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ALEGACAO) DE NULIDADE. AUTO DE INFRAGAO (Al).
FORMALIDADES LEGAIS. SUBSUNGCAO DOS FATOS A HIPOTESE
NORMATIVA.

O Auto de Infracdo (Al) encontra-se revestido das formalidades legais, tendo
sido lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam
0 assunto.

DECADENCIA. SUMULA CARF N° 99.

O prazo para lancar o tributo decai em 5 (cinco) anos a contar da ocorréncia do
fato gerador. Para as contribuicBes previdenciarias, caracteriza pagamento
antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como
devido pelo contribuinte na competéncia do fato gerador a que se referir a
autuacdo, mesmo que ndo tenha sido incluida, na base de calculo deste
recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de
infracdo.

LUCROS E RESULTADOS. PAGAMENTO EM DESCONFORMIDADE
COM A LEl. FATO GERADOR DE CONTRIBUICAO SOCIAL
PREVIDENCIARIA.

O pagamento a titulo de lucros e resultados em desconformidade com a
legislacdo deve integrar a base de célculo para incidéncia de contribuigdes
previdenciarias.

PAGAMENTO DE REEMBOLSO UTILIDADE PREVISTO EM ACORDO
COLETIVO DE TRABALHO SEM A COMPROVACAO DO
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. INCIDENCIA DAS
CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS.

A pagamento de reembolso utilidade previsto em acordo coletivo de trabalho,
para que seja isento deve ser comprovado que esta em conformidade com a
legislacdo, devendo comprovar que foram pagos a totalidade dos empregados e
dirigentes ou de que estd em conformidade com a legislacdo de regéncia.

APLICACAO DA MULTA DO ART. 35 DA LEI 8.212/1991. Com a
revogacdo da sumula n° 119, DOU 16/08/2021, o CARF alinhou seu
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 ALEGAÇÃO DE NULIDADE. AUTO DE INFRAÇÃO (AI). FORMALIDADES LEGAIS. SUBSUNÇÃO DOS FATOS À HIPÓTESE NORMATIVA.
 O Auto de Infração (AI) encontra-se revestido das formalidades legais, tendo sido lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam o assunto.
 DECADÊNCIA. SÚMULA CARF Nº 99. 
 O prazo para lançar o tributo decai em 5 (cinco) anos a contar da ocorrência do fato gerador. Para as contribuições previdenciárias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competência do fato gerador a que se referir a autuação, mesmo que não tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infração.
 LUCROS E RESULTADOS. PAGAMENTO EM DESCONFORMIDADE COM A LEI. FATO GERADOR DE CONTRIBUIÇÃO SOCIAL PREVIDENCIÁRIA.
 O pagamento a título de lucros e resultados em desconformidade com a legislação deve integrar a base de cálculo para incidência de contribuições previdenciárias.
 PAGAMENTO DE REEMBOLSO UTILIDADE PREVISTO EM ACORDO COLETIVO DE TRABALHO SEM A COMPROVAÇÃO DO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. INCIDÊNCIA DAS CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS.
 A pagamento de reembolso utilidade previsto em acordo coletivo de trabalho, para que seja isento deve ser comprovado que está em conformidade com a legislação, devendo comprovar que foram pagos à totalidade dos empregados e dirigentes ou de que está em conformidade com a legislação de regência.
 APLICAÇÃO DA MULTA DO ART. 35 DA LEI 8.212/1991. Com a revogação da súmula nº 119, DOU 16/08/2021, o CARF alinhou seu entendimento ao consolidado pelo STJ. Deve-se apurar a retroatividade benigna a partir da comparação do devido à época da ocorrência dos fatos com o regramento contido no atual artigo 35, da Lei 8.212/91, que fixa o percentual máximo de multa moratória em 20%, mesmo em se tratando de lançamentos de ofício.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em acolher parcialmente a preliminar de decadência para declarar extintos os débitos lançados até a competência 05/2005, inclusive. No mérito, também por unanimidade de votos, em dar parcial provimento ao recurso voluntário para determinar a aplicação da retroatividade benigna mediante a comparação das multas previstas na antiga e na nova redação do art. 35 da Lei 8.212/91. 
 (documento assinado digitalmente)
 Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Douglas Kakazu Kushiyama - Relator
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Débora Fófano dos Santos, Douglas Kakazu Kushiyama, Francisco Nogueira Guarita, Fernando Gomes Favacho, Marco Aurélio de Oliveira Barbosa, Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim e Carlos Alberto do Amaral Azeredo (Presidente).
  Trata-se de Recurso Voluntário interposto da decisão da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento, a qual julgou procedente o lançamento de Contribuição Social Previdenciária relacionados ao período de apuração: 01/01/2005 a 31/12/2005, acrescido de multa lançada e juros de mora.
Peço vênia para transcrever o relatório produzido na decisão recorrida:
DA AUTUAÇÃO
Trata-se de Auto de Infração (AI) DEBCAD n° 37.214.813-1, lavrado pela fiscalização contra a empresa em epígrafe, relativo a contribuições devidas à Seguridade Social, da parte dos segurados empregados, incidentes sobre suas remunerações, não arrecadadas pela empresa, não recolhidas e não declaradas em Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social � GFIP.
O montante lançado, incluindo juros e multa, é de R$ 60.864,95 (sessenta mil e oitocentos e sessenta e quatro reais e noventa e cinco centavos), abrangendo o período de 01/2005 a 12/2005, consolidado em 22/06/2010.
O Relatório Fiscal, de fls. 146 a 157, assim informa sobre a auditoria fiscal realizada:
Da Participação nos Resultados
� Foi constatado o pagamento a segurados empregados, no exercício de 2005, de incentivos a título de Programa de Participação nos Resultados � PPR, em desconformidade com a Lei n° 10101/2000;
� Com base em suposta reestruturação da empresa, foram estipuladas cláusulas em Acordo Coletivo de Trabalho, e foram efetuados pagamentos a título de PPR a revelia dos ditames legais: excluindo parte dos trabalhadores; estipulando percentuais fixos dos salários nominais das categorias envolvidas; efetuando pagamentos acima do estipulado em desconformidade com cláusulas do próprio acordo;
� No tópico "Da Legislação da Participação nos Lucros ou Resultados", item 4, está apresentada legislação que trata do pagamento de participação nos lucros e resultados;
� Já o tópico "Do Pagamento do PPR em Desacordo com a Lei", item 5 e subitens, relaciona, para os pagamentos a título de PPR, os aspectos em desacordo com a legislação, e que motivaram o presente lançamento de crédito:
- O "Acordo Coletivo de Trabalho Programa de Participação nos Resultados Reestruturação da Empresa", celebrado entre o SINPD � Sindicato dos Trabalhadores em Processamento de Dados de Empresas de Processamento de Dados do Estado de São Paulo, Primesys Soluções Empresariais S/A, e Primesys Serviços de Tecnologia da Informação Ltda., datado de 16/02/2005, não teve a participação de uma comissão dos trabalhadores;
- Abrangeu somente parte dos trabalhadores, escolhidos por uma Comissão Executiva da Empresa, através de critérios subjetivos - "Importância Tácita" - conforme a "Cláusula 3ª - Critério de elegibilidade";
- Os critérios elencados na "Cláusula 4ª - Critérios para aquisição do direito" são totalmente subjetivos, não se coadunando com o parágrafo 1° do artigo 2° da Lei n° 10101/2000;
- A "Cláusula 5ª - Do valor da participação" estipulou o pagamento de um valor fixo, independentemente do comprometimento dos empregados participantes com o alcance de metas objetivas, o que não atende aos requisitos do artigo 2° da Lei n° 10101/2000, pois inexistiu negociação prévia, tampouco um mecanismo de aferição individual ou coletivo;
- Verificou-se que os valores pagos excederam os 6 salários nominais constantes da cláusula 5ª do PPR;
� Deste modo, os pagamentos a título de PPR realizados pela Autuada constituem mera liberalidade, com natureza jurídica de "abono", bem diversa daquela estabelecida no artigo 7°, inciso XI, da Constituição Federal, e na Lei n° 10101/2000, compondo o salário de contribuição conforme dispõe o inciso I e o parágrafo 9°, alínea "j", do artigo 28, da Lei n° 8212/91;
Do Pagamento de Reembolso Utilidades
� A empresa pagou a seus empregados, durante o ano de 2005, um valor de até 7% do salário nominal, a título de Reembolso Utilidades, para pagamento de despesas particulares, inclusive pagamentos de cursos e escolas para familiares (comprovantes anexos);
� Estes pagamentos corresponderam a salário de contribuição e base de contribuições previdenciárias, conforme artigo 28, inciso I, da Lei n°8212/91;
Base de Cálculo da Participação nos Resultados e Reembolso Utilidades
� As bases de cálculo da Participação nos Resultados e Reembolso Utilidades foram as remunerações constantes na rubrica "500 � Programa de Participação nos Resultados" da folha de pagamento (Anexo I), e na conta contábil "4212020107 � Participação nos Resultados" (Anexo II); e na rubrica "780 � Reembolso Utilidades" da folha de pagamento (Anexo III), e na conta contábil "4213010114 � Reembolso de Utilidades" (Anexo IV), disponibilizadas pela Auditada em Arquivos Digitais da Contabilidade e MANAD � folhas de pagamento, cujos valores e beneficiários estão discriminados no Anexo V;
� Foi lançada a contribuição devida pelos empregados, não arrecadada, em razão do reflexo da adição no salário de contribuição dos valores pagos a título de Participação nos Resultados e Reembolso Utilidades em desacordo com a lei, mediante a aplicação da alíquota correspondente, conforme Tabela de Faixas de Salários e Alíquotas de Contribuição de Empregados, Trabalhadores Avulsos, e Empregados Domésticos, para o ano de 2005, variando de 7,65% a 11% de forma não cumulativa, sobre o novo salário de contribuição (salário de contribuição da folha + Participação nos Resultados + Reembolso Utilidades). Do resultado apurado foram deduzidos os valores já descontados dos trabalhadores, conforme demonstrado no Anexo V;
� Na análise das Guias da Previdência Social � GPS não foram constatados valores vinculados aos fatos geradores objeto deste lançamento fiscal;
� A não declaração em GFIP motivou a lavratura do Auto de Infração n° 37.214.810-7, por descumprimento de obrigação acessória;
� Não será emitido TAB � Termo de Arrolamento de Bens, em razão da somatória dos débitos não ultrapassar o limite de 30% do patrimônio da empresa;
� A fiscalização foi acompanhada e atendida pelo Sr. Gilmar Ciarallo, procurador da empresa, a quem foram prestados os esclarecimentos necessários;
� O item 21 relaciona os demais Autos de Infração lavrados na ação fiscal.
Complementam o Relatório Fiscal, e encontram-se anexos ao Auto de Infração: Mandado de Procedimento Fiscal, de fl. 02; IPC � Instruções para o Contribuinte, de fls. 03 a 04; FLD � Fundamentos Legais do Débito, de fls. 05 a 06; RL � Relatório de Lançamentos, de fls. 07 a 08; DD � Discriminativo do Débito, de fls. 09 a 11; Relatório de Vínculos, de fl. 12; Termos de Início de Procedimento Fiscal, de Ciência e de Continuação de Procedimento Fiscal, e de Intimação Fiscal, fls. 83 a 95; Termo de Encerramento do Procedimento Fiscal � TEPF, fl. 96.
Também foram juntados, pela fiscalização: Estatuto Social Consolidado, fls. 13 a 24; Atas de Assembléia e de Reunião, fls. 25 a 76; Procuração, e cópias de documentos de procuradores, fls. 77 a 82; Recibo de Entrega de Arquivos Digitais, fl. 97; cópias de Solicitações de Reembolso de Despesas com Utilidades, fls. 99 a 132; cópia de Acordo Coletivo de Trabalho � Programa de Participação nos Resultados, fls. 133 a 145.
Consta Termo de Juntada por Apensação, à fl. 160, dos processos de n°s 19515.001863/2010-11, 19515.001864/2010-57, 19515.001865/2010-00, e 19515.001866/2010-46 (processo em tela), ao processo n° 19515.001867/2010-91.

