das contribuições previdenciárias incidentes sobre a remuneração reconhecida (salário normal).�
Sabendo-se que na espécie o período verificado está compreendido entre fevereiro de 2006 a dezembro de 2006 e que a ora recorrente foi intimada do Auto de Infração NFLD em 31 de março de 2011, de modo geral verifica-se que está decaída a competência de fevereiro de 2006.

Participação nos Lucros e Resultados � Lei nº 10.101/00

A Constituição Federal, por meio de seu artigo 7°, inciso XI, instituiu a participação dos empregados nos lucros e resultados da empresa, como forma de integração entre capital e trabalho, desvinculando-a, nos termos da lei regulamentadora, expressamente da remuneração e, portanto, da base de cálculo das contribuições previdenciárias, como segue:
"Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:
(...)
XI � participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneração, e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei;"
Muito se discute acerca das qualidades da norma imunizante do dispositivo supra, isto é, se de eficácia plena e com aplicabilidade imediata ou de eficácia contida e dependente de lei que talhe os requisitos para a sua fruição.
Até o presente momento, o Supremo Tribunal Federal tem se manifestado no sentido de que o dispositivo constitucional supra depende, para sua aplicabilidade, de lei que o regulamente. É o que se vê nos julgados abaixo:
�EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE A PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS. ART. 7º, XI, DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. MP 794/94. Com a superveniência da MP n. 794/94, sucessivamente reeditada, foram implementadas as condições indispensáveis ao exercício do direito à participação dos trabalhadores no lucro das empresas [é o que extrai dos votos proferidos no julgamento do MI n. 102, Redator para o acórdão o Ministro Carlos Velloso, DJ de 25.10.02]. Embora o artigo 7º, XI, da CB/88, assegure o direito dos empregados àquela participação e desvincule essa parcela da remuneração, o seu exercício não prescinde de lei disciplinadora que defina o modo e os limites de sua participação, bem como o caráter jurídico desse benefício, seja para fins tributários, seja para fins de incidência de contribuição previdenciária. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento.(RE 505597 AgR-AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 01/12/2009, DJe-237 DIVULG 17-12-2009 PUBLIC 18-12-2009 EMENT VOL-02387-08 PP-01391)�
�DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE A PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS. ART. 7º, XI, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. MP 794/94. 1. A regulamentação do art. 7º, inciso XI, da Constituição Federal somente ocorreu com a edição da Medida Provisória 794/94. 2. Possibilidade de cobrança da contribuição previdenciária em período anterior à edição da Medida Provisória 794/94.(RE 393764 AgR, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 25/11/2008, DJe-241 DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-09 PP-01971 RTJ VOL-00209-02 PP-00864)�
�EMENTA Participação nos lucros. Art. 7°, XI, da Constituição Federal. Necessidade de lei para o exercício desse direito. 1. O exercício do direito assegurado pelo art. 7°, XI, da Constituição Federal começa com a edição da lei prevista no dispositivo para regulamentá-lo, diante da imperativa necessidade de integração. 2. Com isso, possível a cobrança das contribuições previdenciárias até a data em que entrou em vigor a regulamentação do dispositivo. 3. Recurso extraordinário conhecido e provido.(RE 398284, Relator(a): Min. MENEZES DIREITO, Primeira Turma, julgado em 23/09/2008, DJe-241 DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-09 PP-02087 RTJ VOL-00208-03 PP-01221)�
Não obstante os precedentes ora colacionados o Augusto Supremo Tribunal Federal, nos autos do recurso extraordinário nº 569.441/RS, reconheceu a densidade constitucional da matéria e sua repercussão geral, submetendo o caso a julgamento pelo Plenário, de modo a dar contornos definitivos acerca da interpretação do inciso XI, do artigo 7º da Constituição.
A legislação tributária, ao tratar da matéria, impôs condição para que as importâncias concedidas aos segurados empregados a título de participação nos lucros e resultados não integrassem o salário de contribuição, a começar pelo artigo 28, § 9°, alínea "j", que assim preceitua:
"Art. 28. (...)
§ 9° Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta lei:
(...)
j � a participação nos lucros ou resultados da empresa, quando para ou creditada de acordo com a lei específica." 
Em atendimento ao estabelecido na norma encimada, a Medida Provisória 794/1994, tratando especificamente da questão, determinou em síntese o seguinte:
"Art. 2° Toda empresa deverá convencionar com seus empregados, mediante negociação coletiva, a forma de participação destes em seus lucros ou resultados.
Parágrafo único. Dos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participacão e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vivência e prazos para revisão do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condições:
a) índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa; e
b) programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.
Art. 3° A participação de que trata o artigo 2° não substitui ou complementa a remuneração devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidência de qualquer encargo trabalhista ou previdenciário.�
(...)
§ 2° É vedado o pagamento de qualquer antecipação ou distribuição de valores a titulo de participação nos lucros ou resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre.
(...)"
Após reedições a Medida Provisória retro foi convertida na Lei n° 10.101, de 19 de dezembro de 2000, trazendo em seu bojo algumas inovações, notadamente quanto a forma/periodicidade do pagamento de tais verbas, senão vejamos:
"Art. 2° A participação nos lucros ou resultados será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de comum acordo:
I - comissão escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;
II - convenção ou acordo coletivo.
§ 1° 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.
§ 2° O instrumento de acordo celebrado será arquivado na entidade sindical dos trabalhadores.
(...)
Art.3° A participação de que trata o art. 2° não substitui ou complementa a remuneração devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidência de qualquer encargo trabalhista, não se lhe aplicando o princípio da habitualidade.
§ 2° É vedado o pagamento de qualquer antecipação ou distribuição de valores a titulo de participação de lucros ou resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.�
Como se extrai da legislação existem alguns requisitos basilares para que os valores pagos a título de participação nos lucros não sejam tributados por meio das contribuições previdenciárias, quais sejam, exemplificativamente: 
i)negociação entre empresa e empregados, representados por suas respectivas comissões mediante acordo, com a participação do representante do sindicato da categoria, ou mediante acordo ou convenção coletiva;
ii)no acordo entre empresa e empregados ou no acordo ou convenção coletiva deverá conter regras claras e objetivas, isto é, do conhecimento de todos, quanto à forma de atingimento das metas, índices de produtividade, lucratividade, etc. (regras substantivas), e conter mecanismos de aferição de como esses valores serão apurados; 
iii)dada a predileção normativa para a livre negociação entre empresa e empregados, podem ser adotados os critérios de antemão exemplificados nos incisos I e II do § 1º do artigo 2º ou outros de interesse das partes;
iv)o acordo deverá ser arquivado na entidade sindical dos trabalhadores;
v)a participação nos lucros ou resultados não pode substituir ou complementar a remuneração devida a qualquer empregado;
vi)os pagamentos a esse título não podem ser efetuados em periodicidade inferior a um semestre ou mais de duas vezes ao ano.
Importante registrar que, por um lado, se a empresa instuir a participação nos lucros ou resultados deverá atender a todos os requisitos expostos na Lei nº 10.101/00, por outro, a fiscalização não pode exigir o cumprimento de pressupostos que nela não constam.
Esse Conselho Administrativo de Recursos Fiscais vem, em seus julgados, privilegiando a interpretação normativa no sentido da liberdade de negociação entre as partes envolvidas e da atenção ao cumprimento dos requisitos que expressamente constem da lei de regência. Nesse sentido destaco voto do Conselheiro Elias Sampaio Freire, condutor do Acórdão nº 9202-00.503:
�Mais uma vez há de se insistir na questão de que, procurando não interferir nas relações entre a empresa e seus empregados e atento ao verdadeiro conteúdo do inciso XI do art. 7º da Constituição, o legislador ordinário, no art. 2º da Lei nº 10.101, de 19 de dezembro de 2000, fruto da conversão da Medida Provisória nº 794/94 e reedições, limitou-se a prever que 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 a revisão do acordo.
A lei não prevê a obrigatoriedade de que no acordo coletivo negociado haja a expressa previsão fixação do percentual ou montante a ser distribuído em cada exercício.
Existe sim a obrigatoriedade de se negociar com os empregados regras claras e objetivas, combinando de que forma e quando haverá liberação de valores, caso os objetivos e metas estabelecidas e negociadas forem atingidas.
A Consttuição reconhece amplamente a validade das convenções e acordos coletivos de trabalho (art. 7º, XXVI) e a função da negociação coletiva é obter melhores condições de trabalho e cobrir os espaços que a lei deixa em branco.
Se por um lado cabe ao fisco verificar se os requisitos legalmente estabelecidos estão sendo cumpridos pela empresa, por outro lado é defeso a este mesmo fisco exigir requisitos desprovidos de previsão legal.�
No caso desses autos, a autoridade fiscalizadora elencou, no Relatório Fiscal, os fatos que na sua visão comprometeram o acordo de participação nos lucros e resultados em relação ao cumprimento dos requisitos legais:
a)ausência de regras claras e objetivas;
b)as reuniões de fixação de metas realizadas em 02 de agosto de 2005 e 07 de julho de 2006 não atenderam o critério do conhecimento prévio, ou seja, deveriam ter sido realizadas antes do período aquisitivo;
c)não ficou comprovado o poder de representação dos integrantes da comissão de representantes da empresa nas reuniões de fixação de metas, bem como não há identificação e qualificação dos representantes do sindicato e registro do acordo na entidade sindical;
d)divergência nos valores pagos aos empregados, sendo que alguns variaram entre 6,64% a 80,7% dos seus salários nominais enquanto outros ficaram entre 104,51% a 284,74%; e
e) pagamentos de PRL em 2006 em periodicidade inferior àquela prevista no § 2º do artigo 3º da Lei nº 10.101/00;
f) utilização de dois meios distintos para pagamento de PLR, quais sejam, Convenção Coletiva e Acordo entre empresa e empregados;
g) parcela paga da PLR da Convenção Coletiva em valores superiores ao limite estipulado (5% ou 15% do lucro líquido do Banco);
Seguindo a linha de raciocínio entendemos que prevalece o princípio do �ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus�, ou seja, onde a lei não distingue, não pode o intérprete distinguir, de modo a inserir na norma requisito nela não previsto.
Nesse sentido o voto do Conselheiro Oseas Coimbra Junior, condutor do Acórdão nº 2803-00.254:
�As regras das PLR foram estatuídas ao final do exercício, com acordos assinados no mês de dezembro dos respectivos anos envolvidos na PLR. A lei 10.101/00 não traz limite temporal para a celebração dos acordos, o que seria mais um fator limitador de aplicação da norma. Não cabe ao julgador estabelecer limites que dificultem a efetivação de direitos, onde a lei assim não se manifestou.�
Posição essa que vem encontrando ressonância nesse Conselho, conforme se vê do voto do Conselheiro Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira, condutor do Acórdão nº 2401-00.828:
�Por sua vez, a interpretação do caso concreto deve ser levada a efeito de forma objetiva, nos limites da legislação específica. Em outras palavras, a autoridade fiscal e, bem assim, o julgador não poderão deixar de observar os pressupostos legais de caracterização de tal verba, sendo defeso, igualmente, a atribuição de requisitos/condições que não estejam contidos nos dispositivos legais que regulamentam a matéria, a partir de meras subjetividades, sobretudo quando arrimadas em premissas que não constam dos autos, sob pena, inclusive, de afronta ao Princípio da Legalidade�
Dessa forma, entendo que não podem constituir como desrespeito à Lei nº 10.101/00 os itens �b� e �d� acima descritos, já que não se configuram como requisitos exigidos para a validade do Plano.
Importante registrar que as reuniões para a fixação das metas realizadas em 02 de agosto de 2005 e 07 de julho de 2006 não se constituíram em novos planos de PLR, sendo mantido aquele originalmente fixado entre empregador e empregados, com a participação do sindicato, em 2001, pois em nada foi alterado.
Verifica-se no acordo de PLR anexo a identificação e assinatura dos representantes da empresa, bem como do representante do Sindicato. Ademais, não exige a Lei nº 10.101/01 que todos os empregados recebam a PLR de maneira uniforme e equânime, até porque o contrário implicaria em ofensa ao seu espírito que procura permitir que o empregado que mais contribuiu para o atingimento de resultado ou meta também seja agraciado com maior participação. Nesse sentido o Acórdão 205-01.331:
� (...) a lei não diz que os valores pagos a titulo de participação nos lucros devem ser idênticos e uniformes para todos os beneficiários do programa. Os aumentos de lucratividade da empresa resultam participação variável pela aplicação de percentual incidente sobre os salários. Dai a necessidade do ajuste anual para que as regras pactuadas previamente sejam adequadas à realidade dos fatos. Não há nenhuma restrição da lei nesse sentido�
No tocante ao arquivamento do acordo de PLR no Sindicato da categoria verifico que em todas as suas páginas foi aposto carimbo de �Recebido�, o que a meu ver satisfaz integralmente o requisito do § 2º do artigo 2º da Lei nº 10.101/00.
Aponta o relato fiscal que o acordo de PLR não contém regras claras e objetivas. Assim expõe:
�Fala-se reiteradamente em metas, objetivos, avaliação individual quantitativa e qualitativa, dentre outros, mas em nenhum momento são apresentadas as regras que permeiam esses conceitos, sendo impossível de se conhecer qual o esforço que será necessário o empregado empreender para receber a verba aqui estipulada, bem como a forma como será avaliado para tanto.�
Esse Conselho Administrativo de Recursos Fiscais vem entendendo que �a objetividade e clareza exigida pelo § 1º do art. 2º da Lei nº 10.101/00, nada mais representam do que uma forma de se garantir que não hajam dúvidas que impeçam ou dificultem a qualquer das partes envolvidas o direito a observar o quanto fora acordado�, conforme Acórdão nº 9202-01.607 proferido pela Câmara Superior de Recursos Fiscais.
No caso dos autos o programa de PLR define que metas serão individuais serão fixadas entre empregado e seu gestor direto, bem como há desempenho fixado para as respectivas áreas de trabalho, sendo que o atingimento de ambas comporão, respectivamente, em 50% da aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado.
Nesse sentido a Cartilha anexa ao programa de PLR divulgada aos empregados da Recorrente:
�Observe que 50% dos resultados dependem do seu desempenho individual e 50%, do desempenho coletivo de áreas diretamente ligadas ao seu trabalho.�
Os mecanismos de aferição de remuneração também em virtude do atingimento de metas são evidenciados na citada Cartilha:
�A partir das notas recebidas nas avaliações e do seu grade, você receberá determinado numero de Unidades. Essas unidades determinarão quanto você receberá de incentivo. Há uma tabela que determina o numero de unidades a receber, segundo a nota obtida em cada critério e o grade do funcionário.�
A Lei nº 10.101/00 apenas exemplifica alguns critérios por meio dos quais poderão ser aferidas a participação do empregado, tais como, lucro, índices de resultado, prazos, não impondo às partes legitimidades para a elaboração do acordo (empregador e empregados) a obrigatoriedade na utilização dos critérios nela arrolados.
Nesse sentido são livres as partes para instituírem metas ou resultados que melhor condizem com os objetivos a serem alcançados em conjunto de modo a dar flexibilidade nas relações e, com isso, construir uma sociedade mais justa e solidária ao entabular a paridade nas relações ao passo que representantes do empregador e dos empregados, estes com a participação e orientação sindical, criam suas próprias metas.
Por essa trilha e seguindo o precedente acima citado da Câmara Superior de Recursos Fiscais não vislumbro a existência de dúvidas que impeçam ou dificultem a qualquer das partes envolvidas o direito a observar o quanto fora acordado, já que parte das metas a ser atingidas é fixada entre os próprios empregados (coordenador e coordenado) e a outra parte é fixada para a área, a qual pode ser consultada pelos empregados a qualquer tempo nos terminais eletrônicos disponíveis.
O sindicato da categoria, como visto, acompanhou as negociações e arquivou o programa, o que reforça, a meu ver, que esse, tal como fixado, foi amplamente aceito e conhecido pelos empregados.
Chama atenção, outrossim, o fato de que o acordo de PLR foi entabulado em 2001 e prosseguiu vigente durante os anos posteriores incluindo o ano autuado de 2006 o que vem a revelar que as partes envolvidas, empregador, empregados e sindicato têm tido o acordo de PLR como salutar para todos e, sem dúvidas, amplamente conhecidas as regras instituídas.
Ademais, os Anexos I, II e III acostados ao acordo de PLR definem os termos nele utilizados tais como grade, ágio, etc., explica a forma e os critérios para a pontuação dos empregados, além de demonstrar exemplificativamente a avaliação de um caso concreto, o que a meu ver revela a clareza das suas regras, seja no atingimento das metas, seja quanto aos mecanismos de aferição do que fora acordado.
Apontou o Fisco que houve pagamentos de PRL em 2006 em periodicidade inferior àquela prevista no § 2º do artigo 3º da Lei nº 10.101/00, o qual determina, objetivamente, que é proibido o pagamento de antecipação ou distribuição de participação nos lucros ou resultados em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.
Dessa forma, entendo que os pagamentos efetuados a título de PLR após a segunda parcela contrariam o disposto na Lei nº 10.101/00 e, portanto, ficam sujeitos à incidência da contribuição previdenciária. Nesse sentido o Acórdão nº 2402-002.861:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS Período de apuração: 01/12/1997 a 31/12/2006 PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS. Incide contribuição previdenciária aos valores pagos a titulo de participação nos lucros e resultados da empresa, quando não satisfeitos os requisitos exigidos pela legislação para gozo da imunidade. Somente os pagamentos realizados após a segunda parcela é que estão em desconformidade com a lei. JUROS DE MORA. SELIC. APLICAÇÃO É cabível a cobrança de juros de mora sobre os débitos para com a União decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil com base na taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC. INCONSTITUCIONALIDADE. É vedado ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais afastar dispositivo de lei vigente sob fundamento de inconstitucionalidade. Recurso Voluntário Provido em Parte.
Por fim, a fiscalização sustenta que a recorrente não poderia ter se valido de ambos os instrumentos (Convenção Coletiva e Acordo de PLR) para o pagamento da participação nos lucros e resultados, além do que, no mês de fevereiro de 2006 alguns empregados teriam recebido montante superior aos limites impostos na Convenção Coletiva.
Não vejo óbices à existência de Convenção Coletiva, bem como Acordo de PLR eventualmente existentes ao mesmo tempo como fundamento para se considerar desrespeitada a Lei nº 10.101/00. Até porque o § 3º do artigo 3º da citada lei admite a compensação entre acordos próprios e aqueles previstos em acordo ou convenção coletiva. Logo a norma jurídica admite expressamente a coexistência de ambos.
Isto, porque, em geral as Convenções Coletivas não têm o condão de considerar as peculiaridades próprias de cada empresa da categoria econômica representada, estabelecendo, no mais das vezes, regras gerais de PLR. Do contrário, os Acordos de PLR, entabulados entre representantes dos empregadores e dos empregados, com a presença do sindicato da categoria, levam em conta outras metas ou resultados de maior interesse das partes, sendo inclusive mais benéficas aos empregados.
É certo que o artigo 620 da CLT considera a prevalência das condições estabelecidas em convenção coletiva quando mais favoráveis àquelas previstas em acordo. Contudo, no caso da PLR a situação é diferente, pois os acordos firmados pelas partes têm sido mais benéficos e capazes de determinar uma maior integração entre capital e trabalho, já que as metas específicas das empresas sendo atendidas culminam com uma participação maior dos empregados, inclusive financeiramente.
Há na doutrina quem defende, inclusive, a impropriedade da Convenção Coletiva como fonte de participação nos lucros e resultados, como é o caso de Marcelo Mascaro Nascimento em sua obra Participação dos Empregados nos Lucros e Resultados da Empresa, Saraiva, 2012, p. 123:
�No nosso entendimento, entretanto, a convenção coletiva, por ser um ajuste celebrado visando beneficiar toda a categoria, não é um instrumento jurídico viável para estabelecer regras claras e objetivas de participação nos lucros e resultados, já que a negociação do plano de participação envolve peculiaridades próprias de cada empresa da categoria econômica representada, não sendo possível analisa-las todas e incluí-las na convenção. Como criar regras claras e objetivas indistintamente para toda a categoria? Este, para nós, é um dispositivo legal ineficaz.�
Impende ressaltar que, no caso concreto, a fiscalização às fl. 377 do Relatório Fiscal considerou que a Convenção Coletiva �atende os requisitos da Lei nº 10.101/00�.
Assim, não sendo óbice a implementação do PLR a concomitância entre Convenção Coletiva e Acordo de PLR, não pode subsistir esse fundamento autônomo como causa de desqualificação jurídica deste último até porque, pelo que se vê nos autos, quando a recorrente efetuava o pagamento participação entabulada com seus empregados fazia o desconto da parcela então paga com base na Convenção Coletiva, o que demonstra, salvo melhor juízo, a percepção pela empresa, empregados e por seus representantes sindicais, que metas distintas haviam e como essas seriam percebidas a título de PLR.
Por outro lado, foi demonstrado pela fiscalização que para alguns empregados os valores pagos com base na Convenção Coletiva superaram os limites convencionados (cálculo efetuado com base no lucro liquido declarado em DIPJ). Dessa maneira, conforme afirma o Fisco, a PLR veiculada pela Convenção Coletiva atende aos ditames da Lei nº 10.101/00, tenho para mim que apenas o valores pagos acima do limite nela previsto é que devem se submeter à tributação das contribuições previdenciárias.
Multa
Em relação à multa há de se registrar que o dispositivo legal que lhe dá supedâneo foi alterado pela Lei 11.941, de 27 de maio de 2009, merecendo verificar a questão relativa à retroatividade benigna prevista na alínea �c�, do inciso II, do artigo 106, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966.
Segundo as novas disposições legais, a multa de mora que antes respeitava a gradação prevista na redação original do artigo 35, da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, passou a ser prevista no caput desse mesmo artigo, mas agora limitada a 20% (vinte por cento), uma vez que submetida às disposições do artigo 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Incabível a comparação da multa prevista no artigo 35-A da Lei nº 8.212/91, já que este dispositivo veicula multa de ofício, a qual não existia na legislação previdenciária à época do lançamento e, de acordo com o artigo 106 do Código Tributário Nacional deve ser verificado o fato punido. 
Ora se o fato �atraso� aqui apurado era punido com multa moratória, consequentemente, com a alteração da ordem jurídica, só pode lhe ser aplicada, se for o caso, a novel multa moratória, prevista no caput do artigo 35 acima citado. 
Incide na espécie a retroatividade benigna prevista na alínea �c�, do inciso II, do artigo 106, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional, devendo ser a multa lançada na presente autuação calculada nos termos do artigo 35 caput da Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, se mais benéfica ao contribuinte.
No que tange a alegação de que a sociedade sucessora não pode ser responsabilizada pela multa, o C. Superior Tribunal de Justiça pacificou a questão nos autos do Recurso Especial nº 923.012, julgado sob a sistemática de recurso repetitivo e, portanto, de observância obrigatória por esse Conselho (artigo 62-A do RICARF) no seguinte sentido:
�A responsabilidade tributária do sucessor abrange, além dos tributos devidos pelo sucedido, as multas moratórias ou punitivas, que, por representarem dívida de valor, acompanham o passivo do patrimônio adquirido pelo sucessor, desde que seu fato gerador tenha ocorrido até a data da sucessão�
Logo, há de ser mantida a multa aplicada nos autos.
Ante o exposto, VOTO no sentido de CONHECER o recurso voluntário e, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO reconhecendo a decadência da competência de fevereiro de 2006, com base no artigo 150, § 4º do CTN e para manter no lançamento apenas os pagamentos efetuados a título de PLR após a segunda parcela. No tocante aos valores fixados na Convenção Coletiva deverá ser excluído do lançamento os valores pagos até o teto de valores nela previstos, sendo que a multa deverá ser calculada nos termos do artigo 35 caput da Lei nº 8.212/91, se mais benéfica ao contribuinte.
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Apresentamos nossas considerações em sintonia com os aspectos do Acórdão para os quais fomos designados como Redator do voto vencedor.

