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NULIDADE.CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA.

Incabivel a argliicao de nulidade do lancamento de oficio quando este atender
as formalidades legais e for efetuado por servidor competente. Quando
presentes a completa descricdo dos fatos e o enquadramento legal, mesmo
que sucintos, de modo a atender integralmente ao que determina o art. 10 do
Decreto n° 70.235/72, ndo ha que se falar em cerceamento do direito de
defesa.

PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. IMUNIDADE
QUANTO A INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA
NA REMUNERACAO. FINALIDADES DA LEI REGULADORA.

O beneficio fiscal concedido aos pagamentos a titulo de Participagdo nos
Lucros ou Resultados tem natureza de imunidade quanto a incidéncia da
contribuicdo previdencidria sobre a remuneracdo. A lei reguladora da
imunidade tem como finalidades contribuir para o combate a fraude - contra
os trabalhadores ou contra a solidariedade no financiamento da seguridade
social - e para a melhoria da qualidade das relagdes entre capital e trabalho.
Sem o preenchimento dos requisitos legais, ndo ha como reconhecer o
beneficio fiscal.

PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. PAGAMENTOS
LIMITADOS A ATE DUAS PARCELAS ANUALIS.

Por for¢a do dispositivo do art. 3°, §2° da Lei 10.101/2000, os pagamentos a
titulo de PLR que foram posteriores a segunda parcela anual devem ser
incluidos na base de calculo da contribui¢do, tendo em vista que ndo
obedecem ao requisito legal para desfrutar da mencionada isengao.

RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES. RELACAO DE
CO-RESPONSAVEIS. AFASTAMENTO.
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 NULIDADE.CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTÊNCIA.
 Incabível a argüição de nulidade do lançamento de ofício quando este atender as formalidades legais e for efetuado por servidor competente. Quando presentes a completa descrição dos fatos e o enquadramento legal, mesmo que sucintos, de modo a atender integralmente ao que determina o art. 10 do Decreto nº 70.235/72, não há que se falar em cerceamento do direito de defesa.
 PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS. IMUNIDADE QUANTO À INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA NA REMUNERAÇÃO. FINALIDADES DA LEI REGULADORA.
 O benefício fiscal concedido aos pagamentos a título de Participação nos Lucros ou Resultados tem natureza de imunidade quanto à incidência da contribuição previdenciária sobre a remuneração. A lei reguladora da imunidade tem como finalidades contribuir para o combate à fraude - contra os trabalhadores ou contra a solidariedade no financiamento da seguridade social - e para a melhoria da qualidade das relações entre capital e trabalho. Sem o preenchimento dos requisitos legais, não há como reconhecer o benefício fiscal.
 PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS. PAGAMENTOS LIMITADOS A ATÉ DUAS PARCELAS ANUAIS.
 Por força do dispositivo do art. 3º, §2º da Lei 10.101/2000, os pagamentos a título de PLR que foram posteriores à segunda parcela anual devem ser incluídos na base de cálculo da contribuição, tendo em vista que não obedecem ao requisito legal para desfrutar da mencionada isenção.
 RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES. RELAÇÃO DE CO-RESPONSÁVEIS. AFASTAMENTO.
 Sem que haja a configuração nos autos dos requisitos dos arts. 134 e 135 do CTN, não pode prevalecer a responsabilização dos sócios. 
 LANÇAMENTOS REFERENTES FATOS GERADORES ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENÉFICA. APLICAÇÃO DA ALÍNEA �C�, DO INCISO II, DO ARTIGO 106 DO CTN. LIMITAÇÃO DA MULTA MORA APLICADA ATÉ 11/2008.
 A mudança no regime jurídico das multas no procedimento de ofício de lançamento das contribuições previdenciárias por meio da MP 449 enseja a aplicação da alínea �c�, do inciso II, do artigo 106 do CTN. No tocante à multa mora até 11/2008, esta deve ser limitada ao percentual previsto no art. 61 da lei 9.430/96, 20%.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em dar provimento parcial ao recurso, para afastar do lançamento os pagamentos a título de PLR referentes a empregados que receberam somente até duas parcelas anuais, nos termos do voto do Relator. Vencido o Conselheiro Damião Cordeiro de Moraes, que deu provimento ao recurso nesta questão; b) em dar provimento parcial ao recurso, para afastar do lançamento as duas primeiras parcelas pagas a título de PLR para aqueles empregados que receberam mais de duas parcelas, nos termos do voto do Relator. Vencido o Conselheiro Damião Cordeiro de Moraes, que deu provimento ao recurso nesta questão; c) em dar provimento parcial ao Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei nº 9.430/1996, se mais benéfica à Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; d) em dar provimento parcial ao recurso voluntário, nas preliminares, para afastar a responsabilidade dos administradores da recorrente. Vencidos os Conselheiros Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira que votaram em dar provimento parcial para deixar claro que o rol de co-responsáveis é apenas uma relação indicativa de representantes legais arrolados pelo Fisco, já que, posteriormente, poderá servir de consulta para a Procuradoria da Fazenda Nacional, nos termos do voto do(a) Relator(a); II) Por unanimidade de votos: a) em negar provimento ao Recurso nas demais alegações da Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Declaração de voto: Damião Cordeiro de Moraes. Sustentação oral: Luiz Felipe de Alencar Melo Minidouro. OAB: 292.531/SP. 
 (assinado digitalmente)
 Marcelo Oliveira - Presidente.
 (assinado digitalmente)
 Mauro José Silva - Relator.
 (assinado digitalmente)
 Damião Cordeiro de Moraes � Declaração de Voto
 Participaram do presente julgamento a Conselheira Bernadete de Oliveira Barros, bem como os Conselheiros Leonardo Henrique Pires Lopes, Damião Cordeiro de Moraes, Adriano González Silvério, Mauro José Silva e Marcelo Oliveira.
 
  
Trata-se de Recurso Voluntário contra decisão de primeira instância que julgou improcedente a impugnação apresentada pela(o) interessada(o).
O processo teve início com o Auto de Infração (AI) nº 1, lavrado em 06/12/2010, que constituiu crédito tributário relativo a contribuições de terceiros incidentes sobre remunerações recebidas a título de Participação nos Lucros ou Resultados (PLR) em desacordo com a legislação vigente, no período de 01/2006 a 12/2006, tendo resultado na constituição do crédito tributário de R$ 185.884,68, fls. 01.
O lançamento trata, segundo o Relatório Fiscal, de:
�Auto de Infração- relativo as obrigações principais de contribuições previdenciárias devidas à Seguridade Social , correspondentes à quota patronal sobre valores pagos a: A)segurados empregados constantes das folhas de pagamento da empresa, que receberam o beneficio do PLR- Participação nos Lucros e Resultados- em desacordo com a legislação vigente ;B) autônomos identificados nominalmente, conforme RPA-Recibo de Pagamento a Autônomo- e lançamentos contábeis na conta sintética 331301: Alfredo Gunther Fuchs, Renato Alencar Dias e Caleb Latkstigal Angelo, cujos recolhimentos não foram comprovados pela empresa , bem como não constam declarações do banco de dados da Receita Federal do Brasil-RFB.�
Ainda segundo o Relatório Fiscal:

�A rubrica- pagamento de PLR- foi considerada pela fiscalização como base de cálculo do Salário de Contribuição, tendo em vista a inobservância de determinações contidas no artigo 3º, parágrafo 2° da Lei 10.101 de 19/12/2000 que legisla sobre o assunto e aqui reproduzido: "É vedado o Pagamento de qualquer antecipação ou distribuição de valores a titulo de participação nos lucros ou resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre civil"( grifos nossos) Convém informar, que empresa efetuou o pagamento em meses seqüenciais ou em intervalos menores do que um semestre civil, tais sejam: a) CNPJ- final 0001: 01/2006, 02/2006, 03/2006, 07/2006, 08/2006 e 12/2006; b) CNPJ- final 0004:01/2006, 02/2006, 03/2006, 05/2006, 07/2006 e 12/2006 e c)CNPJ- final 0008: 01/2006 e 0512006.

Após tomar ciência pessoal da autuação em 10/12/2010, fls. 01, a recorrente apresentou impugnação, fls. 31/48, na qual apresentou argumentos similares aos constantes do recurso voluntário. Não houve impugnação quanto aos contribuintes individuais, tendo a empresa juntado 
A 11ª Turma da DRJ/São Paulo I, no Acórdão de fls. 69/83, julgou a impugnação improcedente, tendo a recorrente sido cientificada do decisório em 03/02/2012, fls. 89.
O recurso voluntário, apresentado em 27/02/2012, fls. 90/111, apresentou argumentos conforme a seguir resumimos.
Sustenta a nulidade do lançamento, tendo em vista que não houve uma adequada motivação e descrição dos fatos geradores.
Com relação à existência de mais de dois pagamentos no ano relativamente à Participação nos Lucros ou Resultados (PLR), aponta que para um mesmo empregado somente foram feitos dois pagamentos e que existiram pagamentos a outros empregados em períodos diversos, o que levou à fiscalização a concluir, equivocadamente que foram feitos mais de dois pagamentos para o mesmo grupo de empregados.
Passa a defender a natureza não salarial da PLR e a auto-aplicabilidade do art. 7º inciso XI da Constituição Federal (CF).
Colaciona jurisprudência para defender o argumento de que mesmo a periodicidade pode ser objeto de negociação coletiva sem se amoldar completamente ao texto legal.
Entende que a periodicidade não é relevante, devendo apenas ser analisado o intuito fraudulento de pagar salário mascarado de PLR.
O art. 3º, §4º da Lei 10.101/2000 permitiria a alteração da periodicidade.
No Tribunal Superior do Trabalho (TST) o assunto estaria pacificado no sentido de não ver na periodicidade um requisito par a natureza não salarial da PLR.
Solicita a exclusão dos diretores como co-responsáveis por entender que não foram atendidos os requisitos dos arts. 134 e 135 do CTN.
É o relatório.