Da Impugnação
O contribuinte foi intimado e impugnou o auto de infração, e fazendo, em síntese, através das alegações a seguir descritas.
DA IMPUGNAÇÃO
Tendo sido cientificada do Auto de Infração em 28/06/2010, fl. 01, a Autuada impugnou o lançamento tempestivamente, conforme despacho de fl. 449, através do instrumento de fls. 161/201, com juntada dos seguintes documentos, por cópias simples ou autenticadas:
� Doc. 01: Atas de Assembléia e de Reunião, fls. 205/223;
� Doc. 02: documentos de identidade do procuradores, Procuração e Substabelecimento, fls. 224/231;
� Doc. 03: Auto de Infração em tela, e Acordos Coletivos de Trabalho, fls. 232/399, e 402/447.
Apresenta um breve relato sobre a autuação em epígrafe, transcrevendo trechos do Relatório Fiscal, e deduz as alegações a seguir sintetizadas:
II � Necessária Contextualização Histórica
Descreve o processo através do qual a Primesys foi adquirida pelo Grupo Embrapar, e informa que objetivando garantir, de um lado, o sigilo sobre as negociações relativas à futura reestruturação, e, de outro, a permanência em seu quadro daqueles empregados tácita ou operacionalmente imprescindíveis, a empresa negociou e firmou com o Sindicato dos Trabalhadores em Processamento de Dados e Empregados de Empresas de Processamento de Dados do Estado de São Paulo � SINDPD/SP 3 (três) Acordos Coletivos (descreve-os resumidamente às fls. 163/164).
O 1° Acordo firmado, de caráter genérico, teve ampla divulgação entre todos os empregados; os outros 2, no entanto, tiveram divulgação restrita, somente aos efetivos e respectivos participantes, que os assinaram para conhecimento, comprometendo-se com sua não divulgação, sob o risco de perda do direito à participação. Porém, todos eles contaram com a efetiva participação do Sindicato representativo de classe.
Em situações como a que passava a Impugnante, qualquer rumor que viesse a "vazar" seria suficiente para que seus funcionários passassem a se sentir ameaçados, criando-se um ambiente de desordem e competição impróprios e prejudiciais às suas atividades.
Assim, um requisito teoricamente simples, como "permanecer trabalhando na Empresa até o dia 30/09/2005", naquele contexto, tornava-se mais complexo e mais imprescindível à Impugnante.
Independentemente da complexidade existente no presente caso, o Agente Fiscal não tem competência para qualificar ou desqualificar critérios eleitos pelas partes envolvidas na negociação.
Ao contrário, a ele cabia, somente, verificar o cumprimento dos requisitos na Lei n° 10101/2000, dentre eles a eleição de critérios claros e objetivos, não existindo qualquer impedimento legal para que "a permanência na empresa", ou qualquer outro dos critérios adotados, fossem escolhidos como parâmetro para distribuição de participação nos resultados.
III � A Participação nos Lucros ou Resultados
Traça um cenário histórico da participação nos lucros ou resultados, e aduz que o legislador constituinte, na intenção de garantir a melhoria da condição social do trabalhador, incluiu a PLR nos direitos constitucionalmente assegurados aos 'trabalhadores urbanos e rurais, conforme o artigo 7°, inciso XI (transcreve).
Discorre ainda sobre a participação nos lucros ou resultados, e a diferença entre ela e o salário ou remuneração: enquanto o salário ou remuneração é a contraprestação devida ao trabalhador pela execução do objeto de seu contrato de trabalho, a PLR é uma parcela distribuída em razão do atingimento de metas empresariais, decorrente de um contrato celebrado entre empregador e comissão de trabalhadores ou sindicato.
Assim, a PLR não integra a remuneração, sua natureza é de fomento à integração entre capital e trabalho.
III.1 � PLR: Requisitos de Validade
Discorre sobre o conteúdo dos artigos 1° e 2° da Lei 10101/2000, e conclui que o incentivo à produtividade deve ser considerado de forma geral, como reflexo natural da integração entre capital e trabalho, e não como um critério obrigatório a ser inserido em acordos de participação nos lucros ou resultados (o item 5.3 do Relatório Fiscal reconhece que as metas descritas na Lei n° 10101/2000 são meramente exemplificativas)
Apresenta quadro com os elementos para formalização da PLR, consoante a Lei n° 10101/2000, e discorre sobre os procedimentos de sua negociação, quais sejam, "negociação com comissão", "acordo coletivo de trabalho", e "convenção coletiva de trabalho�, destacando que no acordo coletivo exige-se a presença do sindicato representativo dos trabalhadores em substituição à comissão. "
III.2 � Remuneração vs. PLR � Contribuições Previdenciárias
Transcreve os artigo 195 e 201, parágrafo 11, da Constituição Federal, e alega que, traçadas as premissas constitucionais para a instituição da obrigação tributária de recolher as contribuições à Seguridade Social, foi editada a Lei n° 8212/91.
Reproduz os artigos 20, 22, e 28, da referida Lei n° 8212/91, e aduz que o nascimento da obrigação tributária, por parte da empresa, de recolher às contribuições à Seguridade Social, dá-se com o pagamento ou creditamento, ao trabalhador (empregado ou não), de salário, demais rendimentos do trabalho, ou ganhos habituais na forma de utilidades, ou ao contribuinte individual, de remuneração a qualquer título. Assim, de extrema relevância a conceituação legal dos institutos "remuneração", "salário", "rendimento do trabalho", e "ganhos habituais na forma de utilidades".
Apoiado nos artigos 463, 76, 457, 458, e 3°, da Consolidação das Leis do Trabalho � CLT, conclui que para uma determinada verba venha a compor a base de cálculo das contribuições previdenciárias, deve retribuir o trabalho.
Adicionalmente, no tocante a empregados e trabalhadores avulsos, a legislação prevê a incidência de contribuições previdenciárias sobre a verbas pagas com habitualidade.
Transcreve jurisprudência e conclui que a ocorrência de habitualidade, para fins previdenciários, pode ser considerada quando ocorrer o recebimento de uma mesma verba, por um mesmo empregado, reiteradas vezes, de forma a constituir uma expectativa, sem esforço extra por parte do beneficiado.
III.3 � O Caso da Impugnante: Acordos Coletivos para Pagamento de PPR
Novamente relata que a Impugnante, tendo em vista o contexto de reestruturação por que passava em 2005, negociou e firmou com o S1NDPD 2 acordos coletivos.
A escolha pela fixação dos requisitos e metas para o pagamento de valores a título de participação nos resultados em acordo coletivo deveu-se à necessidade de manter sigilo para todos os seus funcionários e o mercado.
É certo que em acordos coletivos não há que se falar na participação de comissão, os empregados são representados integralmente pelo sindicato./ Assim, não se justifica o argumento da fiscalização, pois foram cumpridos os requisitos aplicáveis aos acordos coletivos.
Também não assiste razão à fiscalização no que se refere à extensão do programa (apenas uma parcela dos empregados), visto que o sindicato aceitou esta forma de redação dos acordos, entendendo que não foram feridos os interesses dos demais empregados, não considerados imprescindíveis.
A Lei n° 10101/2000 não exige que a distribuição dos lucros ou resultados alcance todos os empregados. O estabelecimento de valores fixos a serem Pagos (4, 5, ou 6 salários), se cumpridos os requisitos estabelecidos, também não é causa de invalidade dos planos. Transcreve jurisprudência.
Se a Impugnante, juntamente com o S1NDPD, estabeleceu como metas (i) a permanência do empregado na empresa até 30/09/2005; (ii) a colaboração irrestrita para manutenção ou melhoria dos níveis de serviços da empresa; (iii) a compensação de eventuais saídas de empregados no período; e (iv) a colaboração para manutenção dó clima de trabalho saudável, verifica-se que o estabelecimento de um montante fixo é coerente, pois estas metas são cumpridas ou não.
O racional adotado para identificação dos empregados elegíveis, assim como para o estabelecimento das metas a serem cumpridas, foi apenas a sua imprescindibilidade e suficiência à manutenção das atividade da Impugnante. Sendo eles imprescindíveis, a Impugnante se esforçou para sua permanência na empresa.
Portanto, não se pode concordar com as afirmações da Fiscalização, de que os critérios de escolha dos empregados seriam subjetivos, de que os pagamentos seriam feitos independentemente do comprometimento, ou que os pagamentos se dariam por liberalidade, tendo natureza de "abono".
III.4 Injustificada Descontextualização Negocial dos Programas da Impugnante � Afastamento do Princípio da Legalidade e da Finalidade do Ato Administrativo
A Fiscalização, ao interpretar um negócio jurídico fora de seu contexto, como foi demonstrado, afastou-se da finalidade da lei e do ato administrativo.
A presente Autuação foi lavrada sem análise contextualizada de fatos:
� Negou-se, equivocadamente, o fato de que os pagamentos observaram as regras e os limites previamente 'estabelecidos. Apesar da fiscalização afirmar que teriam sido Pagos valores superiores aos montantes fixados nos Acordos,, nenhum dos Anexos da Autuação demonstra ou corrobora tal afirmativa;
� A impugnante firmou os acordos de PPR com ó sindicato da categoria, que entendeu por bem aprová-los, cenário em que se prescinde da participação de comissão de empregadas;
� Tanto a escolha dos empregados elegíveis quanto as metas do plano seguiram critérios objetivos e claros.
Todo o exposto serve para concluir que os fundamentos da autuação não são capazes de refutar a validade dos programas de PPR celebrados nos termos da legislação em vigor, tampouco a finalidade para a qual foram celebrados.
III.5 Indevida Desconsideração Indireta do PPR
Menciona o artigo 116, parágrafo único, do CTN, transcreve jurisprudência sobre desconsideração de negócio jurídico, e afirma que, rio presente caso, houve verdadeira desconsideração sem demonstração, sequer li alegação, de simulação/dissimulação, não havendo Provas que sustentem a desconsideração do PPR, que foi validamente ajustado entre Impugnante e seus empregados, por meio do sindicato, nos termos da legislação de regência. 
Pelo exposto, requer o reconhecimento da nulidade do lançamento fiscal, que foi baseado, exclusivamente, em presunções.
III.6 Da Ausência de Configuração da Obrigação Tributária
Apoiado nos artigos 97 e 142 do CTN, bem como em doutrina e jurisprudência, argumenta que, no caso da ausência de comprovação da materialidade da obrigação tributária, a exigência fiscal é ilegal.
No presente caso, o lançamento fiscal está calcado em presunção, pois tem como único fundamento de validade a descaracterização da PPR paga pela Impugnante, não descrita ou equiparável à hipótese de incidência das contribuições previdenciárias.
Diante do exposto, deve ser reconhecida, em sede de 'preliminar, o vício de ausência de comprovação da materialidade da obrigação tributária, devendo ser cancelado o lançamento.
III.7 Da Jurisprudência Aplicável ao Caso
Apresenta julgados para reforçar o descabimento da autuação fiscal.
Conclui que pelos motivos de fato e de direito expostos, deve, ser afastada a cobrança das contribuições previdenciárias incidentes sobre os pagamentos de PPR em epígrafe.
IV � Do Pagamento de Reembolso Utilidades
Transcreve a 12 Cláusula do Acordo Coletivo de ,Trabalho já mencionado, que dispunha sobre aspectos genéricos, na qual se previa o reembolso de despesas incorridas por todos os empregados (i) na própria prestação de serviços a Impugnante (vestuário, equipamentos, deslocamento, etc.); (ii) na sua qualificação para a prestação destes serviços (educação); ou (iii) na manutenção de sua saúde, evitando-se a interrupção desta prestação (assistência médica, hospitalar, odontológica, seguro de vida, etc.)
Assim, os pagamentos feitos a título de reembolso destas despesas estão abarcados pela isenção prevista nas alíneas "p", "q", "r", "s", "t", do parágrafo 9°, do artigo 28, da Lei n° 8212/91. Transcreve os dispositivos legais.
Não caberia à Fiscalização, sem comprovação, descaracterizar estas hipóteses isentivas. Por exemplo, quanto ao pagamento de "cursos e escolas para familiares", correspondem às hipóteses de isenção previstas nas alíneas "s" e "t" mencionadas.
V � Decadência Parcial do Crédito Tributário 
O presente crédito tributário, lavrado em 06/2010, foi parcialmente alcançado pela decadência, razão pela qual deverá ser reconhecida a sua extinção, relativa aos supostos fatos geradores ocorridos até 05/2005, nos termos dos artigos 150; parágrafo 4°, e 156, inciso V, do Código Tributário Nacional (CTN).
Nem se alegue que a contagem 'do prazo decadencial deveria ser aquela do artigo 173, inciso I, do CTN, como pretendeu a Fiscalização ao afirmar quer "Na análise das Guias da Previdência Social � GPS apresentadas pela Fiscalizada não constatamos quaisquer valores vinculados aos fatos geradores vinculados a este lançamento fiscal"! Isto porque já foi pacificado, pela Câmara Superior de Recursos Fiscais, que, independentemente do fato do Contribuinte ter procedido � ou não � ao pagamento � total ou parcial � de tributo sujeito ao lançamento por homologação, a contagem do prazo decadencial deve observar o disposto no artigo 150, parágrafo 4°, do CTN. Transcreve julgado.
A título de argumentação, caso fosse válido que somente nos casos em que o Contribuinte antecipa o pagamento de parte da contribuição seria aplicado o artigo 150, parágrafo 4°, fato é que, ao desconsiderar a natureza dos pagamentos de PPR e reembolso de despesas, a configuração de pagamento deve ser apurada em relação ao recolhimento de qualquer parcela das contribuições previdenciárias, e não apenas a incidente sobre o PPR ou o reembolso, que jamais foram considerados como tributáveis. Transcreve julgado.
VI � Da Necessidade de Revisão do Valor da Multa Aplicada
Ao definir qual seria a penalidade "mais benéfica" a ser aplicada à Impugnante, em respeito ao artigo 106, inciso II, "c", do CTN, o Auditor Fiscal aplicou diferentes critérios para as competências de 01 a 04 e 07 a 09/2005 (multa de mora majorada no tempo), e 05, 06, 10 a 12/2005 (multa de oficio).
Entretanto, tal conclusão carece de legalidade. Transcreve trecho de julgado administrativo.
Argumenta que o cálculo realizado para apuração do valor de multa mais benéfica levou em consideração os valores vinculados às obrigações principais, somando-se aos valores vinculados às obrigações acessórias. No entanto, informações relativas à obrigação acessória não tem relação com o presente caso, que trata de cobrança de contribuições previdenciárias.
As multas vinculadas ao descumprimento de obrigações principais e acessórias são totalmente distintas, como entende a própria Receita Federal, visto que, caso a Impugnante efetue o recolhimento do pretenso crédito tributário exigido no auto de Infração impugnado, isto não irá gerar qualquer efeito no prosseguimento dos autos de infração que tratam da aplicação de multas punitivas por descumprimento de obrigações acessórias.
Logo, o procedimento da Fiscalização é ilegal. Por amor à argumentação, caso a exigência seja julgada procedente, a multa deve ser calculada de acordo( com as antigas disposições do artigo 35 da Lei n° 8212/91, desconsiderando o valor das multasi relacionadas a obrigações acessórias, e afastando-se a aplicação da multa isolada (que só se aplica a fatos geradores ocorridos após a MP n° 449/2008).
VII - Da Ilegalidade da Majoração da Multa de Mora no Tempo
Ressalta que não há motivo legal que permita que a cobrança da multa de mora aplicada seja majorada no tempo. O artigo 35 da Lei n.° 8.212/91, ao determinar a progressão do percentual da multa de mora lastreada em fatores diversos da gravidade da ilicitude (mora, prática de atos administrativos ao longo do tempo), fez com que a multa de ofício assumisse a função compensatória que é própria e exclusiva dos juros de mora, o que acaba por configurar o malfadado bis in idem.
Portanto a multa de mora eventualmente devida não pode ser calculada da forma prevista no referido dispositivo legal, sob pena de ilegalidade.
E nem se alegue que a aplicação do artigo 35 da Lei n.° 8.212/91 se justificaria por se tratar de ato vinculado da Administração, pois a aplicação de um princípio (no caso, o da legalidade) deve ser ponderada em relação à aplicação de princípios como o da razoabilidade e, principalmente, o da proporcionalidade. Cita julgado do /iminente Ministro Celso de Mello, na ADIn n.° 1.407-2-DF, onde se qualifica o princípio da proporcionalidade.
Em outro giro, a cobrança de multa de mora progressiva no tempo (tal como prevista no artigo 35 da Lei n° 8212/91) foi revogada com a edição da MP n° 449/2008, a qual, no seu artigo 24, deu-lhe nova redação (transcreve).
Transcreve ainda o artigo 61 da Lei n° 9430/96 e aduz que tais disposições, atreladas ao contido no artigo 106, inciso II, alínea "c", (do CTN, levam à conclusão de que a multa de mora aplicada neste caso não pode ser superior a 20%, sob pena de ilegalidade.
VIII - Do Descabimento da Taxa SELIC
Discorre sobre a criação e utilização da taxa SELIC, citando doutrinas a respeito, e afirma que a referida taxa, na forma como é calculada, jamais poderia ser utilizada como "juros moratórios", uma vez que possui natureza jurídica totalmente diferente da "mora" por parte do devedor, qual seja a remuneratória.
Ressalta ainda que a taxa SELIC não foi criada e definida em lei, mas por Resoluções do CMN e do Banco Central do Brasil, o que ofende o princípio constitucional da legalidade, bem como o disposto no artigo 161, parágrafo 1°, do Código Tributário Nacional.
Acresce ainda que não havendo previsão legal, deve-se aplicar os juros de 1% ao mês, conforme previsto no artigo 161, parágrafo 1°, do CTN, entendimento este acolhido pelo STJ.
Portanto, considerando a inconstitucionalidade e a ilegalidade da Taxa SELIC, não há como se admitir sua utilização no presente caso, razão pela qual deve ser cancelada pela autoridade julgadora.
IX - Da Ilegal Inclusão dos Diretores no Relatório de Vínculos da Autuação
Quanto à inclusão dos nomes dos diretores no relatório de Vínculos que compõe o Auto de Infração, não restou configurada pelo Fisco a ocorrência de qualquer uma das hipóteses legais previstas nos artigos 134 e 135 do CTN que pudesse vir a imputar a responsabilidade tributária a tais pessoas.
O que fez o Fisco foi presumir a responsabilidade solidária dessas pessoas pelo referido crédito, todavia, as relações jurídico-tributárias não se pautam por presunções, mas sim pela adequação do fato executado à norma legal vigente. Transcreve jurisprudências.
Assim, não há que se falar em responsabilização solidária, sob pena de ilegalidade e conseqüente inconstitucionalidade. Nem se alegue que o fato' de a Impugnante discutir administrativamente a exigibilidade dos valores apontados como devidos configuraria infração à Lei, nos termos do artigo 135, inciso III, do CTN. Transcreve jurisprudência.
Em relação a responsabilidade solidária dos diretores prevista no artigo 13, parágrafo único da Lei n° 8.620/93, dar-se-á somente quando provado li3elo Fisco que o inadimplemento dessas obrigações ocorreu, por dolo ou culpa, sendo que tanto um como a outra jamais restaram configurados. Cita acórdão do CRPS a respeito.
Ademais, nem se alegue que a relação de vínculos serviria, tão somente, para o eventual ajuizamento de execução fiscal desses valores, tendo em vista que, independentemente do meio processual utilizado pela Auditoria Fiscal para deduzir sua pretensão creditória, a cobrança de quaisquer valores em face dos diretores do Impugnante está condicionada à ocorrência das hipóteses expressamente previstas na legislação tributária em vigor, o que não ocorreu no presente caso.
Portanto, apenas à Defendente deve ser imputada responsabilidade pelo pagamento do crédito em questão, caso devido.
X - Dos Pedidos
Diante do exposto, requer que:
(i) o Auto de Infração seja julgado integralmente nulo, em virtude da ausência de comprovação da suposta obrigação tributária, bem como em virtude dos vícios incorridos na tentativa de invalidar os programas de PPR e os pagamentos realizados a título de reembolso de despesas abarcados por hipótese isentiva;
(ii) caso assim não se entenda, seja o AI julgado integralmente improcedente, com a extinção do crédito tributário;
(iii) caso não se entenda assim, que seja declarada a extinção parcial do crédito tributário em razão da decadência;
(iv) caso assim não se entenda, seja revisto o valor da multa de mora e/ou de ofício, e seja afastada a aplicação da Taxa SELIC;
(v) independentemente do acolhimento dos pedidos :acima, sejam excluídos os diretores da Impugnante do pólo passivo da autuação fiscal.
Da Decisão da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento 
Quando da apreciação do caso, a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento julgou procedente a autuação, conforme ementa abaixo (e-fl. 482/483)
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS
Período de apuração: 01/01/2005 a 31/12/2005
AUTO DE INFRAÇÃO (AI). FORMALIDADES LEGAIS. SUBSUNÇÃO DOS FATOS À HIPÓTESE NORMATIVA.
O Auto de Infração (AI) encontra-se revestido das formalidades legais, tendo sido lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam o assunto, apresentando, assim, adequada motivação jurídica e fática, bem como os pressupostos de liquidez e certeza, podendo ser exigido nos termos da Lei.
Constatado que os fatos descritos se amoldam à norma legal indicada, deve o Fisco proceder ao lançamento, .eis que esta é atividade vinculada e obrigatória.
INEXISTÊNCIA DE ' PRESUNÇÃO. PRINCÍPIO DA VERDADE MATERIAL.
Não se caracteriza presunção quando o lançamento das contribuições previdenciárias é feito com base nas Folhas de Pagamento, declarações, e contabilidade da empresa.
Tendo sido o procedimento fiscal realizado na forma prevista na legislação de regência, não há que se falar em qualquer ofensa ao princípio da verdade material.
DECADÊNCIA. INOCORRÊNCIA.
Com a declaração de inconstitucionalidade do artigo 45 da Lei n.° 8.212/91, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), por meio da Súmula Vinculante n.° 8, publicada no Diário Oficial da União em 20/06/2008, o lapso de tempo de que dispõe a fiscalização para constituir os créditos relativos às contribuições previdenciárias será regido pelo Código Tributário Nacional (CTN - Lei n.° 5.172/66).
O lançamento das contribuições relativas às competências abrangidas pelo presente Auto de Infração (AI) foi realizado no prazo qüinqüenal previsto no CTN, não havendo que se falar em decadência.
CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA DOS SEGURADOS EMPREGADOS. OBRIGAÇÃO DA EMPRESA DE ARRECADAR E RECOLHER.
A empresa é obrigada a arrecadar as contribuições dos segurados empregados a seu serviço, descontando-as da respectiva remuneração, e a recolher o produto arrecadado, nos prazos definidos em lei.
SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO. PARCELAS INTEGRANTES.
Entende-se por salário de contribuição, para o segurado empregado e contribuinte individual, a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive os ganhos habituais sob a forma de utilidades.
Em relação às contribuições previdenciárias, somente as exclusões arroladas exaustivamente na legislação não integram o salário de contribuição.
PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS DA EMPRESA EM DESACORDO COM A LEGISLAÇÃO ESPECÍFICA.
O pagamento a segurado empregado de participação nos lucros ou resultados da empresa, em desacordo com a lei específica, integra o salário de contribuição.
ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. INCAPACIDADE DE ALTERAR OBRIGAÇÕES DEFINIDAS EM LEI.
Os Acordos Coletivos de Trabalho comprometem empregadores e empregados, não possuindo capacidade de alterar as normas legais que obrigam terceiros, ou de isentar o Contribuinte de suas obrigações definidas por Lei.
ACRÉSCIMOS LEGAIS. MULTA. JUROS. ALTERAÇÃO LEGISLATIVA. RETROATIVIDADE BENIGNA.
Sobre as contribuições sociais pagas com atraso incidem juros equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC - e multa de mora, de caráter irrelevável, conforme legislação vigente à época dos fatos geradores.
A lei aplica-se a fato pretérito quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
RELATÓRIO DE VÍNCULOS.
A relação apresentada no anexo "Relatório de Vínculos" não tem como escopo incluir os administradores da empresa no pólo passivo da obrigação tributária, apenas lista todas as pessoas físicas ou jurídicas ou de interesse da Administração, representantes legais ou não do sujeito passivo, indicando o tipo de vínculo, sua qualificação e período de atuação.
CONSTITUCIONALIDADE. LEGALIDADE
No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação, ou deixar de observar lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade, cujo reconhecimento encontra-se na esfera de competência do Poder Judiciário.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido
Do Recurso Voluntário
O Recorrente, devidamente intimado da decisão da DRJ em 09/05/2011 (fl. 521), apresentou o recurso voluntário de fls. 522/542, alegando em síntese: Preliminarmente, ausência de configuração da obrigação tributária � nulidade da decisão recorrida e da autuação fiscal; Direito: a) decadência; b) participação nos lucros ou resultados; c) pagamento de reembolso utilidades; e d) ilegalidade da majoração da multa de mora no tempo.
Este recurso compôs lote sorteado para este relator em Sessão Pública.
É o relatório do necessário.
 Conselheiro Douglas Kakazu Kushiyama, Relator.
Do Recurso Voluntário
O presente Recurso Voluntário foi apresentado no prazo a que se refere o artigo 33 do Decreto n. 70.235/72 e por isso, dele conheço e passo a apreciá-lo.
Preliminarmente, ausência de configuração da obrigação tributária � nulidade da decisão recorrida e da autuação fiscal
De acordo com esta preliminar de nulidade, a autuação deveria ser declarada nula pois não teria sido apresentado especificamente os fundamentos legais da autuação. 
Ocorre que os requisitos para a lavratura de autos de infração foram preenchidos, conforme se verifica dos artigos 10 e 11 do Decreto nº 70.235/1972: 
Art. 10. O auto de infração será lavrado por servidor competente, no local da verificação da falta, e conterá obrigatoriamente: 
I - a qualificação do autuado; 
II - o local, a data e a hora da lavratura; 
III - a descrição do fato; 
IV - a disposição legal infringida e a penalidade aplicável;
V - a determinação da exigência e a intimação para cumpri-la ou impugná-la no prazo de trinta dias; 
VI - a assinatura do autuante e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula. 
Art. 11. A notificação de lançamento será expedida pelo órgão que administra o tributo e conterá obrigatoriamente: 
I - a qualificação do notificado; 
II - o valor do crédito tributário e o prazo para recolhimento ou impugnação; 
III - a disposição legal infringida, se for o caso; 
IV - a assinatura do chefe do órgão expedidor ou de outro servidor autorizado e a indicação de seu cargo ou função e o número de matrícula. 
Parágrafo único. Prescinde de assinatura a notificação de lançamento emitida por processo eletrônico. 
Além disso, estão em conformidade com o que estipula o artigo 142, do Código Tributário Nacional (CTN): 
Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível. 
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional. 
Em outros termos, verificada a existência da falta de lançamento de contribuições, é dever da administração e do agente lançar o tributo devido, sob pena de responsabilidade funcional.
Apenas para fins didáticos, transcrevemos trecho do que se extrai do relatório fiscal, constante às fls. 147/158:
DA PARTICIPAÇÃO NOS RESULTADOS
3. Na auditoria-fiscal realizada, foi constatado o pagamento nos exercício de 2005 de incentivos sob o título de Programa de Participação nos Resultados � PPR, em desconformidade com a Lei 10.101/2000. Com base em uma suposta reestruturação da Empresa foram estipuladas cláusulas, para um Programa de Participação nos Resultados em Acordo Coletivo de Trabalho, a Fiscalizada efetuou o pagamentos a título do PPR no ano de 2005 a revelia dos ditames legais, excluindo parte dos trabalhadores, estipulando percentuais fixos dos salários nominais das categorias envolvidas nos referidos Acordos e Convenções, efetuando pagamentos acima do estipulado, em desconformidade com clausulas do próprio acordo, como demonstramos a seguir.
DA LEGISLAÇÃO DA PARTICIPAÇÃO NOS LUCRO OU RESULTADOS
4. A Constituição Federal estabelece o princípio da participação dos trabalhadores nos Lucros ou Resultados das empresas em seu art. 7°, inciso XI:
"Art. 7° São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:
(omissis)
XI - participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneração, e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei;"
4.1. Ao desvincular a Participação nos Lucros/Resultados da remuneração e atribuir garantias ao salário, é forçoso concluir que o enfoque constitucional da participação nos lucros ou resultados é a de que ela não pode ser compreendida como uma forma de substituição do salário.
4.2. A parte final do inciso XI, art. 7°, da Constituição Federal, remeteu ao legislador ordinário a determinação da forma de participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados das empresas; sendo aquela regulamentação efetuada pela Lei n° 10.101, de 19 de dezembro de 2000, que em seu art. 2° dispõe:
"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" (grifos nosso).
DO PAGAMENTO DO PPR EM DESACORDO COM A LEI
5. Assim, o dispositivo normativo regulador da matéria estabelece a necessidade de negociação entre empresa e seus empregados, com a participação do sindicato dos trabalhadores, e ainda impõe a necessidade de regras claras e objetivas, acerca dos direitos de participação dos trabalhadores.
5.1 O Acordo Coletivo de Trabalho e Programa de Participação nos Resultados Reestruturação da Empresa no exercício de 2005 celebrado entre o SINPD � Sindicato dos Trabalhadores em Processamento de dados de Empresas de processamento de dados do Estado de São Paulo, Primesys Soluções Empresariais S/A e Primesys Serviços de Tecnologia da Informação Ltda, datado em 16 de fevereiro de 2005, não teve a participação de uma comissão dos trabalhadores. Em sua Cláusula 3ª � Critério de Elegibilidade, encontramos: "O PROGRAMA previsto no presente ACORDO caracteriza-se exclusivamente como PARTICIPAÇÃO NOS  RESULTADOS e abrangerá exclusivamente os empregados selecionados pela Comissão Executiva da Empresa" (grifo nosso), levando em consideração "a criticidade, conhecimentos e competência de cada empregado para atingir os objetivos do Plano de Reestruturação, bem como, o histórico de desempenho individual. Com base nesses critérios os empregados de importância Tática estão relacionados no ANEXO I. Os demais empregados que não constam desta relação não participam deste Programa de Participação nos Resultados � Reestruturação da Empresa". Já na Clausula 4ª. Critérios para aquisição do direito, ou seja, "METAS", verificamos: "A referida PARTICIPAÇÃO NOS RESULTADOS está condicionada ao atingimento dos seguintes resultados e condições: (i) O Empregado permanecer trabalhando na Empresa até o dia 30/09/2005, Colaborar irrestritamente para a manutenção ou melhoria dos níveis de serviços da Empresa, (iii) Compensar eventuais saídas de empregados e, (iv) Colaborar para a manutenção do Clima de Trabalho saudável". Na Cláusula 5ª. Do valor da participação está estipulado: "Em razão do atingimento dos resultados e condições, a Empresa pagará o valor equivalente a 6 (seis) Salarios Nominais, excluídos quaisquer outros adicionais que porventura incidam sobre o Salário Nominal recebido".
5.2 Conforme o exposto acima, fica evidente que o Acordo Coletivo de Trabalho e Programa de Participação nos Resultados Reestruturação da Empresa no exercício de 2005 celebrado entre o SINPD � Sindicato dos Trabalhadores em Processamento de dados de Empresas de processamento de dados do Estado de São Paulo, Primesys Soluções Empresariais S/A e Primesys Serviços de Tecnologia da Informação Ltda, não atende o preceituado na Lei 10.101/2000 pois, além de não contar com a participação de uma comissão dos trabalhadores , como pode um Acordo Coletivo abranger apenas parte dos trabalhadores e, ainda mais, sendo os mesmos escolhidos por Comissão Executiva da Empresa (Clausula 3ª) através de critérios totalmente - subjetivos, "Importância Tática". Os critérios. elencados na Clausula 4ª que deveriam ser claros e objetivos para que se coadunassem com o paragrafo 1°. do Artigo 2° da Lei 10.101/2000, são totalmente subjetivos conforme exposto acima. Qual o empregado que não teria condições de atingir ás metas elencadas na Clausula 4ª, aqui reproduzidas: (i) O Empregado permanecer trabalhando na Empresa até o dia 30/09/2005, (ii) Colaborar irrestritamente para a manutenção ou melhoria dos níveis de serviços da Empresa, (iii) Compensar eventuais saídas de empregados e, (iv) Colaborar para a manutenção do Clima de Trabalho saudável". Então, por que a escolha por parte da Comissão Executiva da Empresa de somente alguns privilegiados?