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

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

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

São dois os procedimentos previstos pela lei para a celebração de acordo sobre PLR: comissão escolhida entre as partes e convenção ou acordo coletivo. Neste último, é fora de dúvida que haverá a participação do sindicato, pois é exigência do art. 611 da CLT. 
No primeiro, a lei determina que a comissão escolhida pelas partes será �integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria�. A expressão �também� não pode ser interpretada aqui como uma possibilidade, e sim como uma exigência adicional, pois somente assim estaríamos garantindo que a finalidade da norma imunizante e de sua regulamentação no sentido de harmonizar as relações capital e trabalho seja atingida. As tratativas diretas entre empregados e patrão sem a intermediação do sindicato são permeadas pelo temor pelo emprego, o que retira do trabalhador a vontade livre e espontânea de suas manifestações. A repetição desses eventos pode agravar as relações capital e trabalho, ao invés de contribuir para a sua harmonização. A manifestação a posteriori do sindicato, ou a o envio para sua ciência, não tem o condão de suprir tal omissão, pois as tratativas que antecederam a assinatura do acordo já estão maculadas. Assim, quando o empregador optar pela comissão escolhida entre as partes como procedimento para negociar a PLR, deve assegurar que haja participação do representante sindical durante as tratativas.
In casu, a recorrente admite que os representantes do sindicato não assinaram as atas das reuniões nas quais o acordo foi negociado, mas insiste que estavam presentes. Ocorre que somente as assinaturas dos representantes do sindicato nas atas das reuniões tem o condão de demonstrar que participaram e concordaram com o que foi negociado. Sem a assinatura, apesar de poderem ter participado, a conclusão a que chegamos é que não concordaram com o resultado daquilo que foi negociado, levando-nos a concluir que o requisito legal em comento foi descumprido.