 Conselheiro Mauro José Silva

Reconhecemos a tempestividade do recurso apresentado e dele tomamos conhecimento.

Nulidade por inconsistências no lançamento

Ao contrário do que afirma a recorrente, o lançamento foi lavrado de acordo com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente notificante demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorrência do fato gerador da contribuição previdenciária e das obrigações acessórias, fazendo constar, nos relatórios que compõem a autuação, os fundamentos legais que amparam o procedimento adotado e as rubricas lançadas, cumprindo adequadamente os preceitos do art. 142 do CTN.
O Relatório Fiscal, juntamente com todos os anexos do AI constantes dos autos, traz todos os elementos que motivaram a lavratura do lançamento e o relatório Fundamentos Legais do Débito � FLD, encerra todos os dispositivos legais que dão suporte ao procedimento do lançamento, separados por assunto e período correspondente, garantindo, dessa forma, o exercício do contraditório e ampla defesa à notificada. 
Incabível a declaração de nulidade de lançamento que traz um enquadramento legal das infrações que permite ao sujeito passivo identificar os dispositivos legais aplicáveis de modo a construir adequadamente sua defesa. O enquadramento legal contido no lançamento de ofício não contém qualquer vício que resulta na nulidade. No mesmo sentido há vários julgados deste Colegiado: 

CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - INEXISTÊNCIA Inexiste nulidade no auto que contém a descrição dos fatos e seu enquadramento legal, permitindo amplo conhecimento da alegada infração. ( Ac. 1º CC - 108-05.383)
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADE - Contendo o auto de infração completa descrição dos fatos e enquadramento legal, mesmo que sucintos, atendendo integralmente ao que determina o art. 10 do Decreto nº 70.235/72, não há que se falar em cerceamento do direito de defesa, especialmente quando a infração detectada foi simples falta de recolhimento de tributo. ( Ac. 2º CC - 202-11700)
PRELIMINAR DE NULIDADE DO LANÇAMENTO - CERCEAMENTO DE DEFESA - Incabível a argüição de nulidade do procedimento fiscal quando este atender as formalidades legais e for efetuado por servidor competente. Estando o enquadramento legal e a descrição dos fatos aptos a permitir a identificação da infração imputada ao sujeito passivo, não há que se falar em nulidade do lançamento por cerceamento de defesa. O cerceamento do direito de defesa não prevalece quando todos os valores utilizados na autuação se originam de documentos e demonstrativos constantes nos autos do processo. (Acórdão 1º CC, 106-13409)

Entendemos que o lançamento cumpriu as exigências do art. 142 do CTN, o que resulta em afastarmos o argumento de nulidade do lançamento.

Participação nos resultados. Requisitos.

Inicio a análise do litígio sobre a participação nos resultados posicionando-me sobre a natureza jurídica do benefício fiscal concedido aos pagamentos a esse título.
Definir a natureza jurídica do benefício fiscal será crucial para adotarmos a metodologia jurídica de interpretação, pois , como sabemos, para a isenção o CTN exige uma interpretação literal, ou seja, veda uma interpretação analógica ou extensiva, preferindo a interpretação restritiva dentro do sentido possível das palavras. Ainda que isso não represente uma exclusividade do método literal ou gramatical na interpretação da isenção � tarefa hermenêutica impossível diante da pluralidade de sentidos do conteúdo de algumas normas isencionais -, a interpretação da isenção deve buscar o sentido mais restritivo da norma. Por outro lado, para a imunidade o processo interpretativo é livre para percorrer todos os métodos � literal, histórico, sistemático e teleológico. 
É nesse sentido a lição de Amílcar de Araújo Falcão (FALCÃO, Amílcar de Araújo. Fato Gerador da obrigação tributária. São Paulo: Revista dos tribunais, 1977, p. 120-121):
�A distinção [entre não incidência, imunidade e isenção], além da importância que possui sob o ponto de vista doutrinário ou teórico, tem conseqüências práticas importantes, no que se refere à interpretação. É que, sendo a isenção uma exceção à regra de que, havendo incidência, deve ser exigido o tributo, a interpretação dos preceitos que estabeleçam isenção deve ser estrita, restritiva. Inversamente, a interpretação, quer nos casos de incidência, quer nos de não-incidência, que, portanto, nos de imunidade, é ampla, no sentido de que todos os métodos, inclusive o sistemático, o teleológico etc., são admitidos�.


Adotamos, para a interpretação das imunidades, a sistematização de suas características e limites fornecida por Ricardo Lobo Torres (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributário, v. III; os direitos humanos e a tributação: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 97):

�Nessa perspectiva podemos dizer que a interpretação das imunidades fiscais: a) adota o pluralismo metodológico, com o equilíbrio entre os métodos literal, histórico, lógico e sistemático, todos eles iluminados pela dimensão teleológica[das finalidades]; b) modera os resultados da interpretação, admitindo assim a interpretação extensiva que a restritiva, tanto a objetiva quanto a subjetiva, todas em equilíbrio e a depender do texto a ser interpretado; c) apóia-se no pluralismo teórico, com o princípio respectivo da não-identificação com ideologias triviais; d) recusa, da mesma forma que a interpretação das isenções, a analogia, que implica a extensão da imunidade a direitos não-fundamentais; e) busca o pluralismo dos valores, com o equilíbrio entre liberdade, justiça e segurança jurídica�.

Tendo tomado tais lições, passemos à busca da natureza jurídica do benefício fiscal concedido os pagamentos a título de PLR.
Encontramos duas posições a respeito da natureza jurídica do benefício fiscal concedido aos pagamentos a título de PLR: os que o consideram uma imunidade e os que o consideram uma isenção.
Haveria imunidade na medida em que o art. 7º, inciso XI da CF desvincula a PLR da remuneração, o que equivaleria a afastar a natureza de remuneração e, em conseqüência, afastar a possível incidência prevista no art. 195, inciso I, alínea �a� e inciso II. Dessa forma, estaria configurada uma supressão da competência constitucional impositiva atendendo ao conceito clássico de imunidade. 
Na jurisprudência, encontramos o anterior presidente desta Câmara, Júlio César Vieira Gomes que, em declaração de voto no Acórdão 205-00.563, asseverou:

�Outra importante constatação é que a participação nos lucros e resultados goza de imunidade tributária. Não é caso de isenção, como a maioria das rubricas excluídas da incidência de contribuições previdenciárias por força do artigo 28, 9º' da Lei 8.212 de 24/07/91. Isto porque cuidou a própria Constituição Federal de desvincular o beneficio da remuneração dos trabalhadores(...)�



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

�O legislador constituinte, objetivando incentivar as empresas a repartirem seus lucros ou resultados com os seus empregados, promovendo a �socialização dos lucros� como meio de alcançar o justo equilíbrio entre o capital e o trabalho, prescreveu no inciso XI do art. 7º da Carta Política, que a PLR fica desvinculada da remuneração. Em outras palavras, retirou do campo do exercício da competência impositiva prevista no art. 195, I, a da CF tudo o que for pago pela empresa a título de participação nos lucros, ou resultados. (...)A PLR, uma vez imunizada pela Constituição, jamais poderia integrar a base de cálculo da contribuição previdenciária, sem gravíssima ofensa ao texto constitucional.� (HARADA, Kiyoshi; SANCHES, Sydney. Participação dos empregados nos lucros ou resultados da empresa: incidência de contribuições previdenciárias. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 962, 20 fev. 2006. Disponível em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/16671>. Acesso em: 13 jan. 2011)

A princípio, não entendemos que houve a total supressão da competência constitucional impositiva, pois não podemos deixar de considerar que a competência constitucional impositiva da União para a contribuição previdenciária inclui não só o que está inserto no art. 195, mas também o que está previsto no §11º do art. 201 (ganhos habituais a qualquer título). Nesse sentido o Ministro Marco Aurélio anotou em seu voto no RE 398.284: �não vejo cláusula a abolir a incidência de tributos, cláusula a limitar a regra específica do artigo 201,§11º, da Constituição Federal�. Portanto, houve supressão constitucional apenas da competência da União instituir contribuição previdenciária sobre a PLR na forma de remuneração, mas não na forma de ganho habitual. Ocorre que, a despeito de possuir competência constitucional para criar contribuição previdenciária sobre ganhos habituais a qualquer título, a União somente o fez em relação aos ganhos habituais sob a forma de utilidades, conforme consta da segunda parte do inciso I do art. 22(contribuição da empresa sobre pagamentos a empregados) e da segunda parte do inciso I do art. 28 (definição de salário-de-contribuição). Logo, a PLR só estará no campo de incidência da contribuição previdenciária se tomar a forma de remuneração. E isso só poderá ocorrer se houver desobediência à lei reguladora da imunidade. 
Curioso notar que a natureza jurídica de imunidade que o benefício fiscal concedido ao pagamento de PLR alcança coloca-nos diante da ausência de uma norma reguladora constitucionalmente válida, pois, como limitação constitucional ao poder de tributar, a imunidade, em obediência ao art. 146, inciso II da Constituição Federal, só pode ser regulada por lei complementar, status que a Lei 10.101/200 não possui. Se confirmada pelo STF a tese de que o inciso XI do art. 7º é norma de eficácia limitada, teríamos, em conseqüência, que considerar todos os pagamentos de PLR como desamparados de imunidade. Mas a Lei 11.941/2009 incluiu o art. 26-A no Decreto 70.235/72 prescrevendo explicitamente a proibição dos órgãos de julgamento no âmbito do processo administrativo fiscal acatarem argumentos de inconstitucionalidade, o que nos obriga a acatar a Lei 11.101/200 como norma reguladora da imunidade.
Não ignoramos que o STJ já se manifestou no sentido de considerar como isenção o benefício fiscal concedido aos valores pagos a título de PLR, conforme ementas que transcrevemos:

RE 865.489 � Relator Ministro Luis Fux
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.
PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS. CARACTERIZAÇÃO. MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 07/STJ. PROCESSO CIVIL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS. SÚMULA 07/STJ.
1. A isenção fiscal sobre os valores creditados a título de participação nos lucros ou resultados pressupõe a observância da legislação específica a que refere a Lei n.º 8.212/91.
RE 856.160 � Relatora Ministra Eliana Calmon
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS. ISENÇÃO. NECESSIDADE DE OBSERVÂNCIA À LEGISLAÇÃO ESPECÍFICA.
(...)
2. O gozo da isenção fiscal sobre os valores creditados a título de participação nos lucros ou resultados pressupõe a observância da legislação específica regulamentadora, como dispõe a Lei 8.212/91.