5.3. A escolha dos empregados participantes do plano ser feita por uma comissão da empresa e, estabelecendo um valor fixo do salário nominal, estipulado na Clausula 5ª, (Seis salários nominais), a todos os empregados participantes, independente do comprometimento destes com a obtenção de metas objetivas, não atendeu os requisitos do art. 2° da Lei 10.101/2000, pois inexistiu negociação prévia, tampouco um mecanismo de aferição individual ou coletivo, exemplificado na própria lei. (índices de produtividade, qualidade ou lucratividade, dentre outros). Verificamos que os valores pagos excederam os Seis salários nominais constantes na clausula 5a. do Plano de Participação nos Resultados.
5.4. Portanto, a autuada ao pagar a Participação nos Resultados somente aos empregados participantes, no ano de 2005, sem o devido Plano de metas para a avaliação de metas traçadas, para a avaliação de produtividade, qualidade, lucratividade ou outra forma, tornou os pagamentos realizados em mera liberalidade, com natureza jurídica de "abono", bem diversa daquela estabelecida pela Constituição Federal, art. 7°, inciso XI e na Lei n.° 10.101/2000, sendo vinculada ao salário, e por conseqüência, compondo o salário-dê-contribuição para efeito de tributação, como dispõe o inciso I e parágrafo 9°, alínea 1" . do artigo 28 da Lei 8.212/91, a seguir transcrito:
"Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa;" (Redação alterada pela MP n° 1.596-14, de 10/11/97, convertida na Lei n° 9.528, de 10/12/97"
...
§ 9° Não integram o salário-de-contribuição para fins desta Lei, exclusivamente:
...
Da participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com a lei específica".
DO PAGAMENTO DE REEMBOLSO UTILIDADES
6. A Empresa pagou a seu empregados durante todo o ano de 2005, a título de Reembolso Utilidades, um valor de até 7% do Salário Nominal, para pagamento de despesas particulares inclusive com pagamentos de cursos e escolas para familiares, por mera liberalidade, sendo assim, salário de contribuição e base de contribuições previdenciárias. Portanto, estamos efetuando o levantamento neste Auto de Infração a Rubrica 780� Reembolso Utilidades (comprovantes anexos).
6.1. Conforme dispõe o inciso [ e parágrafo 9°, alínea "j" do artigo 28 da Lei 8.212/91, que transcrevemos novamente:
"Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades(grifo nosso) e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa;" (Redação alterada pela MP n° 1.596-14, de 10/11/97, convertida na Lei n° 9.528, de 10/12/97"
Em outros termos, estão demonstradas as hipóteses de incidência das contribuições previdenciárias incidentes nos presentes autos.
Por outro lado, não há que se falar em nulidade seja do auto de infração ou da decisão recorrida, com fundamento no disposto no artigo 31 e 59, do Decreto n° 70.235/1972:
Art. 31. A decisão conterá relatório resumido do processo, fundamentos legais, conclusão e ordem de intimação, devendo referir-se, expressamente, a todos os autos de infração e notificações de lançamento objeto do processo, bem como às razões de defesa suscitadas pelo impugnante contra todas as exigências. (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993)
....
Art. 59. São nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
§ 1º A nulidade de qualquer ato só prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam conseqüência.
§ 2º Na declaração de nulidade, a autoridade dirá os atos alcançados, e determinará as providências necessárias ao prosseguimento ou solução do processo.
§ 3º Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993)
No caso, há  sequer a indicação precisa da causa de nulidade que se pretende e no caso em questão, resta claro que não há que se falar que houve algum ato até o presente momento, com preterição do direito de defesa.
Portanto, não prospera a preliminar de nulidade.
Decadência
A recorrente alega decadência parcial do crédito tributário, uma vez que estão sendo discutidos valores decorrentes de contribuições sociais previdenciárias com relação às competências de 01/01/2005 a 31/12/2005, sendo que a recorrente foi intimada em 28/06/2010 � ciência conforme consta à fl. 2.
De acordo com as alegações do recorrente do Recorrente, o art. 150, § 4° do CTN, determina o direito de lançamento do tributo decai em 05 (cinco) anos a contar da ocorrência do fato gerador e por isso, janeiro a maio 2005, encontram-se abrangidos pela decadência. 
Inicialmente, para verificar a aplicabilidade do instituto da decadência previsto no CTN é preciso verificar o dies a quo do prazo decadencial de 5 (cinco) anos aplicável ao caso: se é o estabelecido pelo art. 150, §4º ou pelo art. 173, I, ambos do CTN.
O Superior Tribunal de Justiça � STJ, em 12 de agosto de 2009, julgou o Recurso Especial nº 973.733SC (2007/01769940), com acórdão submetido ao regime do art. 543C do antigo CPC e da Resolução STJ 08/2008 (regime dos recursos repetitivos), da relatoria do Ministro Luiz Fux, assim ementado:
�PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543C, 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 543C, do CPC, e da Resolução STJ 08/2008.� 
Em outros termos, sempre que o contribuinte efetue o pagamento antecipado, o prazo decadencial se encerra depois de transcorridos 5 (cinco) anos do fato gerador, conforme regra do art. 150, § 4º, CTN. Na falta de pagamento antecipado ou nas hipóteses de dolo, fraude ou simulação, o lustro decadencial para constituir o crédito tributário é contado do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado, nos termos do art. 173, I, CTN.
Como se verifica do trecho da decisão acima transcrita, o julgamento ocorreu sob a sistemática do art. 543-C do antigo CPC, a decisão acima deve ser observada por este CARF, nos termos do art. 61, §2º, do Regimento Interno do CARF (aprovado pela Portaria MF nº 343, de 09 de junho de 2015):
§ 2º As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática dos arts. 543B e 543C da Lei nº 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei nº 13.105, de 2015 Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.
No caso em questão, não há a ocorrência de dolo, fraude ou simulação, mas também não há pagamento antecipado e por isso, aplica-se o disposto no art. 173, I, CTN.
Para fins de interpretação do presente caso, adotarei o enunciado da Súmula CARF nº 99, tendo em vista que é possível verificar que houve pagamento de imposto (fl. 8): 
Súmula CARF nº 99
Para fins de aplicação da regra decadencial prevista no art. 150, § 4°, do CTN, para as contribuições previdenciárias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competência do fato gerador a que se referir a autuação, mesmo que não tenha sido incluída, na base de cálculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de infração.
Sendo assim, não deve ser reconhecida a decadência de janeiro a maio de 2005, tendo em vista que a recorrente foi notificada do presente lançamento no dia 28/06/2010 (fl. 2), portanto, fora do prazo de 5 (cinco) anos.
Participação nos lucros ou resultados
A recorrente alega que não incide a Contribuição Previdenciária sobre o pagamento de Participação nos Lucros e Resultados, que tem previsão constitucional, no artigo 7°, XI:
Constituição Federal de 1988
Art. 7° 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;
Entretanto, não assiste razão, uma vez que, para fazer jus à isenção quanto a este pagamento, deveria cumprir à risca o que determina a Lei nº 10.101/2000.
Vejamos o que dispõe a Lei nº 10.101/2000:
Art.1º Esta Lei regula a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa como instrumento de integração entre o capital e o trabalho e como incentivo à produtividade, nos termos do art. 7º, inciso XI, da Constituição.
Art. 2o A participação nos lucros ou resultados será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de comum acordo:
I - comissão paritária escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria; (Redação dada pela Lei nº 12.832, de 2013) (Produção de efeito)
II - convenção ou acordo coletivo.
§ 1o Dos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condições:
I - índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
II - programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.
§ 2o O instrumento de acordo celebrado será arquivado na entidade sindical dos trabalhadores.
Também há previsão na Lei nº 8.212/91 e normas regulamentadoras abaixo elencadas:
LEI Nº 8.212 DE 1991:
�Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa;
(Redação dada pela Lei n� 9.528, de 10/12/97
(...)
§ 9° Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente: (Redação dada pela Lei n� 9.528, de 10/12/97)
(...)
j) a participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei especifica. "
DECRETO Nº 3.048 DE 1999:
�Art. 214. Entende-se por salário-de-contribuição:
I - para o empregado e o trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa;
(...)
§ 9º Não integram o salário-de-contribuição, exclusivamente:
(...)
X - a participação do empregado nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditado de acordo com lei especifica;�
INSTRUÇÃO NORMATIVA MPS/SRP Nº 3, DE 14 DE JULHO DE 2005 � DOU de 15/07/2005:
�Art. 69. Entende-se por salário de contribuição:
I - para os segurados empregado e trabalhador avulso, a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos que lhe são pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposição do empregador ou tomador de serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou de acordo coletivo de trabalho ou de sentença normativa, observado o disposto no inciso I do § 1º e §§2°e 3�do art. 68;�
�Art. 71. As bases de cálculo das contribuições sociais previdenciárias da empresa e do equiparado são as seguintes:
1 - o total das remunerações pagas, devidas ou creditadas, a qualquer título, durante o mês, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestam serviços, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjeias, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou de acordo coletivo de trabalho ou de sentença normativa; "
�Art 72. Não integram a base de cálculo para incidência de contribuições:
(...)
XI - a participação do empregado nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei especifica;�
Analisando-se o Acordo coletivo de trabalho, o AFR autuante concluiu em seu relatório fiscal � fls. 147/158:
DO PAGAMENTO DO PPR EM DESACORDO COM A LEI
5. Assim, o dispositivo normativo regulador da matéria estabelece a necessidade de negociação entre empresa e seus empregados, com a participação do sindicato dos trabalhadores, e ainda impõe a necessidade de regras claras e objetivas, acerca dos direitos de participação dos trabalhadores.
5.1 O Acordo Coletivo de Trabalho e Programa de Participação nos Resultados Reestruturação da Empresa no exercício de 2005 celebrado entre o SINPD � Sindicato dos Trabalhadores em Processamento de dados de Empresas de processamento de dados do Estado de São Paulo, Primesys Soluções Empresariais S/A e Primesys Serviços de Tecnologia da Informação Ltda, datado em 16 de fevereiro de 2005, não teve a participação de uma comissão dos trabalhadores. Em sua Cláusula 3ª � Critério de Elegibilidade, encontramos: "O PROGRAMA previsto no presente ACORDO caracteriza-se exclusivamente como PARTICIPAÇÃO NOS  RESULTADOS e abrangerá exclusivamente os empregados selecionados pela Comissão Executiva da Empresa" (grifo nosso), levando em consideração "a criticidade, conhecimentos e competência de cada empregado para atingir os objetivos do Plano de Reestruturação, bem como, o histórico de desempenho individual. Com base nesses critérios os empregados de importância Tática estão relacionados no ANEXO I. Os demais empregados que não constam desta relação não participam deste Programa de Participação nos Resultados � Reestruturação da Empresa". Já na Clausula 4ª. Critérios para aquisição do direito, ou seja, "METAS", verificamos: "A referida PARTICIPAÇÃO NOS RESULTADOS está condicionada ao atingimento dos seguintes resultados e condições: (i) O Empregado permanecer trabalhando na Empresa até o dia 30/09/2005, Colaborar irrestritamente para a manutenção ou melhoria dos níveis de serviços da Empresa, (iii) Compensar eventuais saídas de empregados e, (iv) Colaborar para a manutenção do Clima de Trabalho saudável". Na Cláusula 5ª. Do valor da participação está estipulado: "Em razão do atingimento dos resultados e condições, a Empresa pagará o valor equivalente a 6 (seis) Salarios Nominais, excluídos quaisquer outros adicionais que porventura incidam sobre o Salário Nominal recebido".
5.2 Conforme o exposto acima, fica evidente que o Acordo Coletivo de Trabalho e Programa de Participação nos Resultados Reestruturação da Empresa no exercício de 2005 celebrado entre o SINPD � Sindicato dos Trabalhadores em Processamento de dados de Empresas de processamento de dados do Estado de São Paulo, Primesys Soluções Empresariais S/A e Primesys Serviços de Tecnologia da Informação Ltda, não atende o preceituado na Lei 10.101/2000 pois, além de não contar com a participação de uma comissão dos trabalhadores , como pode um Acordo Coletivo abranger apenas parte dos trabalhadores e, ainda mais, sendo os mesmos escolhidos por Comissão Executiva da Empresa (Clausula 3ª) através de critérios totalmente - subjetivos, "Importância Tática". Os critérios. elencados na Clausula 4ª que deveriam ser claros e objetivos para que se coadunassem com o paragrafo 1°. do Artigo 2° da Lei 10.101/2000, são totalmente subjetivos conforme exposto acima. Qual o empregado que não teria condições de atingir ás metas elencadas na Clausula 4ª, aqui reproduzidas: (i) O Empregado permanecer trabalhando na Empresa até o dia 30/09/2005, (ii) Colaborar irrestritamente para a manutenção ou melhoria dos níveis de serviços da Empresa, (iii) Compensar eventuais saídas de empregados e, (iv) Colaborar para a manutenção do Clima de Trabalho saudável". Então, por que a escolha por parte da Comissão Executiva da Empresa de somente alguns privilegiados?
5.3. A escolha dos empregados participantes do plano ser feita por uma comissão da empresa e, estabelecendo um valor fixo do salário nominal, estipulado na Clausula 5ª, (Seis salários nominais), a todos os empregados participantes, independente do comprometimento destes com a obtenção de metas objetivas, não atendeu os requisitos do art. 2° da Lei 10.101/2000, pois inexistiu negociação prévia, tampouco um mecanismo de aferição individual ou coletivo, exemplificado na própria lei. (índices de produtividade, qualidade ou lucratividade, dentre outros). Verificamos que os valores pagos excederam os Seis salários nominais constantes na clausula 5a. do Plano de Participação nos Resultados.
5.4. Portanto, a autuada ao pagar a Participação nos Resultados somente aos empregados participantes, no ano de 2005, sem o devido Plano de metas para a avaliação de metas traçadas, para a avaliação de produtividade, qualidade, lucratividade ou outra forma, tornou os pagamentos realizados em mera liberalidade, com natureza jurídica de "abono", bem diversa daquela estabelecida pela Constituição Federal, art. 7°, inciso XI e na Lei n.° 10.101/2000, sendo vinculada ao salário, e por conseqüência, compondo o salário-dê-contribuição para efeito de tributação, como dispõe o inciso I e parágrafo 9°, alínea 1" . do artigo 28 da Lei 8.212/91, a seguir transcrito:
"Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa;" (Redação alterada pela MP n° 1.596-14, de 10/11/97, convertida na Lei n° 9.528, de 10/12/97"
...
§ 9° Não integram o salário-de-contribuição para fins desta Lei, exclusivamente:
...
j) a participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com a lei específica".
Conforme constou do relatório fiscal, a mencionada convenção coletiva não cumpriu com os requisitos da legislação, quais sejam:
- ser um instrumento de integração entre capital e trabalho;
- servir como incentivo à produtividade;
- ter regras claras e objetivas, podendo ser considerados como critérios e condições:
a) índices de produtividade, qualidade ou lucratividade,
b) programa de metas, resultados e prazos previamente pactuados;
c) não constitui base para qualquer encargo trabalhista ou previdenciário; e
d) a periodicidade do pagamento não poderá ser inferior a um semestre.
Deveriam ter metas que servissem como incentivo à produtividade que se espera de um Plano de Participação nos Lucros ou Resultados e não há como crer que o fato de simplesmente se manter na empresa até determinado período (30/09/2005) cumpriria a este requisito. Ao analisar os demais requisitos não há como se extrair o preenchimento dos requisitos, como se extrai dos Acordos Coletivos de Trabalho (fls. 134/141):
Cláusula 4a - Critérios para aquisição do direito
A referida PARTICIPAÇÃO NOS RESULTADOS está condicionada ao atingimento dos seguintes resultados e condições:
(i) O Empregado permanecer trabalhando na Empresa até o dia 30/09/2005,
(ii) Colaborar irrestritamente para a manutenção ou melhoria dos níveis de serviços da Empresa,
(iii) Compensar eventuais saídas de empregados e
(iv) Colaborar para a manutenção do Clima de Trabalho saudável.
Apesar da explicação apresentada pela Recorrente em seu recurso, de que a empresa estaria passando por um processo de reestruturação não justifica a elaboração de um Plano de Participação nos Resultados em que há previsão de indenização em caso de desligamento do Empregado antes do prazo avençado e que mesmo assim, fará jus ao pagamento, agora, com caráter indenizatório (cláusula 7ª), ou seja, o funcionário que for demitido, sem justa causa, e que não seja mais importante ao plano de reestruturação, mesmo assim, terá direito de receber o valor combinado. Neste sentido já decidiu a 2ª CSRF:
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Turma: 2ª TURMA/CÂMARA SUPERIOR REC. FISCAIS
Câmara: 2ª SEÇÃO
Seção: Câmara Superior de Recursos Fiscais
Data da sessão: Tue Dec 14 00:00:00 UTC 2021
Data da publicação: Tue Feb 01 00:00:00 UTC 2022
Ementa: ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUIÇÕES Período de apuração: 01/01/2008 a 31/12/2008 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. RECURSO ESPECIAL. PRESSUPOSTOS. CONHECIMENTO. UTILIDADE. Não se conhece de matéria que, embora suscitada no Recurso Especial, o seu julgamento não revela utilidade no caso concreto. Tratando-se de PLR, considerando-se descumprido um dos pressupostos previstos na Lei nº 10.101, de 2000, torna-se despicienda a apreciação acerca do cumprimento dos demais pressupostos. PLR. PARCELA FIXA. REGRAS CLARAS E OBJETIVAS. MECANISMOS DE AFERIÇÃO. AUSÊNCIA. CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS PREVIDENCIÁRIAS. INCIDÊNCIA. O acordo que prevê o pagamento da Participação nos Lucros e Resultados (PLR) em valor fixo não atende às disposições legais, uma vez que viola a exigência de regras claras e objetivas, bem como de mecanismos de aferição dos critérios e condições necessários à obtenção do direito ao recebimento da verba.
Numero da decisão: 9202-010.257
Decisão: Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer parcialmente do Recurso Especial, apenas quanto à primeira matéria, deixando de conhecer da segunda matéria por perda de objeto, e, no mérito, na parte conhecida, em negar-lhe provimento. (assinado digitalmente) Maria Helena Cotta Cardozo - Presidente em Exercício e Relatora Participaram do presente julgamento os Conselheiros Mário Pereira de Pinho Filho, Ana Cecília Lustosa da Cruz, Pedro Paulo Pereira Barbosa, João Victor Ribeiro Aldinucci, Mauricio Nogueira Righetti, Marcelo Milton da Silva Risso, Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri e Maria Helena Cotta Cardozo (Presidente em Exercício).
Mais especificamente, transcrevemos trecho do voto que trata deste ponto:
Registre-se que o Recurso Especial da Contribuinte limitou-se a abordar a possibilidade genérica de o julgador avaliar as regras pactuadas entre empresa e sindicato dos empregados, sem apresentar paradigma específico para o fundamento principal que levou o Colegiado recorrido a manter a exigência, que foi o fato de os pagamentos serem fixos, ou em valor mínimo e máximo. Confira-se o que consta do acórdão recorrido: 
Isto posto, tomando-se como exemplo o Acordo coletivo que se encontra à fls. 918/919, tem-se que "em decorrência dos resultados alcançados, a ArcelorMittal Brasil concederá a todos os empregados operacionais no mês de novembro de 2007 a Participação nos Lucros e Resultados no valor de..." 
A partir desse texto pergunta-se: foi efetivamente estabelecido um critério para pagamento de PLR? Qual era o resultado esperado e qual foi o obtido segundo o critério estabelecido? Como aferir a correção do cálculo realizado a partir dessa previsão? 
A resposta é que não se estabeleceu qualquer critério e a referência a resultados obtidos não passe de retórica, sem qualquer efeito prático. 
No acordo de fls. 928 e ss, vê-se que foi estabelecido em valor mínimo de R$ 5.100,00 e um valor máximo de R$ 5.495,00. Se o desempenho da empresa ficar abaixo de determinado patamar, será pago o valor mínimo, se acima, o valor máximo. Parece-me que há neste acordo regras para pagamento do PLR, mas só no que diz respeito à diferença entre valor mínimo e máximo, porque o mínimo será pago em qualquer circunstância. 
Algo semelhante ocorre com o acordo de fls. 934 e ss., em que o valor mínimo será pago caso seja atingido percentual inferior a 100% (cem por cento) da meta e o máximo caso esse percentual seja superior. Ou seja, em qualquer hipótese, o mínimo será pago, o que evidencia que não há sobre ele qualquer àlea ou eventualidade. 
Quando o pagamento não está sujeito a qualquer variável que não a passagem do tempo e a continuidade da relação de emprego, não há critério efetivamente fixado. Ou seja, as regras claras e objetivas exigidas pela norma de regência não existem como afirmou a fiscalização. 
Com base nisso, nego provimento ao recurso voluntário no que diz respeito à inclusão, na base de cálculo das contribuições previdenciárias, dos pagamentos feitos a título de PLR nos períodos em que não reconhecida a decadência. 
Assim, ainda que a CSRF não tenha sido instada, por meio dos pressupostos recursais, a manifestar-se sobre o critério específico aplicado pela Contribuinte no pagamento da PLR, a análise desse critério só vem a corroborar a pertinência da revisão, pela Autoridade Fiscal, dos acordos de PLR firmados. Ademais, deve restar demonstrado que a avaliação acerca das regras da PLR, promovida pelo Colegiado recorrido, não foi, em absoluto, subjetiva. Muito pelo contrário, foi calcada na lógica e objetividade necessárias à conclusão de que descumpriam os ditames legais, deles fazendo tábula rasa. 
Nesse passo, registre-se que, uma vez que a verba em tela, no presente caso, é paga em valor fixo, ou estabelecendo-se valores mínimo e máximo, perde sentido o estabelecimento de mecanismos de aferição, e sem estes a regra do § 1º, do art. 2º, da Lei nº 10.101, de 2000 tornar-se-ia letra morta, o que não pode ser admitido. 
Destarte, conclui-se que o pagamento da PLR, conforme levado a cabo pela Contribuinte desatende às disposições contidas na Lei nº 10.101, de 2000, já que não se logra alcançar a finalidade da norma, que é servir "como instrumento de integração entre o capital e o trabalho e como incentivo à produtividade", de sorte que deve-se efetivamente negar provimento a esta matéria.
Uma vez descumprido esse pressuposto, os pagamentos relativos à PLR em tela devem integrar o salário-de-contribuinte, de sorte que a discussão da segunda matéria � possibilidade de fechamento do acordo coletivo após o início do exercício referente ao pagamento da PLR � perde a utilidade, portanto esse tema não deve ser conhecido.
Sendo assim, não há que se falar em preenchimento dos requisitos da Lei nº 10.101/2000, de modo que não procedem as alegações da Recorrente quanto a este ponto.
Pagamento de reembolso utilidades
De acordo com a Recorrente, o pagamento do reembolso utilidades foi pago em conformidade com o Acordo Coletivo de Trabalho, constante às fls. 425/441, mais especificamente na cláusula 12ª:
12ª REEMBOLSO DE DESPESAS COM UTILIDADES
Adicionalmente aos Benefícios já praticados pela Empresa, o empregado terá direito a efetuar, mensalmente, o reembolso de despesas com utilidades; abaixo especificadas, até o limite de 7% (sete) por cento do Salário Nominal.
Este reembolso não tem natureza salarial e nem deriva da prestação de serviços, conforme lei 9.528/97 e 10.243/01 (artigo 4~rafo 20. Da CLT).
Poderão ser reembolsadas as seguintes utilidades:
� Vestuário, equipamentos e outros acessórios fornecidos aos empregados e utilizados no local de trabalho, para a prestação de serviços;
� Educação, em estabelecimento de ensino próprio ou de terceiros compreendendo valores relativos a matrículas, mensalidades� anuidade, livros e material didático;
� Transporte destinado ao deslocamento para o trabalho e retomo, em percurso servido ou não por transporte público, inclusive reembolso de Km quando o empregado utilizar veículo próprio para o deslocamento ao trabalho;
� Assistência médica, hospitalar e odontológica, prestada diretamente ou mediante seguro-saúde;
� Seguro de vida e de acidentes pessoais;
� Previdência privada
Parágrafo 1°. A empresa fixará procedimento interno próprio para viabilizar o cumprimento desta cláusula e divulgará aos seus empregados.
Parágrafo 2°. A empresa poderá, a qualquer tempo, incorporar este reembolso ao salário de seus empregados, podendo fazê-lo de forma individual ou coletiva. Após a incorporação cessará o direito a este reembolso.
Parágrafo 3°. Será permitido que o empregado impossibilitado de solicitar o reembolso no mês, faça-o no mês seguinte, acumulando assim com a solicitação de reembolso do próprio mês. Decorrido este prazo de tolerância o empregado perde o direito de reembolso daquele mês.
Apesar da cláusula 12ª do Acordo Coletivo de Trabalho, os pagamentos referentes aos reembolsos utilidades, deveriam preencher os requisitos legais previstos no artigo 28 da Lei n° 8.212/1991:
"Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
(...)
§ 9° Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente: 
(...)
p) o valor das contribuições efetivamente pago pela pessoa jurídica relativo a programa de previdência complementar, aberto ou fechado, desde que disponível à totalidade de seus empregados e dirigentes, observados, no que couber, os arts. 9° e 468 da CLT;
q) o valor relativo à assistência prestada por serviço médico ou odontológico, próprio da empresa ou por ela conveniado, inclusive o reembolso de despesas com medicamentos, óculos, aparelhos ortopédicos, despesas médico-hospitalares e outras similares, desde que a cobertura abranja a totalidade dos empregados e dirigentes da empresa;
r) o valor correspondente a vestuários, equipamentos e outros acessórios fornecidos ao empregado e utilizados no local do trabalho para prestação dos respectivos serviços;
s) o ressarcimento de despesas pelo uso de veículo do empregado e o reembolso creche pago em conformidade com a legislação trabalhista, observado o limite máximo de seis anos de idade, quando devidamente comprovadas as despesas realizadas;
t) o valor relativo a plano educacional que vise à educação básica, nos termos do art. 21 da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, e a cursos de capacitação e qualificação profissionais vinculados às atividades desenvolvidas pela empresa, desde que não seja utilizado em substituição de parcela salarial e que todos os empregados e dirigentes tenham acesso ao mesmo;"
Entretanto, não prosperam as alegações da Recorrente, uma vez que deveria comprovar o preenchimento dos requisitos legais, conforme constou da decisão recorrida, com a qual concordo e me utilizo como razão de decidir, no seguinte excerto:
Ao contrário do que alega a Impugnante, no tocante aos pagamentos relativos a Reembolso Utilidades objeto desta autuação, Levantamentos UT e UT1, não se aplicam as alíneas "p", "q", "r", "s", e "t" do citado parágrafo 9°, como segue:
Alínea "p" � Programa de Previdência Complementar
Não houve prova, até o momento, de que a empresa efetuou pagamentos relativos a programa de previdência complementar disponível à totalidade de seus empregados e dirigentes;
Alínea "q" � Assistência Médica ou Odontológica
A empresa não comprovou até o momento, que forneceu valores relativos à assistência médica ou odontológica, com cobertura que abranja a totalidade dos empregados e dirigentes;
Alínea "r" � Valor Correspondente a Vestuários, Equipamentos, e Outros Acessórios, Utilizados no Local de Trabalho 
Não houve prova, até o momento, de que a empresa efetuou pagamentos relativos a vestuários, equipamentos, e outros acessórios, utilizados no local de trabalho para prestação dos respectivos serviços;
Alínea "s" � Ressarcimento de Despesas por Uso de Veículo do Empregado, e Reembolso Creche
A empresa não fez prova até o momento, que forneceu valores relativos à ressarcimento de despesas por uso de veículo do empregado, e reembolso creche pago em conformidade com a legislação trabalhista, com as despesas devidamente comprovadas;
Alínea "t" � Educação
A empresa não logrou comprovar, até este momento, que efetuou pagamentos relativos a plano educacional de educação básica, nos termos do artigo 21 da Lei n° 9394/96, ou a que correspondam a cursos de capacitação e qualificação profissionais, vinculados às atividade desenvolvidas na empresa, e aos quais todos os empregados e dirigentes têm acesso.
Portanto, dos dispositivos legais supramencionados, depreende-se que os valores pagos aos segurados empregados a título de Reembolso Utilidade, apurados na rubrica 780 da Folha de Pagamento e na conta contábil 4213010114, não estão compreendidos entre as exclusões legais previstas no parágrafo 9° do artigo 28 da Lei n° 8.212/91, integrando, portanto, o salário de contribuição para fins de custeio da Seguridade Social.
Trata-se, na verdade, de remuneração indireta aos segurados empregados, que têm uma vantagem econômica, e, portanto, passível de incidência das contribuições devidas à Seguridade Social.
Com relação ao argumento de que os pagamentos estão previstos na cláusula 12 do Acordo Coletivo de Trabalho geral (juntado pela Defendente às fls. 269/286), cabe lembrar, novamente, que os termos dos referidos Acordos somente obrigam as partes, respeitado o direito de terceiros, mas obviamente não têm força de se contrapor às disposições legais que tratam da incidência de contribuição previdenciária.
Cabe ressaltar que a atividade da autoridade administrativa encontra-se vinculada, no caso, aos dispositivos legais retro mencionados, não possuindo esta autoridade competência para declarar indevidas contribuições previstas na legislação previdenciária, cujo recolhimento a empresa está obrigada por norma vigente. 
E por se tratar de questão de prova, invocamos o disposto no artigo 16 do Decreto n° 70235/72:
Art. 16. A impugnação mencionará:
(...)
III - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordância e as razões e provas que possuir; (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993)
(...)
§ 4º A prova documental será apresentada na impugnação, precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual, a menos que:  (Redação dada pela Lei nº 9.532, de 1997)    (Produção de efeito)
a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivo de força maior;  (Redação dada pela Lei nº 9.532, de 1997)    (Produção de efeito)
b) refira-se a fato ou a direito superveniente;   (Redação dada pela Lei nº 9.532, de 1997)    (Produção de efeito)
c) destine-se a contrapor fatos ou razões posteriormente trazidas aos autos.  (Redação dada pela Lei nº 9.532, de 1997)    (Produção de efeito)
No mesmo sentido é o disposto no Código de Processo Civil (CPC), artigo 373:
 Art. 373. O ônus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
II - ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
Sendo assim, não há o que prover quanto a este ponto.
Ilegalidade da majoração da multa de mora no tempo. 
Cabe observar a retroatividade benigna, prevista no art. 106, II, alínea �c�, do CTN. Feita a comparação com a multa prevista na MP nº 449/2008 (Lei 11.941/2009), a Autoridade Fiscal demonstra quadro comparativo em tabela. Por outro lado, deve ser dado provimento quanto a este pleito da Recorrente. 
Quanto à aplicação da retroatividade benigna para que se aplique à Recorrente o disposto no art. 32-A, II da Lei nº 8.212/91, com a redação que foi dada pela Lei nº 11.941/2009, seguimos o entendimento exarado pelo Ilustre Presidente desta 1ª Turma Ordinária, Carlos Alberto do Amaral Azeredo, que foi relator do Processo n° 16327.721425/2012-55, acórdão n° 2201-008.973, julgado nesta mesma data, 09 de agosto de 2021, em que concordo com suas razões e me utilizo como razão de decidir:
(...)
No mais, é possível constatar que o cerne da questão se restringe à possibilidade de aplicação cumulativa da multa de oficio com a penalidade pelo descumprimento de obrigação acessória. Além disso, deve-se avaliar se a penalidade nova prevista no art. 32-A da Lei 8.212/91, tem a mesma natureza da penalidade exigida nos autos, com vistas à sua aplicação retroativa por se apresentar mais benéfica ao contribuinte.
De início cumpre trazer à balha quadro comparativo da legislação que rege a matéria, com as alterações das Lei n° 9.528/1997, 9.876/99 e 11.941/09:
LEGISLAÇÃO ANTERIOR
LEGISLAÇÃO NOVA