Regras claras e objetivas 

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

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

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

OJ 31
SEÇÃO DE DISSÍDIOS COLETIVOS 
Nº 31
ESTABILIDADE DO ACIDENTADO. ACORDO HOMOLOGADO. PREVALÊNCIA. IMPOSSIBILIDADE. VIOLAÇÃO DO ART. 118 DA LEI Nº 8.213/91
(inserida em 19.08.1998)
Não é possível a prevalência de acordo sobre legislação vigente, quando ele é menos benéfico do que a própria lei, porquanto o caráter imperativo dessa última restringe o campo de atuação da vontade das partes.
Assim considerado, nossa conclusão é de que o Acordo deve conter as regras claras e objetivas, ou seja, regras inequívocas, fáceis de entender pelo empregado e que se refiram ao mundo dos objetos. Ou seja, as regras estipuladas no Acordo não podem conter critérios subjetivos para a concessão da PLR de modo a contrariar o que determina a Lei, conclusão que está em consonância com a jurisprudência da Justiça do Trabalho e respeita os preceitos do art. 123 do CTN.
No caso dos autos, verifica-se que há utilização de critérios subjetivos nas avaliação das competências individuais, tais como: "trabalho em equipe", " iniciativa", " compromisso com qualidade", "comunicação", o que, como vimos, contraria os requisitos exigidos pela legislação para as regras de PLR.
Comprovada, portanto, a ausência de regras claras e objetivas no Acordo, não há reparos a fazer no lançamento que considerou descumprido o requisito legal para desfrute do benefício fiscal.
Quanto à escolha do plano de PLR a adotar, entendemos, em harmonia com a fiscalização, que a Lei 10.101/2000 não permitiu que a empresa escolha tanto o plano definido pela comissão escolhida pelas partes como o plano definido no acordo coletivo, pois o texto legal fala em um dos procedimentos e não em ambos.

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

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

Vamos analisar individualmente cada uma das situações.

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

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

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

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

As multas por infrações relacionadas a GFIP (falta de apresentação ou apresentação deficiente), previstas nos parágrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, devem ser comparadas com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91, devendo prevalecer aquela que for mais benéfica ao contribuinte;
Nas competências nas quais a fiscalização aplicou somente a penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, esta deve ser mantida, mas limitada a 20%;
Nas competências nas quais a fiscalização aplicou a penalidade de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96 por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicação conjunta da multa de mora e da multa por infrações relacionadas a GFIP, deve ser mantida a penalidade equivalente à soma de: multa de mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91.
(assinado digitalmente)
Mauro José Silva � Redator Designado 

 



Restou demonstrado nos autos que para alguns empregados os valores pagos
com base na Convencdo Coletiva superaram os limites convencionados.
Tendo em vista que a Convengdo Coletiva atende aos ditames da Lei n°
10.101/00, apenas o valores pagos acima do limite nela previsto ¢ que devem
se submeter a tributagdo das contribui¢des previdenciarias.

MULTA. SUCESSAO EMPRESARIAL. MANUTENCAO

Matéria deecidida nos autos do Recurso Especial n® 923.012, julgado sob a
sistematica de recurso repetitivo e, portanto, de observancia obrigatéria por
esse Conselho (artigo 62-A do RICARF).

A responsabilidade tributaria do sucessor abrange, além dos tributos devidos
pelo sucedido, as multas moratorias ou punitivas, que, por representarem
divida de valor, acompanham o passivo do patriménio adquirido pelo
sucessor, desde que seu fato gerador tenha ocorrido até a data da sucessao.

MULTA. RETROATIVIDADE.

Incide na espécie a retroatividade benigna prevista na alinea “c”, do inciso II,
do artigo 106, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, Cédigo Tributario
Nacional, devendo a multa lancada na presente autuacdo ser calculada nos
termos do artigo 35 caput da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, com a
redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 27 de maio de 200.

APLICACAO DA MULTA DE 75% COMO MULTA MAIS BENEFICA
ATE 11/2008. AJUSTE QUE DEVE CONSIDERAR A MULTA DE MORA
E MULTA POR INFRACOES RELACIONADAS A GFIP.

Em relagdo aos fatos geradores até 11/2008, nas competéncias nas quais a
fiscalizacdo aplicou a penalidade de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96
por concluir se tratar da multa mais benéfica quando comparada aplicagao
conjunta da multa de mora e da multa por infragdes relacionadas a GFIP,
deve ser mantida a penalidade equivalente a soma de: multa de mora limitada
a 20% e multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a
multa do art. 32-A da Lei 8.212/91.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em dar
provimento parcial ao recurso, para excluir do langamento as contribui¢des apuradas até a
competéncia 02/2006, anteriores a 03/2006, devido a regra decadencial do art. 150 do CTN,
nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e
Mauro José Silva, que votaram em aplicar a regra decadencial do I, Art. 173 do CTN; b) em
dar provimento parcial ao recurso, a fim de manter no langcamento apenas os pagamentos
efetuados a titulo de PLR apds a segunda parcela, no ano civil, nos termos do voto do Relator.
Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros que negava provimento ao recurso €
Damido Cordeiro de Moraes que dava provimento ao recurso; ¢) em dar provimento parcial ao
recurso, a fim de manter no lancamento apenas os valores contidos no teto determinado na
Convengdo Coletiva, nos termos do voto do Relator. Vencida a Conselheira Bernadete de
Oliveira Barros, que negava provimento ao recurso; d) em dar provimento ao recurso, na
questdo das datas de reunido de fixacdo de metas, nos termos do voto do Relator. Vencidos os
Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Mauro José Silva, que negavam provimento ao
recurso; €) em_dar, provimento ao, recurso, na questdo da alegacdo sobre substituicdo da
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remuneracao, nos termos do voto do Relator. Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira
Barros e Mauro José Silva, que negavam provimento ao recurso; f) em dar provimento parcial
ao recurso, para retificar a multa, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros
Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; II)
Por voto de qualidade: a) em negar provimento ao recurso, na questdo da PLR, devido a
auséncia de prova sobre a participacao do sindicato, nas atas de ajustes do plano, nos termos do
voto do Redator. Vencido os Conselheiros Damido Cordeiro de Moraes, Adriano Gonzales
Silvério ¢ Wilson Antonio de Souza Correa, que davam provimento ao recurso nesta questio;
0) ¢in negar provimento ao recurso, na questdo da PLR, devido a auséncia de regras claras e
bjetivas, nos termos do voto do Redator. Vencido os Conselheiros Damido Cordeiro de
Motaes, Adriano Gonzales Silvério e Wilson Anténio de Souza Correa, que davam provimento
20 recurso; f) em negar provimento ao recurso, na questao da existéncia de mais de um acordo,
devido a sua correlagdo, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Damido
Cordeiro de Moraes, Adriano Gonzales Silvério e Wilson Antonio de Souza Correa, que
negavam provimento ao recurso nesta questdo; g) em dar provimento parcial ao recurso para,
até 11/2008, nas competéncias que a fiscalizacdo aplicou a penalidade de 75% (setenta e cinco
pro cento), prevista no art. 44, da Lei 9.430/96, por concluir se tratar da multa mais benéfica
quando comparada aplica¢ao conjunta da multa de mora e da multa por infragdes relacionadas
a GFIP deve ser mantida a penalidade equivalente a soma de: *) multa de mora limitada a 20%;
e *) multa mais benéfica quando comparada a multa do art. 32 com a multa do art. 32 A da Lei
8.212/91, nos termos do voto do Redator. Vencidos os Conselheiros Damido Cordeiro de
Moraes, Adriano Gonzales Silvério e Wilson Antonio de Souza Correa, que votaram em dar
provimento parcial ao Recurso, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei n°
9.430/1996, se mais benéfica a Recorrente; III) Por unanimidade de votos: a) em manter a
multa na sucessora, nos termos do voto do Relator; b) em dar provimento parcial ao Recurso,
no mérito, para, nas competéncias que a fiscalizagdo aplicou somente a penalidade prevista na
redacdo, vigente at¢ 11/2008, do Art. 35 da Lei 8.212/1999, esta deve ser mantida, mas
limitada ao determinado no Art. 61, da Lei n® 9.430/1996, se mais benéfica a Recorrente, nos
termos do voto do(a) Redator(a); ¢) em negar provimento ao Recurso nas demais alegacoes da
Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Sustentagdo oral: Luiz Eduardo de C. Girotto.
OAB: 124.071/SP

Marcelo Oliveira - Presidente.

Adriano Gonzales Silvério - Relator.

Mauro José Silva — Redator Designado
Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Marcelo Oliveira

(presidente da turma), Wilson Antonio de Souza Correa, Bernadete de Oliveira Barros, Damido
Cordeiro de Moraes, Mauro José Silva ¢ Adriano Gonzales Silvério.

Relatorio



O presente processo administrativo fiscal tem por objeto os seguintes autos
de infracdes sob as seguintes rubricas:

1) Al DEBCAD n.° 37.314.747-3 — lancamento de crédito previdenciario no

montante de R$ 15.932.756,50 (quinze milhdes, novecentos e trinta e dois
mil ¢ setecentos e cinquenta e seis reais € cinquenta centavos),
consolidado em 31/03/2011, referente a contribuicdes destinadas a
Seguridade Social, previstas no artigo 22, incisos I e I, e paradgrafo 1° da
Lei n.° 8.212, de 24/07/1991, correspondentes a parte da empresa e do
financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de incidéncia
de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho,
incidentes sobre a remuneracdo paga a segurados empregados do
incorporado Banco Sudameris S/A. (CNPJ 60.942.638/000173), nao
declaradas em GFIP (Guia de Recolhimento do FGTS e Informagdes a
Previdéncia Social) e ndo recolhidas, relativas a competéncias de 02/2006
a 12/2006; e

ii) Al DEBCAD n.° 37.314.748-1 — langamento de crédito previdenciario no

montante de R$ 1.699.729,69 (um milhao, seiscentos e noventa e nove mil
e setecentos e vinte € nove reais e sessenta e nove centavos), consolidado
em 31/03/2011, referente a contribuicdes destinadas a terceiros — Salario
Educacdo e Incra — incidentes sobre a remuneracdo paga a segurados
empregados do incorporado Banco Sudameris S/A. (CNPJ
60.942.638/000173), ndo declaradas em GFIP (Guia de Recolhimento do
FGTS e Informagdes a Previdéncia Social) e ndo recolhidas, relativas a
competéncias de 02/2006 a 12/2006.

Fundamentando a lavratura dos relacionados autos de infragdao, a D.
Autoridade fiscal informa, em relagdo ao PLR, que:

a)

“Ao analisar a documenta¢do apresentada a esta auditoria fiscal, a
conclusdo foi de que o pagamento de participa¢do nos lucros ou
resultados foi em desacordo com a legislagdo pelas seguintes razoes:

()

As reunioes entre representantes do empregador e dos empregados, ja
mencionadas, deveriam trazer, clara e objetivamente, as regras
subjetivas e adjetivas de participagdo, ou seja, dentre outros, as metas e
os critérios de avaliagdo do plano de PLR.

Fala-se reiteradamente em metas, objetivos, avaliagdo individual
quantitativa e qualificativa, dentre outros, mas em momento Sao
apresentadas as regras que permeiam esses conceitos, sendo impossivel
de se conhecer qual o esforco que serda necessario o empregado
empreender para receber a verba aqui estipulada, bem como a forma
como serd avaliado para tanto.