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

�É uma cláusula pedagógica para evitar o drible pelos empregadores, a compensação, o esvaziamento do direito constitucional�

A fraude que pode estar relacionada à PLR não está relacionada apenas à compensação do salário com o direito de índole constitucional. A solidariedade no financiamento da seguridade social, prevista no caput do art. 195 da CF, pode ser violada na medida em que for revestida de PLR parcela verdadeiramente salarial, na tentativa de evasão da contribuição previdenciária. Esse é outro aspecto da fraude que a regulamentação tenta evitar e que já foi assinalado pelo antigo presidente desta Câmara, Júlio César Viera Gomes, em trecho da Declaração de Voto no Acórdão 205-00.563 ao afirmar que:

�é possível que esse importante direito trabalhista [a participação nos lucros e resultados] seja malversado em prejuízo dos próprios trabalhadores e do fisco. Comprovando a autoridade fiscal dissimulação do pagamento de salários com participação nos lucros, deverá aplicar o . Princípio da Verdade Material para considerar os valores pagos integrantes da base de cálculo , das contribuições previdenciárias�.

Por outro lado, o próprio direito em si à participação nos lucros pretende, em sintonia com um dos fundamentos de nosso Estado Democrático de Direito � o valor social do trabalho e da livre iniciativa (art. 1º, inciso IV da CF) -, incrementar os meios para o atingimento de, pelo menos, dois dos objetivos da Republica: construir uma sociedade livre, justa e solidária e garantir o desenvolvimento nacional( art. 3º, incisos I e II da CF). Nesse sentido, alguns Ministros do STF viram no dispositivo um �avanço no sentido do capitalismo social�(Ministro Ricardo Lewandowiski, RE 398.284) que contribuiria para a �humanização do capitalismo�(Ministro Carlos Britto, RE 398.284) na medida em que tenta �implantar uma nova cultura, uma nova mentalidade, a mentalidade do compartilhamento do progresso da empresa com seus atores sociais, com os seus protagonistas� (Ministro Carlos Britto, RE 398.284).
Como se vê, os Ministros do STF capturaram as duas preocupações que devem nos nortear na interpretação dos reflexos tributários da norma que estatui os requisitos exigidos pelo Texto Magno: evitar a fraude e levar as relações entre capital e trabalho a um patamar mais harmônico. Assim agindo, o intérprete estará garantindo que a finalidade indutora ou o caráter extrafiscal stricto sensu da norma regulamentadora da imunidade seja atingido.
Portanto, no transcorrer do processo hermenêutico não perderemos de vista que os requisitos da lei reguladora da imunidade devem contribuir para o combate à fraude - contra os trabalhadores ou contra a solidariedade no financiamento da seguridade social - e para a melhoria da qualidade das relações entre capital e trabalho.
Passamos a analisar algumas questões específicas que interessam no presente caso.

Limitação à periodicidade do pagamento da Participação nos Lucros ou Resultados (PLR)

A lei 10.101/2000 expressamente instituiu um requisito para os pagamentos a título de PLR no art. 3º, parágrafos 2º e 4º, in verbis:

Art . 3º A participação de que trata o art . 2º não substitui ou complementa a remuneração devida a qualquer empregado, nem constitui base de incidência de qualquer encargo trabalhista, não se lhe aplicando o princípio da habitualidade.
(...)
§ 2º É vedado o pagamento de qualquer antecipação ou distribuição de valores a título de participação nos lucros ou resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre civ il, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.
(...)
§ 4º A periodicidade semestral mínima referida no § 2opoderá ser alterada pelo Poder Executivo, até 31 de dezembro de 2000, em f unção de eventuais impactos nas receitas tributárias.

A limitação imposta pela lei, conforme o dispositivo acima transcrito, tem a clara finalidade de impedir que parcela salarial seja revestida de PLR na medida em que houver o pagamento em mais de duas parcelas anuais.
Por não concordarmos com os respectivos fundamentos jurídicos, não seguimos as conclusões da jurisprudência do Tribunal Superior do Trabalho (TST) que é freqüentemente citada para sustentar o argumento de que a periodicidade não afasta a natureza não salarial. Ademais a questão tem fundo constitucional que poderá ser interpretada em definitivo não pelo TST mas sim pelo Supremo Tribunal Federal (STF).
Assim, os pagamentos a título de PLR que foram posteriores à segunda parcela anual devem ser incluídos na base de cálculo da contribuição, tendo em vista que não obedecem ao requisito legal para desfrutar da mencionada isenção.
No caso em tela, observamos que, como muito bem argumentou a recorrente, existem vários empregados que receberam apenas dois pagamentos anuais a título de PLR, conforme consta em fls. 42/79. Tais pagamentos devem, portanto, serem excluídos do lançamento.
Devem também ser excluídos do lançamento os dos primeiros pagamentos de todos os empregados que receberam mais de duas parcelas anuais.

Exclusão dos diretores do anexo �CORESP�

Em suas razões recursais o contribuinte tece considerações defendendo a exclusão dos sócios-gerentes da empresa da lista de �co-responsáveis�. E, no meu sentir, tem razão a empresa recorrente. É que, uma vez arrolados os sócios-gerentes da empresa na anexa lista, o documento terá como escopo a garantia de inclusão das pessoas nele indicadas no pólo passivo da obrigação tributária numa futura execução fiscal. Portanto não se trata de uma simples lista de todas as �pessoas físicas e jurídicas representantes legais do sujeito passivo�, como defendido pela Fazenda.
Além do aspecto formal, a questão também deve ser analisada sob a perspectiva dos efeitos práticos e imediatos na vida dos contribuintes. E o prejuízo é patente, pois com o exaurimento do contencioso administrativo, o débito lançado será de pronto inscrito no CADIN, em nome do autuado e também de todos os co-responsáveis listados na relação anexa a NFLD, sem que haja uma única oportunidade concreta de defesa.
Não é demais falar que no caso da pessoa jurídica, ela é quase sempre a responsável pelas suas obrigações tributárias, pois, além de ser o sujeito da relação jurídica tributária, tem também, na maioria das vezes, o dever legal de pagar o tributo.
Contudo, a lei prevê que, como exceção à regra geral, quando houver inadimplemento da pessoa jurídica, a responsabilidade pelo pagamento dos tributos pode ser transferida para seus diretores, gerentes ou responsáveis, sob determinadas condições.




Nesse sentido, dispõe o inciso III do artigo 135, do Código Tributário Nacional que:
�Art. 135. São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos:
I � (...)
II � (...)
III � os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado.�

 Desta forma, diante do referido comando, a responsabilidade só poderá ser transferida para a pessoa do sócio-gerente responsável ou para o representante legal capaz. Além disso, somente poderá acontecer quando houver prova que praticaram qualquer um dos atos irregulares descritos no caput do artigo.
 Encerrado o processo administrativo com a confirmação da procedência da dívida e não havendo pagamento, será emitida a Certidão da Dívida Ativa, que fundamentará a execução fiscal. Nela deve constar o nome do responsável pelo pagamento e, caso se tenha apurado alguma irregularidade capaz de imputar aos sócios-gerentes ou ao representante legal a responsabilidade pelo pagamento, deverá conter a respectiva indicação, posto que nossos tribunais somente aceitam a citação dos co-responsáveis cujos nomes estejam mencionados na CDA, e apenas nessa hipótese poderá constar o nome do co-responsável.
Isso porque parte-se do pressuposto de que, como a CDA tem presunção de certeza e liquidez, estando o nome do sócio-gerente ou do representante nela incluído, presumir-se-á, da mesma forma, que houve uma apuração de responsabilidade no processo administrativo, que garantiu o direito de defesa do incluído.
No entanto, no âmbito das execuções fiscais de contribuições previdenciárias, até a revogação do art. 13, da Lei n. 8.620/93, o chamamento dos co-responsáveis ocorria de imediato, independentemente de restarem infrutíferas as tentativas de localização de bens da própria empresa ou da prova da prática de algum dos atos previstos no art. 135 do CTN.
Nesse aspecto, o Superior Tribunal de Justiça, tem farta jurisprudência determinando que se o nome do co-responsável estiver inscrito na CDA, tal fato é suficiente para a sua sujeição passiva solidária, cabendo ao co-responsável apenas via embargos à execução (cuja oposição é imprescindível a penhora), fazer contra-prova à sua condição de sujeito passivo, inclusive com a inversão do ônus da prova para pessoa do sócio ou do diretor arrolado na Certidão.
Nesse sentido colhe-se a seguinte decisão ementada:
�PROCESSUAL CIVIL � AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO � SÚMULA 211/STJ � NÃO-ALEGAÇÃO DE VIOLAÇÃO DO ARTIGO 535 DO CPC � RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA � REDIRECIONAMENTO CONTRA SÓCIO CUJO NOME CONSTA NA CDA � POSSIBILIDADE.
1. Descumprido o necessário e indispensável exame dos artigos pelo acórdão recorrido, apto a viabilizar a pretensão recursal da recorrente, a despeito da oposição dos embargos de declaração. Incidência da Súmula 211/STJ.
2. A Primeira Seção, no julgamento dos EREsp 702.232/RS, de relatoria do Min. Castro Meira, assentou que, se a execução fiscal foi promovida contra a pessoa jurídica e o sócio-gerente ou se a execução foi ajuizada apenas contra a pessoa jurídica, mas o nome do sócio consta da CDA, compete ao sócio o ônus da prova de demonstrar que não incorreu em nenhuma das hipóteses previstas no mencionado art. 135 do CTN, em face da presunção juris tantum de liquidez e certeza da referida certidão.
3. Na hipótese dos autos, a Certidão de Dívida Ativa, conforme verificado pelo Tribunal de origem, incluiu o sócio como corresponsável tributário, cabendo à executada o ônus de provar os requisitos do art. 135 do CTN.
Agravo regimental improvido.�
(AgRg nos EDcl no Ag 1162734/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/11/2009, DJe 17/11/2009)