Lei 8.212/91:
Art. 32. A empresa é também obrigada a:  (...) 
IV - informar mensalmente ao Instituto Nacional do Seguro Social-INSS, por intermédio de documento a ser definido em regulamento, dados relacionados aos fatos geradores de contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS. (...)  
  § 4º A não apresentação do documento previsto no inciso IV, independentemente do recolhimento da contribuição, sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente a multa variável equivalente a um multiplicador sobre o valor mínimo previsto no art. 92, em função do número de segurados, conforme quadro abaixo:
 § 5º A apresentação do documento com dados não correspondentes aos fatos geradores sujeitará o infrator à pena administrativa correspondente à multa de cem por cento do valor devido relativo à contribuição não declarada, limitada aos valores previstos no parágrafo anterior. 
(Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).


Lei 8.212/91:
Art. 32. A empresa é também obrigada a:  (...)
IV � declarar à Secretaria da Receita Federal do Brasil e ao Conselho Curador do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço � FGTS, na forma, prazo e condições estabelecidos por esses órgãos, dados relacionados a fatos geradores, base de cálculo e valores devidos da contribuição previdenciária e outras informações de interesse do INSS ou do Conselho Curador do FGTS; 
Art. 32-A.  O contribuinte que deixar de apresentar a declaração de que trata o inciso IV do caput do art. 32 desta Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorreções ou omissões será intimado a apresentá-la ou a prestar esclarecimentos e sujeitar-se-á às seguintes multas:
I � de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo de 10 (dez) informações incorretas ou omitidas; e
II � de 2% (dois por cento) ao mês-calendário ou fração, incidentes sobre o montante das contribuições informadas, ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaração ou entrega após o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no § 3o deste artigo. 
 (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009).

Lei 8.212/91: 
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: 
(...)
II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação;;
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação;;
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social � CRPS;
d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa;;
III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa:
a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento;;
b) setenta por cento, se houve parcelamento;
c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento;
d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento.
               (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
Lei 8.212/91: 
Art. 35.  Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (...)
Art. 35-A.  Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.  (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009). 
Lei 9.430: 
Art. 44.  Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: 
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (...) 

Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu  pagamento. 
§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento. 
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subsequente  ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.  


Diante da inovação legislativa objeto da Lei 11.941/09, em particular em razão do que dispõe o inciso II do art. 106 da Lei 5.172/66 (CTN), que trata da retroatividade da multa mais benéfica, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e a  Receita Federal do Brasil manifestaram  seu entendimento sobre a adequada aplicação das normas acima colacionadas, pontuando:
Portaria Conjunta PFGN;RFB nº 14/2009
(...)
Art. 3º A análise da penalidade mais benéfica, a que se refere esta Portaria, será realizada pela comparação entre a soma dos valores das multas aplicadas nos lançamentos por descumprimento de obrigação principal, conforme o art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e de obrigações acessórias, conforme §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, e da multa de ofício calculada na forma do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009.
§ 1º Caso as multas previstas nos §§ 4º e 5º do art. 32 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas isoladamente, sem a imposição de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal, deverão ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009.
§ 2º A comparação na forma do caput deverá ser efetuada em relação aos processos conexos, devendo ser considerados, inclusive, os débitos pagos, os parcelados, os não-impugnados, os inscritos em Dívida Ativa da União e os ajuizados após a publicação da Medida Provisória nº 449, de 3 de dezembro de 2008.
Art. 4º O valor das multas aplicadas, na forma do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, em sua redação anterior à dada pela Lei nº 11.941, de 2009, sobre as contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, deverá ser comparado com o valor das multa de ofício previsto no art. 35-A daquela Lei, acrescido pela Lei nº 11.941, de 2009, e, caso resulte mais benéfico ao sujeito passivo, será reduzido àquele patamar.
Art. 5º Na hipótese de ter havido lançamento de ofício relativo a contribuições declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e Informações à Previdência Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-á àquela prevista no art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009.
Tais conclusões foram amplamente acolhidas no âmbito deste Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, o qual, ainda, sedimentou seu entendimento no sentido de que, embora a antiga redação dos artigos 32 e 35, da Lei nº 8.212, de 1991, não contivesse a expressão �lançamento de ofício�, o fato de as penalidades serem exigidas por meio de Auto de Infração e NFLD não deixaria dúvidas acerca da natureza material de multas de ofício de tais exações. 
No caso de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias, para os fatos geradores contidos em sua vigência, entendo correta a imposição das duas penalidades previstas na legislação anterior, já que tutelam interesses jurídicos distintos, uma obrigação principal, de caráter meramente arrecadatório, e outro instrumental, acessório. Naturalmente, em razão de alinhamento pessoal à tese majoritária desta Corte acerca da natureza material de multas de ofício de tais exações, entendo, ainda, como correto o entendimento de que, para fins de aplicação da retroatividade benigna, deve-se comparar o somatório das multas anteriores com a nova multa de ofício inserida no art. 35-A da Lei 8.212/91.
Por outro lado, a exigência de ofício de contribuições devidas a Terceiros, em razão de sua natureza, para os fatos geradores contidos em sua vigência, ocorre apenas com a imputação da penalidade prevista na antiga redação do art. 35 da mesma Lei. Naturalmente, nestes casos, para fins de aplicação retroativa da norma eventualmente mais benéfica,  caberia a comparação entre tal penalidades prevista anteriormente anteriores com a nova multa de ofício inserida no art. 35-A da Lei 8.212/91. 
Por fim, caso a exigência decorresse de aplicação de penalidade isolada por descumprimento de obrigação acessória (GFIP com dados não correspondentes), sem aplicação de penalidade pelo descumprimento de obrigação principal, a retroatividade benigna seria aferida a partir da comparação do valor apurado com base na legislação anterior e o que seria devido pela aplicação da nova norma contida no art. 32-A.
No caso específico de lançamentos associados por descumprimento de obrigação principal e acessória a manifestação reiterada dos membros deste Conselho resultou na edição da Súmula Carf nº 119, cujo conteúdo transcrevo abaixo:
Súmula CARF nº 119
No caso de multas por descumprimento de obrigação principal e por descumprimento de obrigação acessória pela falta de declaração em GFIP, associadas e exigidas em lançamentos de ofício referentes a fatos geradores anteriores à vigência da Medida Provisória n° 449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 2009, a retroatividade benigna deve ser aferida mediante a comparação entre a soma das penalidades pelo descumprimento das obrigações principal e acessória, aplicáveis à época dos fatos geradores, com a multa de ofício de 75%, prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.
Contudo, tal enunciado de súmula foi cancelado, por unanimidade, em particular a partir de encaminhamento neste sentido da Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri, em reunião da 2ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais levada a termo no dia 06 de agosto de 2021, quando amparou a medida em manifestação da Procuradoria da Fazenda Nacional sobre a tema, que o incluiu em Lista de Dispensa de Contestar e Recorrer (Art.2º, V, VII e §§ 3º a 8º, da Portaria PGFN Nº 502/2016), o que se deu nos seguintes termos:
A jurisprudência do STJ acolhe, de forma pacífica, a retroatividade benigna da regra do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009, que fixa o percentual máximo de multa moratória em 20%, em relação aos lançamentos de ofício. Nessas hipóteses, a Corte afasta a aplicação do art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, que prevê a multa de 75% para os casos de lançamento de ofício das contribuições previdenciárias, por considerá-la mais gravosa ao contribuinte. O art. 35-A da Lei 8.212, de 1991, incide apenas em relação aos lançamentos de ofício (rectius: fatos geradores) realizados após a vigência da referida Lei nº 11.941, de 2009, sob pena de afronta ao disposto no art. 144 do CTN.
Precedentes: AgInt no REsp 1341738/SC; REsp 1585929/SP, AgInt no AREsp 941.577/SP, AgInt no REsp 1234071/PR, AgRg no REsp 1319947/SC, EDcl no AgRg no REsp 1275297/SC, REsp 1696975/SP, REsp 1648280/SP, AgRg no REsp 576.696/PR, AgRg no REsp 1216186/RS.
Referência: Nota SEI nº 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME , Parecer SEI Nº 11315/2020/ME
O referenciado Parecer SEI nº 11315/2020 trouxe, dentre outras, as seguintes considerações:
(...)
12. Entretanto, o STJ, guardião da legislação infraconstitucional, em ambas as suas turmas de Direito Público, assentou a retroatividade benigna do art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991, com a redação da Lei nº 11.941, de 2009, que fixa o percentual máximo de multa moratória em 20%, inclusive nas hipóteses de lançamento de ofício.
13.Na linha de raciocínio sustentada pela Corte Superior de Justiça, anteriormente à inclusão do art. 35-A pela Lei nº 11.941, de 2009, não havia previsão de multa de ofício no art. 35 da Lei nº 8.212, de 1991 (apenas de multa de mora), nem na redação primeva, nem na decorrente da Lei nº 11.941, de 2009 (fruto da conversão da Medida Provisória nº 449, de 2008).
Vale ressaltar que, nos termos da legislação que rege a matéria, a manifestação da PFGN acima citada não vincula a análise levada a termo por este Relator. Contudo, a despeito do entendimento pessoal deste Relator sobre o tema, estamos diante de um julgamento em segunda instância administrativa de litígio fiscal instaurado entre o contribuinte fiscalizado e a Fazenda Nacional, a qual já não mais demonstra interesse em discutir a forma de aplicação da retroatividade benigna contida na extinta Súmula 119.
Assim, ainda que não vinculante, a observação de tal manifestação impõe-se como medida de bom senso, já que não parece razoável  a manutenção do entendimento então vigente acerca da comparação das exações fiscais sem que haja, por parte do sujeito ativo da relação tributária, a intenção de continuar impulsionando a lide até que se veja integralmente extinto, por pagamento, eventual crédito tributário mantido. Ademais, neste caso, a manutenção da exigência evidenciaria mácula ao Princípio da Isonomia, já que restaria diferenciado o tratamento da mesma matéria entre o contribuinte que, como o recorrente, já teria sido autuado, e aqueles que estão sendo autuados nos procedimentos fiscais instaurados após a citada manifestação da PGFN.
Diante deste cenário, necessário que seja  avaliado o alcance da tal manifestação para fins de sua aplicação aos casos submetidos ao crivo desta Turma de julgamento. 
Neste sentido, considerando que a própria representação da Fazenda Nacional já se manifestou pela dispensa de apresentação de contestação, oferecimento de contrarrazões e interposição de recursos, bem como recomenda a desistência dos já interpostos, para os períodos de apuração anteriores à alteração legislativa que aqui se discute (Lei nº 11.941, de 2009), deve-se aplicar, para os casos ainda não definitivamente julgados, os termos já delineados pela jurisprudência pacífica do STJ e, assim, apurar a retroatividade benigna a partir da comparação do quantum devido à época da ocorrência dos fatos geradores com o regramento contido no atual artigo 35 da lei .8.212/91, que fixa o percentual máximo de multa moratória em 20%, mesmo em se tratando de  lançamentos de ofício. Devendo-se aplicar a penalidade que alude art. 35-A da Lei nº 8.212, de 1991, que prevê a multa de, pelo menos, 75%, apenas aos fatos geradores posteriores ao início de sua vigência.
Por outro lado, deve-se destacar, ainda, que na vigência da legislação anterior, havia previsão de duas penalidades, uma de mora, esta já tratada no parágrafo precedente, e outra decorrente de descumprimento de obrigação acessória, esta prevista no art. 32, inciso IV, §§ 4º e 5º, em razão da não apresentação de GFIP ou apresentação com dados não correspondentes aos fatos geradores, imposições que, a depender o caso concreto, poderiam alcançar a alíquota de 100%, sendo certo que tal penalidade não foi objeto do citado Parecer SEI 11315/2020.
Como se viu, na nova legislação, que tem origem na MP 449/08, o art. 35 da lei 8.212/91 continuou a tratar de multa de mora pelo recolhimento em atraso, passando a exigir para as contribuições previdenciárias a mesma penalidade moratória prevista para os tributos fazendários (art. 61 da Lei 9.430/96).  Por outro lado, a mesma MP 449 inseriu o art. 35-A na Lei 8.212/91, e, assim, da mesma forma, passou a prever, tal qual já ocorria para tributos fazendários, penalidade a ser imputada nos casos de lançamento de ofício, em percentual básico de 75% (art. 44 da Lei 9.430/96). 
Como a tese encampada pelo STJ é pela inexistência de multas de ofício na redação anterior do art. 35 da Lei 8.212/91, resta superado o entendimento deste Conselho Administrativo sobre a natureza de multa de ofício de tal exigência 
Por outro lado, não sendo aplicável aos períodos anteriores à vigência da lei 11.941/09 o preceito contido no art. 35-A, a multa pelo descumprimento da obrigação acessória relativo à apresentação da GFIP com dados não correspondentes (declaração inexata), já não pode ser considerada incluída na nova penalidade de ofício, do que emerge a necessidade de seu tratamento de forma autônoma. 
Assim, considerando a mesma regra que impõe a aplicação a fatos pretéritos da lei que comina penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da prática da infração, conforme art. alínea �c�, inciso II do art. 106 da Lei 5.172/66 (CTN), e de rigor que haja comparação entre a multa pelo descumprimento de obrigação acessória amparada nos §§ 4º e 5º, inciso IV, do art. 32 da Lei 8.212/91, com a nova penalidade por apresentação de declaração inexata, a saber, o art. 32-A da mesma Lei.
Assim, temos as seguintes situações:
- os valores lançados, de ofício, a título de multa de mora, sob amparo da antiga redação do art. 35 da lei 8.212/91, incidentes sobre contribuições previdenciárias declaradas ou não em GFIP e, ainda, aquela incidente sobre valores devidos a outras entidades e fundos (terceiros), para fins de aplicação da norma mais benéfica, deverão ser comparados com o que seria devido pela nova redação dada ao mesmo art. 35 pela Lei 11.941/09;
- os valores lançados, de forma isolada ou não, a título da multa por descumprimento de obrigação acessória a que alude os §§ 4º e 5º, inciso IV, do art. 32 da Lei 8.212/91, para fins de aplicação da norma mais benéfica, deverão ser comparados com o que seria devido pelo que dispõe o art. o art. 32-A da mesma Lei; 
Portanto, no caso em apreço, impõe-se  afastar a aplicação do art. 35-A da Lei nº 8.212/91, devendo ser aplicada a retroatividade benigna a partir da comparação, de forma segregada, entre as multas de mora  previstas na antiga e na nova redação do art. 35 da lei 8.212/91. Já em  relação à multa por descumprimento de obrigação acessória a que alude os §§ 4º e 5º, inciso IV, do art. 32 da Lei 8.212/91, para fins de aplicação da norma mais benéfica, esta deverá ser comparada com o que seria devida a partir do art. art. 32-A da mesma Lei 8.212/91.
Conclusão:
Assim, tendo em vista tudo que consta nos autos, bem assim na descrição e fundamentos legais que integram o presente, voto por acolher a preliminar arguida para reconhecer extintos pela decadência todos os valores lançados até a competência 11/2007. No mérito, voto por dar provimento parcial ao recurso voluntário para determinar a aplicação da retroatividade benigna mediante a comparação entre as multas de mora  previstas na antiga e na nova redação do art. 35 da lei 8.212/91 e, ainda, em relação à multa por descumprimento de obrigação acessória a que alude os §§ 4º e 5º, inciso IV, do art. 32 da Lei 8.212/91, para fins de aplicação da norma mais benéfica, esta deverá ser comparada com a que seria devida a partir do art. 32-A da mesma Lei 8.212/91.
Sendo assim, deve ser acolhido este pleito da recorrente.
Conclusão
Diante do exposto, voto por conhecer do Recurso Voluntário e, dar-lhe parcial provimento, para reconhecer a decadência de janeiro a junho de 2005 e determinar a aplicação da retroatividade benigna mediante a comparação entre as multas de mora previstas na antiga e na nova redação do art. 35 da Lei 8.212/91.
(documento assinado digitalmente)
Douglas Kakazu Kushiyama
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entendimento ao consolidado pelo STJ. Deve-se apurar a retroatividade
benigna a partir da comparacao do devido a época da ocorréncia dos fatos com
0 regramento contido no atual artigo 35, da Lei 8.212/91, que fixa o percentual
méaximo de multa morat6ria em 20%, mesmo em se tratando de langamentos de
oficio.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em acolher
parcialmente a preliminar de decadéncia para declarar extintos os débitos lancados até a
competéncia 05/2005, inclusive. No mérito, também por unanimidade de votos, em dar parcial
provimento ao recurso voluntario para determinar a aplicacéo da retroatividade benigna mediante
a comparacao das multas previstas na antiga e na nova redacao do art. 35 da Lei 8.212/91.

(documento assinado digitalmente)

Carlos Alberto do Amaral Azeredo - Presidente

(documento assinado digitalmente)
Douglas Kakazu Kushiyama - Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Débora Fofano dos Santos,
Douglas Kakazu Kushiyama, Francisco Nogueira Guarita, Fernando Gomes Favacho, Marco
Aurélio de Oliveira Barbosa, Rodrigo Monteiro Loureiro Amorim e Carlos Alberto do Amaral
Azeredo (Presidente).

Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntério interposto da decisdo da Delegacia da Receita
Federal do Brasil de Julgamento, a qual julgou procedente o langcamento de Contribuicdo Social
Previdenciaria relacionados ao periodo de apuracdo: 01/01/2005 a 31/12/2005, acrescido de
multa lancada e juros de mora.

Peco vénia para transcrever o relatdrio produzido na deciséo recorrida:

DA AUTUACAO

Trata-se de Auto de Infracdo (Al) DEBCAD n° 37.214.813-1, lavrado pela fiscalizagéo
contra a empresa em epigrafe, relativo a contribui¢bes devidas a Seguridade Social, da
parte dos segurados empregados, incidentes sobre suas remuneragdes, ndo arrecadadas
pela empresa, ndo recolhidas e ndo declaradas em Guia de Recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo e Informacgdes a Previdéncia Social — GFIP.

O montante langado, incluindo juros e multa, é de R$ 60.864,95 (sessenta mil e
oitocentos e sessenta e quatro reais e noventa e cinco centavos), abrangendo o periodo
de 01/2005 a 12/2005, consolidado em 22/06/2010.

O Relatério Fiscal, de fls. 146 a 157, assim informa sobre a auditoria fiscal realizada:
Da Participagdo nos Resultados

* Foi constatado o pagamento a segurados empregados, no exercicio de 2005, de
incentivos a titulo de Programa de Participacdo nos Resultados — PPR, em
desconformidade com a Lei n° 10101/2000;

» Com base em suposta reestruturagdo da empresa, foram estipuladas clausulas em
Acordo Coletivo de Trabalho, e foram efetuados pagamentos a titulo de PPR a revelia
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dos ditames legais: excluindo parte dos trabalhadores; estipulando percentuais fixos dos
salarios nominais das categorias envolvidas; efetuando pagamentos acima do estipulado
em desconformidade com clausulas do préprio acordo;

* No tépico "Da Legislacdo da Participacdo nos Lucros ou Resultados", item 4, estd
apresentada legislacdo que trata do pagamento de participacdo nos lucros e resultados;

» Ja o topico "Do Pagamento do PPR em Desacordo com a Lei", item 5 e subitens,
relaciona, para os pagamentos a titulo de PPR, os aspectos em desacordo com a
legislacdo, e que motivaram o presente langamento de crédito:

- O "Acordo Coletivo de Trabalho Programa de Participacdo nos Resultados
Reestruturacdo da Empresa”, celebrado entre o SINPD — Sindicato dos Trabalhadores
em Processamento de Dados de Empresas de Processamento de Dados do Estado de Séo
Paulo, Primesys SolucGes Empresariais S/A, e Primesys Servicos de Tecnologia da
Informacdo Ltda., datado de 16/02/2005, ndo teve a participacdo de uma comissdo dos
trabalhadores;

- Abrangeu somente parte dos trabalhadores, escolhidos por uma Comissdo Executiva
da Empresa, atraveés de critérios subjetivos - "Importancia Tacita" - conforme a
"Clausula 32 - Critério de elegibilidade";

- Os critérios elencados na "Clausula 4® - Critérios para aquisi¢do do direito" sdo
totalmente subjetivos, ndo se coadunando com o paragrafo 1° do artigo 2° da Lei n°
10101/2000;

- A "Clausula 52 - Do valor da participacdo" estipulou o pagamento de um valor fixo,
independentemente do comprometimento dos empregados participantes com o alcance
de metas objetivas, 0 que ndo atende aos requisitos do artigo 2° da Lei n° 10101/2000,
pois inexistiu negocia¢do prévia, tampouco um mecanismo de afericéo individual ou
coletivo;

- Verificou-se que os valores pagos excederam os 6 salarios nominais constantes da
clausula 5% do PPR;

* Deste modo, os pagamentos a titulo de PPR realizados pela Autuada constituem mera
liberalidade, com natureza juridica de "abono", bem diversa daquela estabelecida no
artigo 7°, inciso Xl, da Constituicdo Federal, e na Lei n° 10101/2000, compondo 0
salario de contribuicdo conforme dispde o inciso | e o paragrafo 9°, alinea "j", do artigo
28, da Lei n° 8212/91;

Do Pagamento de Reembolso Utilidades

» A empresa pagou a seus empregados, durante o ano de 2005, um valor de até 7% do
saldrio nominal, a titulo de Reembolso Utilidades, para pagamento de despesas
particulares, inclusive pagamentos de cursos e escolas para familiares (comprovantes
anexos);

* Estes pagamentos corresponderam a salario de contribui¢do e base de contribuigdes
previdenciarias, conforme artigo 28, inciso I, da Lei n°8212/91;

Base de Calculo da Participagdo nos Resultados e Reembolso Utilidades

* As bases de célculo da Participagdo nos Resultados e Reembolso Utilidades foram as
remuneracBes constantes na rubrica "500 — Programa de Participa¢do nos Resultados"
da folha de pagamento (Anexo 1), e na conta contébil *4212020107 — Participac¢do nos
Resultados" (Anexo Il); e na rubrica "780 — Reembolso Utilidades" da folha de
pagamento (Anexo I11), e na conta contébil "4213010114 — Reembolso de Utilidades"
(Anexo 1V), disponibilizadas pela Auditada em Arquivos Digitais da Contabilidade e
MANAD — folhas de pagamento, cujos valores e beneficiarios estdo discriminados no
Anexo V,

* Foi langada a contribuicdo devida pelos empregados, ndo arrecadada, em razdo do
reflexo da adi¢do no salério de contribuicdo dos valores pagos a titulo de Participagdo
nos Resultados e Reembolso Utilidades em desacordo com a lei, mediante a aplicacdo
da aliquota correspondente, conforme Tabela de Faixas de Salarios e Aliquotas de
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Contribuicdo de Empregados, Trabalhadores Avulsos, e Empregados Domésticos, para
0 ano de 2005, variando de 7,65% a 11% de forma ndo cumulativa, sobre o novo salario
de contribuicdo (salario de contribuicdo da folha + Participacdo nos Resultados +
Reembolso Utilidades). Do resultado apurado foram deduzidos os valores ja
descontados dos trabalhadores, conforme demonstrado no Anexo V;

* Na analise das Guias da Previdéncia Social — GPS ndo foram constatados valores
vinculados aos fatos geradores objeto deste langcamento fiscal;

* A ndo declaragdo em GFIP motivou a lavratura do Auto de Infracdo n° 37.214.810-7,
por descumprimento de obrigacdo acessoria;

* Nio sera emitido TAB — Termo de Arrolamento de Bens, em razdo da somatéria dos
débitos ndo ultrapassar o limite de 30% do patriménio da empresa;

* A fiscalizagdo foi acompanhada e atendida pelo Sr. Gilmar Ciarallo, procurador da
empresa, a quem foram prestados os esclarecimentos necessarios;

* O item 21 relaciona os demais Autos de Infragdo lavrados na agédo fiscal.