()
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Em suma, os instrumentos decorrentes das negociagoes baseados em
programas de metas devem ser formalizados anteriormente ao ano base,
devendo deles constar, de forma clara e objetiva, as metas s resultados,
prazos, critérios e condigoes que, se implementados, dardo aos
empregados o direito de receber a verba. Isso ndo acontece no caso em
tela no qual as ‘reunioes-acordo” foram realizadas depois de
transcorrida metade dos exercicios-base, em completa afronta a
legislagdo especifica.

()

Nao houve a comprovagdo da representatividade de tais pessoas como
representantes dos sindicatos e tdo pouco do Registro e Arquivamento do
acordo na entidade sindical da categoria.

Logo, ndo houve durante a auditoria a comprovagdo cabal de que a
negociagdo teve o acompanhamento de um representante sindical, ainda
devido ao fato do acordo ndo estar devidamente registrado e arquivado
no sindicato, o que lhe retira a possibilidade de adequagdo a legisla¢do
especifica.

()

Ademais, o que embasaria o pagamento de uma PLR que chega a mais de
280% do salario anual de um emprego? /e consenso que os profissionais
do mercado financeiro sao remunerados pelo sucesso nas operagoes que
realizam, que sdo estipuladas pelos controladores e administradores e
ndo discutidas entre empregador e comissdo do empregados. Nesse
sentido, muitas vezes a remunera¢do variavel passa a ser muito mais
relevante do que o salario contratual. Ocorre que, quando a suposta PLR
paga pela empresa aos seus funcionadrios sobrepuja e é tdo ou mais
relevante do que o proprio saldario contratado com a empresa, resta
evidenciada a existéncia de substituicdo de remuneracao.

Desta feita, ndo se evidencia aqui base legal que justifique o pagamento
de valores tao altos de PLR, nem para uma distribui¢do de forma tdo
desigual entre os empregados. A PLR ndo admite critérios subjetivos de
distribui¢do, haja vista que ndo visa premiar determinados empregados
em detrimento de outros, a ndo ser por critérios objetivos de aferigdo.

()

Os pagamentos de participagdo nos lucros por intermédio de
instrumentos de negocia¢do que ndo apresentem 0s requisitos legais
fazem com que as parcelas pagas estejam em desacordo com a lei
especifica, passando a integrar, portanto, o saldrio de contribuigdo.
Além disso, os acordos que regem esses pagamentos devem ser prévios e
os desembolsos realizados em seu decorrer devem estar em conformidade
com as regras estabelecidas tanto em termos do valor, como no prazo de
distribuicdo.



()

Em relag¢do ao exercicio de 2005 houve aditamento da PLR da CCT pago
em 2005 cujo valor foi superior ao limite a pagar de PLR convencionado
referente a esse exercicio. Logo o valor pago em fevereiro de 2006 a
titulo de PLR da CCT de 2006 aumentou o valor pago maior que o
convencionado. Na CCT o limite de valor estipulado foi condicionado a
5% o1 15% do lucro liquido que importou em R$ 1.025.195,84 (dezesseis
milhoes vinte e cinco mil cento e noventa e cinco reais e oitenta e quatro
centavos)

Em atendimento as intima¢oes para comprovar as metas acordadas e seu
cumprimento o SUDAMERIS nao logrou éxito quanto a comprova¢do de
existéncia de metas individuais acordadas previamente; entretanto
apresentou planilhas de cdlculo de PPR devida a diversos empregados
(por amostragem), referentes as seguintes dependéncias: URB-
S.CAETANO SUL-R.SIMON e URB—JD.PAULISTA. Em anexo uma
planilha comparando o valor pago como participagdo nos resultados
referente ao ano de 2005, que foi liquidado em fevereiro de 2006
(“comparativo calculo PPR com Pagto”) com os valores da planilha do
SUDAMERIS que demonstra o valor a que os empregados teriam direito
a receber. Nota-se que dos empregados demonstrados apenas um
empregado (Renato Albanes) recebeu o valor maximo calculado (coluna
“cvVIrRec”), porém acima do que teria direito (coluna “cvVIrPLR); os
demais 31 empregados ndo ha coincidéncia com o valor madximo e tdo
pouco com o valor devido ”

Devidamente notificada, a Recorrente opds impugnacdo alegando,
basicamente, que (i) a ocorréncia de decadéncia parcial (ii) ndo houve substituicao ou alteracao
do Acordo do PPR do Grupo ABN AMRO, firmado em 11/06/2001, mantendo-se, para os anos
de 2005 e 2006, os mesmos critérios e regras estabelecidos no respectivo acordo; (iii) o acordo
firmado em 03/09/2001, foi recebido pela entidade sindical para arquivo, conforme carimbo de
recebimento aposto em todas as paginas do plano; (iv) compareceram todos os representantes
legais nas Reunides de Comissdes de PPR; (v) o pagamento da PLR aos empregados seguiu
critérios claros e metas objetivas, definidas no PPR; (vi) os pagamentos realizados em fevereiro
e marco de 2006 ndo constituem em pagamento de PLR de 2006, pois correspondem a PLR de
2005, bem como que s6 foram realizados dois pagamentos a titulo de distribuicdo de lucros
relativo a 2006; (vii) a propria lei n° 10.101/00 prevé a compensacdo entre o pagamento de
participagd@o nos lucros decorrentes do PPR, de acordo coletivo ou convengdo coletiva de
trabalho, a cumulag¢dao destes seria possivel; (viii) o valor do lucro liquido utilizado pela
Autoridade Fiscal estaria incorreto, pois, como se verifica na Demonstracao do Resultado do
Exercicio findo em 31/12/205, o Banco Sudameris teria apurado um lucro liquido consolidado
de R$ 201.341.000,00.

A instancia a quo julgou improcedente a impugnacdo, mantendo-se, dessa
forma, o lancamento integralmente no periodo subsequente.

Objetivando a reforma da decisdo a quo o sujeito passivo interpds Recurso
Voluntario a esse Conselho, por meio do qual reitera os argumentos ja despendidos
anteriormente.
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E o relatério.

Vote Vencliuo

Conselheiro Adriano Gonzales Silvério

O recurso retne as condi¢des de admissibilidade e dele conhego.

Decadéncia

Por se tratar a decadéncia de matéria cujo reconhecimento prejudica o mérito
da demanda administrativa, passo apreciar esse tema em sede de preliminar.

Cabe salientar que, de acordo com a Sumula Vinculante n® 08, do STF, os
artigos 45 e 46 da Lei n® 8.212/1991 sao inconstitucionais, devendo prevalecer, no que tange a
decadéncia e prescri¢ao, as disposi¢oes do Codigo Tributario Nacional.

Nos termos do art. 103-A da Constituigdo Federal, as Sumulas Vinculantes
aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terdo
efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual € municipal.

Verifica-se que a fiscalizagdo lavrou a NFLD discutida com amparo na Lei
8.212, de 24 de julho de 1991 que, em seu art. 45, dispde que o direito da Seguridade Social
apurar e constituir seus créditos extingue-se ap6s 10 (dez) anos contados do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia ter sido constituido.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, entendendo que apenas lei
complementar pode dispor sobre prescricdo e decadéncia em matéria tributaria, nos termos do
artigo 146, III, ‘b’ da Constituicdo Federal, negou provimento por unanimidade aos Recursos
Extraordinarios n® 5596664, 559882, 559943 e¢ 560626, em decisao plenaria que declarou a
inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46, da Lei n° 8212/91.

Na oportunidade, foi editada a Simula Vinculante n° 08 na respeito do tema,
publicada em 20/06/2008, transcrita abaixo:

Sumula vinculante 8 “Sdo inconstitucionais os paragrafo unico
do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei
8.212/91, que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito
tributdrio”

Cumpre ressaltar que o art. 62, da Portaria 256/2009, que aprovou o
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, veda o afastamento de

7



aplicacdo ou inobservancia de legislagdo sob fundamento de inconstitucionalidade. Porém,
determina, no inciso I do § tnico, que o disposto no caput ndo se aplica a dispositivo que tenha
sido declarado inconst6itucional por decisdo plendria definitiva do Supremo Tribunal Federal:

“Art. 62. Fica vedado aos membros das turmas de julgamento do
CARF afastar a aplicagdo ou deixar de observar tratado, acordo
internacional, lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade.

Paircgrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica aos casos de
tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo:

I — que ja tenha sido declarado inconstitucional por decisdo
plendria definitiva do Supremo Tribunal Federal; ou”

Portanto, em razao da declaracao de inconstitucionalidade dos arts 45 ¢ 46 da
Lein® 6.212/1991 pelo STF, restaram extintos os créditos cujo langamento tenha ocorrido apos
o prazo decadencial e prescricional previsto nos artigos 173 e 150 do Coédigo Tributario
Nacional.

E necessario observar ainda que as sumulas aprovadas pelo STF possuem
efeitos vinculantes, conforme se depreende do art. 103-A e paragrafo da Constitui¢ao Federal,
que foram inseridos pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, in verbis:

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

$1° A Sumula tera por objetivo a validade, a interpretag¢do e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja
controversia atual entre orgdos judiciarios ou entre esses e a
administra¢do publica que acarrete grave insegurancga juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.

$ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovagdo, revisdo ou cancelamento de sumula podera ser
provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de
inconstitucionalidade.

$ 3% Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a
sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo
judicial reclamada, e determinard que outra proferida com ou
sem a aplicag¢do da sumula, conforme o caso (g.n.).”

Da leitura do dispositivo constitucional acima, conclui-se que a vinculacao a
simula alcanga a administragcdo publica e, por consequéncia, os julgadores no dmbito do
contencioso administrativo fiscal.
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Ademais, nos termos do artigo 64-B da Lei 9.784/99, com a redacdo dada
pela Lei 11.417/06, as autoridades administrativas devem se adequar ao entendimento do STF,
sob pena de responsabilidade pessoal nas esferas civel, administrativa e penal.

“Art. 64-B. Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a
reclamagdo fundada em violagdo de enunciado da sumula
vinculante, dar-se-a ciéncia a autoridade prolatora e ao orgdo
competente para o julgamento do recurso, que deverdo adequar
as futuras decisoes administrativas em casos semelhantes, sob
pena de responsabilizacdo pessoal nas esferas civel,
administrativa e penal”

Afastado, pois, o prazo previsto originalmente no citado artigo 45, cabe agora
verificar o prazo aplicavel, se aquele do artigo 150, § 4° ou 173, inciso I, ambos da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966, Cédigo Tributario Nacional.

Temos adotado a posi¢ao doutrindria e jurisprudencial no sentido de que
havendo pagamento antecipado por parte do contribuinte, em relagdo ao fato gerador posto em
discussao, deve incidir o prazo decadencial quinquenal previsto no mencionado artigo 150, §
4°. Nesse sentido a decisdo proferida pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica, na sistematica
de recurso repetitivo, nos autos do Recurso Especial 973.733/SC, a qual deve ser atendida, por
forca do disposto no artigo 62-A Portaria 256/2009, que aprovou o Regimento Interno do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO
POR HOMOLOGACAO. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
INEXISTENCIA ~ DE ~ PAGAMENTO  ANTECIPADO.
DECADENCIA DO DIREITO DE O FISCO CONSTITUIR O
CREDITO TRIBUTARIO. TERMO INICIAL. ARTIGO 173, I,
DO CIN. APLICACAO CUMULATIVA DOS PRAZOS
PREVISTOS NOS ARTIGOS 150, § 4° e 173, do CIN.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O prazo decadencial giiingiienal para o Fisco constituir o
crédito tributario (langamento de oficio) conta-se do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o pagamento
antecipado da exagdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo inocorre, sem a constata¢cdo de dolo, fraude ou
simulagdo do contribuinte, inexistindo declara¢do prévia do
debito (Precedentes da Primeira Se¢do: REsp 766.05(/PR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 28.11.2007, DJ 25.02.2008; AgRg
nos EREsp 216.758SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.03.2006, DJ 10.04.2006;, e¢ EREsp 276.142/SP,
Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 13.12.2004, DJ 28.02.2005).