Ressalte-se ainda, que mesmo depois da publicação da Lei 11.941/09, que revogou o art. 13 da Lei 8.620/93, que permitia a responsabilização solidária do co-responsável independentemente da prática de qualquer fato previsto no art. 135 do CTN, o próprio STJ já sinaliza em recentes julgados, que muito embora tenha havido a revogação do dispositivo acima mencionado, ainda assim constando o nome na CDA é cabível a sua inclusão no pólo passivo da execução fiscal até que seja feita prova em contrário.
Resta claro o prejuízo para as pessoas arroladas como responsáveis com a sua inclusão na relação anexa ao presente lançamento, independentemente da prática de qualquer ato previsto no art. 135 do CTN, pois a relação servirá de base para uma futura inscrição do débito em dívida ativa.
Feitas essas considerações, acato esta preliminar a fim de afastar a co-responsabilidade dos sócios-gerentes listados no CORESP, tendo em conta que não houve nos autos a adequada apuração do cometimento das condutas exigidas pelo caput do art. 135 do CTN. Esse raciocínio vale para os levantamentos não relacionados com os contribuintes individuais no presente caso.
Porém, com relação ao lançamento relacionado com os contribuintes individuais, mantenho a responsabilização dos sócios, dada a existência de apropriação indébita. Obviamente que se ficar comprovado que essa parte foi completamente extinta pela pagamento não haverá mais crédito tributário a ser cobrado dos sócios.




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

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

Vamos analisar individualmente cada uma das situações.

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

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



Podemos assim resumir o regime jurídico das multas a partir de 12/2008:
A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida e limitada a 20%;
A multa de ofício de 75% é aplicada pela falta de recolhimento da contribuição, podendo ser majorada para 150% em conformidade com o §1º do art. 44 das Lei 9.430/96, ou seja, nos casos em que existam provas de atuação dolosa de sonegação, fraude ou conluio. A majoração poderá atingir 225% no caso de não atendimento de intimação no prazo marcado, conforme §2º do art. 44 da Lei 9.430/96;
A multa pela falta de apresentação da GFIP ou apresentação deficiente desta é aquela prevista no art. 32-A da Lei 8.212/91.
Nesses termos, temos como delineado o novo regime jurídico das multas em lançamento de ofício das contribuições previdenciárias previsto pela MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, aplicável aos fatos geradores ocorridos após a edição da referida MP.
Lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.
Com base nesse novo regime jurídico vamos determinar a penalidade aplicável à outra situação, ou seja, para os casos de lançamento relacionado aos fatos geradores anteriores à edição da MP porém ainda não definitivamente julgados na esfera administrativa.
Para tanto, devemos tomar o conteúdo do art. 144 do CTN em conjunto com o art. :
  Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
  § 1º Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.
  § 2º O disposto neste artigo não se aplica aos impostos lançados por períodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido.
  Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
   I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; 
  II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
  a) quando deixe de defini-lo como infração;
  b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
  c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.

A interpretação conjunta desses dois dispositivos resulta na conclusão de que devemos aplicar o regime jurídico das penalidades conforme a lei vigente na data da ocorrência dos fatos geradores, salvo se lei posterior houver instituído penalidade menos severa ou houver deixado de definir um fato como infração.
Para os lançamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, de plano devemos afastar a incidência da multa de mora, pois a novo regime jurídico do lançamento de ofício deixou de punir a infração por atraso no recolhimento. O novo regime pune a falta de recolhimento que, apesar de similar, não pode ser tomada como idêntica ao atraso. O atraso é graduado no tempo, ao passo que a falta de recolhimento é infração instantânea e de penalidade fixa. No regime antigo, o atraso era punido com multa de mora de 12% a 100%, ao passo que no regime atual o atraso não é punível em procedimento de ofício e pode atingir até 20% nos casos em que não há lançamento de ofício.
Nossa conclusão de afastar a multa de mora pode também ser amparada no princípio da isonomia. Vejamos um exemplo. Duas empresas, A e B, atuam no mesmo ramo, tem a mesma estrutura de pessoal e de remuneração, bem como utilizam o mesmo escritório contábil para tratar de sua vida fiscal. 
A empresa A foi fiscalizada em 2007 com relação aos fatos geradores de 2006 e teve contra si lançada a contribuição, a multa de mora e a multa por incorreções na GFIP prevista no art. 32, §5º da Lei 8.212/91. Quando do julgamento de seu processo, considerando o novo regime de multas segundo nossa interpretação, o órgão julgador manteve o lançamento, mas determinou que a multa relacionada à GFIP fosse comparada com a multa do 32-A da Lei 8.212/91.
A empresa B foi fiscalizada em 2009 com relação aos fatos geradores de 2006 e teve contra si lançada a contribuição, sem aplicação de multa de mora, e a multa pela declaração inexata da GFIP com base no art. 32-A da Lei 8.212/91 ou com base no art. 32, §5º da Lei 8.212/91, o que lhe for mais favorável. Facilmente pode ser notado que a empresa B responde por crédito tributário menor que a empresa A, pois não foi aplicada a multa de mora. Somente com a aplicação do art. 106, inciso II, alínea �a� do CTN para afastar a multa de mora no caso da empresa A é que teremos restaurada a situação de igualdade entre as empresas A e B.
Conforme já assinalamos, apesar de mantermos nossa posição a respeito da inexistência de multa de mora no novo regime do procedimento de ofício, deixamos de apresentar tal voto em homenagem ao princípio da eficiência devido às reiteradas decisões do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posição isolada. Assim, nosso voto é no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a aplicação da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20% com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.
No tocante às penalidades relacionadas com a GFIP, deve ser feito o cotejamento entre o novo regime � aplicação do art. 32-A para as infrações relacionadas com a GFIP � e o regime vigente à data do fato gerador � aplicação dos parágrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, prevalecendo a penalidade mais benéfica ao contribuinte em atendimento ao art. 106, inciso II, alínea �c�. Tal procedimento aplica-se, inclusive, para a multa de ofício aplicada com fundamento no art. 44, inciso I da Lei 9.430/96 motivada por falta de declaração ou declaração inexata.
Passamos a resumir nossa posição sobre o regime jurídico de aplicação das multas para fatos geradores até 11/2008:
A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida, mas limitada a 20%;
As multas por infrações relacionadas a GFIP (falta de apresentação ou apresentação deficiente), previstas nos parágrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, devem ser comparadas com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91, devendo prevalecer aquela que for mais benéfica ao contribuinte. Tal posição é aplicável inclusive para situações nas quais a fiscalização tenha feito sua análise de retroatividade benéfica, com a qual não concordamos, e aplicado a multa de 75% do art. 44 da Lei 9.430/96.

Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER e DAR PROVIMENTO PARCIAL ao RECURSO VOLUNTÁRIO de modo a: (a) afastar do lançamento os pagamentos a título de PLR referentes a empregados que receberam somente até duas parcelas anuais; (b) afastar do lançamento as duas primeiras parcelas pagas a título de PLR para aqueles empregados que receberam mais de duas parcelas; (c) manter a multa de mora limitada a 20%; (d) afastar a responsabilidade dos sócios listados no anexo CORESP por ausência nos autos de provas dos requisitos dos arts. 134 e 135 do CTN.
(assinado digitalmente) 
Mauro José Silva - Relator  Conselheiro Damião Cordeiro de Moraes:
1. Apenas a título de contribuição para o debate jurídico, exponho meu raciocínio a respeito das matérias constantes nestes autos que foram objeto de controvérsia entre os nobres conselheiros, e dou parcial provimento ao recurso voluntário, nos termos que se seguem.
DO NÃO RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE OS VALORES PAGOS A TÍTULO DE PLR
2. Peço vênia ao relator para trazer o meu posicionamento diverso ao seu quanto aos valores pagos a título de participação nos lucros ou resultados da empresa � PLR. Isso porque verifiquei que tais importâncias foram pagas em notória observância aos requisitos mínimos estabelecidos pela Lei 10.101/2000, não constituindo, portanto, em fato gerador de obrigação tributária acessória, uma vez que não estão sujeitas à incidência de contribuição previdenciária, ainda que pagas parceladamente.
3. A PLR visa à disposição das estratégias organizacionais com a participação dos empregados no ambiente de trabalho, pois só será feita a distribuição dos lucros ou resultados aos funcionários se atingidas metas, sejam elas de rentabilidade a ser alcançada (para percepção dos lucros) ou de desempenho individual dos funcionários (para percepção dos resultados). O programa PLR é uma ferramenta de gestão que permite a motivação dos empregados na produtividade da empresa, proporcionando a atração de melhores resultados, regulada pela lei 10.101/2000.
4. Como é cediço, a Constituição Federal de 1988, art. 7º, XI, incluiu entre os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais a participação nos lucros ou resultados dos seus empregadores. O texto constitucional, neste ponto, é enfático ao assegurar a sua desvinculação da remuneração percebida pelo empregado, de acordo com os critérios legais: 
�Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visam 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.�

5. A esse respeito, a Lei de Custeio da Seguridade Social em seu artigo 28, § 9º, j, condicionou a não incidência de contribuição previdenciária ao atendimento dos critérios fixados em lei específica:
�Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição: (...)
§ 9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente: (...)
j) a participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica;�

6. Desse modo, para que uma empresa possa efetuar pagamentos aos seus funcionários do aludido benefício, é necessário o preenchimento de alguns requisitos mínimos, dispostos no artigo 2°, da Lei 10.101/2000: 
�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 escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;
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.�

7. Consoante entendimento do Supremo Tribunal Federal, o exercício do direito assegurado pelo referido artigo começaria �com a edição da lei prevista no dispositivo para regulamentá-lo, diante da imperativa necessidade de integração�. (RE 398284, Relator Min. Menezes Direito, Primeira Turma, julgado em 23/09/2008). A seu turno, a regulamentação do dispositivo �somente ocorreu com a edição da Medida Provisória 794/94�, posteriormente convertida na Lei 10.101/00. (RE 393764 AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em 25/11/2008)
8. É dizer: a não incidência da contribuição social previdenciária está adstrita aos pagamentos realizados a título de participação nos lucros ou resultados da empresa, pressupondo a observância de requisitos mínimos estabelecidos pela Lei 10.101/2000, como se demonstrou anteriormente. 
9. Logo, em se constatando que a estrutura montada pela empresa é satisfatória para determinar a natureza dos pagamentos, esses serão excluídos da base de cálculo do tributo. A preocupação do legislador, constante na Lei 10.101/00, é no sentido de salvaguardar o direito do trabalhador.
10. Deve-se verificar, portanto, a existência de um procedimento bilateral, firmado entre empregadores e empregados, a fim de delinear uma estrutura normativa interna com o escopo de dar a máxima efetividade ao texto constitucional (art. 7º, inc. XI da CF/88). A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é neste sentido, in verbis:
�PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS. CARACTERIZAÇÃO. MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 07/STJ. PROCESSO CIVIL. TRIBUTÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA. PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS. SÚMULA 07/STJ.
1. A isenção fiscal sobre os valores creditados a título de participação nos lucros ou resultados pressupõe a observância da legislação específica a que refere a Lei n.º 8.212/91.
2. Os requisitos legais inseridos em diplomas específicos ( arts. 2º e 3º, da MP 794/94; art. 2º, §§ 1º e 2º, da MP 860/95; art. 2º, § 1º e 2º, MP 1.539-34/ 1997; art. 2º, MP 1.698-46/1998; art. 2º, da Lei n.º 10.101/2000), no afã de tutelar os trabalhadores, não podem ser suscitados pelo INSS por notória carência de interesse recursal, máxime quando deduzidos para o fim de fazer incidir contribuição sobre participação nos lucros, mercê tratar-se de benefício constitucional inafastável (CF, art. 7º, IX).
3. A evolução legislativa da participação nos lucros ou resultados destaca-se pela necessidade de observação da livre negociação entre os empregados e a empresa para a fixação dos termos da participação nos resultados.
4. A intervenção do sindicato na negociação tem por finalidade tutelar os interesses dos empregados, tais como definição do modo de participação nos resultados; fixação de resultados atingíveis e que não causem riscos à saúde ou à segurança para serem alcançados; determinação de índices gerais e individuais de participação, entre outros.
5. O registro do acordo no sindicato é modo de comprovação dos termos da participação, possibilitando a exigência do cumprimento na participação dos lucros na forma acordada.
6. A ausência de homologação de acordo no sindicato, por si só, não descaracteriza a participação nos lucros da empresa a ensejar a incidência da contribuição previdenciária.
[...]
8. In casu, o Tribunal local afastou a incidência da contribuição previdenciária sobre verba percebida a título de participação nos lucros da empresa, em virtude da existência de provas acerca da existência e manutenção de programa espontâneo de efetiva participação nos lucros da empresa por parte dos empregados no período pleiteado, vale dizer, à luz do contexto fático-probatório engendrado nos autos, consoante se infere do voto condutor do acórdão hostilizado, verbis: "Embora com alterações ao longo do período, as linhas gerais da participação nos resultados, estabelecidas na legislação, podem ser assim resumidas: a) deve funcionar como instrumento de integração entre capital e trabalho, mediante negociação; b) deve servir de incentivo à produtividade e estar vinculado à existência de resultados positivos; c) necessidade de fixação de regras claras e objetivas; d) existência de mecanismos de aferição dos resultados.
[...]
Comparando-se o PPR da autora com as linhas gerais antes definidas, bem como com os demais requisitos legais, verifica-se que são convergentes, a ponto de caracterizar os valores discutidos como participação nos resultados. Desse modo, estão isentos da contribuição patronal sobre a folha de salários, de acordo com o disposto no art. 28, § 9.º, alínea "j", da Lei n.º 8.212/91". (fls. 596/597) 
9. Precedentes: AgRg no REsp 1180167/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, DJe 07/06/2010; AgRg no REsp 675114/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, DJe 21/10/2008; AgRg no Ag 733.398/RS, Rel. Ministro JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, DJ 25/04/2007; REsp 675.433/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, DJ 26/10/2006;
10. Recurso especial não conhecido� [g.n.] (REsp 865.489/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, DJe 24/11/2010).
11. Na decisão exarada pelo Augusto Superior Tribunal de Justiça, acima transcrita, merece especial destaque o posicionamento adotado pelo relator, o Ministro Luiz Fux, que defendeu, com a mestria que lhe é peculiar, o não atendimento a todas as exigências disposta na Lei nº 10.101/2000, uma vez não afetando a natureza dos pagamentos, não é por si só motivos para a tributação sobre a PLR. Assim, mais uma vez peço vênia para trazer parte do voto do eminente Ministro:
�Destarte, a evolução legislativa da participação nos lucros ou resultados destaca-se pela necessidade de observação da livre negociação entre os empregados e a empresa para a fixação dos termos da participação nos resultados.
Não obstante, conforme bem destacou a Corte de Origem, a intervenção do sindicato na negociação tem por finalidade tutelar os interesses dos empregados, tais como definição do modo de participação nos resultados; fixação de resultados atingíveis e que não causem riscos à saúde ou à segurança para serem alcançados; determinação de índices gerais e individuais de participação, entre outros. Vale dizer, o registro do acordo no sindicato é modo de comprovação dos termos da participação, possibilitando a exigência do cumprimento na forma acordada.
O desrespeito a tais exigências afeta os trabalhadores, que poderiam, eventualmente, ser prejudicados numa negociação desassistida, não obtendo tudo aquilo que alcançariam com a presença de um terceiro não vulnerado pela relação de emprego.
Com efeito, atendidos os demais requisitos da legislação que tornem possível a caracterização dos pagamentos como participação nos resultados, a ausência de intervenção do sindicato nas negociações e a falta de registro do acordo apenas afastam a vinculação dos empregados aos termos do acordo, podendo rediscuti-los novamente.
Deveras, mencionadas irregularidades não afetam a natureza dos pagamentos, que continuam sendo participação nos resultados: podem interferir, tão-somente, na forma de participação e no montante a ser distribuído, fatos irrelevantes para a tributação sobre a folha de salários.
In casu, o Tribunal a quo firmou entendimento no sentido de que a natureza dos pagamentos aos empregados restou preservada e caracterizada como participação nos resultados, que não integra a remuneração e, por isso, não incide contribuição previdenciária.�
12. Dessa feita, sendo preenchidos os requisitos mínimos dispostos na lei, o fato de o contribuinte ter optado pelo parcelamento da PLR é uma questão de administração e gerenciamento empresarial diante do acordo ou da convenção coletiva, permanecendo a não incidência de contribuição previdenciária sobre tais valores. 
13. Diante desses elementos, dou provimento ao recurso para invalidar a exação lançada sobre a distribuição dos lucros ou resultados para os empregados da recorrente.