Complementam o Relatorio Fiscal, e encontram-se anexos ao Auto de Infracéo:
Mandado de Procedimento Fiscal, de fl. 02; IPC — Instrugdes para o Contribuinte, de
fls. 03 a 04; FLD — Fundamentos Legais do Débito, de fls. 05 a 06; RL — Relatério de
Lancamentos, de fls. 07 a 08; DD — Discriminativo do Débito, de fls. 09 a 11;
Relatdrio de Vinculos, de fl. 12; Termos de Inicio de Procedimento Fiscal, de Ciéncia e
de Continuacdo de Procedimento Fiscal, e de Intimacdo Fiscal, fls. 83 a 95; Termo de
Encerramento do Procedimento Fiscal — TEPF, fl. 96.

Também foram juntados, pela fiscalizagdo: Estatuto Social Consolidado, fls. 13 a 24;
Atas de Assembléia e de Reunido, fls. 25 a 76; Procuracdo, e copias de documentos de
procuradores, fls. 77 a 82; Recibo de Entrega de Arquivos Digitais, fl. 97; cépias de
Solicitacfes de Reembolso de Despesas com Utilidades, fls. 99 a 132; cdpia de Acordo
Coletivo de Trabalho — Programa de Participac¢do nos Resultados, fls. 133 a 145.

Consta Termo de Juntada por Apensacdo, a fl. 160, dos processos de n°s
19515.001863/2010-11, 19515.001864/2010-57, 19515.001865/2010-00, e
19515.001866/2010-46 (processo em tela), ao processo n° 19515.001867/2010-91.

Da Impugnacéo
O contribuinte foi intimado e impugnou o auto de infracdo, e fazendo, em sintese,
através das alegacdes a seguir descritas.
DA IMPUGNACAO

Tendo sido cientificada do Auto de Infracdo em 28/06/2010, fl. 01, a Autuada
impugnou o langamento tempestivamente, conforme despacho de fl. 449, através do
instrumento de fls. 161/201, com juntada dos seguintes documentos, por copias simples
ou autenticadas:

» Doc. 01: Atas de Assembléia e de Reunido, fls. 205/223;

* Doc. 02: documentos de identidade do procuradores, Procuragido e Substabelecimento,
fls. 224/231;

* Doc. 03: Auto de Infra¢do em tela, e Acordos Coletivos de Trabalho, fls. 232/399, e
402/447.

Apresenta um breve relato sobre a autuacdo em epigrafe, transcrevendo trechos do
Relatdrio Fiscal, e deduz as alegacgdes a seguir sintetizadas:

Il — Necesséaria Contextualizagdo Histdrica

Descreve 0 processo através do qual a Primesys foi adquirida pelo Grupo Embrapar, e
informa que objetivando garantir, de um lado, o sigilo sobre as negociagdes relativas a
futura reestruturacdo, e, de outro, a permanéncia em seu quadro daqueles empregados
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tacita ou operacionalmente imprescindiveis, a empresa negociou e firmou com o
Sindicato dos Trabalhadores em Processamento de Dados e Empregados de Empresas
de Processamento de Dados do Estado de Sdo Paulo — SINDPD/SP 3 (trés) Acordos
Coletivos (descreve-os resumidamente as fls. 163/164).

O 1° Acordo firmado, de carater genérico, teve ampla divulgacdo entre todos o0s
empregados; 0s outros 2, no entanto, tiveram divulgacédo restrita, somente aos efetivos e
respectivos participantes, que os assinaram para conhecimento, comprometendo-se com
sua ndo divulgacdo, sob o risco de perda do direito a participagdo. Porém, todos eles
contaram com a efetiva participagdo do Sindicato representativo de classe.

Em situacBes como a que passava a Impugnante, qualquer rumor que viesse a "vazar"
seria suficiente para que seus funcionarios passassem a se sentir ameacados, criando-se
um ambiente de desordem e competicdo impraéprios e prejudiciais as suas atividades.

Assim, um requisito teoricamente simples, como "permanecer trabalhando na Empresa
até o dia 30/09/2005", naquele contexto, tornava-se mais complexo e mais
imprescindivel & Impugnante.

Independentemente da complexidade existente no presente caso, o Agente Fiscal ndo
tem competéncia para qualificar ou desqualificar critérios eleitos pelas partes envolvidas
na negociagéo.

Ao contrério, a ele cabia, somente, verificar o cumprimento dos requisitos na Lei n°
10101/2000, dentre eles a eleicdo de critérios claros e objetivos, ndo existindo qualquer
impedimento legal para que "a permanéncia na empresa”, ou qualquer outro dos
critérios adotados, fossem escolhidos como pardmetro para distribui¢do de participacéo
nos resultados.

11l — A Participagdo nos Lucros ou Resultados

Traca um cenéario histérico da participa¢do nos lucros ou resultados, e aduz que o
legislador constituinte, na intencdo de garantir a melhoria da condigdo social do
trabalhador, incluiu a PLR nos direitos constitucionalmente assegurados aos
‘trabalhadores urbanos e rurais, conforme o artigo 7°, inciso XI (transcreve).

Discorre ainda sobre a participacdo nos lucros ou resultados, e a diferenca entre ela e 0
salrio ou remuneracdo: enquanto o salério ou remuneracdo é a contraprestacdo devida
ao trabalhador pela execucdo do objeto de seu contrato de trabalho, a PLR é uma
parcela distribuida em razdo do atingimento de metas empresariais, decorrente de um
contrato celebrado entre empregador e comissao de trabalhadores ou sindicato.

Assim, a PLR ndo integra a remuneracdo, sua natureza é de fomento a integragdo entre
capital e trabalho.

1.1 — PLR: Requisitos de Validade

Discorre sobre o contelido dos artigos 1° e 2° da Lei 10101/2000, e conclui que o
incentivo & produtividade deve ser considerado de forma geral, como reflexo natural da
integragdo entre capital e trabalho, e ndo como um critério obrigatorio a ser inserido em
acordos de participagdo nos lucros ou resultados (o item 5.3 do Relatério Fiscal
reconhece que as metas descritas na Lei n° 10101/2000 sdo meramente
exemplificativas)

Apresenta quadro com os elementos para formalizacdo da PLR, consoante a Lei n°
10101/2000, e discorre sobre os procedimentos de sua negociacdo, quais sejam,
"negocia¢do com comissdo", "acordo coletivo de trabalho”, e "convencdo coletiva de
trabalho”, destacando que no acordo coletivo exige-se a presenca do sindicato

representativo dos trabalhadores em substituicdo a comissdo. "
111.2 — Remuneragdo vs. PLR — Contribuic6es Previdenciarias

Transcreve os artigo 195 e 201, paragrafo 11, da Constituicdo Federal, e alega que,
tracadas as premissas constitucionais para a instituicdo da obrigacdo tributaria de
recolher as contribuicdes a Seguridade Social, foi editada a Lei n° 8212/91.
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Reproduz os artigos 20, 22, e 28, da referida Lei n° 8212/91, e aduz que o nascimento
da obrigagdo tributaria, por parte da empresa, de recolher as contribui¢6es a Seguridade
Social, da-se com o pagamento ou creditamento, ao trabalhador (empregado ou ndo), de
salario, demais rendimentos do trabalho, ou ganhos habituais na forma de utilidades, ou
ao contribuinte individual, de remuneracdo a qualquer titulo. Assim, de extrema

relevancia a conceituacdo legal dos institutos “remuneracao”, "salario", "rendimento do
trabalho", e "ganhos habituais na forma de utilidades".

Apoiado nos artigos 463, 76, 457, 458, e 3°, da Consolida¢do das Leis do Trabalho —
CLT, conclui que para uma determinada verba venha a compor a base de calculo das
contribuigdes previdenciarias, deve retribuir o trabalho.

Adicionalmente, no tocante a empregados e trabalhadores avulsos, a legislacdo prevé a
incidéncia de contribuicBes previdenciarias sobre a verbas pagas com habitualidade.

Transcreve jurisprudéncia e conclui que a ocorréncia de habitualidade, para fins
previdenciarios, pode ser considerada quando ocorrer o recebimento de uma mesma
verba, por um mesmo empregado, reiteradas vezes, de forma a constituir uma
expectativa, sem esfor¢o extra por parte do beneficiado.

111.3 — O Caso da Impugnante: Acordos Coletivos para Pagamento de PPR

Novamente relata que a Impugnante, tendo em vista o contexto de reestruturacdo por
que passava em 2005, negociou e firmou com 0 SINDPD 2 acordos coletivos.

A escolha pela fixacdo dos requisitos e metas para o pagamento de valores a titulo de
participacdo nos resultados em acordo coletivo deveu-se a necessidade de manter sigilo
para todos os seus funcionarios e 0 mercado.

E certo que em acordos coletivos ndo ha que se falar na participacdo de comissdo, 0s
empregados sdo representados integralmente pelo sindicato./ Assim, ndo se justifica o
argumento da fiscalizacdo, pois foram cumpridos os requisitos aplicveis aos acordos
coletivos.

Também ndo assiste razdo a fiscalizacdo no que se refere a extensdo do programa
(apenas uma parcela dos empregados), visto que o sindicato aceitou esta forma de
redacdo dos acordos, entendendo que ndo foram feridos os interesses dos demais
empregados, ndo considerados imprescindiveis.

A Lei n° 10101/2000 ndo exige que a distribuicdo dos lucros ou resultados alcance
todos os empregados. O estabelecimento de valores fixos a serem Pagos (4, 5, ou 6
salarios), se cumpridos os requisitos estabelecidos, também ndo é causa de invalidade
dos planos. Transcreve jurisprudéncia.

Se a Impugnante, juntamente com o SINDPD, estabeleceu como metas (i) a
permanéncia do empregado na empresa até 30/09/2005; (ii) a colaboracéo irrestrita para
manuten¢do ou melhoria dos niveis de servicos da empresa; (iii) a compensagdo de
eventuais saidas de empregados no periodo; e (iv) a colaboracdo para manuten¢do do
clima de trabalho saudavel, verifica-se que o estabelecimento de um montante fixo é
coerente, pois estas metas sdo cumpridas ou nao.

O racional adotado para identificagdo dos empregados elegiveis, assim como para 0
estabelecimento das metas a serem cumpridas, foi apenas a sua imprescindibilidade e
suficiéncia a manutencdo das atividade da Impugnante. Sendo eles imprescindiveis, a
Impugnante se esforgou para sua permanéncia na empresa.

Portanto, ndo se pode concordar com as afirmacdes da Fiscalizacdo, de que os critérios
de escolha dos empregados seriam subjetivos, de que os pagamentos seriam feitos
independentemente do comprometimento, ou que 0s pagamentos se dariam por
liberalidade, tendo natureza de "abono".

111.4 Injustificada Descontextualizacdo Negocial dos Programas da Impugnante —
Afastamento do Principio da Legalidade e da Finalidade do Ato Administrativo

A Fiscalizagdo, ao interpretar um negdcio juridico fora de seu contexto, como foi
demonstrado, afastou-se da finalidade da lei e do ato administrativo.
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A presente Autuagdo foi lavrada sem andlise contextualizada de fatos:

* Negou-se, equivocadamente, o fato de que os pagamentos observaram as regras e 0s
limites previamente 'estabelecidos. Apesar da fiscalizacdo afirmar que teriam sido Pagos
valores superiores aos montantes fixados nos Acordos,, nenhum dos Anexos da
Autuacdo demonstra ou corrobora tal afirmativa;

* A impugnante firmou os acordos de PPR com ¢ sindicato da categoria, que entendeu
por bem aprova-los, cenario em que se prescinde da participacdo de comissdo de
empregadas;

* Tanto a escolha dos empregados elegiveis quanto as metas do plano seguiram critérios
objetivos e claros.

Todo o exposto serve para concluir que os fundamentos da autuacdo ndo séo capazes de
refutar a validade dos programas de PPR celebrados nos termos da legislacdo em vigor,
tampouco a finalidade para a qual foram celebrados.

111.5 Indevida Desconsideracéo Indireta do PPR

Menciona o artigo 116, paragrafo Unico, do CTN, transcreve jurisprudéncia sobre
desconsideracdo de negdcio juridico, e afirma que, rio presente caso, houve verdadeira
desconsideragdo sem demonstragdo, sequer li alegacdo, de simulagdo/dissimulacdo, ndo
havendo Provas que sustentem a desconsideracdo do PPR, que foi validamente ajustado
entre Impugnante e seus empregados, por meio do sindicato, nos termos da legislagdo
de regéncia.

Pelo exposto, requer o reconhecimento da nulidade do langcamento fiscal, que foi
baseado, exclusivamente, em presungdes.

111.6 Da Auséncia de Configuracdo da Obrigacao Tributéria

Apoiado nos artigos 97 e 142 do CTN, bem como em doutrina e jurisprudéncia,
argumenta que, no caso da auséncia de comprovacdo da materialidade da obrigacéo
tributaria, a exigéncia fiscal é ilegal.

No presente caso, o langamento fiscal est4 calcado em presuncéo, pois tem como Unico
fundamento de validade a descaracterizacdo da PPR paga pela Impugnante, ndo descrita
ou equiparavel a hip6tese de incidéncia das contribuigdes previdenciarias.

Diante do exposto, deve ser reconhecida, em sede de 'preliminar, o vicio de auséncia de
comprovacdo da materialidade da obrigagdo tributaria, devendo ser cancelado o
langamento.

111.7 Da Jurisprudéncia Aplicavel ao Caso
Apresenta julgados para reforcar o descabimento da autuacgéo fiscal.

Conclui que pelos motivos de fato e de direito expostos, deve, ser afastada a cobranca
das contribuicGes previdencidrias incidentes sobre os pagamentos de PPR em epigrafe.

IV — Do Pagamento de Reembolso Utilidades

Transcreve a 12 Clausula do Acordo Coletivo de ,Trabalho ja mencionado, que
dispunha sobre aspectos genéricos, na qual se previa o reembolso de despesas incorridas
por todos os empregados (i) na prépria prestacdo de servigcos a Impugnante (vestuario,
equipamentos, deslocamento, etc.); (ii) na sua qualificacdo para a prestacdo destes
servigos (educacdo); ou (iii) na manutencdo de sua salde, evitando-se a interrup¢édo
desta prestacédo (assisténcia médica, hospitalar, odontolégica, seguro de vida, etc.)

Assim, os pagamentos feitos a titulo de reembolso destas despesas estdo abarcados pela

isencdo prevista nas alineas "p", "qg", "r", "s", "t", do paragrafo 9°, do artigo 28, da Lei
n° 8212/91. Transcreve os dispositivos legais.

Né&o caberia a Fiscalizacdo, sem comprovacdo, descaracterizar estas hip6teses isentivas.
Por exemplo, quanto ao pagamento de "cursos e escolas para familiares", correspondem
as hipoteses de isen¢do previstas nas alineas "s" e "t" mencionadas.

V — Decadéncia Parcial do Crédito Tributario
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O presente crédito tributario, lavrado em 06/2010, foi parcialmente alcancado pela
decadéncia, razdo pela qual devera ser reconhecida a sua extingao, relativa aos supostos
fatos geradores ocorridos até 05/2005, nos termos dos artigos 150; paragrafo 4°, e 156,
inciso V, do Caédigo Tributéario Nacional (CTN).

Nem se alegue que a contagem 'do prazo decadencial deveria ser aquela do artigo 173,
inciso I, do CTN, como pretendeu a Fiscalizacdo ao afirmar quer "Na andlise das Guias
da Previdéncia Social — GPS apresentadas pela Fiscalizada n&8o constatamos
quaisquer valores vinculados aos fatos geradores vinculados a este langcamento fiscal"'!
Isto porque ja foi pacificado, pela Camara Superior de Recursos Fiscais, que,
independentemente do fato do Contribuinte ter procedido — ou ndo — ao pagamento
— total ou parcial — de tributo sujeito ao langamento por homologac&o, a contagem do
prazo decadencial deve observar o disposto no artigo 150, paragrafo 4°, do CTN.
Transcreve julgado.

A titulo de argumentacdo, caso fosse valido que somente nos casos em que 0
Contribuinte antecipa o pagamento de parte da contribuicdo seria aplicado o artigo 150,
paragrafo 4°, fato é que, ao desconsiderar a natureza dos pagamentos de PPR e
reembolso de despesas, a configuracdo de pagamento deve ser apurada em relacdo ao
recolhimento de qualquer parcela das contribuigdes previdenciérias, e ndo apenas a
incidente sobre o PPR ou o reembolso, que jamais foram considerados como tributaveis.
Transcreve julgado.

VI — Da Necessidade de Revisédo do Valor da Multa Aplicada

Ao definir qual seria a penalidade "mais benéfica" a ser aplicada a Impugnante, em
respeito ao artigo 106, inciso I, "c", do CTN, o Auditor Fiscal aplicou diferentes
critérios para as competéncias de 01 a 04 e 07 a 09/2005 (multa de mora majorada no
tempo), e 05, 06, 10 a 12/2005 (multa de oficio).

Entretanto, tal conclusdo carece de legalidade. Transcreve trecho de julgado
administrativo.

Argumenta que o célculo realizado para apuragdo do valor de multa mais benéfica levou
em consideracdo os valores vinculados as obrigagdes principais, somando-se aos valores
vinculados as obrigacOes acessdrias. No entanto, informacdes relativas a obrigacéo
acessoria ndo tem relagdo com o presente caso, que trata de cobranca de contribuicGes
previdenciarias.

As multas vinculadas ao descumprimento de obrigacGes principais e acessorias sdo
totalmente distintas, como entende a prépria Receita Federal, visto que, caso a
Impugnante efetue o recolhimento do pretenso crédito tributario exigido no auto de
Infragdo impugnado, isto ndo ird gerar qualquer efeito no prosseguimento dos autos de
infracdo que tratam da aplicagdo de multas punitivas por descumprimento de obrigagdes
acessorias.

Logo, o procedimento da Fiscalizagdo é ilegal. Por amor a argumentacdo, caso a
exigéncia seja julgada procedente, a multa deve ser calculada de acordo( com as antigas
disposicdes do artigo 35 da Lei n° 8212/91, desconsiderando o valor das multasi
relacionadas a obrigacdes acessorias, e afastando-se a aplicacdo da multa isolada (que
s0 se aplica a fatos geradores ocorridos apds a MP n° 449/2008).

VII - Da llegalidade da Majoracéo da Multa de Mora no Tempo

Ressalta que ndo ha motivo legal que permita que a cobranga da multa de mora aplicada
seja majorada no tempo. O artigo 35 da Lei n.° 8.212/91, ao determinar a progressao do
percentual da multa de mora lastreada em fatores diversos da gravidade da ilicitude
(mora, prética de atos administrativos ao longo do tempo), fez com que a multa de
oficio assumisse a funcdo compensatdria que é propria e exclusiva dos juros de mora, 0
que acaba por configurar o malfadado bis in idem.

Portanto a multa de mora eventualmente devida ndo pode ser calculada da forma
prevista no referido dispositivo legal, sob pena de ilegalidade.
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E nem se alegue que a aplicagdo do artigo 35 da Lei n.° 8.212/91 se justificaria por se
tratar de ato vinculado da Administragdo, pois a aplicagdo de um principio (no caso, o
da legalidade) deve ser ponderada em relacdo a aplicacdo de principios como o da
razoabilidade e, principalmente, o da proporcionalidade. Cita julgado do /iminente
Ministro Celso de Mello, na ADIn n.° 1.407-2-DF, onde se qualifica o principio da
proporcionalidade.

Em outro giro, a cobranca de multa de mora progressiva no tempo (tal como prevista no
artigo 35 da Lei n° 8212/91) foi revogada com a edi¢do da MP n° 449/2008, a qual, no
seu artigo 24, deu-lhe nova redacdo (transcreve).

Transcreve ainda o artigo 61 da Lei n° 9430/96 e aduz que tais disposicOes, atreladas ao
contido no artigo 106, inciso 11, alinea "c", (do CTN, levam a conclusdo de que a multa
de mora aplicada neste caso ndo pode ser superior a 20%, sob pena de ilegalidade.

VI1II - Do Descabimento da Taxa SELIC

Discorre sobre a criacdo e utilizacdo da taxa SELIC, citando doutrinas a respeito, e
afirma que a referida taxa, na forma como é calculada, jamais poderia ser utilizada
como "juros moratérios”, uma vez que possui natureza juridica totalmente diferente da
"mora" por parte do devedor, qual seja a remuneratoria.

Ressalta ainda que a taxa SELIC néo foi criada e definida em lei, mas por Resoluc6es
do CMN e do Banco Central do Brasil, o que ofende o principio constitucional da
legalidade, bem como o disposto no artigo 161, paragrafo 1°, do Codigo Tributario
Nacional.

Acresce ainda que ndo havendo previsdo legal, deve-se aplicar os juros de 1% ao més,
conforme previsto no artigo 161, paragrafo 1°, do CTN, entendimento este acolhido
pelo STJ.

Portanto, considerando a inconstitucionalidade e a ilegalidade da Taxa SELIC, ndo ha
como se admitir sua utilizacdo no presente caso, razdo pela qual deve ser cancelada pela
autoridade julgadora.

IX - Da llegal Inclusdo dos Diretores no Relatério de Vinculos da Autuacéo

Quanto a inclusdo dos nomes dos diretores no relatério de Vinculos que comp&e o Auto
de Infracdo, ndo restou configurada pelo Fisco a ocorréncia de qualquer uma das
hipoteses legais previstas nos artigos 134 e 135 do CTN que pudesse vir a imputar a
responsabilidade tributaria a tais pessoas.

O que fez o Fisco foi presumir a responsabilidade solidaria dessas pessoas pelo referido
crédito, todavia, as relagdes juridico-tributarias ndo se pautam por presuncdes, mas sim
pela adequagdo do fato executado a norma legal vigente. Transcreve jurisprudéncias.

Assim, ndo ha que se falar em responsabilizacéo solidaria, sob pena de ilegalidade e
consequente inconstitucionalidade. Nem se alegue que o fato' de a Impugnante discutir
administrativamente a exigibilidade dos valores apontados como devidos configuraria
infracdo a Lei, nos termos do artigo 135, inciso I1l, do CTN. Transcreve jurisprudéncia.

Em relacdo a responsabilidade solidaria dos diretores prevista no artigo 13, paragrafo
Unico da Lei n° 8.620/93, dar-se-4 somente quando provado li3elo Fisco que o
inadimplemento dessas obrigacGes ocorreu, por dolo ou culpa, sendo que tanto um
como a outra jamais restaram configurados. Cita acérddo do CRPS a respeito.

Ademais, nem se alegue que a relagdo de vinculos serviria, tdo somente, para o eventual
ajuizamento de execucdo fiscal desses valores, tendo em vista que, independentemente
do meio processual utilizado pela Auditoria Fiscal para deduzir sua pretensdo creditoria,
a cobranca de quaisquer valores em face dos diretores do Impugnante esta condicionada
a ocorréncia das hipéteses expressamente previstas na legislagdo tributaria em vigor, o
que ndo ocorreu no presente caso.

Portanto, apenas a Defendente deve ser imputada responsabilidade pelo pagamento do
crédito em questdo, caso devido.
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X - Dos Pedidos
Diante do exposto, requer que:

(i) o Auto de Infracdo seja julgado integralmente nulo, em virtude da auséncia de
comprovacdo da suposta obrigacdo tributaria, bem como em virtude dos vicios
incorridos na tentativa de invalidar os programas de PPR e 0s pagamentos realizados a
titulo de reembolso de despesas abarcados por hip6tese isentiva;

(i) caso assim ndo se entenda, seja o Al julgado integralmente improcedente, com a
extingdo do crédito tributério;

(iii) caso ndo se entenda assim, que seja declarada a extincdo parcial do crédito
tributario em razéo da decadéncia;

(iv) caso assim ndo se entenda, seja revisto o valor da multa de mora e/ou de oficio, e
seja afastada a aplicacdo da Taxa SELIC;

(v) independentemente do acolhimento dos pedidos :acima, sejam excluidos os diretores
da Impugnante do pélo passivo da autuacgdo fiscal.