2. E que a decadéncia ou caducidade, no dmbito do Direito
Tributario, importa no perecimento do direito potestativo de o
Fisco constituir o crédito tributario pelo lancamento, e,
consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por cinco
regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra
da decadéncia do direito de lanc¢ar nos casos de tributos sujeitos




150, § 4° da Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966, Cédigo Tributario Nacional.

consignado:

ao lancamento de oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao
lancamento por homologacdo em que o contribuinte ndo efetua o
pagamento _antecipado (Eurico Marcos Diniz de Santi,
"Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3¢ ed., Max
Limonad, Sao Paulo, 2004, pags. 163/210).

3. O dies a quo do prazo giiingtienal da aludida regra
decadencial rege-se pelo disposto no artigo 173, I, do CTN,
sendo cerio que o "primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o lancamento poderia ter sido efetuado” corresponde,
wiludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a
ocorréncia do fato imponivel, ainda que se trate de tributos
sujeitos a langcamento por homologacdo, revelando-se
inadmissivel a aplicagdo cumulativa/concorrente dos prazos
previstos nos artigos 150, § 4° e 173, do Codex Tributario, ante
a configura¢do de desarrazoado prazo decadencial decenal
(Alberto Xavier, "Do Lang¢amento no Direito Tributario
Brasileiro”, 3 ed., Ed. Forense, Rio de Janeiro, 2005, pags.
91/104; Luciano Amaro, "Direito Tributario Brasileiro”, 10° ed.,
Ed. Saraiva, 2004, pags. 396/400; e Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescricdo no Direito Tributario”, 3¢ ed.,
Max Limonad, Sdo Paulo, 2004, pags. 183/199).

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo
sujeito a langamento por homologagdo, (ii) a obrigac¢do ex lege
de pagamento antecipado das contribuicoes previdencidrias ndo
restou adimplida pelo contribuinte, no que concerne aos fatos
imponiveis ocorridos no periodo de janeiro de 1991 a dezembro
de 1994, e (iii) a constitui¢cdo dos créditos tributdrios respectivos
deu-se em 26.03.2001.

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributarios
executados, tendo em vista o decurso do prazo decadencial
qiiingiienal para que o Fisco efetuasse o langamento de oficio
substitutivo.

7. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime
do artigo 543-C, do CPC, e da Resolugdo STJ 082008.”

No caso dos autos a autoridade fiscal, conforme se apura verificou durante o
procedimento fiscalizatério os pagamentos efetuados, considerando, assim, a totalidade da
folha de salarios do sujeito passivo, efetuando o langamento das diferengas encontradas, qual
seja, a parte relativa a participagdo nos lucros e resultados. Assim, a meu ver, ndo ha davidas,
pois, de que houve pagamento antecipado e, portanto, deve incidir o prazo quinquenal do artigo

Nesse sentido vem se posicionando a Camara Superior de Recursos Fiscais,
como se v€ nos autos do processo n° 36918.002963/2005-75, em cuja ementa restou

“In casu, aplicou-se o prazo decadencial insculpido no artigo
150, § 4° do CTN, eis que restou comprovada a ocorréncia de
antecipagdo de pagamento, por tratar-se de saldario indireto,
tendo a contribuinte efetuado o recolhimento das contribuigcoes
previdencidrias incidentes sobre a remunerag¢do reconhecida
(salario normal).”

10
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Sabendo-se que na espécie o periodo verificado estd compreendido entre
fevereiro de 2006 a dezembro de 2006 e que a ora recorrente foi intimada do Auto de Infragao
NFLD em 31 de margo de 2011, de modo geral verifica-se que esta decaida a competéncia de
fevereiro de 2006.

Participacao nos Lucros e Resultados — Lei n° 10.101/00

A Constitui¢do Federal, por meio de seu artigo 7°, inciso XI, instituiu a
participagdo dos empregados nos lucros e resultados da empresa, como forma de integragdo
entre capital e trabalho, desvinculando-a, nos termos da lei regulamentadora, expressamente da
remuneragao e, portanto, da base de célculo das contribui¢des previdencidrias, como segue:

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

()

XI — participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneragdo, e, excepcionalmente, participagdo na gestdo da
empresa, conforme definido em lei,"

Muito se discute acerca das qualidades da norma imunizante do dispositivo
supra, isto ¢, se de eficacia plena e com aplicabilidade imediata ou de eficacia contida e
dependente de lei que talhe os requisitos para a sua fruigao.

Até o presente momento, o Supremo Tribunal Federal tem se manifestado no
sentido de que o dispositivo constitucional supra depende, para sua aplicabilidade, de lei que o
regulamente. E o que se vé nos julgados abaixo:

“EMENTA:  AGRAVO  REGIMENTAL NO  AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA SOBRE A
PARTICIPACAO NOS LUCROS. ART. 79 XI, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. MP 794/94. Com a
superveniéncia da MP n. 794/94, sucessivamente reeditada,
foram implementadas as condigoes indispensaveis ao exercicio
do direito a participagdo dos trabalhadores no lucro das
empresas [é o que extrai dos votos proferidos no julgamento do
MI n. 102, Redator para o acorddao o Ministro Carlos Velloso,
DJ de 25.10.02]. Embora o artigo 7°, XI, da CB/88, assegure o
direito dos empregados aquela participa¢do e desvincule essa
parcela da remuneragdo, o seu exercicio ndo prescinde de lei
disciplinadora que defina o modo e os limites de sua
participagdo, bem como o cardter juridico desse beneficio, seja
para fins tributarios, seja para fins de incidéncia de contribui¢do
previdenciaria. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento.(RE 505597 AgR-AgR, Relator(a): Min. EROS
GRAU, Segunda Turma, julgado em 01/12/2009, DJe-237
DIVULG 17-12-2009 PUBLIC 18-12-2009 EMENT VOL-02387-
08 PP-01391)”



“DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA SOBRE A
PARTICIPACAO NOS LUCROS. ART. 79 XI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. MP 794/94. 1. A regulamentagdo
do art. 7° inciso XI, da Constituicdo Federal somente ocorreu
com a edicdo da Medida Provisoria 794/94. 2. Possibilidade de
cobranca da contribui¢do previdenciaria em periodo anterior a
edicdo da Medida Provisoria 794/94.(RE 393764 AgR,
Relatoi(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em
25/11/2008, DJe-241 DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008
EMENT VOL-02346-09 PP-01971 RTJ VOL-00209-02 PP-
00864)”

“EMENTA Participagdo nos lucros. Art. 7°, XI, da Constitui¢do
Federal. Necessidade de lei para o exercicio desse direito. 1. O
exercicio do direito assegurado pelo art. 7°, XI, da Constitui¢do
Federal comega com a edi¢do da lei prevista no dispositivo para
regulamenta-lo, diante da imperativa necessidade de integragdo.
2. Com isso, possivel a cobranga das contribui¢des
previdenciarias até a data em que entrou em vigor a
regulamenta¢do do dispositivo. 3. Recurso extraordinario
conhecido e provido.(RE 398284, Relator(a): Min. MENEZES
DIREITO, Primeira Turma, julgado em 23/09/2008, DJe-241
DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-
09 PP-02087 RTJ VOL-00208-03 PP-01221)”

Nao obstante os precedentes ora colacionados o Augusto Supremo Tribunal
Federal, nos autos do recurso extraordinario n° 569.441/RS, reconheceu a densidade
constitucional da matéria e sua repercussao geral, submetendo o caso a julgamento pelo
Plenario, de modo a dar contornos definitivos acerca da interpretacdo do inciso XI, do artigo 7°
da Constituigao.

A legislagdo tributdria, ao tratar da matéria, impos condicdo para que as
importancias concedidas aos segurados empregados a titulo de participacdo nos lucros e
nan

resultados ndo integrassem o salario de contribui¢do, a comegar pelo artigo 28, § 9°, alinea "j",
que assim preceitua:

"Art. 28. (...)

$ 9° Nao integram o salario-de-contribui¢do para os fins desta
lei:

()

J — a participag¢do nos lucros ou resultados da empresa, quando
para ou creditada de acordo com a lei especifica.”

Em atendimento ao estabelecido na norma encimada, a Medida Provisoria
794/1994, tratando especificamente da questdao, determinou em sintese o seguinte:

"Art. 2° Toda empresa deverda convencionar com seus
empregados, mediante negocia¢do coletiva, a forma de
participacdo destes em seus lucros ou resultados.

Paragrafo unico. Dos instrumentos decorrentes da negociagdo
deverdo constar regras claras e objetivas quanto a fixa¢do dos
direitos . substantivos. da. participacdo e das regras adjetivas,
inclusive.mecanismos de-afericdo. das informagoes.pertinentes ao
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cumprimento do acordado, periodicidade da distribuigdo,
periodo de vivéncia e prazos para revisdo do acordo, podendo
ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e
condicoes:

@) indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da
empresa, e

b) programas de metas, resultados e prazos, pactuados
previamente.

Art. 3° A participagdo de que trata o artigo 2° ndo substitui ou
complementa a remuneragdo devida a qualquer empregado, nem
constitui base de incidéncia de qualquer encargo trabalhista ou
previdenciario.”

()

§ 2° E vedado o pagamento de qualquer antecipacdo ou
distribuicdo de valores a titulo de participa¢do nos lucros ou
resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre.

(“.) "

Apos reedicdes a Medida Provisoria retro foi convertida na Lei n® 10.101, de
19 de dezembro de 2000, trazendo em seu bojo algumas inovagdes, notadamente quanto a
forma/periodicidade do pagamento de tais verbas, sendo vejamos:

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

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

11 - convengdo ou acordo coletivo.

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

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

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

$ 2° O instrumento de acordo celebrado sera arquivado na
entidade sindical dos trabalhadores.

()



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

§ 2° E vedado o pagamento de qualquer antecipacio ou
distribui¢do de valores a titulo de participagdo de lucros ou
resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre
civil, o mais de duas vezes no mesmo ano civil.”’

Como se extrai da legislacdo existem alguns requisitos basilares para que os
valores pagos a titulo de participacdo nos lucros ndo sejam tributados por meio das
contribuicbes previdenciarias, quais sejam, exemplificativamente:

1) negociacdo entre empresa e empregados, representados por suas
respectivas comissoes mediante acordo, com a participacdo do representante do sindicato da
categoria, ou mediante acordo ou convengao coletiva;

1) no acordo entre empresa ¢ empregados ou no acordo ou convengao
coletiva deverad conter regras claras e objetivas, isto ¢, do conhecimento de todos, quanto a
forma de atingimento das metas, indices de produtividade, lucratividade, etc. (regras
substantivas), e conter mecanismos de afericdo de como esses valores serdo apurados;

1i1) dada a predilecdo normativa para a livre negociagdo entre empresa €
empregados, podem ser adotados os critérios de antemao exemplificados nos incisos I e Il do §
1° do artigo 2° ou outros de interesse das partes;

iv) o acordo devera ser arquivado na entidade sindical dos trabalhadores;

v) a participacdo nos lucros ou resultados ndo pode substituir ou
complementar a remuneracao devida a qualquer empregado;

vi) os pagamentos a esse titulo ndo podem ser efetuados em periodicidade
inferior a um semestre ou mais de duas vezes ao ano.

Importante registrar que, por um lado, se a empresa instuir a participagao nos
lucros ou resultados devera atender a todos os requisitos expostos na Lei n® 10.101/00, por
outro, a fiscalizagdo ndo pode exigir o cumprimento de pressupostos que nela ndo constam.

Esse Conselho Administrativo de Recursos Fiscais vem, em seus julgados,
privilegiando a interpretacao normativa no sentido da liberdade de negociagdo entre as partes
envolvidas e da atengdo ao cumprimento dos requisitos que expressamente constem da lei de
regéncia. Nesse sentido destaco voto do Conselheiro Elias Sampaio Freire, condutor do
Acoérdao n° 9202-00.503:

“Mais uma vez ha de se insistir na questdo de que, procurando
ndo interferir nas relagées entre a empresa e seus empregados e
atento ao verdadeiro conteudo do inciso XI do art. 7° da
Constitui¢do, o legislador ordinario, no art. 2°da Lei n° 10.101,
de 19 de dezembro de 2000, fruto da conversdo da Medida
Provisoria n° 794/94 e reedigoes, limitou-se a prever que dos
instrumentos decorrentes da negocia¢do deverdo constar regras
claras e objetivas quanto a fixa¢do dos direitos substantivos da
participagdo e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de
afericdo . das -informagdes . pertinentes ao cumprimento do
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acordado, periodicidade da distribuicdo, periodo de vigéncia e
prazos para a revisdo do acordo.