CORRESP
14. Quanto à responsabilidade de a pessoa física não poder decorrer da simples falta de pagamento de tributo, acompanho o posicionamento do douto relator. Ora, é inquestionável que o lançamento tributário tem sua exigibilidade em face da sociedade contribuinte, porém se refuta a exigibilidade de tais créditos perante o administrador dessa sociedade.
15. A sujeição passiva da obrigação principal no direito tributário, como é sabido, se dá de duas formas: por contribuição (CTN 121, parágrafo único, inciso, I) ou por responsabilização (CTN 121, parágrafo único, inciso II). No caso em tela, inegável a condição de contribuinte da sociedade. 
16. De outro lado, é completamente dúbia a condição de responsável do administrador por esses créditos. O que o sistema tributário prevê é a responsabilidade tributária do administrador por atos irregulares � atos ultra vires �, seja este administrador sócio ou não.
17. A forma da responsabilização daquele que exerça cargo de administração ou gerência encontra-se presente no art. 135, inc. III do CTN, que dispõe: �Art. 135 � São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos: [...] III � os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado.�
18. De maneira que, sem a presença dos requisitos do art. 135, não há de se falar em responsabilidade do sócio administrador. Nesse sentido leciona o prof. Luciano Amaro: �Para que incida o dispositivo, um requisito básico é necessário: deve haver prática de ato para qual o terceiro não detinha poderes, ou de ato que tenha infringido a lei, o contrato social ou o estatuto de uma sociedade. Se inexistir esse ato irregular, não cabe a invocação do preceito em tela�(in Direito Tributário Brasileiro. 9 ed. São Paulo: Saraiva, 2003. P.319).
19. In casu, o fisco não colacionou aos autos nenhuma manifestação que delimite a ter havido a prática de ato para o qual os relacionados não detivessem poderes, ou de ato que tenha infringido a lei, o contrato social ou o estatuto da empresa. Nesse sentido, uníssono é a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ):
TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL. SÓCIO. RESPONSABILIDADE. ILEGITIMIDADE PASSIVA. EXCEÇÃO DE PRÉ-EXECUTIVIDADE. CABIMENTO. ART. 135, III. DO CTN.
PRECEDENTES.1. A arguição da exceção de pré-executividade com vista a tratar de matérias de ordem pública em processo executivo fiscal � tais como condições da ação e pressupostos processuais � somente é cabível quando não for necessária, para tal mister, dilação probatória. 2. A imputação da responsabilidade prevista no art. 135, III, do CTN não está vinculada apenas ao inadimplemento da obrigação tributária, mas à comprovação das demais condutas nele descritas: prática de atos com excesso de poderes ou infração de lei contrato social ou estatutos.3. Recurso especial provido�[g.n] (REsp 426.157/SE, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJ 18.08.2006 p. 361).
20. Assim, ante a impossibilidade de responsabilização tributária dos administradores da recorrente pelos créditos lançados (art. 135 do CTN), ante a ausência de provas no sentido da prática de atos com excesso de poderes ou infração de lei contrato social ou estatutos, devem ser excluídos da relação de vínculos as pessoas nele relacionadas, no que dou provimento ao recurso voluntário nesta parte.
MULTA MORATÓRIA. PENALIDADE MAIS BENÉFICA.
21. No tocante à multa adotada pelo nobre relator, acompanho o seu posicionamento por considerar que o Fisco deve perscrutar a existência de penalidade menos gravosa ao contribuinte, em respeito ao art. 106 do CTN, inciso II, alínea c. 
22. No caso em apreço, esse cotejo deve ser promovido em virtude das alterações trazidas pela Lei 11.941/2009 ao art. 35 da Lei 8.212/1991, que instituiu mudanças à penalidade cominada pela conduta da Recorrente à época dos fatos geradores. 
23. Assim, identificando o Fisco benefício ao contribuinte na penalidade nova, essa deve retroagir em seus efeitos, consoante a nova redação dada ao art. 35 da Lei 8.212/1991, assim dispondo:
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.
24. Por sua vez, o art. 61 da Lei 9.430/96 reza:
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.
(...)
§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
25. Confrontando a penalidade retratada na redação original do art. 35 da Lei nº 8.212/1991 com a que ora dispõe o referido dispositivo legal, vê-se que a primeira permitia que a multa atingisse o patamar de 100%, dado o estágio da cobrança do débito, ao passo que a nova limita a multa a vinte por cento.
26. Sendo assim, diante da inafastável aplicação da alínea �c�, inciso II, art. 106, do CTN, aplica-se a multa prevista no art. 61 da Lei 9.430/1996, com a redação dada pela Lei 11.941/2009 ao art. 35 da Lei 8.212/1991, até 11/2008, se mais benéfica para o contribuinte.
27. Quanto às demais alegações da recorrente, acompanho o voto relator e nego provimento ao recurso voluntário. 
CONCLUSÃO
28. Ante ao exposto, CONHEÇO do recurso voluntário, para, no mérito, DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO para:
a) afastar a incidência de contribuição previdenciária sobre os valores pagos a título de participação nos lucros ou resultados � PLR;
b) afastar a responsabilidade dos sócios e administradores pelo não recolhimento tributário devido;
c) aplicar multa prevista no art. 61 da Lei 9.430/1996, com a redação conferida pela Lei 11.941/2009, até 11/2008, se mais benéfica ao contribuinte.

(assinado digitalmente)
Damião Cordeiro de Moraes
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Sem que haja a configuracdo nos autos dos requisitos dos arts. 134 e 135 do
CTN, nao pode prevalecer a responsabilizacao dos socios.

LANCAMENTOS REFERENTES FATOS GERADORES
ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENEFICA. APLICACAO
DA ALINEA “C”, DO INCISO II, DO ARTIGO 106 DO CTN.
LIMITACAO DA MULTA MORA APLICADA ATE 11/2008.

A mudanca no regime juridico das multas no procedimento de oficio de
lancamento das contribuigdes previdenciarias por meio da MP 449 enseja a
aplica¢do da alinea “c”, do inciso II, do artigo 106 do CTN. No tocante a
multa mora até 11/2008, esta deve ser limitada ao percentual previsto no art.
61 da lei 9.430/96, 20%.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, I) Por maioria de votos: a) em dar
provimento parcial ao recurso, para afastar do langamento os pagamentos a titulo de PLR
referentes a empregados que receberam somente até duas parcelas anuais, nos termos do voto
do Relator. Vencido o Conselheiro Damido Cordeiro de Moraes, que deu provimento ao
recurso nesta questdo; b) em dar provimento parcial ao recurso, para afastar do lancamento as
duas primeiras parcelas pagas a titulo de PLR para aqueles empregados que receberam mais de
duas parcelas, nos termos do voto do Relator. Vencido o Conselheiro Damido Cordeiro de
Moraes, que deu provimento ao recurso nesta questdo; c¢) em dar provimento parcial ao
Recurso, no mérito, para que seja aplicada a multa prevista no Art. 61, da Lei n® 9.430/1996, se
mais benéfica a Recorrente, nos termos do voto do(a) Relator(a). Vencidos os Conselheiros
Bernadete de Oliveira Barros e Marcelo Oliveira, que votaram em manter a multa aplicada; d)
em dar provimento parcial ao recurso voluntario, nas preliminares, para afastar a
responsabilidade dos administradores da recorrente. Vencidos os Conselheiros Bernadete de
Oliveira Barros e Marcelo Oliveira que votaram em dar provimento parcial para deixar claro
que o rol de co-responsaveis € apenas uma relacao indicativa de representantes legais arrolados
pelo Fisco, ja que, posteriormente, podera servir de consulta para a Procuradoria da Fazenda
Nacional, nos termos do voto do(a) Relator(a); II) Por unanimidade de votos: a) em negar
provimento ao Recurso nas demais alegagdes da Recorrente, nos termos do voto do(a)
Relator(a). Declaracdo de voto: Damido Cordeiro de Moraes. Sustentagdo oral: Luiz Felipe de
Alencar Melo Minidouro. OAB: 292.531/SP.

(assinado digitalmente)
Marcelo Oliveira - Presidente.
(assinado digitalmente)
Mauro José Silva - Relator.
(assinado digitalmente)

Damiao Cordeiro de Moraes — Declaragao de Voto
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Participaram do presente julgamento a Conselheira Bernadete de Oliveira
Barros, bem como os Conselheiros Leonardo Henrique Pires Lopes, Damidao Cordeiro de
Moraes, Adriano Gonzalez Silvério, Mauro José Silva ¢ Marcelo Oliveira.

Rela2torio

Trata-se de Recurso Voluntario contra decisdo de primeira instancia que
julgou improcedente a impugnacao apresentada pela(o) interessada(o).

O processo teve inicio com o Auto de Infracdo (AI) n° 1, lavrado em
06/12/2010, que constituiu crédito tributario relativo a contribui¢des de terceiros incidentes sobre
remuneragdes recebidas a titulo de Participagdo nos Lucros ou Resultados (PLR) em desacordo com a
legislagdo vigente, no periodo de 01/2006 a 12/2006, tendo resultado na constituicdo do crédito
tributario de R$ 185.884,68, fls. 01.

O lancamento trata, segundo o Relatério Fiscal, de:

“Auto de Infragdo- relativo as obrigacoes principais de
contribui¢oes previdenciarias devidas a Seguridade Social |
correspondentes a quota patronal sobre valores pagos a:
A)segurados empregados constantes das folhas de pagamento da
empresa, que receberam o beneficio do PLR- Participagdo nos
Lucros e Resultados- em desacordo com a legislagdo vigente ;B)
autonomos identificados nominalmente, conforme RPA-Recibo
de Pagamento a Autéonomo- e langamentos contdabeis na conta
sintética 331301 Alfredo Gunther Fuchs, Renato Alencar Dias e
Caleb Latkstigal Angelo, cujos recolhimentos ndo foram
comprovados pela empresa , bem como ndo constam declaragoes
do banco de dados da Receita Federal do Brasil-RFB.”