Da Decisdo da Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento

Quando da apreciacdo do caso, a Delegacia da Receita Federal do Brasil de
Julgamento julgou procedente a autuacéo, conforme ementa abaixo (e-fl. 482/483)

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS
Periodo de apuracdo: 01/01/2005 a 31/12/2005

AUTO DE INFRACAO (Al). FORMALIDADES LEGAIS. SUBSUNCAO DOS
FATOS A HIPOTESE NORMATIVA.

O Auto de Infragdo (Al) encontra-se revestido das formalidades legais, tendo sido
lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam o assunto,
apresentando, assim, adequada motivacao juridica e fatica, bem como os pressupostos
de liquidez e certeza, podendo ser exigido nos termos da Lei.

Constatado que os fatos descritos se amoldam a norma legal indicada, deve o Fisco
proceder ao langamento, .eis que esta é atividade vinculada e obrigatéria.

INEXISTENCIA DE ' PRESUNGAO. PRINCIPIO DA VERDADE MATERIAL.

N&o se caracteriza presun¢do quando o langamento das contribuicdes previdenciarias é
feito com base nas Folhas de Pagamento, declaragdes, e contabilidade da empresa.

Tendo sido o procedimento fiscal realizado na forma prevista na legislagdo de regéncia,
ndo ha que se falar em qualquer ofensa ao principio da verdade material.

DECADENCIA. INOCORRENCIA.

Com a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 45 da Lei n.° 8.212/91, pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), por meio da Sumula Vinculante n.° 8, publicada no
Diario Oficial da Unido em 20/06/2008, o lapso de tempo de que dispde a fiscalizagdo
para constituir os créditos relativos as contribuicdes previdenciérias serd regido pelo
Cadigo Tributério Nacional (CTN - Lei n.° 5.172/66).

O lancamento das contribui¢fes relativas as competéncias abrangidas pelo presente
Auto de Infracdo (Al) foi realizado no prazo quinguenal previsto no CTN, ndo havendo
que se falar em decadéncia.

CONTRIBQICAO PREVIDENCIARIA DOS SEGURADOS EMPREGADOS.
OBRIGACAO DA EMPRESA DE ARRECADAR E RECOLHER.

A empresa é obrigada a arrecadar as contribui¢cBes dos segurados empregados a seu
servico, descontando-as da respectiva remuneracdo, e a recolher o produto arrecadado,
nos prazos definidos em lei.

SALARIO DE CONTRIBUICAO. PARCELAS INTEGRANTES.
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Entende-se por salario de contribuicdo, para o segurado empregado e contribuinte
individual, a remuneracdo auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a
totalidade dos rendimentos pagos a qualquer titulo, durante o més, destinados a retribuir
o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive os ganhos habituais sob a forma de
utilidades.

Em relacdo as contribuicBes previdenciarias, somente as exclusdes arroladas
exaustivamente na legislagdo ndo integram o salério de contribuigéo.

PARTICIPACAO NOS LUCROS OU RESULTADOS DA EMPRESA EM
DESACORDO COM A LEGISLAGAO ESPECIFICA.

O pagamento a segurado empregado de participacdo nos lucros ou resultados da
empresa, em desacordo com a lei especifica, integra o salario de contribuicéo.

ACORDO COLETIVO DE TRABALHO. INCAPACIDADE DE ALTERAR
OBRIGACOES DEFINIDAS EM LEI.

Os Acordos Coletivos de Trabalho comprometem empregadores e empregados, hdo
possuindo capacidade de alterar as normas legais que obrigam terceiros, ou de isentar o
Contribuinte de suas obrigacdes definidas por Lei.

ACRESCIMOS LEGAIS. MULTA. JUROS. ALTERAGCAO LEGISLATIVA.
RETROATIVIDADE BENIGNA.

Sobre as contribui¢des sociais pagas com atraso incidem juros equivalentes a taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e Custddia - SELIC - e multa de mora, de
caréter irrelevavel, conforme legislagdo vigente a época dos fatos geradores.

A lei aplica-se a fato pretérito quando lhe comine penalidade menos severa que a
prevista na lei vigente ao tempo da sua pratica.

RELATORIO DE VINCULOS.

A relag8o apresentada no anexo "Relatério de Vinculos" ndo tem como escopo incluir
os administradores da empresa no pélo passivo da obrigacdo tributéria, apenas lista
todas as pessoas fisicas ou juridicas ou de interesse da Administracdo, representantes
legais ou ndo do sujeito passivo, indicando o tipo de vinculo, sua qualificagcdo e periodo
de atuac&o.

CONSTITUCIONALIDADE. LEGALIDADE

No ambito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos drgdos de julgamento
afastar a aplicacdo, ou deixar de observar lei ou decreto, sob fundamento de
inconstitucionalidade, cujo reconhecimento encontra-se na esfera de competéncia do
Poder Judiciario.

Impugnacéo Improcedente
Crédito Tributario Mantido

Do Recurso Voluntério

O Recorrente, devidamente intimado da decisdo da DRJ em 09/05/2011 (fl. 521),
apresentou o recurso voluntario de fls. 522/542, alegando em sintese: Preliminarmente, auséncia
de configuracdo da obrigacdo tributaria — nulidade da decisdo recorrida e da autuacdo fiscal;
Direito: a) decadéncia; b) participacdo nos lucros ou resultados; ¢) pagamento de reembolso
utilidades; e d) ilegalidade da majoragéo da multa de mora no tempo.

Este recurso compds lote sorteado para este relator em Sessé@o Publica.
E o relatério do necessario.

Voto
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Conselheiro Douglas Kakazu Kushiyama, Relator.
Do Recurso Voluntario

O presente Recurso Voluntario foi apresentado no prazo a que se refere o artigo
33 do Decreto n. 70.235/72 e por isso, dele conheco e passo a aprecia-lo.

Preliminarmente, auséncia de configuracdo da obrigacdo tributaria —
nulidade da deciséo recorrida e da autuagéo fiscal

De acordo com esta preliminar de nulidade, a autuacédo deveria ser declarada nula
pois néo teria sido apresentado especificamente os fundamentos legais da autuacéo.

Ocorre gue os requisitos para a lavratura de autos de infracdo foram preenchidos,
conforme se verifica dos artigos 10 e 11 do Decreto n° 70.235/1972:

Art. 10. O auto de infracdo sera lavrado por servidor competente, no local da verificacdo
da falta, e contera obrigatoriamente:

I - a qualificacdo do autuado;

Il - o local, a data e a hora da lavratura;

111 - a descricdo do fato;

IV - a disposicdo legal infringida e a penalidade aplicavel;

V - a determinacdo da exigéncia e a intimagdo para cumpri-la ou impugné-la no prazo
de trinta dias;

VI - a assinatura do autuante e a indicacdo de seu cargo ou funcdo e o nimero de
matricula.

Art. 11. A notificacdo de lancamento serd expedida pelo 6rgdo que administra o tributo
e contera obrigatoriamente:

I - a qualificagdo do notificado;

Il - o valor do crédito tributério e o prazo para recolhimento ou impugnacéo;

111 - a disposicéo legal infringida, se for o caso;

IV - a assinatura do chefe do 6rgdo expedidor ou de outro servidor autorizado e a
indicacéo de seu cargo ou fungdo e o nimero de matricula.

Paragrafo Unico. Prescinde de assinatura a notificagdo de lancamento emitida por
processo eletronico.

Além disso, estdo em conformidade com o que estipula o artigo 142, do Codigo
Tributario Nacional (CTN):

Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o0 montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo
caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Gnico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e obrigatdria,
sob pena de responsabilidade funcional.

Em outros termos, verificada a existéncia da falta de lancamento de contribuicdes,
é dever da administracdo e do agente langar o tributo devido, sob pena de responsabilidade
funcional.

Apenas para fins didaticos, transcrevemos trecho do que se extrai do relatério
fiscal, constante as fls. 147/158:
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DA PARTICIPACAO NOS RESULTADOS

3. Na auditoria-fiscal realizada, foi constatado o pagamento nos exercicio de 2005 de
incentivos sob o titulo de Programa de Participacdo nos Resultados — PPR, em
desconformidade com a Lei 10.101/2000. Com base em uma suposta reestruturacdo da
Empresa foram estipuladas clausulas, para um Programa de Participacdo nos Resultados
em Acordo Coletivo de Trabalho, a Fiscalizada efetuou o pagamentos a titulo do PPR
no ano de 2005 a revelia dos ditames legais, excluindo parte dos trabalhadores,
estipulando percentuais fixos dos salarios nominais das categorias envolvidas nos
referidos Acordos e Convences, efetuando pagamentos acima do estipulado, em
desconformidade com clausulas do proprio acordo, como demonstramos a segulir.

DA LEGISLACAO DA PARTICIPAGAO NOS LUCRO OU RESULTADOS

4. A Constituicdo Federal estabelece o principio da participacdo dos trabalhadores nos
Lucros ou Resultados das empresas em seu art. 7°, inciso XI:;

"Art. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicao social:

(omissis)

Xl - participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragdo, e,
excepcionalmente, participacio na gestdo da empresa, conforme definido em lei;"

4.1. Ao desvincular a Participacdo nos Lucros/Resultados da remuneracdo e atribuir
garantias ao saldrio, é forgcoso concluir que o enfoque constitucional da participagdo nos
lucros ou resultados é a de que ela ndo pode ser compreendida como uma forma de
substituicdo do salério.

4.2. A parte final do inciso XI, art. 7°, da Constituicdo Federal, remeteu ao legislador
ordindrio a determinacdo da forma de participacdo dos trabalhadores nos lucros ou
resultados das empresas; sendo aquela regulamentacdo efetuada pela Lei n° 10.101, de
19 de dezembro de 2000, que em seu art. 2° dispde:

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

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

Il - convencgdo ou acordo coletivo.

§ 1° Dos instrumentos decorrentes da negociacdo deverdo constar regras claras e
objetivas quanto a fixacdo dos direitos substantivos da participacdo e das regras
adjetivas, inclusive mecanismos de afericdo das informagBes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribuicdo, periodo de vigéncia e prazos
para revisdo do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios
e condigbes:

| - indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
I1- programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente" (grifos nosso).
DO PAGAMENTO DO PPR EM DESACORDO COM A LEI

5. Assim, o dispositivo normativo regulador da matéria estabelece a necessidade de
negociacdo entre empresa e seus empregados, com a participacdo do sindicato dos
trabalhadores, e ainda impde a necessidade de regras claras e objetivas, acerca dos
direitos de participacdo dos trabalhadores.

5.1 O Acordo Coletivo de Trabalho e Programa de Participacdo nos Resultados
Reestruturacdo da Empresa no exercicio de 2005 celebrado entre o0 SINPD — Sindicato
dos Trabalhadores em Processamento de dados de Empresas de processamento de dados
do Estado de Sdo Paulo, Primesys Solu¢Ges Empresariais S/A e Primesys Servicos de
Tecnologia da Informacdo Ltda, datado em 16 de fevereiro de 2005, ndo teve a
participacdo de uma comissdo dos trabalhadores. Em sua Clausula 32 — Critério de
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Elegibilidade, encontramos: "O PROGRAMA previsto no presente ACORDO
caracteriza-se exclusivamente como PARTICIPACAO NOS RESULTADOS e
abrangerd exclusivamente os empregados selecionados pela Comissdo Executiva da
Empresa" (grifo nosso), levando em consideracdo "a criticidade, conhecimentos e
competéncia de cada empregado para atingir 0s objetivos do Plano de Reestruturacéo,
bem como, o histérico de desempenho individual. Com base nesses critérios 0s
empregados de importancia Tatica estdo relacionados no ANEXO 1. Os demais
empregados que ndo constam desta relacdo ndo participam deste Programa de
Participacdo nos Resultados — Reestruturacdo da Empresa”. Ja na Clausula 42
Critérios para aquisicdo do direito, ou seja, "METAS", verificamos: "A referida
PARTICIPACAO NOS RESULTADOS estd condicionada ao atingimento dos
seguintes resultados e condi¢des: (i) O Empregado permanecer trabalhando na Empresa
até o dia 30/09/2005, Colaborar irrestritamente para a manutengdo ou melhoria dos
niveis de servicos da Empresa, (iii) Compensar eventuais saidas de empregados e, (iv)
Colaborar para a manutencdo do Clima de Trabalho saudavel”. Na Clausula 52 Do
valor da participacéo esta estipulado: "Em razdo do atingimento dos resultados e
condi¢Bes, a Empresa pagard o valor equivalente a 6 (seis) Salarios Nominais,
excluidos quaisquer outros adicionais que porventura incidam sobre o Salario Nominal
recebido”.

5.2 Conforme o exposto acima, fica evidente que o Acordo Coletivo de Trabalho e
Programa de Participacdo nos Resultados Reestruturacdo da Empresa no exercicio de
2005 celebrado entre o SINPD — Sindicato dos Trabalhadores em Processamento de
dados de Empresas de processamento de dados do Estado de S&o Paulo, Primesys
Solugdes Empresariais S/A e Primesys Servicos de Tecnologia da Informacédo Ltda, ndo
atende o preceituado na Lei 10.101/2000 pois, além de ndo contar com a participacao de
uma comissdo dos trabalhadores , como pode um Acordo Coletivo abranger apenas
parte dos trabalhadores e, ainda mais, sendo os mesmos escolhidos por Comissao
Executiva da Empresa (Clausula 3%) através de critérios totalmente - subjetivos,
"Importancia Tatica". Os critérios. elencados na Clausula 42 que deveriam ser claros e
objetivos para que se coadunassem com o paragrafo 1°. do Artigo 2° da Lei
10.101/2000, sdo totalmente subjetivos conforme exposto acima. Qual o empregado que
ndo teria condicOes de atingir & metas elencadas na Clausula 42, aqui reproduzidas: (i)
O Empregado permanecer trabalhando na Empresa até o dia 30/09/2005, (ii) Colaborar
irrestritamente para a manutengdo ou melhoria dos niveis de servicos da Empresa, (iii)
Compensar eventuais saidas de empregados e, (iv) Colaborar para a manutencdo do
Clima de Trabalho saudavel”. Entéo, por que a escolha por parte da Comissao Executiva
da Empresa de somente alguns privilegiados?

5.3. A escolha dos empregados participantes do plano ser feita por uma comissdo da
empresa e, estabelecendo um valor fixo do salario nominal, estipulado na Clausula 52,
(Seis salarios nominais), a todos os empregados participantes, independente do
comprometimento destes com a obtencdo de metas objetivas, ndo atendeu 0s requisitos
do art. 2° da Lei 10.101/2000, pois inexistiu negociagdo prévia, tampouco um
mecanismo de afericdo individual ou coletivo, exemplificado na prépria lei. (indices de
produtividade, qualidade ou lucratividade, dentre outros). Verificamos que os valores
pagos excederam os Seis salarios nominais constantes na clausula 5a. do Plano de
Participacdo nos Resultados.

5.4. Portanto, a autuada ao pagar a Participacdo nos Resultados somente aos
empregados participantes, no ano de 2005, sem o devido Plano de metas para a
avaliagdo de metas tracadas, para a avaliacdo de produtividade, qualidade, lucratividade
ou outra forma, tornou os pagamentos realizados em mera liberalidade, com natureza
juridica de "abono", bem diversa daquela estabelecida pela Constituicdo Federal, art. 7°,
inciso XI e na Lei n.° 10.101/2000, sendo vinculada ao salario, e por conseqiiéncia,
compondo o salério-dé-contribuicdo para efeito de tributagcdo, como dispbe o inciso | e
paragrafo 9°, alinea 1" . do artigo 28 da Lei 8.212/91, a seguir transcrito:

"Art. 28. Entende-se por salario-de-contribuicdo:
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| - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneragédo auferida em uma ou mais
empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a
qualquer titulo, durante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a
sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os
adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servicos efetivamente
prestados, quer pelo tempo a disposicdo do empregador ou tomador de servigos, nos
termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenc¢do ou acordo coletivo de trabalho ou
sentenca normativa;" (Redacédo alterada pela MP n° 1.596-14, de 10/11/97, convertida
na Lei n°® 9.528, de 10/12/97"

§ 9° Nao integram o salario-de-contribuicéo para fins desta Lei, exclusivamente:

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

DO PAGAMENTO DE REEMBOLSO UTILIDADES

6. A Empresa pagou a seu empregados durante todo o ano de 2005, a titulo de
Reembolso Utilidades, um valor de até 7% do Salario Nominal, para pagamento de
despesas particulares inclusive com pagamentos de cursos e escolas para familiares, por
mera liberalidade, sendo assim, salério de contribuicdo e base de contribuices
previdenciarias. Portanto, estamos efetuando o levantamento neste Auto de Infracdo a
Rubrica 780— Reembolso Utilidades (comprovantes anexos).

6.1. Conforme dispde o inciso [ e parégrafo 9°, alinea "j" do artigo 28 da Lei 8.212/91,
que transcrevemos novamente:

"Art. 28. Entende-se por salario-de-contribui¢do:

| - para 0 empregado e trabalhador avulso: a remuneracdo auferida em uma ou mais
empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a
qualquer titulo, durante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua
forma, inclusive as gorjetas, 0s ganhos habituais sob a forma de utilidades(grifo
nosso) e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servi¢os
efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposi¢cdo do empregador ou tomador de
Servigos, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convengao ou acordo coletivo de
trabalho ou sentenga normativa;" (Redagéo alterada pela MP n° 1.596-14, de 10/11/97,
convertida na Lei n° 9.528, de 10/12/97"

Em outros termos, estdo demonstradas as hipoteses de incidéncia das
contribuicdes previdenciarias incidentes nos presentes autos.

Por outro lado, ndo ha que se falar em nulidade seja do auto de infracdo ou da
decisdo recorrida, com fundamento no disposto no artigo 31 e 59, do Decreto n° 70.235/1972:

Art. 31. A decisdo contera relatdrio resumido do processo, fundamentos legais,
concluséo e ordem de intimag&o, devendo referir-se, expressamente, a todos os autos de
infracdo e notificacbes de lancamento objeto do processo, bem como as raz6es de defesa
suscitadas pelo impugnante contra todas as exigéncias. (Redacao dada pela Lei n° 8.748,

de 1993)

Art. 59. Séo nulos:
| - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisBes proferidos por autoridade incompetente ou com pretericdo
do direito de defesa.

§ 1° A nulidade de qualquer ato s6 prejudica os posteriores que dele diretamente
dependam ou sejam consequéncia.
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§ 2° Na declaracéo de nulidade, a autoridade dird os atos alcangados, e determinara as
providéncias necessarias ao prosseguimento ou solugdo do processo.

§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a
declaracdo de nulidade, a autoridade julgadora ndo a pronunciard nem mandara repetir o
ato ou suprir-lhe a falta. (Redacdo dada pela Lei n° 8.748, de 1993)

No caso, ha sequer a indicacdo precisa da causa de nulidade que se pretende e no
caso em questdo, resta claro que ndo hd que se falar que houve algum ato até o presente
momento, com pretericdo do direito de defesa.

Portanto, ndo prospera a preliminar de nulidade.
Decadéncia

A recorrente alega decadéncia parcial do crédito tributario, uma vez que estdo
sendo discutidos valores decorrentes de contribuicGes sociais previdenciarias com relacdo as
competéncias de 01/01/2005 a 31/12/2005, sendo que a recorrente foi intimada em 28/06/2010 —
ciéncia conforme consta a fl. 2.

De acordo com as alegacdes do recorrente do Recorrente, o art. 150, 8 4° do CTN,
determina o direito de langamento do tributo decai em 05 (cinco) anos a contar da ocorréncia do
fato gerador e por isso, janeiro a maio 2005, encontram-se abrangidos pela decadéncia.

Inicialmente, para verificar a aplicabilidade do instituto da decadéncia previsto no
CTN é preciso verificar o dies a quo do prazo decadencial de 5 (cinco) anos aplicavel ao caso: se
é 0 estabelecido pelo art. 150, 84° ou pelo art. 173, I, ambos do CTN.

O Superior Tribunal de Justica — STJ, em 12 de agosto de 2009, julgou o Recurso
Especial n°® 973.733SC (2007/01769940), com acordao submetido ao regime do art. 543C do
antigo CPC e da Resolugdo STJ 08/2008 (regime dos recursos repetitivos), da relatoria do
Ministro Luiz Fux, assim ementado:

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

1. O prazo decadencial qlinquenal para o Fisco constituir o crédito tributario
(langcamento de oficio) conta-se do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o lancamento poderia ter sido efetuado, nos casos em que a lei ndo prevé o
pagamento antecipado da exacdo ou quando, a despeito da previsdo legal, o
mesmo inocorre, sem a constatacdo de dolo, fraude ou simulacdo do
contribuinte, inexistindo declaracdo prévia do débito (Precedentes da Primeira
Secdo: 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; ¢ 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 &mbito do Direito Tributario, importa
no perecimento do direito potestativo de o Fisco constituir o crédito tributario
pelo langamento, e, consoante doutrina abalizada, encontra-se regulada por
cinco regras juridicas gerais e abstratas, entre as quais figura a regra da
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decadéncia do direito de langar nos casos de tributos sujeitos ao langamento de
oficio, ou nos casos dos tributos sujeitos ao langamento por homologacdo em
gue o contribuinte ndo efetua o pagamento antecipado (Eurico Marcos Diniz de
Santi, "Decadéncia e Prescri¢cdo no Direito Tributério”, 32 ed., Max Limonad,
S&o Paulo, 2004, pégs. 163/210).

3. O dies a quo do prazo quingiienal da aludida regra decadencial rege-se pelo
disposto no artigo 173, I, do CTN, sendo certo que o “primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado” corresponde,
iniludivelmente, ao primeiro dia do exercicio seguinte a ocorréncia do fato
imponivel, ainda que se trate de tributos sujeitos a langamento por
homologacdo, revelando-se inadmissivel a aplicacdo cumulativa/concorrente
dos prazos previstos nos artigos 150, § 4°, e 173, do Codex Tributério, ante a
configuracdo de desarrazoado prazo decadencial decenal Alberto Xavier, "Do
Lancamento no Direito Tributério 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, S&o
Paulo, 2004, pags. 183/199).

5. In casu, consoante assente na origem: (i) cuida-se de tributo sujeito a
langamento por homologagao; (ii) a obrigacdo ex lege de pagamento antecipado
das contribuicGes previdenciarias 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 constituigdo dos créditos tributarios respectivos deu-
se em 26.03.2001.

6. Destarte, revelam-se caducos os créditos tributarios executados, tendo em
vista 0 decurso do prazo decadencial qlinqiienal para que o Fisco efetuasse o
langcamento de oficio substitutivo.

7. Recurso especial desprovido. Acorddo submetido ao regime do artigo 543C,
do CPC, e da Resolugdo STJ 08/2008.”

Em outros termos, sempre que o contribuinte efetue o pagamento antecipado, o
prazo decadencial se encerra depois de transcorridos 5 (cinco) anos do fato gerador, conforme
regra do art. 150, § 4°, CTN. Na falta de pagamento antecipado ou nas hipéteses de dolo, fraude
ou simulacdo, o lustro decadencial para constituir o crédito tributario é contado do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, nos termos do art. 173, I, CTN.

Como se verifica do trecho da decisdo acima transcrita, o julgamento ocorreu sob
a sistematica do art. 543-C do antigo CPC, a decisdo acima deve ser observada por este CARF,
nos termos do art. 61, §2° do Regimento Interno do CARF (aprovado pela Portaria MF n° 343,
de 09 de junho de 2015):

§ 2° As decisBes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, na
sistematica dos arts. 543B e 543C da Lei n° 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a
1.041 da Lei n° 13.105, de 2015 Cédigo de Processo Civil, deverdo ser
reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no ambito do
CARF.

No caso em questdo, ndo ha a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagdo, mas
também ndo ha pagamento antecipado e por isso, aplica-se o disposto no art. 173, I, CTN.
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Para fins de interpretacdo do presente caso, adotarei o enunciado da Sumula

CARF n° 99, tendo em vista que é possivel verificar que houve pagamento de imposto (fl. 8):

Sumula CARF n° 99

Para fins de aplicacdo da regra decadencial prevista no art. 150, § 4°, do CTN, para as
contribui¢des previdenciarias, caracteriza pagamento antecipado o recolhimento, ainda
que parcial, do valor considerado como devido pelo contribuinte na competéncia do fato
gerador a que se referir a autuacdo, mesmo que ndo tenha sido incluida, na base de
calculo deste recolhimento, parcela relativa a rubrica especificamente exigida no auto de
infracéo.

Sendo assim, ndo deve ser reconhecida a decadéncia de janeiro a maio de 2005,

tendo em vista que a recorrente foi notificada do presente langamento no dia 28/06/2010 (fl. 2),
portanto, fora do prazo de 5 (cinco) anos.