A lei ndo prevé a obrigatoriedade de que no acordo coletivo
negociado haja a expressa previsdo fixa¢do do percentual ou
montante a ser distribuido em cada exercicio.

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

A Consttuig¢do reconhece amplamente a validade das convengoes
e acordos coletivos de trabalho (art. 7°, XXVI) e a fun¢do da
negociagdo coletiva é obter melhores condi¢oes de trabalho e
cobrir os espagos que a lei deixa em branco.

Se por um lado cabe ao fisco verificar se os requisitos
legalmente estabelecidos estdo sendo cumpridos pela empresa,
por outro lado é defeso a este mesmo fisco exigir requisitos
desprovidos de previsdo legal.”

No caso desses autos, a autoridade fiscalizadora elencou, no Relatorio Fiscal,
os fatos que na sua visdo comprometeram o acordo de participa¢do nos lucros e resultados em
relagdo ao cumprimento dos requisitos legais:

a) auseéncia de regras claras e objetivas;

b) as reunides de fixacao de metas realizadas em 02 de agosto de 2005 e 07
de julho de 2006 ndo atenderam o critério do conhecimento prévio, ou seja, deveriam ter sido
realizadas antes do periodo aquisitivo;

¢) ndo ficou comprovado o poder de representacdo dos integrantes da
comissdo de representantes da empresa nas reunides de fixacdo de metas, bem como ndo ha
identificacdo e qualificagdo dos representantes do sindicato e registro do acordo na entidade
sindical;

d) divergéncia nos valores pagos aos empregados, sendo que alguns
variaram entre 6,64% a 80,7% dos seus salarios nominais enquanto outros ficaram entre
104,51% a 284,74%; ¢

e) pagamentos de PRL em 2006 em periodicidade inferior aquela prevista no
§ 2° do artigo 3° da Lei n° 10.101/00;

f) utilizacdo de dois meios distintos para pagamento de PLR, quais sejam,
Convengao Coletiva e Acordo entre empresa e empregados;

g) parcela paga da PLR da Convengdo Coletiva em valores superiores ao
limite estipulado (5% ou 15% do lucro liquido do Banco);

Seguindo a linha de raciocinio entendemos que prevalece o principio do “ubi
lex non distinguit nec nos distinguere debemus”, ou seja, onde a lei ndo distingue, nao pode o
intérprete distinguir, de modo a inserir-na norma requisito nela ndo previsto.



Nesse sentido o voto do Conselheiro Oseas Coimbra Junior, condutor do
Acordao n°® 2803-00.254:

“As regras das PLR foram estatuidas ao final do exercicio, com
acordos assinados no més de dezembro dos respectivos anos
envolvidos na PLR. A lei 10.101/00 ndo traz limite temporal para
a celebragdo dos acordos, o que seria mais um fator limitador de
aplicacdo da norma. Ndo cabe ao julgador estabelecer limites
que dificultem a efetivacdo de direitos, onde a lei assim ndo se
manifesiou.”

Posicdo essa que vem encontrando ressondncia nesse Conselho, conforme se
v€ do voto do Comnselheiro Rycardo Henrique Magalhaes de Oliveira, condutor do Acordao n°
2401-00.828:

“Por sua vez, a interpretagdo do caso concreto deve ser levada a
efeito de forma objetiva, nos limites da legislagcdo especifica. Em
outras palavras, a autoridade fiscal e, bem assim, o julgador nao
poderdo deixar de observar os pressupostos legais de
caracterizagdo de tal verba, sendo defeso, igualmente, a
atribuigdo de requisitos/condigoes que ndo estejam contidos nos
dispositivos legais que regulamentam a matéria, a partir de
meras subjetividades, sobretudo quando arrimadas em premissas
que ndo constam dos autos, sob pena, inclusive, de afronta ao
Principio da Legalidade”

Dessa forma, entendo que ndo podem constituir como desrespeito a Lei n°
10.101/00 os itens “b” e “d” acima descritos, j& que ndo se configuram como requisitos
exigidos para a validade do Plano.

Importante registrar que as reunides para a fixacdo das metas realizadas em
02 de agosto de 2005 e 07 de julho de 2006 ndo se constituiram em novos planos de PLR,
sendo mantido aquele originalmente fixado entre empregador e empregados, com a
participag@o do sindicato, em 2001, pois em nada foi alterado.

Verifica-se no acordo de PLR anexo a identificagdo e assinatura dos
representantes da empresa, bem como do representante do Sindicato. Ademais, ndo exige a Lei
n°® 10.101/01 que todos os empregados recebam a PLR de maneira uniforme e equanime, até
porque o contrario implicaria em ofensa ao seu espirito que procura permitir que o empregado
que mais contribuiu para o atingimento de resultado ou meta também seja agraciado com maior
participag@o. Nesse sentido o Acérdao 205-01.331:

“(..) a lei ndo diz que os valores pagos a titulo de participa¢do
nos lucros devem ser idénticos e uniformes para todos os
beneficiarios do programa. Os aumentos de lucratividade da
empresa resultam participacdo variavel pela aplicagdo de
percentual incidente sobre os salarios. Dai a necessidade do
ajuste anual para que as regras pactuadas previamente sejam
adequadas a realidade dos fatos. Nao ha nenhuma restri¢do da
lei nesse sentido”

No tocante ao arquivamento do acordo de PLR no Sindicato da categoria
verifico que em todas as suas paginas foi aposto carimbo de “Recebido”, o que a meu ver
satisfaz integralmente o requisito do § 2° do artigo 2° da Lei n°® 10.101/00.
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Aponta o relato fiscal que o acordo de PLR ndo contém regras claras e
objetivas. Assim expde:

“Fala-se reiteradamente em metas, objetivos, avalia¢do
individual quantitativa e qualitativa, dentre outros, mas em
nenhum momento sdo apresentadas as regras que permeiam
esses conceitos, sendo impossivel de se conhecer qual o esfor¢o
que sera necessario o empregado empreender para receber a
verba aqui estipulada, bem como a forma como serda avaliado
para tanto.”

Esse Conselho Administrativo de Recursos Fiscais vem entendendo que “a
objetividade e clareza exigida pelo § 1°do art. 2°da Lei n° 10.101/00, nada mais representam
do que uma forma de se garantir que ndo hajam duvidas que impe¢cam ou dificultem a
qualquer das partes envolvidas o direito a observar o quanto fora acordado”, conforme
Acordao n°® 9202-01.607 proferido pela Camara Superior de Recursos Fiscais.

No caso dos autos o programa de PLR define que metas serdo individuais
serdo fixadas entre empregado e seu gestor direto, bem como hd desempenho fixado para as
respectivas areas de trabalho, sendo que o atingimento de ambas compordo, respectivamente,
em 50% da afericao das informacdes pertinentes ao cumprimento do acordado.

Nesse sentido a Cartilha anexa ao programa de PLR divulgada aos
empregados da Recorrente:

“Observe que 50% dos resultados dependem do seu desempenho
individual e 50%, do desempenho coletivo de dareas diretamente
ligadas ao seu trabalho.”

Os mecanismos de afericdo de remuneracdo também em virtude do
atingimento de metas sdo evidenciados na citada Cartilha:

“A partir das notas recebidas nas avaliagoes e do seu grade,
vocé recebera determinado numero de Unidades. Essas unidades
determinardo quanto vocé recebera de incentivo. Ha uma tabela
que determina o numero de unidades a receber, segundo a nota
obtida em cada critério e o grade do funcionario.”

A Lei n° 10.101/00 apenas exemplifica alguns critérios por meio dos quais
poderdo ser aferidas a participagdo do empregado, tais como, lucro, indices de resultado,
prazos, ndo impondo as partes legitimidades para a elaboragdo do acordo (empregador e
empregados) a obrigatoriedade na utilizacao dos critérios nela arrolados.

Nesse sentido sdo livres as partes para instituirem metas ou resultados que
melhor condizem com os objetivos a serem alcancados em conjunto de modo a dar
flexibilidade nas relagdes e, com isso, construir uma sociedade mais justa e solidaria ao
entabular a paridade nas relagdes ao passo que representantes do empregador e dos
empregados, estes com a participacdo e orientagdo sindical, criam suas proprias metas.

Por essa trilha e seguindo o precedente acima citado da Camara Superior de
Recursos Fiscais ndo vislumbro a existéncia de duvidas que impe¢am ou dificultem a qualquer
das partes envolvidas o direito a observar o quanto fora acordado, ja que parte das metas a ser
atingidas ¢ fixada entre os proprios empregados (coordenador e coordenado) e a outra parte ¢
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fixada para a 4rea, a qual pode ser consultada pelos empregados a qualquer tempo nos
terminais eletronicos disponiveis.

O sindicato da categoria, como visto, acompanhou as negociacdes € arquivou
o programa, o que reforca, a meu ver, que esse, tal como fixado, foi amplamente aceito e
conhecido pelos empregados.

Chama aicngdo, outrossim, o fato de que o acordo de PLR foi entabulado em
2001 e prosseguiu vigente durante os anos posteriores incluindo o ano autuado de 2006 o que
vem a revelar gue as partes envolvidas, empregador, empregados e sindicato tém tido o acordo
de PLR como saluiar para todos e, sem diividas, amplamente conhecidas as regras instituidas.

Ademais, os Anexos I, II e III acostados ao acordo de PLR definem os termos
nele utilizados tais como grade, agio, etc., explica a forma e os critérios para a pontuacdo dos
empiegados, além de demonstrar exemplificativamente a avaliagao de um caso concreto, o que
a meu ver revela a clareza das suas regras, seja no atingimento das metas, seja quanto aos
mecanismos de afericdo do que fora acordado.

Apontou o Fisco que houve pagamentos de PRL em 2006 em periodicidade
inferior aquela prevista no § 2° do artigo 3° da Lei n° 10.101/00, o qual determina,
objetivamente, que ¢ proibido o pagamento de antecipagdo ou distribuicdo de participa¢dao nos
lucros ou resultados em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no
mesmo ano civil.

Dessa forma, entendo que os pagamentos efetuados a titulo de PLR apos a
segunda parcela contrariam o disposto na Lei n® 10.101/00 e, portanto, ficam sujeitos a
incidéncia da contribui¢ao previdenciaria. Nesse sentido o Acérdao n°® 2402-002.861:

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo  de  apuragcdo:  01/12/1997 a  31/12/2006
PARTICIPACAO NOS LUCROS OU RESULTADOS. Incide
contribui¢do previdencidaria aos valores pagos a titulo de
participacdo nos lucros e resultados da empresa, quando ndo
satisfeitos os requisitos exigidos pela legislacdo para gozo da
imunidade. Somente os pagamentos realizados apos a segunda
parcela ¢ que estdo em desconformidade com a lei. JUROS DE
MORA. SELIC. APLICACAO E cabivel a cobranca de juros de
mora sobre os débitos para com a Unido decorrentes de tributos
e contribuicoes administrados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil com base na taxa referencial do Sistema
Especial  de  Liquidagdo e  Custodia -  SELIC.
INCONSTITUCIONALIDADE.  E  vedado ao  Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais afastar dispositivo de lei
vigente sob fundamento de inconstitucionalidade. Recurso
Voluntario Provido em Parte.

Por fim, a fiscalizagdo sustenta que a recorrente ndo poderia ter se valido de
ambos os instrumentos (Conveng¢do Coletiva e Acordo de PLR) para o pagamento da
participagdo nos lucros e resultados, além do que, no més de fevereiro de 2006 alguns
empregados teriam recebido montante superior aos limites impostos na Convengao Coletiva.

Nao vejo oObices a existéncia de Convengdo Coletiva, bem como Acordo de
PLR eventualmente existentes ao mesmo tempo como fundamento para se considerar
desrespeitada a Lei n° 10.101/00. Até porque o § 3° do artigo 3° da citada lei admite a
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compensagdo entre acordos proprios e aqueles previstos em acordo ou convencdo coletiva.
Logo a norma juridica admite expressamente a coexisténcia de ambos.

Isto, porque, em geral as Convencdes Coletivas ndo tém o conddo de
considerar as peculiaridades proprias de cada empresa da categoria econdmica representada,
estabelecendo, no mais das vezes, regras gerais de PLR. Do contrério, os Acordos de PLR,
entabulados enire representantes dos empregadores e dos empregados, com a presenga do
sindicato da categoria, levam em conta outras metas ou resultados de maior interesse das
partes, sendo inclusive mais benéficas aos empregados.