Ainda segundo o Relatorio Fiscal:

“A  rubrica- pagamento de PLR- foi -considerada pela

fiscalizagdo como base de calculo do Salario de Contribuigdo,
tendo em vista a inobservancia de determinacées contidas no
artigo 3° pardgrafo 2° da Lei 10.101 de 19/12/2000 que legisla
sobre o assunto e aqui reproduzido: "E vedado o Pagamento de
qualquer antecipagdo ou distribuicdo de valores a titulo de
participagdo nos lucros ou resultados da empresa em
periodicidade inferior a um semestre civil"( grifos nossos)
Convém informar, que empresa efetuou o pagamento em meses
seqtienciais ou em intervalos menores do que um semestre civil,
tais sejam: a) CNPJ- final 0001: 01/2006, 02/2006, 03/2006,
07/2006, 08/2006 e 12/2006;, b) CNPJ- final 0004:01/2006,
0272006, 03/2006, 05/2006, 07/2006 e 12/2006 e c)CNPJ- final
0008: 0172006 ¢ 05120006.
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Apos tomar ciéncia pessoal da autuacao em 10/12/2010, fls. 01, a recorrente
apresentou impugnagao, fls. 31/48, na qual apresentou argumentos similares aos constantes do
recurso voluntdrio. Nao houve impugnagdo quanto aos contribuintes individuais, tendo a
empresa juntado

A 11* Turma da DRJ/Sao Paulo I, no Acérdao de fls. 69/83, julgou a
impugoacdo improcedente, tendo a recorrente sido cientificada do decisorio em 03/02/2012,
f1s. 89

O recurso voluntério, apresentado em 27/02/2012, fls. 90/111, apresentou
argumentos conforme a seguir resumimos.

Sustenta a nulidade do langamento, tendo em vista que ndo houve uma
adequada motivacao e descrigao dos fatos geradores.

Com relagdo a existéncia de mais de dois pagamentos no ano relativamente a
Participagao nos Lucros ou Resultados (PLR), aponta que para um mesmo empregado somente
foram feitos dois pagamentos e que existiram pagamentos a outros empregados em periodos
diversos, o que levou a fiscalizacao a concluir, equivocadamente que foram feitos mais de dois
pagamentos para o mesmo grupo de empregados.

Passa a defender a natureza ndo salarial da PLR e a auto-aplicabilidade do
art. 7° inciso XI da Constitui¢ao Federal (CF).

Colaciona jurisprudéncia para defender o argumento de que mesmo a
periodicidade pode ser objeto de negociacdo coletiva sem se amoldar completamente ao texto

legal.

Entende que a periodicidade ndo ¢ relevante, devendo apenas ser analisado o
intuito fraudulento de pagar saldrio mascarado de PLR.

O art. 3°, §4° da Lei 10.101/2000 permitiria a alteragdo da periodicidade.

No Tribunal Superior do Trabalho (TST) o assunto estaria pacificado no
sentido de ndo ver na periodicidade um requisito par a natureza nao salarial da PLR.

Solicita a exclusdo dos diretores como co-responsaveis por entender que nao
foram atendidos os requisitos dos arts. 134 e 135 do CTN.

E o relatério.
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Voto

Conselheiro Mauro José Silva

Reconhecemos a tempestividade do recurso apresentado e dele tomamos
conhecimento.

Nulidade por inconsisténcias no lan¢camento

Ao contrario do que afirma a recorrente, o lancamento foi lavrado de acordo
com os dispositivos legais e normativos que disciplinam a matéria, tendo o agente notificante
demonstrado, de forma clara e precisa, a ocorréncia do fato gerador da contribuigdo
previdencidria e das obrigacdes acessdrias, fazendo constar, nos relatdrios que compdem a
autuagdo, os fundamentos legais que amparam o procedimento adotado e as rubricas lancadas,
cumprindo adequadamente os preceitos do art. 142 do CTN.

O Relatério Fiscal, juntamente com todos os anexos do Al constantes dos
autos, traz todos os elementos que motivaram a lavratura do lancamento e o relatdrio
Fundamentos Legais do Débito — FLD, encerra todos os dispositivos legais que dao suporte ao
procedimento do langamento, separados por assunto e periodo correspondente, garantindo,
dessa forma, o exercicio do contraditorio e ampla defesa a notificada.

Incabivel a declaragdo de nulidade de lancamento que traz um
enquadramento legal das infragdes que permite ao sujeito passivo identificar os dispositivos
legais aplicaveis de modo a construir adequadamente sua defesa. O enquadramento legal
contido no lancamento de oficio ndo contém qualquer vicio que resulta na nulidade. No mesmo
sentido hé varios julgados deste Colegiado:

CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - INEXISTENCIA
Inexiste nulidade no auto que contém a descri¢do dos fatos e seu
enquadramento legal, permitindo amplo conhecimento da
alegada infragdo. (Ac. 1°CC - 108-05.383)

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADE -
Contendo o auto de infragdo completa descrigdo dos fatos e
enquadramento  legal, mesmo que sucintos, atendendo
integralmente ao que determina o art. 10 do Decreto n’
70.235/72, ndo hd que se falar em cerceamento do direito de

defesa, especialmente, _quando a infragdo detectada foi simples
falta de recolhimento de tributo. (Ac. 2° CC - 202-11700)
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PRELIMINAR DE NULIDADE DO LANCAMENTO -
CERCEAMENTO DE DEFESA - Incabivel a argiiicdo de
nulidade do procedimento fiscal quando este atender as
formalidades legais e for efetuado por servidor competente.
Estando o enquadramento legal e a descrigdo dos fatos aptos a
permitir a identifica¢do da infragdo imputada ao sujeito passivo,
ndo ha que se falar em nulidade do langamento por cerceamento
de defesa. O cerceamento do direito de defesa ndo prevalece
quando todos os valores utilizados na autuagdo se originam de

documentos e demonstrativos constantes nos autos do processo.
(Acordado 1° CC, 106-13409)

Entendemos que o langamento cumpriu as exigéncias do art. 142 do CTN, o
que resulta em afastarmos o argumento de nulidade do langamento.

Participacao nos resultados. Requisitos.

Inicio a andlise do litigio sobre a participagdo nos resultados posicionando-
me sobre a natureza juridica do beneficio fiscal concedido aos pagamentos a esse titulo.

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

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

“A distingdo [entre ndo incidéncia, imunidade e isengdo], além
da importdncia que possui sob o ponto de vista doutrinario ou
teorico, tem comseqiiéncias praticas importantes, no que se
refere a interpretacio. E que, sendo a isengdo uma exce¢do a
regra de que, havendo incidéncia, deve ser exigido o tributo, a
interpretagdo dos preceitos que estabelecam isencdo deve ser
estrita, restritiva. Inversamente, a interpretagdo, quer nos casos
de incidéncia, quer nos de ndo-incidéncia, que, portanto, nos de
imunidade, é ampla, no sentido de que todos os métodos,
inclusive o sistemdatico, o teleologico etc., sao admitidos ™.
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Adotamos, para a interpretacdo das imunidades, a sistematizacdo de suas
caracteristicas e limites fornecida por Ricardo Lobo Torres (TORRES, Ricardo Lobo. Tratado
de direito constitucional financeiro e tributario, v. Ill; os direitos humanos e a tributagdo:
imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 97):

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

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

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

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

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

“Outra importante constata¢do é que a participagdo nos lucros e
resultados goza de imunidade tributaria. Ndo é caso de isen¢do,
como a maioria das rubricas excluidas da incidéncia de
contribuigcoes previdenciarias por for¢a do artigo 28, 9 da Lei
8.212 de 24/07/91. Isto porque cuidou a propria Constitui¢do
Federal de desvincular o beneficio da remuneragcdo dos
trabalhadores(...)”
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Entre doutrinadores, Kyoshi Harada e Sydnei Sanches assumiram a natureza
juridica de imunidade no texto a seguir:

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

2000. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/16671>. Acesso em: 13 jan.
2011)

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

Curioso notar que a natureza juridica de imunidade que o beneficio fiscal
concedido ao pagamento de PLR alcanga coloca-nos diante da auséncia de uma norma
reguladora constitucionalmente valida, pois, como limitagdo constitucional ao poder de
tributar, a imunidade, em obediéncia ao art. 146, inciso II da Constitui¢ao Federal, s6 pode ser
regulada por lei complementar, status que a Lei 10.101/200 ndo possui. Se confirmada pelo
STF a tese de que o inciso XI do art. 7° ¢ norma de eficacia limitada, teriamos, em
conseqiiéncia, que considerar todos os pagamentos de PLR como desamparados de imunidade.
Mas a Lei 11.941/2009 incluiu o art. 26-A no Decreto 70.235/72 prescrevendo explicitamente a
proibicao-dos 6rgdos” de” julgamento no ambito do processo administrativo fiscal acatarem
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argumentos de inconstitucionalidade, o que nos obriga a acatar a Lei 11.101/200 como norma
reguladora da imunidade.

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

RE 865.489 — Relator Ministro Luis Fux

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUT. ARIO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA.

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

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

RE 856.160 — Relatora Ministra Eliana Calmon

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

()

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

Com o respeito devido aos Ministros do STJ que assumiram tal posigao,
reiteramos que nossa conclusdo ¢ a de que existe imunidade para os pagamentos a titulo de
PLR na forma de remuneracao.

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

Iniciamos a investigacdo sobre as finalidades da norma reguladora da
imunidade com a licdo de Luis Eduardo Schoueri. Para o autor, ndo existem tributos que
tenham uma func¢do estritamente fiscal (arrecadatoria) sem que possuam qualquer efeito
indutor a atuar no Dominio Economico. (SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributdrias
indutoras. e.intervengdo- economica. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 16). Porém, prossegue
afirmando que ' hé normas cque -possuemro -cardter indutor-em-destaque. Assim, as normas

9
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indutoras sdo normas por meio das quais “o legislador vincula a determinado comportamento
um conseqiiente, que podera consistir em vantagem (estimulo) ou agravamento da natureza
tributaria”.( op.cit., p. 30). Em outras palavras, uma norma indutora ¢ o que a doutrina cléssica
chamaria de norma extrafiscal stricto sensu.