Participagao nos lucros ou resultados
A recorrente alega que ndo incide a Contribuicdo Previdenciaria sobre o

pagamento de Participacdo nos Lucros e Resultados, que tem previsdo constitucional, no artigo

7°, XI:

Constituicio Federal de 1988

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

()

X1 — participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracéo, e,
excepcionalmente, participagdo na gestdo da empresa, conforme definido em lei;

Entretanto, ndo assiste razdo, uma vez que, para fazer jus a isencdo quanto a este

pagamento, deveria cumprir a risca 0 que determina a Lei n® 10.101/2000.

Vejamos o que dispde a Lei n° 10.101/2000:

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

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

| - comissdo paritaria escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante
indicado pelo sindicato da respectiva categoria; (Redacdo dada pela Lei n® 12.832, de
2013) (Producéo de efeito)

Il - convencéo ou acordo coletivo.

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

| - indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
Il - programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12832.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12832.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12832.htm#art3
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elencadas:

Também h& previsdo na Lei n® 8.212/91 e normas regulamentadoras abaixo

LEI N° 8.212 DE 1991:
“Art. 28. Entende-se por salario-de-contribuicéo:

| - para 0 empregado e trabalhador avulso: a remuneragdo auferida em uma ou mais
empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a
qualquer titulo, durante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua
forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os
adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servicos efetivamente
prestados, quer pelo tempo a disposicdo do empregador ou tomador de servigos nos
termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencdo ou acordo coletivo de trabalho ou
sentenga normativa;

(Redacdo dada pela Lei n” 9.528, de 10/12/97
()

§ 9° Nao integram o salario-de-contribuicdo para os fins desta Lei, exclusivamente:
(Redagdo dada pela Lei n” 9.528, de 10/12/97)

()

j) a participagdo nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de
acordo com lei especifica. "

DECRETO N° 3.048 DE 1999:
“Art. 214. Entende-se por salario-de-contribuicao:

| - para o empregado e o trabalhador avulso: a remuneragéo auferida em uma ou mais
empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a
qualquer titulo, durante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua
forma, inclusive as gorjetas, 0s ganhos habituais sob a forma de utilidades e os
adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servicos efetivamente
prestados, quer pelo tempo & disposicdo do empregador ou tomador de servigos, nos
termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencdo ou acordo coletivo de trabalho ou
sentenga normativa;

()

§ 9° Ndo integram o salério-de-contribuicéo, exclusivamente:

()

X - a participacdo do empregado nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou
creditado de acordo com lei especifica;”

INSTRUCAO NORMATIVA MPS/SRP N° 3, DE 14 DE JULHO DE 2005 — DOU de
15/07/2005:

“Art. 69. Entende-se por salario de contribuicdo:

| - para os segurados empregado e trabalhador avulso, a remuneracéo auferida em uma
ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos que lhe sdo pagos,
devidos ou creditados a qualquer titulo, durante 0 més, destinados a retribuir o trabalho,
qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de
utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servigos
efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposicdo do empregador ou tomador de
servicos, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencéo ou de acordo coletivo
de trabalho ou de sentenga normativa, observado o disposto no inciso | do § 1° e 8§2°
3”do art. 68;”

“Art. 71. As bases de calculo das contribuigdes sociais previdenciarias da empresa e do
equiparado sdo as seguintes:
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1 - o total das remuneragOes pagas, devidas ou creditadas, a qualquer titulo, durante o
més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestam servigos,
destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjeias, 0s
ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste
salarial, quer pelos servicos efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposi¢cdo do
empregador, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencdo ou de acordo
coletivo de trabalho ou de sentenca normativa; "

“Art 72. Nao integram a base de calculo para incidéncia de contribuigdes:

()

XI - a participacdo do empregado nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou
creditada de acordo com lei especifica;”

Analisando-se o Acordo coletivo de trabalho, o AFR autuante concluiu em seu
relatério fiscal — fls. 147/158:

DO PAGAMENTO DO PPR EM DESACORDO COM A LEI

5. Assim, o dispositivo normativo regulador da matéria estabelece a necessidade de
negociacdo entre empresa e seus empregados, com a participacdo do sindicato dos
trabalhadores, e ainda impde a necessidade de regras claras e objetivas, acerca dos
direitos de participacdo dos trabalhadores.

5.1 O Acordo Coletivo de Trabalho e Programa de Participagdo nos Resultados
Reestruturacdo da Empresa no exercicio de 2005 celebrado entre 0 SINPD — Sindicato
dos Trabalhadores em Processamento de dados de Empresas de processamento de dados
do Estado de S&o Paulo, Primesys Solu¢Bes Empresariais S/A e Primesys Servicos de
Tecnologia da Informacdo Ltda, datado em 16 de fevereiro de 2005, ndo teve a
participacdo de uma comissdo dos trabalhadores. Em sua Clausula 32 — Critério de
Elegibilidade, encontramos: "O PROGRAMA previsto no presente  ACORDO
caracteriza-se exclusivamente como PARTICIPACAO NOS RESULTADOS e
abrangerd exclusivamente os empregados selecionados pela Comissdo Executiva da
Empresa” (grifo nosso), levando em consideragdo "a criticidade, conhecimentos e
competéncia de cada empregado para atingir 0s objetivos do Plano de Reestruturacéo,
bem como, o histérico de desempenho individual. Com base nesses critérios 0s
empregados de importancia Tatica estdo relacionados no ANEXO I. Os demais
empregados que ndo constam desta relacdo ndo participam deste Programa de
Participacdo nos Resultados — Reestruturacdo da Empresa”. J& na Clausula 42
Critérios para aquisicdo do direito, ou seja, "METAS", verificamos: "A referida
PARTICIPACAO NOS RESULTADOS estd condicionada ao atingimento dos
seguintes resultados e condi¢des: (i) O Empregado permanecer trabalhando na Empresa
até o dia 30/09/2005, Colaborar irrestritamente para a manutengdo ou melhoria dos
niveis de servicos da Empresa, (iii) Compensar eventuais saidas de empregados e, (iv)
Colaborar para a manutencdo do Clima de Trabalho saudavel”. Na Clausula 52 Do
valor da participacéo esta estipulado: "Em razdo do atingimento dos resultados e
condi¢cBes, a Empresa pagard o valor equivalente a 6 (seis) Salarios Nominais,
excluidos quaisquer outros adicionais que porventura incidam sobre o Salario Nominal
recebido".

5.2 Conforme o exposto acima, fica evidente que o Acordo Coletivo de Trabalho e
Programa de Participacdo nos Resultados Reestruturacdo da Empresa no exercicio de
2005 celebrado entre o SINPD — Sindicato dos Trabalhadores em Processamento de
dados de Empresas de processamento de dados do Estado de Sao Paulo, Primesys
Solugdes Empresariais S/A e Primesys Servicos de Tecnologia da Informagédo Ltda, ndo
atende o preceituado na Lei 10.101/2000 pois, além de ndo contar com a participacdo de
uma comissdo dos trabalhadores , como pode um Acordo Coletivo abranger apenas
parte dos trabalhadores e, ainda mais, sendo os mesmos escolhidos por Comissdo
Executiva da Empresa (Clausula 3%) através de critérios totalmente - subjetivos,
"Importancia Téatica". Os critérios. elencados na Clausula 42 que deveriam ser claros e
objetivos para que se coadunassem com o paragrafo 1°. do Artigo 2° da Lei
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10.101/2000, sdo totalmente subjetivos conforme exposto acima. Qual o empregado que
ndo teria condigdes de atingir &s metas elencadas na Clausula 42, aqui reproduzidas: (i)
O Empregado permanecer trabalhando na Empresa até o dia 30/09/2005, (ii) Colaborar
irrestritamente para a manutencdo ou melhoria dos niveis de servicos da Empresa, (iii)
Compensar eventuais saidas de empregados e, (iv) Colaborar para a manutencdo do
Clima de Trabalho saudavel”. Entéo, por que a escolha por parte da Comissao Executiva
da Empresa de somente alguns privilegiados?

5.3. A escolha dos empregados participantes do plano ser feita por uma comissdo da
empresa e, estabelecendo um valor fixo do salario nominal, estipulado na Clausula 52,
(Seis salarios nominais), a todos os empregados participantes, independente do
comprometimento destes com a obtencdo de metas objetivas, ndo atendeu 0s requisitos
do art. 2° da Lei 10.101/2000, pois inexistiu negociacdo prévia, tampouco um
mecanismo de afericdo individual ou coletivo, exemplificado na propria lei. (indices de
produtividade, qualidade ou lucratividade, dentre outros). Verificamos que os valores
pagos excederam os Seis salarios nominais constantes na clausula 5a. do Plano de
Participacdo nos Resultados.

5.4. Portanto, a autuada ao pagar a Participacdo nos Resultados somente aos
empregados participantes, no ano de 2005, sem o devido Plano de metas para a
avaliagdo de metas tracadas, para a avaliacdo de produtividade, qualidade, lucratividade
ou outra forma, tornou os pagamentos realizados em mera liberalidade, com natureza
juridica de "abono", bem diversa daquela estabelecida pela Constituicdo Federal, art. 7°,
inciso XI e na Lei n.° 10.101/2000, sendo vinculada ao salario, e por conseqliéncia,
compondo o salério-dé-contribuicdo para efeito de tributacdo, como dispde o inciso | e
paragrafo 9°, alinea 1" . do artigo 28 da Lei 8.212/91, a seguir transcrito:

"Art. 28. Entende-se por salario-de-contribuicéo:

| - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneragéo auferida em uma ou mais
empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a
qualquer titulo, durante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a
sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os
adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servigcos efetivamente
prestados, quer pelo tempo a disposicdo do empregador ou tomador de servigos, nos
termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convengédo ou acordo coletivo de trabalho ou
sentenca normativa;" (Redacédo alterada pela MP n°® 1.596-14, de 10/11/97, convertida
na Lei n° 9.528, de 10/12/97"

§ 9° Nao integram o salério-de-contribuicdo para fins desta Lei, exclusivamente:

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

Conforme constou do relatorio fiscal, a mencionada convengédo coletiva nédo

cumpriu com os requisitos da legislacdo, quais sejam:

- ser um instrumento de integracdo entre capital e trabalho;

- servir como incentivo a produtividade;

- ter regras claras e objetivas, podendo ser considerados como critérios e condigdes:

a) indices de produtividade, qualidade ou lucratividade,

b) programa de metas, resultados e prazos previamente pactuados;

c) ndo constitui base para qualquer encargo trabalhista ou previdenciario; e

d) a periodicidade do pagamento ndo podera ser inferior a um semestre.
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Deveriam ter metas que servissem como incentivo a produtividade que se espera
de um Plano de Participagdo nos Lucros ou Resultados e ndo h& como crer que o fato de
simplesmente se manter na empresa até determinado periodo (30/09/2005) cumpriria a este
requisito. Ao analisar os demais requisitos ndo hd como se extrair o preenchimento dos
requisitos, como se extrai dos Acordos Coletivos de Trabalho (fls. 134/141):

Clausula 4a - Critérios para aquisicao do direito

A referida PARTICIPACAO NOS RESULTADOS esta condicionada ao atingimento
dos seguintes resultados e condi¢6es:

(i) © Empregado permanecer trabalhando na Empresa até o dia 30/09/2005,

(ii) Colaborar irrestritamente para a manutencdo ou melhoria dos niveis de servicos da
Empresa,

(iii) Compensar eventuais saidas de empregados e
(iv) Colaborar para a manutencéo do Clima de Trabalho saudavel.

Apesar da explicacdo apresentada pela Recorrente em seu recurso, de que a
empresa estaria passando por um processo de reestruturagcdo ndo justifica a elaboracdo de um
Plano de Participacdo nos Resultados em que ha previsdo de indenizacdo em caso de
desligamento do Empregado antes do prazo avencado e que mesmo assim, fard jus ao
pagamento, agora, com carater indenizatério (clausula 7%), ou seja, o funcionario que for
demitido, sem justa causa, e que ndo seja mais importante ao plano de reestruturacdo, mesmo
assim, tera direito de receber o valor combinado. Neste sentido ja decidiu a 22 CSRF:

Numero do processo: 15504.726134/2013-83

Turma: 22 TURMA/CAMARA SUPERIOR REC. FISCAIS
Camara: 28 SECAO

Secdo: Camara Superior de Recursos Fiscais

Data da sessdo: Tue Dec 14 00:00:00 UTC 2021

Data da publicacdo: Tue Feb 01 00:00:00 UTC 2022

Ementa: ASSUNTO: OUTROS TRIBUTOS OU CONTRIBUICOES Periodo de
apuracdo: 01/01/2008 a 31/12/2008 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.
RECURSO ESPECIAL. PRESSUPOSTOS. CONHECIMENTO. UTILIDADE. Néo se
conhece de matéria que, embora suscitada no Recurso Especial, o seu julgamento ndo
revela utilidade no caso concreto. Tratando-se de PLR, considerando-se descumprido
um dos pressupostos previstos na Lei n° 10.101, de 2000, torna-se despicienda a
apreciacdo acerca do cumprimento dos demais pressupostos. PLR. PARCELA FIXA.
REGRAS CLARAS E OBJETIVAS. MECANISMOS DE AFERICAO. AUSENCIA.
CONTRIBUIGOES SOCIAIS PREVIDENCIARIAS. INCIDENCIA. O acordo que
prevé o pagamento da Participagcdo nos Lucros e Resultados (PLR) em valor fixo nédo
atende as disposicGes legais, uma vez que viola a exigéncia de regras claras e objetivas,
bem como de mecanismos de afericdo dos critérios e condi¢cdes necessarios a obtencdo
do direito ao recebimento da verba.

Numero da decisdo: 9202-010.257

Decisdo: Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros do
colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer parcialmente do Recurso Especial,
apenas quanto a primeira matéria, deixando de conhecer da segunda matéria por perda
de objeto, e, no mérito, na parte conhecida, em negar-lhe provimento. (assinado
digitalmente) Maria Helena Cotta Cardozo - Presidente em Exercicio e Relatora
Participaram do presente julgamento os Conselheiros Méario Pereira de Pinho Filho, Ana
Cecilia Lustosa da Cruz, Pedro Paulo Pereira Barbosa, Jodo Victor Ribeiro Aldinucci,
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Mauricio Nogueira Righetti, Marcelo Milton da Silva Risso, Rita Eliza Reis da Costa
Bacchieri e Maria Helena Cotta Cardozo (Presidente em Exercicio).

Mais especificamente, transcrevemos trecho do voto que trata deste ponto:

Registre-se que o Recurso Especial da Contribuinte limitou-se a abordar a possibilidade
genérica de o julgador avaliar as regras pactuadas entre empresa e sindicato dos
empregados, sem apresentar paradigma especifico para o fundamento principal que
levou o Colegiado recorrido a manter a exigéncia, que foi o fato de os pagamentos
serem fixos, ou em valor minimo e maximo. Confira-se 0 que consta do acérdao
recorrido:

Isto posto, tomando-se como exemplo o Acordo coletivo que se encontra a fls.
918/919, tem-se que "em decorréncia dos resultados alcancados, a ArcelorMittal
Brasil concedera a todos os empregados operacionais no més de novembro de
2007 a Participacéo nos Lucros e Resultados no valor de..."

A partir desse texto pergunta-se: foi efetivamente estabelecido um critério para
pagamento de PLR? Qual era o resultado esperado e qual foi o obtido segundo o
critério estabelecido? Como aferir a correcdo do célculo realizado a partir dessa
previsdo?

A resposta € que nao se estabeleceu qualquer critério e a referéncia a resultados
obtidos ndo passe de retdrica, sem qualquer efeito pratico.

No acordo de fls. 928 e ss, vé-se que foi estabelecido em valor minimo de R$
5.100,00 e um valor maximo de R$ 5.495,00. Se o desempenho da empresa ficar
abaixo de determinado patamar, sera pago o valor minimo, se acima, o valor
méaximo. Parece-me gque hé neste acordo regras para pagamento do PLR, mas s6
no que diz respeito a diferenca entre valor minimo e maximo, porque 0 minimo
sera pago em qualquer circunstancia.

Algo semelhante ocorre com o acordo de fls. 934 e ss., em que o valor minimo
sera pago caso seja atingido percentual inferior a 100% (cem por cento) da meta
e 0 maximo caso esse percentual seja superior. Ou seja, em qualquer hipétese, o
minimo serd pago, o que evidencia que ndo ha sobre ele qualquer alea ou
eventualidade.

Quando o pagamento ndo esta sujeito a qualquer varidvel que ndo a passagem do
tempo e a continuidade da relacdo de emprego, ndo ha critério efetivamente
fixado. Ou seja, as regras claras e objetivas exigidas pela norma de regéncia nao
existem como afirmou a fiscalizagéo.

Com base nisso, nego provimento ao recurso voluntario no que diz respeito a
inclusdo, na base de célculo das contribui¢fes previdenciarias, dos pagamentos
feitos a titulo de PLR nos periodos em que ndo reconhecida a decadéncia.

Assim, ainda que a CSRF ndo tenha sido instada, por meio dos pressupostos recursais, a
manifestar-se sobre o critério especifico aplicado pela Contribuinte no pagamento da
PLR, a andlise desse critério sO vem a corroborar a pertinéncia da revisdo, pela
Autoridade Fiscal, dos acordos de PLR firmados. Ademais, deve restar demonstrado
que a avaliacdo acerca das regras da PLR, promovida pelo Colegiado recorrido, ndo foi,
em absoluto, subjetiva. Muito pelo contrério, foi calcada na logica e objetividade
necessarias a conclusdo de que descumpriam os ditames legais, deles fazendo tabula
rasa.

Nesse passo, registre-se que, uma vez que a verba em tela, no presente caso, é paga em
valor fixo, ou estabelecendo-se valores minimo e maximo, perde sentido o
estabelecimento de mecanismos de afericdo, e sem estes a regra do § 1°, do art. 2°, da
Lei n®10.101, de 2000 tornar-se-ia letra morta, 0 que nao pode ser admitido.

Destarte, conclui-se que o pagamento da PLR, conforme levado a cabo pela
Contribuinte desatende as disposicdes contidas na Lei n® 10.101, de 2000, ja que ndo se
logra alcancar a finalidade da norma, que é servir "como instrumento de integracéo
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entre o capital e o trabalho e como incentivo a produtividade”, de sorte que deve-se
efetivamente negar provimento a esta matéria.

Uma vez descumprido esse pressuposto, 0s pagamentos relativos a PLR em tela devem
integrar o salario-de-contribuinte, de sorte que a discussdo da segunda matéria —
possibilidade de fechamento do acordo coletivo apés o inicio do exercicio referente ao
pagamento da PLR — perde a utilidade, portanto esse tema nédo deve ser conhecido.

Sendo assim, ndo h& que se falar em preenchimento dos requisitos da Lei n°
10.101/2000, de modo que ndo procedem as alegacdes da Recorrente quanto a este ponto.

Pagamento de reembolso utilidades

De acordo com a Recorrente, o pagamento do reembolso utilidades foi pago em
conformidade com o Acordo Coletivo de Trabalho, constante as fls. 425/441, mais
especificamente na clausula 122

122 REEMBOLSO DE DESPESAS COM UTILIDADES

Adicionalmente aos Beneficios ja praticados pela Empresa, 0 empregado tera direito a
efetuar, mensalmente, o reembolso de despesas com utilidades; abaixo especificadas,
até o limite de 7% (sete) por cento do Salario Nominal.

Este reembolso ndo tem natureza salarial e nem deriva da prestacdo de servicos,
conforme lei 9.528/97 e 10.243/01 (artigo 4~rafo 20. Da CLT).

Poderao ser reembolsadas as seguintes utilidades:

* Vestuario, equipamentos e outros acessorios fornecidos aos empregados e utilizados
no local de trabalho, para a prestacéo de servi¢os;

» Educagdo, em estabelecimento de ensino proprio ou de terceiros compreendendo
valores relativos a matriculas, mensalidades,, anuidade, livros e material didatico;

* Transporte destinado ao deslocamento para o trabalho e retomo, em percurso servido
ou ndo por transporte publico, inclusive reembolso de Km quando o empregado utilizar
veiculo proprio para o deslocamento ao trabalho;

» Assisténcia médica, hospitalar e odontologica, prestada diretamente ou mediante
seguro-saude;

* Seguro de vida e de acidentes pessoais;

* Previdéncia privada

Paragrafo 1°. A empresa fixard procedimento interno proprio para viabilizar o
cumprimento desta clausula e divulgara aos seus empregados.

Paragrafo 2°. A empresa poderd, a qualquer tempo, incorporar este reembolso ao salario
de seus empregados, podendo fazé-lo de forma individual ou coletiva. Apds a
incorporagdo cessara o direito a este reembolso.

Paragrafo 3°. Sera permitido que o empregado impossibilitado de solicitar o reembolso
no més, faca-o no més seguinte, acumulando assim com a solicitacdo de reembolso do
préprio més. Decorrido este prazo de tolerdncia o empregado perde o direito de
reembolso daquele més.
Apesar da clausula 122 do Acordo Coletivo de Trabalho, os pagamentos referentes
aos reembolsos utilidades, deveriam preencher os requisitos legais previstos no artigo 28 da Lei
n° 8.212/1991.

"Art. 28. Entende-se por salario-de-contribuigdo:

()

§ 9° Nao integram o salé&rio-de-contribuicdo para os fins desta Lei, exclusivamente:

()
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p) o valor das contribuicGes efetivamente pago pela pessoa juridica relativo a programa
de previdéncia complementar, aberto ou fechado, desde que disponivel a totalidade
de seus empregados e dirigentes, observados, no que couber, os arts. 9° e 468 da CLT;

q) o valor relativo a assisténcia prestada por servico médico ou odontoldgico, préprio
da empresa ou por ela conveniado, inclusive o reembolso de despesas com
medicamentos, Oculos, aparelhos ortopédicos, despesas médico-hospitalares e
outras similares, desde que a cobertura abranja a totalidade dos empregados e
dirigentes da empresa;

r) o valor correspondente a vestuarios, equipamentos e outros acessorios fornecidos
ao empregado e utilizados no local do trabalho para prestacdo dos respectivos
Servicos;

s) o ressarcimento de despesas pelo uso de veiculo do empregado e o reembolso
creche pago em conformidade com a legislacdo trabalhista, observado o limite maximo
de seis anos de idade, quando devidamente comprovadas as despesas realizadas;

t) o valor relativo a plano educacional que vise a educacéo basica, nos termos do art.
21 da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, e a cursos de capacitacdo e
qualificacdo profissionais vinculados as atividades desenvolvidas pela empresa,
desde que ndo seja utilizado em substituicho de parcela salarial e que todos o0s
empregados e dirigentes tenham acesso a0 mesmo;"

Entretanto, ndo prosperam as alegacdes da Recorrente, uma vez que deveria
comprovar o preenchimento dos requisitos legais, conforme constou da decisdo recorrida, com a
qual concordo e me utilizo como raz&o de decidir, no seguinte excerto:

Ao contrario do que alega a Impugnante, no tocante aos pagamentos relativos a
Reembolso Utilidades objeto desta autuagdo, Levantamentos UT e UT1, ndo se aplicam

as alineas "p", "g", "r", "'s", e "t" do citado parégrafo 9°, como segue:

Alinea "p" — Programa de Previdéncia Complementar

N&o houve prova, até 0 momento, de que a empresa efetuou pagamentos relativos a
programa de previdéncia complementar disponivel a totalidade de seus empregados e
dirigentes;

Alinea "q" — Assisténcia Médica ou Odontoldgica

A empresa ndo comprovou até o momento, que forneceu valores relativos a assisténcia
médica ou odontoldgica, com cobertura que abranja a totalidade dos empregados e
dirigentes;

Alinea "r" — Valor Correspondente a Vestuarios, Equipamentos, e Outros Acessorios,
Utilizados no Local de Trabalho

N&o houve prova, até 0 momento, de que a empresa efetuou pagamentos relativos a
vestuarios, equipamentos, e outros acessorios, utilizados no local de trabalho para
prestacdo dos respectivos servigos;

Alinea "s" — Ressarcimento de Despesas por Uso de Veiculo do Empregado, e
Reembolso Creche

A empresa ndo fez prova até o momento, que forneceu valores relativos a ressarcimento
de despesas por uso de veiculo do empregado, e reembolso creche pago em
conformidade com a legislacdo trabalhista, com as despesas devidamente comprovadas;

Alinea "t" — Educacéo

A empresa ndo logrou comprovar, até este momento, que efetuou pagamentos relativos
a plano educacional de educacéo basica, nos termos do artigo 21 da Lei n® 9394/96, ou
a que correspondam a cursos de capacitacdo e qualificagdo profissionais, vinculados as
atividade desenvolvidas na empresa, e aos quais todos os empregados e dirigentes tém
acesso.
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Portanto, dos dispositivos legais supramencionados, depreende-se que 0s valores pagos
aos segurados empregados a titulo de Reembolso Utilidade, apurados na rubrica 780 da
Folha de Pagamento e na conta contabil 4213010114, ndo estdo compreendidos entre as
exclusdes legais previstas no paragrafo 9° do artigo 28 da Lei n° 8.212/91, integrando,
portanto, o salario de contribuicdo para fins de custeio da Seguridade Social.