E certo que o artigo 620 da CLT considera a prevaléncia das condicdes
estabelecidas em convengao coletiva quando mais favordveis aquelas previstas em acordo.
Contudo, no caso da PLR a situagdo ¢ diferente, pois os acordos firmados pelas partes t€ém sido
mais benéficos e capazes de determinar uma maior integragao entre capital e trabalho, ja que as
metas especificas das empresas sendo atendidas culminam com uma participagdo maior dos
empregados, inclusive financeiramente.

Hé na doutrina quem defende, inclusive, a impropriedade da Convencao
Coletiva como fonte de participagdo nos lucros e resultados, como ¢ o caso de Marcelo
Mascaro Nascimento em sua obra Participagdo dos Empregados nos Lucros e Resultados da
Empresa, Saraiva, 2012, p. 123:

“No nosso entendimento, entretanto, a conven¢do coletiva, por
ser um ajuste celebrado visando beneficiar toda a categoria, ndo
é um instrumento juridico viavel para estabelecer regras claras e
objetivas de participagdo nos lucros e resultados, ja que a
negociag¢do do plano de participagdo envolve peculiaridades
proprias de cada empresa da categoria econémica representada,
ndo sendo possivel analisa-las todas e inclui-las na convengdo.
Como criar regras claras e objetivas indistintamente para toda a
categoria? Este, para nos, é um dispositivo legal ineficaz.”

Impende ressaltar que, no caso concreto, a fiscalizagdo as fl. 377 do Relatorio
Fiscal considerou que a Convengao Coletiva “atende os requisitos da Lei n° 10.101/00".

Assim, ndo sendo Obice a implementagdo do PLR a concomitincia entre
Convengao Coletiva e Acordo de PLR, ndo pode subsistir esse fundamento autonomo como
causa de desqualificacdo juridica deste Gltimo até porque, pelo que se vé nos autos, quando a
recorrente efetuava o pagamento participagao entabulada com seus empregados fazia o
desconto da parcela entdo paga com base na Convencdo Coletiva, o que demonstra, salvo
melhor juizo, a percepcdo pela empresa, empregados e por seus representantes sindicais, que
metas distintas haviam e como essas seriam percebidas a titulo de PLR.

Por outro lado, foi demonstrado pela fiscalizacdo que para alguns
empregados os valores pagos com base na Convengdo Coletiva superaram os limites
convencionados (célculo efetuado com base no lucro liquido declarado em DIPJ). Dessa
maneira, conforme afirma o Fisco, a PLR veiculada pela Convencao Coletiva atende aos
ditames da Lei n° 10.101/00, tenho para mim que apenas o valores pagos acima do limite nela
previsto € que devem se submeter a tributagao das contribuicdes previdenciarias.

Multa



Em relacdo a multa hd de se registrar que o dispositivo legal que lhe da
supedaneo foi alterado pela Lei 11.941, de 27 de maio de 2009, merecendo verificar a questao
relativa a retroatividade benigna prevista na alinea “c”, do inciso II, do artigo 106, da Lei n°
5.172, de 25 de outubro de 1966.

Segundo as novas disposi¢des legais, a multa de mora que antes respeitava a
gradacgdo prevista na redacdo original do artigo 35, da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991,
passou a ser prevista no caput desse mesmo artigo, mas agora limitada a 20% (vinte por cento),
uma vez que submctida as disposi¢des do artigo 61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de
1996.

Incabivel a comparacao da multa prevista no artigo 35-A da Lei n°® 8.212/91,
Jé& que este dispositivo veicula multa de oficio, a qual ndo existia na legislacao previdencidria a
época do langamento e, de acordo com o artigo 106 do Codigo Tributario Nacional deve ser
veriticado o fato punido.

Ora se o fato “atraso” aqui apurado era punido com multa moratéria,
consequentemente, com a alteragdo da ordem juridica, sé pode lhe ser aplicada, se for o caso, a
novel multa moratoria, prevista no caput do artigo 35 acima citado.

Incide na espécie a retroatividade benigna prevista na alinea “c”, do inciso II,
do artigo 106, da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, Codigo Tributario Nacional, devendo
ser a multa lancada na presente autuagdo calculada nos termos do artigo 35 caput da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991, com a redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 27 de maio de 2009,
se mais benéfica ao contribuinte.

No que tange a alegagdo de que a sociedade sucessora ndao pode ser
responsabilizada pela multa, o C. Superior Tribunal de Justiga pacificou a questdao nos autos do
Recurso Especial n® 923.012, julgado sob a sistematica de recurso repetitivo e, portanto, de
observancia obrigatdria por esse Conselho (artigo 62-A do RICARF) no seguinte sentido:

“A responsabilidade tributaria do sucessor abrange, além dos
tributos devidos pelo sucedido, as multas moratorias ou
punitivas, que, por representarem divida de valor, acompanham
o passivo do patriménio adquirido pelo sucessor, desde que seu
fato gerador tenha ocorrido até a data da sucessdo”

Logo, ha de ser mantida a multa aplicada nos autos.

Ante o exposto, VOTO no sentido de CONHECER o recurso voluntario e, no
mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO reconhecendo a decadéncia da competéncia de
fevereiro de 2006, com base no artigo 150, § 4° do CTN e para manter no langamento apenas
os pagamentos efetuados a titulo de PLR apds a segunda parcela. No tocante aos valores
fixados na Convengdo Coletiva devera ser excluido do langamento os valores pagos até o teto
de valores nela previstos, sendo que a multa devera ser calculada nos termos do artigo 35 caput
da Lein® 8.212/91, se mais benéfica ao contribuinte.

Adriano Gonzales Silvério - Relator
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Voto Vencedor

Conselheiro Mauro José Silva, Redator Designado

Apresentamos nossas consideragcdes em sintonia com os aspectos do Acordao
para s quais fomos designados como Redator do voto vencedor.

Participacio nos Lucros ou Resultados (PLR). Natureza juridica e finalidade da norma
imunizante.

Inicio a andlise do litigio posicionando-me sobre a natureza juridica do
beneficio fiscal concedido aos pagamentos a titulo de PLR.

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

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

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

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

“Nessa perspectiva podemos dizer que a interpreta¢do das
imunidades fiscais: a) adota o pluralismo metodologico, com o
equilibrio. . entre. , 0s,.-métodos literal, historico, logico e
sistemdaticoytodos eles iluminados pela dimensdo teleologicaldas
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finalidades]; b) modera os resultados da interpretagdo,
admitindo assim a interpretacdo extensiva que a restritiva, tanto
a objetiva quanto a subjetiva, todas em equilibrio e a depender
do texto a ser interpretado, c) apoia-se no pluralismo teorico,
com o principio respectivo da ndo-identificagdo com ideologias
triviais; d) recusa, da mesma forma que a interpretacdo das
isengdes, a analogia, que implica a extensdo da imunidade a
direitos ndo-fundamentais, e) busca o pluralismo dos valores,
com o equilibrio entre liberdade, justica e seguranca juridica”.

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

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

Haveria imunidade na medida em que o art. 7°, inciso XI da CF desvincula a
PLR da remuneragdo, o que equivaleria a afastar a natureza de remuneragdao e, em
conseqiiéncia, afastar a possivel incidéncia prevista no art. 195, inciso I, alinea “a” e inciso II.
Dessa forma, estaria configurada uma supressdo da competéncia constitucional impositiva
atendendo ao conceito classico de imunidade.

Na jurisprudéncia, encontramos o anterior presidente desta Camara, Jalio
César Vieira Gomes que, em declaracao de voto no Acordao 205-00.563, asseverou:

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

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

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

2000. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/16671>. Acesso em: 13 jan.
2011)
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A principio, ndo entendemos que houve a total supressdo da competéncia
constitucional impositiva, pois ndo podemos deixar de considerar que a competéncia
constitucional impositiva da Unido para a contribui¢do previdenciaria inclui ndo s6 o que esta
inserto no art. 195, mas também o que estd previsto no §11° do art. 201 (ganhos habituais a
qualquer titulo). Nesse sentido o Ministro Marco Aurélio anotou em seu voto no RE 398.284:
“ndo vejo clausula a abolir a incidéncia de tributos, clausula a limitar a regra especifica do
artigo 201,511¢, da Constitui¢cdo Federal”. Portanto, houve supressdo constitucional apenas da
competéncia da Unido instituir contribui¢do previdenciaria sobre a PLR na forma de
reinuneiagdo, mas ndo na forma de ganho habitual. Ocorre que, a despeito de possuir
ompeténcia constitucional para criar contribuicdo previdenciaria sobre ganhos habituais a
qualquer titulo, a Unido somente o fez em relagdo aos ganhos habituais sob a forma de
utilidades, conforme consta da segunda parte do inciso I do art. 22(contribuicdo da empresa
sobre pagamentos a empregados) e da segunda parte do inciso I do art. 28 (definigdo de salario-
de-contribui¢do). Logo, a PLR s06 estara no campo de incidéncia da contribuicao previdencidria
se tomar a forma de remuneragdo. E isso s6 podera ocorrer se houver desobediéncia a lei
reguladora da imunidade.

Curioso notar que a natureza juridica de imunidade que o beneficio fiscal
concedido ao pagamento de PLR alcanga coloca-nos diante da auséncia de uma norma
reguladora constitucionalmente valida, pois, como limitagdo constitucional ao poder de
tributar, a imunidade, em obediéncia ao art. 146, inciso II da Constitui¢ao Federal, s6 pode ser
regulada por lei complementar, status que a Lei 10.101/200 ndo possui. Se confirmada pelo
STF a tese de que o inciso XI do art. 7° ¢ norma de eficacia limitada, teriamos, em
conseqiiéncia, que considerar todos os pagamentos de PLR como desamparados de imunidade.
Mas a Lei 11.941/2009 incluiu o art. 26-A no Decreto 70.235/72 prescrevendo explicitamente a
proibi¢do dos orgdos de julgamento no ambito do processo administrativo fiscal acatarem
argumentos de inconstitucionalidade, o que nos obriga a acatar a Lei 11.101/200 como norma
reguladora da imunidade.

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

RE 865.489 — Relator Ministro Luis Fux

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUT. ARIO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA.

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

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

RE 856.160 — Relatora Ministra Eliana Calmon

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

()

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

Com o respeito devido aos Ministros do STJ que assumiram tal posi¢ao,
reiteramos que nossa conclusdo ¢ a de que existe imunidade para os pagamentos a titulo de
PLR ua foriiia de remuneragao.

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

Iniciamos a investigacdo sobre as finalidades da norma reguladora da
imunidade com a li¢do de Luis Eduardo Schoueri. Para o autor, ndo existem tributos que
tenham uma funcdo estritamente fiscal (arrecadatéria) sem que possuam qualquer efeito
indutor a atuar no Dominio Economico. (SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias
indutoras e interveng¢do economica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 16). Porém, prossegue
afirmando que hd normas que possuem o cardter indutor em destaque. Assim, as normas
indutoras sdo normas por meio das quais “o legislador vincula a determinado comportamento
um conseqiiente, que poderd consistir em vantagem (estimulo) ou agravamento da natureza
tributaria”.( op.cit., p. 30). Em outras palavras, uma norma indutora ¢ o que a doutrina classica
chamaria de norma extrafiscal stricto sensu.

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

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

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

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

24



Processo n° 16327.720382/2011-18 S2-C3T1
Acordado n.° 2301-003.732 Fl. 14

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

Por outro lado, o préprio direito em si a participagdo nos lucros pretende, em
sintonia com um dos fundamentos de nosso Estado Democratico de Direito — o valor social do
(rabalho e da livre iniciativa (art. 1°, inciso IV da CF) -, incrementar os meios para o
atingimento de, pelo menos, dois dos objetivos da Republica: construir uma sociedade livre,
justa e solidaria e garantir o desenvolvimento nacional( art. 3°, incisos I e II da CF). Nesse
sentido, alguns Ministros do STF viram no dispositivo um “avan¢o no sentido do capitalismo
social ”(Ministro Ricardo Lewandowiski, RE 398.284) que contribuiria para a “humanizagdo
do capitalismo”(Ministro Carlos Britto, RE 398.284) na medida em que tenta “implantar uma
nova cultura, uma nova mentalidade, a mentalidade do compartilhamento do progresso da
empresa com seus atores sociais, com os seus protagonistas” (Ministro Carlos Britto, RE

398.284).