Trata-se, na verdade, de remuneracdo indireta aos segurados empregados, que tém uma
vantagem econdmica, e, portanto, passivel de incidéncia das contribuicdes devidas a
Seguridade Social.

Com relagdo ao argumento de que os pagamentos estdo previstos na clausula 12 do
Acordo Coletivo de Trabalho geral (juntado pela Defendente as fls. 269/286), cabe
lembrar, novamente, que os termos dos referidos Acordos somente obrigam as partes,
respeitado o direito de terceiros, mas obviamente ndo tém forca de se contrapor as
disposicdes legais que tratam da incidéncia de contribuicdo previdenciaria.

Cabe ressaltar que a atividade da autoridade administrativa encontra-se vinculada, no
caso, aos dispositivos legais retro mencionados, ndo possuindo esta autoridade
competéncia para declarar indevidas contribuicBes previstas na legislacdo
previdenciaria, cujo recolhimento a empresa esta obrigada por norma vigente.

E por se tratar de questdo de prova, invocamos o disposto no artigo 16 do Decreto
n° 70235/72:

Art. 16. A impugnacao mencionara:

()

I11 - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordancia e
as razdes e provas que possuir; (Redacdo dada pela Lei n® 8.748, de 1993)

()

§ 4° A prova documental serd apresentada na impugnacédo, precluindo o direito de o
impugnante fazé-lo em outro momento processual, a menos que: (Redacdo dada pela
Lei n®9.532, de 1997) (Producdo de efeito)

a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentacdo oportuna, por motivo de
forca maior; (Redacdo dada pela Lei n®9.532, de 1997) (Producéo de efeito)

b) refira-se a fato ou a direito superveniente; (Redacdo dada pela Lei n® 9.532, de
1997) (Producéo de efeito)

c) destine-se a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidas aos autos. (Redacdo
dada pela Lei n® 9.532, de 1997) (Producdo de efeito)

No mesmo sentido é o disposto no Cddigo de Processo Civil (CPC), artigo 373:
Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor.

Sendo assim, ndo ha o que prover quanto a este ponto.
llegalidade da majoragéo da multa de mora no tempo.

Cabe observar a retroatividade benigna, prevista no art. 106, II, alinea “c”, do
CTN. Feita a comparagdo com a multa prevista na MP n°® 449/2008 (Lei 11.941/2009), a
Autoridade Fiscal demonstra quadro comparativo em tabela. Por outro lado, deve ser dado
provimento quanto a este pleito da Recorrente.

Quanto a aplicacdo da retroatividade benigna para que se aplique a Recorrente o
disposto no art. 32-A, Il da Lei n® 8.212/91, com a redacédo que foi dada pela Lei n°® 11.941/2009,
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seguimos o entendimento exarado pelo llustre Presidente desta 12 Turma Ordinéaria, Carlos
Alberto do Amaral Azeredo, que foi relator do Processo n°® 16327.721425/2012-55, acérdao n°
2201-008.973, julgado nesta mesma data, 09 de agosto de 2021, em que concordo com suas
razGes e me utilizo como razéo de decidir:

()

No mais, é possivel constatar que o cerne da questdo se restringe a possibilidade de
aplicacdo cumulativa da multa de oficio com a penalidade pelo descumprimento de
obrigacdo acessoria. Além disso, deve-se avaliar se a penalidade nova prevista no art.
32-A da Lei 8.212/91', tem a mesma natureza da penalidade exigida nos autos, com
vistas a sua aplicacéo retroativa por se apresentar mais benéfica ao contribuinte.

De inicio cumpre trazer a balha quadro comparativo da legislacdo que rege a matéria,

com as alteracBes das Lei n® 9.528/1997, 9.876/99 e 11.941/09:

LEGISLACAO ANTERIOR

LEGISLACAQO NOVA

Lei 8.212/91:
Art. 32. A empresa é também obrigada a: (...)

IV - informar mensalmente ao Instituto
Nacional do Seguro Social-INSS, por
intermédio de documento a ser definido em
regulamento, dados relacionados aos fatos
geradores de contribuicdo previdenciaria e
outras informagdes de interesse do INSS. (...)

§ 4° A ndo apresentacdo do documento
previsto no inciso 1V, independentemente do
recolhimento da contribuicdo, sujeitarda o
infrator & pena administrativa correspondente a
multa varidvel equivalente a um multiplicador
sobre o valor minimo previsto no art. 92, em
fungdo do numero de segurados, conforme
quadro abaixo:

8§ 5° A apresentacdo do documento com dados
ndo correspondentes aos fatos geradores
sujeitard 0 infrator & pena administrativa
correspondente @ multa de cem por cento do
valor devido relativo a contribuicdo ndo
declarada, limitada aos valores previstos no
paragrafo anterior.

(Redacdo dada pela Lei n°® 9.528, de 10.12.97).

Lei 8.212/91:
Art. 32. A empresa é também obrigada a: (...)

IV — declarar a Secretaria da Receita Federal
do Brasil e ao Conselho Curador do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico — FGTS, na
forma, prazo e condiges estabelecidos por
esses Orgdos, dados relacionados a fatos
geradores, base de calculo e valores devidos
da contribuicdo previdencidria e outras
informacdes de interesse do INSS ou do
Conselho Curador do FGTS;

Art. 32-A. O _contribuinte que deixar de
apresentar a declaracdo de que trata 0 inciso
IV docaputdo art. 32 desta Lei no prazo
fixado ou que a apresentar com incorregfes ou
omissdes serd intimado a apresenta-la ou a
prestar esclarecimentos e sujeitar-se-4 as

seguintes multas:
| — de R$ 20,00 (vinte reais) para cada grupo

de 10 (dez) informacBes incorretas ou
omitidas; e

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calendario
ou fragdo, incidentes sobre o montante das
contribuicbes  informadas, ainda  que
integralmente pagas, no caso de falta de
entrega da declaracdo ou entrega ap6s o prazo,
limitada a 20% (vinte por cento), observado o
disposto no § 3o deste artigo.

(Redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009).

Lei 8.212/91:
Art. 35. Sobre as contribui¢bes sociais em

Lei 8.212/91:
Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes

L Art. 32-A. O contribuinte que deixar de apresentar a declaracéo de que trata o inciso 1V do caput do art. 32 desta
Lei no prazo fixado ou que a apresentar com incorre¢des ou omissdes sera intimado a apresenta-la ou a prestar
esclarecimentos e sujeitar-se-4 as seguintes multas:

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

Il — de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fracdo, incidentes sobre o montante das contribui¢des informadas,
ainda que integralmente pagas, no caso de falta de entrega da declaragdo ou entrega apds o prazo, limitada a 20%
(vinte por cento), observado o disposto no § 3o deste artigo.
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atraso, arrecadadas pelo INSS, incidira multa de
mora, que ndo poderd ser relevada, nos
seguintes termos:

()

Il - para pagamento de créditos incluidos em
notificacdo fiscal de lancamento:

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

b) trinta por cento, apds o décimo quinto dia do
recebimento da notificacéo;;

C) quarenta por cento, ap6s apresentacdo de
recurso desde que antecedido de defesa, sendo
ambos tempestivos, até quinze dias da ciéncia
da decisdo do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social — CRPS;

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

Il - para pagamento do crédito inscrito em
Divida Ativa:

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

b) setenta por cento, se houve parcelamento;

c) oitenta por cento, apés 0 ajuizamento da
execucdo fiscal, mesmo que o devedor ainda
ndo tenha sido citado, se o crédito ndo foi
objeto de parcelamento;

d) cem por cento, ap6s 0 ajuizamento da
execucdo fiscal, mesmo que o devedor ainda
ndo tenha sido citado, se o crédito foi objeto de
parcelamento.

(Redacdo dada pela Lei n° 9.876, de

1999).

das contribuicbes sociais previstas nas
alineas a, b e c do paragrafo Unico do art. 11
desta Lei, das contribuigBes instituidas a titulo
de substituicdo e das contribuicdes devidas a
terceiros, assim entendidas outras entidades e
fundos, ndo pagos nos prazos previstos em
legislacdo, serdo acrescidos de multa de mora
e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei
n°®9.430, de 27 de dezembro de 1996. (...)

Art. 35-A. Nos casos de lancamento de oficio
relativos as contribuicfes referidas no art. 35
desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei
no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
(Redacéo dada pela Lei n®11.941, de 2009).

Lei 9.430:

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

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a
totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuicdo nos casos de falta de pagamento
ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos
de declaragdo inexata; (...)

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

§1° A multa de que trata este artigo serd
calculada a partir do primeiro dia subseqiiente
ao do vencimento do prazo previsto para o
pagamento do tributo ou da contribuicéo até o
dia em que ocorrer 0 seu pagamento.

§ 2° O percentual de multa a ser aplicado fica
limitado a vinte por cento.

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

Diante da inovacdo legislativa objeto da Lei 11.941/09, em particular em razdo do que
dispde o inciso Il do art. 106 da Lei 5.172/66 (CTN), que trata da retroatividade da
multa mais benéfica, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e a Receita Federal do
Brasil manifestaram seu entendimento sobre a adequada aplicacdo das normas acima

colacionadas, pontuando:
Portaria Conjunta PFGN;RFB n° 14/2009

()

Art. 3° A anélise da penalidade mais benéfica, a que se refere esta Portaria, serd

realizada pela comparacdo entre a soma dos valores das multas aplicadas nos
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lancamentos por descumprimento de obrigacdo principal, conforme o art. 35 da Lei n®
8.212, de 1991, em sua redagdo anterior a dada pela Lei n°® 11.941, de 2009, e de
obrigacdes acessodrias, conforme 8§88 4° e 5° do art. 32 da Lei n° 8.212, de 1991, em sua
redacdo anterior a dada pela Lei n® 11.941, de 2009, e da multa de oficio calculada na
forma do art. 35-A da Lei n® 8.212, de 1991, acrescido pela Lei n°® 11.941, de 2009.

§ 1° Caso as multas previstas nos 88 4° e 5° do art. 32 da Lei n® 8.212, de 1991, em sua
redagdo anterior a dada pela Lei n°® 11.941, de 2009, tenham sido aplicadas
isoladamente, sem a imposicdo de penalidade pecuniaria pelo descumprimento de
obrigacdo principal,_deverdo ser comparadas com as penalidades previstas no art. 32-A

da Lei n°® 8.212, de 1991, com a redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009.

§ 2° A comparacdo na forma do caput devera ser efetuada em relagdo aos processos
conexos, devendo ser considerados, inclusive, os débitos pagos, os parcelados, 0s ndo-
impugnados, os inscritos em Divida Ativa da Unido e os ajuizados ap6s a publicacdo da
Medida Provis6ria n° 449, de 3 de dezembro de 2008.

Art. 4° O valor das multas aplicadas, na forma do art. 35 da Lei n°® 8.212, de 1991, em
sua redacdo anterior a dada pela Lei n® 11.941, de 2009, sobre as contribuicdes devidas
a_terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, devera ser comparado com o
valor das multa de oficio previsto no art. 35-A daquela Lei, acrescido pela Lei n°
11.941, de 2009, e, caso resulte mais benéfico ao sujeito passivo, sera reduzido aquele
patamar.

Art. 5° Na hipétese de ter havido lancamento de oficio relativo a contribuicdes
declaradas na Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e
Informagdes a Previdéncia Social (GFIP), a multa aplicada limitar-se-a aguela prevista
no art. 35 da Lei n®8.212, de 1991, com a redagdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009.

Tais conclusdes foram amplamente acolhidas no &mbito deste Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais, o qual, ainda, sedimentou seu entendimento no sentido de que,
embora a antiga redacéo dos artigos 32 e 35, da Lei n® 8.212, de 1991, ndo contivesse a
expressao “langamento de oficio”, o fato de as penalidades serem exigidas por meio de
Auto de Infragdo e NFLD ndo deixaria davidas acerca da natureza material de multas de
oficio de tais exacoes.

No caso de langamento de oficio de contribuicdes previdenciarias, para os fatos
geradores contidos em sua vigéncia, entendo correta a imposicao das duas penalidades
previstas na legislagdo anterior, ja que tutelam interesses juridicos distintos, uma
obrigacdo principal, de carater meramente arrecadatorio, e outro instrumental, acessorio.
Naturalmente, em razdo de alinhamento pessoal a tese majoritaria desta Corte acerca da
natureza material de multas de oficio de tais exagdes, entendo, ainda, como correto o
entendimento de que, para fins de aplicacdo da retroatividade benigna, deve-se
comparar o somatorio das multas anteriores com a nova multa de oficio inserida no art.
35-A da Lei 8.212/91.

Por outro lado, a exigéncia de oficio de contribuicdes devidas a Terceiros, em razdo de
sua natureza, para os fatos geradores contidos em sua vigéncia, ocorre apenas com a
imputacdo da penalidade prevista na antiga redacdo do art. 35 da mesma Lei.
Naturalmente, nestes casos, para fins de aplicacdo retroativa da norma eventualmente
mais benéfica, caberia a comparacdo entre tal penalidades prevista anteriormente
anteriores com a nova multa de oficio inserida no art. 35-A da Lei 8.212/91.

Por fim, caso a exigéncia decorresse de aplicagdo de penalidade isolada por
descumprimento de obrigacdo acessoria (GFIP com dados ndo correspondentes), sem
aplicacdo de penalidade pelo descumprimento de obrigacéo principal, a retroatividade
benigna seria aferida a partir da comparagéo do valor apurado com base na legislagéo
anterior e o que seria devido pela aplicagdo da nova norma contida no art. 32-A.

No caso especifico de langamentos associados por descumprimento de obrigagdo
principal e acessdria a manifestacdo reiterada dos membros deste Conselho resultou na
edicdo da Sumula Carf n® 119, cujo conteldo transcrevo abaixo:

Slimula CARF n° 119
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No caso de multas por descumprimento de obrigacdo principal e por descumprimento de
obrigacdo acessoria pela falta de declaracdo em GFIP, associadas e exigidas em
lancamentos de oficio referentes a fatos geradores anteriores a vigéncia da Medida
Provisoria n° 449, de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 2009, a retroatividade
benigna deve ser aferida mediante a comparacdo entre a soma das penalidades pelo
descumprimento das obrigacBes principal e acesséria, aplicaveis a época dos fatos
geradores, com a multa de oficio de 75%, prevista no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996.

Contudo, tal enunciado de simula foi cancelado, por unanimidade, em particular a partir
de encaminhamento neste sentido da Conselheira Rita Eliza Reis da Costa Bacchieri,
em reunido da 22 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais levada a termo no dia
06 de agosto de 2021, quando amparou a medida em manifestacdo da Procuradoria da
Fazenda Nacional sobre a tema, que o incluiu em Lista de Dispensa de Contestar e
Recorrer (Art.2°, V, VII e 8§88 3° a 8°, da Portaria PGFN N° 502/2016), o que se deu nos
seguintes termos:

A jurisprudéncia do STJ acolhe, de forma pacifica, a retroatividade benigna da regra do
art. 35 da Lei n® 8.212, de 1991, com a redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009, que
fixa o percentual maximo de multa moratéria em 20%, em relacdo aos lancamentos de
oficio. Nessas hip6teses, a Corte afasta a aplicacdo do art. 35-A da Lei n°® 8.212, de
1991, que prevé a multa de 75% para os casos de lancamento de oficio das
contribuigdes previdencidrias, por considera-la mais gravosa ao contribuinte. O art. 35-
A da Lei 8.212, de 1991, incide apenas em relacdo aos lancamentos de oficio (rectius:
fatos geradores) realizados apés a vigéncia da referida Lei n® 11.941, de 2009, sob pena
de afronta ao disposto no art. 144 do CTN.

Precedentes: Agint no REsp 1341738/SC; REsp 1585929/SP, Agint no AREsp
941.577/SP, Aglnt no REsp 1234071/PR, AgRg no REsp 1319947/SC, EDcl no AgRg
no REsp 1275297/SC, REsp 1696975/SP, REsp 1648280/SP, AgRg no REsp
576.696/PR, AgRg no REsp 1216186/RS.

Referéncia: Nota SElI n° 27/2019/CRJ/PGACET/PGFN-ME , Parecer SEI  N°
11315/2020/ME

O referenciado Parecer SEI n° 11315/2020 trouxe, dentre outras, as seguintes
consideracoes:

()

12.  Entretanto, o STJ, guardido da legislacdo infraconstitucional, em ambas as suas
turmas de Direito Publico, assentou a retroatividade benigna do art. 35 da Lei n° 8.212,
de 1991, com a redacdo da Lei n°® 11.941, de 2009, que fixa o percentual maximo de
multa moratoria em 20%, inclusive nas hipdteses de langcamento de oficio.

13.  Nalinha de raciocinio sustentada pela Corte Superior de Justica, anteriormente a
inclusdo do art. 35-A pela Lei n° 11.941, de 2009, ndo havia previsdo de multa de oficio
no art. 35 da Lei n® 8.212, de 1991 (apenas de multa de mora), nem na redacgéo primeva,
nem na decorrente da Lei n°® 11.941, de 2009 (fruto da conversdo da Medida Proviséria
n° 449, de 2008).

Vale ressaltar que, nos termos da legislagdo que rege a matéria, a manifestacdo da
PFGN acima citada ndo vincula a andlise levada a termo por este Relator. Contudo, a
despeito do entendimento pessoal deste Relator sobre o tema, estamos diante de um
julgamento em segunda instancia administrativa de litigio fiscal instaurado entre o
contribuinte fiscalizado e a Fazenda Nacional, a qual ja ndo mais demonstra interesse
em discutir a forma de aplicagdo da retroatividade benigna contida na extinta Simula
119.

Assim, ainda que ndo vinculante, a observacdo de tal manifestacdo impde-se como
medida de bom senso, ja que ndo parece razoavel a manutencdo do entendimento entdo
vigente acerca da comparacdo das exacGes fiscais sem que haja, por parte do sujeito
ativo da relacdo tributaria, a intencdo de continuar impulsionando a lide até que se veja
integralmente extinto, por pagamento, eventual crédito tributdrio mantido. Ademais,
neste caso, a manutencdo da exigéncia evidenciaria macula ao Principio da Isonomia, ja
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que restaria diferenciado o tratamento da mesma matéria entre o contribuinte que, como
0 recorrente, ja teria sido autuado, e aqueles que estdo sendo autuados nos
procedimentos fiscais instaurados ap6s a citada manifestacdo da PGFN.

Diante deste cenario, necessario que seja avaliado o alcance da tal manifestacdo para
fins de sua aplicacdo aos casos submetidos ao crivo desta Turma de julgamento.

Neste sentido, considerando que a propria representacdo da Fazenda Nacional ja se
manifestou pela dispensa de apresentagéo de contestagdo, oferecimento de contrarrazdes
e interposi¢do de recursos, bem como recomenda a desisténcia dos ja interpostos, para
os periodos de apuragdo anteriores a alteragao legislativa que aqui se discute (Lei n°
11.941, de 2009), deve-se aplicar, para os casos ainda ndo definitivamente julgados, os
termos ja delineados pela jurisprudéncia pacifica do STJ e, assim, apurar a
retroatividade benigna a partir da comparacéo do quantum devido a época da ocorréncia
dos fatos geradores com o regramento contido no atual artigo 35 da lei .8.212/91, que
fixa o percentual maximo de multa moratéria em 20%, mesmo em se tratando de
lancamentos de oficio. Devendo-se aplicar a penalidade que alude art. 35-A da Lei n°
8.212, de 1991, que prevé a multa de, pelo menos, 75%, apenas aos fatos geradores
posteriores ao inicio de sua vigéncia.

Por outro lado, deve-se destacar, ainda, que na vigéncia da legislagdo anterior, havia
previsdo de duas penalidades, uma de mora, esta ja tratada no paragrafo precedente, e
outra decorrente de descumprimento de obrigacdo acessdria, esta prevista no art. 32,
inciso 1V, 88 4° e 5°, em razo da ndo apresentacdo de GFIP ou apresentacdo com dados
ndo correspondentes aos fatos geradores, imposi¢des que, a depender o caso concreto,
poderiam alcancar a aliquota de 100%, sendo certo que tal penalidade n&o foi objeto do
citado Parecer SEI 11315/2020.

Como se viu, na nova legislacdo, que tem origem na MP 449/08, o art. 35 da lei
8.212/91 continuou a tratar de multa de mora pelo recolhimento em atraso, passando a
exigir para as contribui¢des previdenciarias a mesma penalidade moratoria prevista para
os tributos fazendéarios (art. 61 da Lei 9.430/96). Por outro lado, a mesma MP 449
inseriu o art. 35-A na Lei 8.212/91, e, assim, da mesma forma, passou a prever, tal qual
ja ocorria para tributos fazendérios, penalidade a ser imputada nos casos de langamento
de oficio, em percentual basico de 75% (art. 44 da Lei 9.430/96).

Como a tese encampada pelo STJ é pela inexisténcia de multas de oficio na redagdo
anterior do art. 35 da Lei 8.212/91, resta superado o entendimento deste Conselho
Administrativo sobre a natureza de multa de oficio de tal exigéncia

Por outro lado, ndo sendo aplicivel aos periodos anteriores a vigéncia da lei 11.941/09 o
preceito contido no art. 35-A, a multa pelo descumprimento da obrigacdo acessoria
relativo & apresentacdo da GFIP com dados ndo correspondentes (declaracdo inexata), ja
ndo pode ser considerada incluida na nova penalidade de oficio, do que emerge a
necessidade de seu tratamento de forma autbnoma.

Assim, considerando a mesma regra que impde a aplicacdo a fatos pretéritos da lei que
comina penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da pratica da
infracdo, conforme art. alinea “c”, inciso II do art. 106 da Lei 5.172/66 (CTN), e de
rigor que haja comparacéo entre a multa pelo descumprimento de obrigagdo acessoria
amparada nos 88 4° e 5°, inciso 1V, do art. 32 da Lei 8.212/91, com a nova penalidade
por apresentacdo de declaracdo inexata, a saber, o art. 32-A da mesma Lei.

Assim, temos as seguintes situages:

- os valores langados, de oficio, a titulo de multa de mora, sob amparo da antiga redagdo
do art. 35 da lei 8.212/91, incidentes sobre contribui¢des previdenciarias declaradas ou
ndo em GFIP e, ainda, aquela incidente sobre valores devidos a outras entidades e
fundos (terceiros), para fins de aplicacdo da norma mais benéfica, deverdo ser
comparados com o que seria devido pela nova redacdo dada ao mesmo art. 35 pela Lei
11.941/09;

- 0s valores langados, de forma isolada ou ndo, a titulo da multa por descumprimento de
obrigacéo acessoria a que alude os 88§ 4° e 5°, inciso 1V, do art. 32 da Lei 8.212/91, para
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fins de aplicagcdo da norma mais benéfica, deverdo ser comparados com o que seria
devido pelo que disp6e o art. o art. 32-A da mesma Lei;

Portanto, no caso em apreco, impde-se afastar a aplicacdo do art. 35-A da Lei n°
8.212/91, devendo ser aplicada a retroatividade benigna a partir da comparacdo, de
forma segregada, entre as multas de mora previstas na antiga e na nova redacdo do art.
35 da lei 8.212/91. JA em relacdo a multa por descumprimento de obrigacdo acessoria a
que alude os 88 4° e 5°, inciso 1V, do art. 32 da Lei 8.212/91, para fins de aplicacdo da
norma mais benéfica, esta devera ser comparada com o que seria devida a partir do art.
art. 32-A da mesma Lei 8.212/91.

Conclusdo:

Assim, tendo em vista tudo que consta nos autos, bem assim na descricdo e
fundamentos legais que integram o presente, voto por acolher a preliminar arguida para
reconhecer extintos pela decadéncia todos os valores lancados até a competéncia
11/2007. No meérito, voto por dar provimento parcial ao recurso voluntério para
determinar a aplicagdo da retroatividade benigna mediante a comparacdo entre as multas
de mora previstas na antiga e na nova redacdo do art. 35 da lei 8.212/91 e, ainda, em
relacdo & multa por descumprimento de obrigacdo acessoria a que alude os 88 4° e 5°,
inciso 1V, do art. 32 da Lei 8.212/91, para fins de aplicagdo da norma mais benéfica,
esta devera ser comparada com a que seria devida a partir do art. 32-A da mesma Lei
8.212/91.

Sendo assim, deve ser acolhido este pleito da recorrente.
Concluséo

Diante do exposto, voto por conhecer do Recurso Voluntério e, dar-lhe parcial
provimento, para reconhecer a decadéncia de janeiro a junho de 2005 e determinar a aplicacdo da
retroatividade benigna mediante a comparacao entre as multas de mora previstas na antiga e na
nova redacdo do art. 35 da Lei 8.212/91.

(documento assinado digitalmente)
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