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

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

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

Participacio de representante dos sindicatos nas negociacdes que antecederam o acordo
sobre a PLR

Sao dois os procedimentos previstos pela lei para a celebragao de acordo
sobre PLR: comissdo escolhida entre as partes e conven¢ao ou acordo coletivo. Neste ultimo, ¢
fora de diivida que havera a participacao do sindicato, pois € exigéncia do art. 611 da CLT.

No primeiro, a lei determina que a comissdo escolhida pelas partes sera
“integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria”. A
expressdo “também” ndo pode ser interpretada aqui como uma possibilidade, e sim como uma
exigéncia adicional, pois somente assim estariamos garantindo que a finalidade da norma
imunizante e de sua regulamentacdo no sentido de harmonizar as relagdes capital e trabalho
seja atingida. As tratativas diretas entre empregados e patrdo sem a intermedia¢ao do sindicato
sdo . permeadas pelo/ temorpelo. .emprego, o que retira do trabalhador a vontade livre e
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espontanea de suas manifestagdes. A repeti¢do desses eventos pode agravar as relagdes capital
e trabalho, ao invés de contribuir para a sua harmoniza¢do. A manifestagao a posteriori do
sindicato, ou a o envio para sua ciéncia, ndo tem o conddo de suprir tal omissdo, pois as
tratativas que antecederam a assinatura do acordo ja estdo maculadas. Assim, quando o
empregador optar pela comissdo escolhida entre as partes como procedimento para negociar a
PLR, deve assegurar que haja participacao do representante sindical durante as tratativas.

In casu, 2 recorrente admite que os representantes do sindicato ndo assinaram
as atas das reunidcs nas quais o acordo foi negociado, mas insiste que estavam presentes.
Ocorre que somente as assinaturas dos representantes do sindicato nas atas das reunides tem o
conddo de demioustrar que participaram e concordaram com o que foi negociado. Sem a
assinatura, apcsar de poderem ter participado, a conclusdo a que chegamos ¢ que ndo
concordaram com o resultado daquilo que foi negociado, levando-nos a concluir que o
requisito legal em comento foi descumprido.

Regras claras e objetivas

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

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

Mas o que seriam regras claras e objetivas?

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

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

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

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

Além de serem claras e objetivas, as regras devem estar presentes no Acordo

e devem ter sido estipuladas conforme negociagdo entre as partes, conforme podemos extrair
dos arts. 1° e 2° da Lei 10.101/200.

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

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

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

Art. 123. Salvo disposigoes de lei em contrario, as convengoes
particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de
tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para
modificar a defini¢do legal do sujeito passivo das obrigagoes
tributdrias correspondentes.

Com efeito, ja assentamos que a lei tributaria estabelece que a empresa que
paga parcela a titulo de PLR que foi regida por regras subjetivas ndo pode beneficiar-se da
imunidade da contribuicdo previdenciaria respectiva. Se a parte paga com base em critérios
subjetivos ndo for atingida pela tributacdo, por conta do conteido de acordo coletivo,
estaremos diante de uma situagdo na qual uma convencao entre particulares alterou a defini¢do
do sujeito passivo da obrigacdo tributdria — a empresa -, configurando ofensa frontal ao
estabelecido no art. 123 do CTN. Nesse sentido, em sua manifestacdo no RE 398.284-2 que
discutiu o aspecto temporal da PLR(possibilidade de cobranca da contribuicdo sobre tais verbas
antes da MP 794), o Ministro Marco Aurélio expressou sua compreensdo de que “no campo da
tributag¢do, ndo ha espago para a autonomia da vontade”.

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

Existe sim, a obrigagcdo de se negociar com os empregados
regras claras e objetivas, combinando de que forma e quando

haverd liberagdo de valores, caso os objetivos e metas
estabelecidas e negociadas forem atingidas.

Destarte, face ao exposto e considerando as clausulas do acordo
coletivo acima transcritas, neste ponto, ndo tenho como divergir
dos fundamentos adotados pelo relator do voto condutor do
acorddo recorrido, ao concluir que foram atendidas as
exigéncias de que dos instrumentos decorrentes da negociagdo
entre empregador e empregados constem regras claras e
objetivas quanto a fixa¢do dos direitos substantivos da
participacdo e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de
afericdo das informagoes pertinentes ao cumprimento do
acordado, periodicidade da distribuig¢do, periodo de vigéncia e
prazos para revisdo do acordo,...

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

0J 31
SECAO DE DISSIDIOS COLETIVOS

N°31

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

(inserida em 19.08.1998)

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

Assim considerado, nossa conclusao ¢ de que o Acordo deve conter as regras
claras e objetivas, ou seja, regras inequivocas, faceis de entender pelo empregado e que se
refiram ao mundo dos objetos. Ou seja, as regras estipuladas no Acordo nao podem conter
critérios subjetivos para a concessdo da PLR de modo a contrariar o que determina a Lei,
conclusdo que estd em consonancia com a jurisprudéncia da Justiga do Trabalho e respeita os
preceitos'do’art."123'do’CTN.
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No caso dos autos, verifica-se que ha utilizagdo de critérios subjetivos nas
avaliacdo das competéncias individuais, tais como: "trabalho em equipe", " iniciativa", "
compromisso com qualidade", "comunicagdo", o que, como vimos, contraria 0s requisitos
exigidos pela legislagdo para as regras de PLR.

Comprovada, portanto, a auséncia de regras claras e objetivas no Acordo, ndo
ha reparos a fazer no langamento que considerou descumprido o requisito legal para desfrute
do beneficio fiscal.

Quanto a escolha do plano de PLR a adotar, entendemos, em harmonia com a
tiscalizagdo, que a Lei 10.101/2000 ndo permitiu que a empresa escolha tanto o plano definido
pela comissao escolhida pelas partes como o plano definido no acordo coletivo, pois o texto
legal fala em um dos procedimentos e ndo em ambos.

Multas no lancamento de oficio apds a edicio da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009.

Enfrentamos a seguir a questdo do regime juridico das multas, ainda que tal
questao nao tenha sido suscitada no Recurso Voluntario, por entendermos tratar-se de questao
de ordem publica.

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

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

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

e Langamentos realizados apos a edicdo da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta;

e _Langamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém
ainda nao definitivamente julgados na esfera administrativa.
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Vamos analisar individualmente cada uma das situagoes.

Lancamentos realizados apds a ediciao da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esie

Para os langamentos realizados apds a edi¢do da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta, o procedimento de oficio estd previsto no art. 35-A da Lei
8.212/51, ¢ que resulta na aplicagdo do art. 44 da Lei 9.430/96 e na impossibilidade de
aplicacao da multa de mora prevista no art. 35 da Lei 8.212/91.

Assim, se constatar diferenga de contribuicao, a fiscalizagdo, além do proprio
tributo, lancard a multa de oficio que parte de 75% e pode chegar a 225% nas hipoteses de falta
de recolhimento, falta de declaracdo ou declaracdo inexata. A falta de recolhimento ¢ uma
hipdtese nova de infragdo que, portanto, s6 pode atingir os fatos geradores posteriores a MP
449. Por outro lado, com relagdo as contribui¢des previdencidrias, a falta de declaracdo e a
declaracdo inexata referem-se a GFIP e sdo infragdes que ja eram punidas antes da MP 449. A
falta de GFIP era punida pelo §4° do art. 32 da Lei 8.212/91 e a declaragao inexata da GFIP era
punida tanto pelo §5° quanto pelo 6° do mesmo artigo, a depender da existéncia (§5°) ou nao
(§6°) de fatos geradores da contribuigdo relacionados com as incorre¢cdes ou omissoes.

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

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

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

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

O critério hierdrquico também ndo soluciona a antinomia, posto que sio
1ormas de igual hierarquia.

Resta-nos o critério da especialidade.

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

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

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

Acrescentamos que nao hd no regime juridico do procedimento de oficio
previsto na MP 449, convertida na Lei 11,941/2009, a previsdo para multa de mora pelo fato de
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ter ocorrido atraso no recolhimento. Trata-se de infragdo — o atraso no recolhimento - que
deixou de ser punida por meio de procedimento de oficio. Outra infracdo similar, mas nao
idéntica, foi eleita pela lei: a falta de recolhimento. Apesar de mantermos nossa posicao a
respeito da inexisténcia de multa de mora no novo regime do procedimento de oficio, deixamos
de apresentar tal voto em homenagem ao principio da eficiéncia devido as reiteradas decisdes
do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posi¢ao isolada.
Assim, nosso voto ¢ no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a
aplicagdo da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20%
com a retroatividade bencfica do art. 61 da Lei 9.430/96.

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

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

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

Nesses termos, temos como delineado o novo regime juridico das multas em
lancamento de oficio das contribui¢des previdencidrias previsto pela MP 449, convertida na
Lei 11.941/2009, aplicavel aos fatos geradores ocorridos ap6s a edi¢ao da referida MP.

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

Com base nesse novo regime juridico vamos determinar a penalidade
aplicavel a outra situagdo, ou seja, para os casos de lancamento relacionado aos fatos geradores
anteriores a edi¢do da MP porém ainda ndo definitivamente julgados na esfera administrativa.

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

Art. 144. O langamento 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 lancamento a legislacdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apuragdo ou processos de fiscalizagdo, ampliado os
poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto,
neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributaria a terceiros.

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

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

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplica¢do de penalidade a infracdo dos dispositivos
interpretados;

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

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

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

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

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

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

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

A empresa A foi fiscalizada em 2007 com relagdo aos fatos geradores de
2006 e teve contra si langada a contribui¢do, a multa de mora e a multa por incorre¢des na
GFIP prevista no art. 32, §5° da Lei 8.212/91. Quando do julgamento de seu processo,
considerando o novo regime de multas segundo nossa interpretagdo, o 6rgao julgador manteve
o lancamento, mas determinou que a multa relacionada a GFIP fosse comparada com a multa
do 32-A da Lei 8.212/91.
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A empresa B foi fiscalizada em 2009 com relacdo aos fatos geradores de
2006 e teve contra si lancada a contribuicao, sem aplicacdo de multa de mora, e a multa pela
declaracdo inexata da GFIP com base no art. 32-A da Lei 8.212/91 ou com base no art. 32, §5°
da Lei 8.212/91, o que lhe for mais favoravel. Facilmente pode ser notado que a empresa B
responde por crédito tributdrio menor que a empresa A, pois nao foi aplicada a multa de mora.
Somente com a aplicagao do art. 106, inciso II, alinea “a” do CTN para afastar a multa de mora
no caso da empresa A ¢ que teremos restaurada a situacdo de igualdade entre as empresas A e
B.

Coniorme ja assinalamos, apesar de mantermos nossa posi¢ao a respeito da
inexisténcia de¢ nlta de mora no novo regime do procedimento de oficio, deixamos de
apresentar tal votc em homenagem ao principio da eficiéncia devido as reiteradas decisdes do
Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posicao isolada. Assim,
nosso voto ¢ no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a
aplicacao da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20%
com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.

No tocante as penalidades relacionadas com a GFIP, deve ser feito o
cotejamento entre o novo regime — aplicag@o do art. 32-A para as infragdes relacionadas com a
GFIP — e o regime vigente a data do fato gerador — aplicacdao dos paragrafos do art. 32 da Lei
8.212/91, prevalecendo a penalidade mais benéfica ao contribuinte em atendimento ao art. 106,
inciso II, alinea “c”. Tal procedimento aplica-se, inclusive, para a multa de oficio aplicada com
fundamento no art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 motivada por falta de declaracdo ou declaragao
inexata.

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

A aplicagdo do art. 106, inciso II, alinea “c” do CTN deve ser feita ato ou fato
pretérito considerado como infragdo no lancamento de modo que até 11/2008:

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

e Nas competéncias nas quais a fiscalizagdo aplicou somente a
penalidade relativa ao atraso no pagamento, a multa de mora, esta
deve ser mantida, mas limitada a 20%;

e Nas competéncias nas quais a fiscalizacdo aplicou a penalidade
de 75% prevista no art. 44 da Lei 9.430/96 por concluir se tratar
da multa mais benéfica quando comparada aplicagdo conjunta da
multa de mora e da multa por infracdes relacionadas a GFIP,
deve ser mantida a penalidade equivalente a soma de: multa de
mora limitada a 20% e multa mais benéfica quando comparada a
multa do art. 32 com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91.

(assinado digitalmente)
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