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

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

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

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

“é possivel que esse importante direito trabalhista [a
participacdo nos lucros e resultados] seja malversado em
prejuizo dos proprios trabalhadores e do fisco. Comprovando a
autoridade fiscal dissimulacdo do pagamento de saldarios com
participa¢do nos lucros, devera aplicar o . Principio da Verdade
Material para considerar os valores pagos integrantes da base
de calculo , das contribui¢oes previdenciarias”.

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

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

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

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

Limitacdo a periodicidade do pagamento da Participacio nos Lucros ou Resultados
(PLR)

A lei 10.101/2000 expressamente instituiu um requisito para os pagamentos a
titulo de PLR no art. 3°, paragrafos 2° e 4°, in verbis:

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

()

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

()

$ 4° A periodicidade semestral minima referida no § 2opoderd
ser alterada pelo Poder Executivo, até 31 de dezembro de 2000,
em fungdo de eventuais impactos nas receitas tributarias.

A limitagdo imposta pela lei, conforme o dispositivo acima transcrito, tem a
clara finalidade de impedir que parcela salarial seja revestida de PLR na medida em que houver
o pagamento em mais de duas parcelas anuais.
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Por ndo concordarmos com os respectivos fundamentos juridicos, ndo
seguimos as conclusdes da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST) que ¢
freqiientemente citada para sustentar o argumento de que a periodicidade ndo afasta a natureza
ndo salarial. Ademais a questdo tem fundo constitucional que podera ser interpretada em
definitivo ndo pclo TST mas sim pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Assim, os pagamentos a titulo de PLR que foram posteriores a segunda
parcela anual devem ser incluidos na base de célculo da contribuicdo, tendo em vista que ndo
obcdecem ao requisito legal para desfrutar da mencionada isengao.

No caso em tela, observamos que, como muito bem argumentou a recorrente,
existem varios empregados que receberam apenas dois pagamentos anuais a titulo de PLR,
conforme consta em fls. 42/79. Tais pagamentos devem, portanto, serem excluidos do
langamento.

Devem também ser excluidos do lancamento os dos primeiros pagamentos de
todos os empregados que receberam mais de duas parcelas anuais.

Exclusao dos diretores do anexo “CORESP”

Em suas razdes recursais o contribuinte tece consideragdoes defendendo a
exclusao dos socios-gerentes da empresa da lista de ‘co-responsaveis’. E, no meu sentir, tem
razio a empresa recorrente. E que, uma vez arrolados os sdcios-gerentes da empresa na anexa
lista, o documento tera como escopo a garantia de inclusdo das pessoas nele indicadas no polo
passivo da obrigacdo tributdria numa futura execucdo fiscal. Portanto ndo se trata de uma
simples lista de todas as “pessoas fisicas e juridicas representantes legais do sujeito passivo”,
como defendido pela Fazenda.

Além do aspecto formal, a questdo também deve ser analisada sob a
perspectiva dos efeitos praticos e imediatos na vida dos contribuintes. E o prejuizo ¢ patente,
pois com o exaurimento do contencioso administrativo, o débito langado serd de pronto inscrito
no CADIN, em nome do autuado e também de todos os co-responsaveis listados na relacao
anexa a NFLD, sem que haja uma tnica oportunidade concreta de defesa.

Nao ¢ demais falar que no caso da pessoa juridica, ela ¢ quase sempre a
responsavel pelas suas obrigacdes tributdrias, pois, além de ser o sujeito da relagdo juridica
tributaria, tem também, na maioria das vezes, o dever legal de pagar o tributo.

\

Contudo, a lei prevé que, como excecao a regra geral, quando houver
inadimplemento da pessoa juridica, a responsabilidade pelo pagamento dos tributos pode ser
transferida para seus diretores, gerentes ou responsaveis, sob determinadas condicoes.
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Nesse sentido, dispde o inciso III do artigo 135, do Codigo Tributério
Nacional que:

“Art. 135. Sdo pessoalmente responsdveis pelos créditos
correspondentes a obrigagoes tributdrias resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato
social ou estatutos:

I-(.)
a—(.)

11l — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de
direito privado.”

Desta forma, diante do referido comando, a responsabilidade s6 podera ser
transferida para a pessoa do sdécio-gerente responsavel ou para o representante legal capaz.
Além disso, somente poderd acontecer quando houver prova que praticaram qualquer um dos
atos irregulares descritos no caput do artigo.

Encerrado o processo administrativo com a confirmagao da procedéncia da
divida e ndo havendo pagamento, serd emitida a Certiddo da Divida Ativa, que fundamentara a
execucgao fiscal. Nela deve constar o nome do responsavel pelo pagamento e, caso se tenha
apurado alguma irregularidade capaz de imputar aos socios-gerentes ou ao representante legal a
responsabilidade pelo pagamento, devera conter a respectiva indicagdo, posto que nossos
tribunais somente aceitam a citagdo dos co-responsaveis cujos nomes estejam mencionados na
CDA, e apenas nessa hipdtese podera constar o nome do co-responsavel.

Isso porque parte-se do pressuposto de que, como a CDA tem presuncdo de
certeza e liquidez, estando o nome do sécio-gerente ou do representante nela incluido,
presumir-se-a, da mesma forma, que houve uma apuragao de responsabilidade no processo
administrativo, que garantiu o direito de defesa do incluido.

No entanto, no ambito das execugdes fiscais de contribui¢des previdenciarias,
até a revogagao do art. 13, da Lei n. 8.620/93, o chamamento dos co-responsaveis ocorria de
imediato, independentemente de restarem infrutiferas as tentativas de localizagdo de bens da
propria empresa ou da prova da pratica de algum dos atos previstos no art. 135 do CTN.

Nesse aspecto, o Superior Tribunal de Justiga, tem farta jurisprudéncia
determinando que se o nome do co-responsavel estiver inscrito na CDA, tal fato ¢ suficiente
para a sua sujeicdo passiva solidaria, cabendo ao co-responsavel apenas via embargos a
execugdo (cuja oposi¢dao ¢ imprescindivel a penhora), fazer contra-prova a sua condicao de
sujeito passivo, inclusive com a inversdo do 6nus da prova para pessoa do sécio ou do diretor
arrolado na Certidao.

Nesse sentido colhe-se a seguinte decisao ementada:

“PROCESSUAL CIVIL — AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO
— SUMULA 211/STJ — NAO-ALEGACAO DE VIOLACAO DO
ARTIGO 535 DO CPC — RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA —
REDIRECIONAMENTO CONTRA SOCIO CUJO NOME CONSTA
NA'€DA <"POSSIBILIDADE.
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1. Descumprido o necessario e indispensavel exame dos artigos pelo
acorddo recorrido, apto a viabilizar a pretensdo recursal da
recorrente, a despeito da oposi¢cdo dos embargos de declaragdo.
Incidéncia da Sumula 211/STJ.

2. A Primeira Secdo, no julgamento dos EREsp 702.232/RS, de
relatoria do Min. Castro Meira, assentou que, se a execu¢do fiscal
foi promovida contra a pessoa juridica e o sécio-gerente ou se a
execucdo foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas o nome
do socio consta da CDA, compete ao socio o onus da prova de
demonstrar que ndo incorreu em nenhuma das hipdteses previstas
no mencionado art. 135 do CTN, em face da presuncio juris
tantum de liquidez e certeza da referida certidao.

3. Na hipotese dos autos, a Certidao de Divida Ativa, conforme
verificado pelo Tribunal de origem, incluiu o sdcio como

corresponsavel tributario, cabendo a executada o onus de provar os
requisitos do art. 135 do CTN.

bl

Agravo regimental improvido.’

(AgRg nos EDcl no Ag 1162734/SP, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/11/2009, DJe
17/11/2009)

Ressalte-se ainda, que mesmo depois da publicagdo da Lei 11.941/09, que
revogou o art. 13 da Lei 8.620/93, que permitia a responsabilizacdo solidaria do co-responsavel
independentemente da pratica de qualquer fato previsto no art. 135 do CTN, o proprio STJ ja
sinaliza em recentes julgados, que muito embora tenha havido a revogacao do dispositivo
acima mencionado, ainda assim constando o nome na CDA ¢ cabivel a sua inclusdo no podlo
passivo da execugdo fiscal até que seja feita prova em contrario.

Resta claro o prejuizo para as pessoas arroladas como responsaveis com a sua
inclusdo na relagdo anexa ao presente lancamento, independentemente da pratica de qualquer
ato previsto no art. 135 do CTN, pois a relagdo servira de base para uma futura inscricao do
débito em divida ativa.

Feitas essas consideracdes, acato esta preliminar a fim de afastar a co-
responsabilidade dos socios-gerentes listados no CORESP, tendo em conta que nao houve nos
autos a adequada apuragdo do cometimento das condutas exigidas pelo caput do art. 135 do
CTN. Esse raciocinio vale para os levantamentos nao relacionados com os contribuintes
individuais no presente caso.

Porém, com relagcdo ao lancamento relacionado com os contribuintes
individuais, mantenho a responsabilizacdo dos socios, dada a existéncia de apropriagdao
indébita. Obviamente que se ficar comprovado que essa parte foi completamente extinta pela
pagamento ndo haverd mais crédito tributario a ser cobrado dos sdcios.
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Multas no lancamento de oficio apds a edicio da MP 449 convertida na Lei 11.941/2009.

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

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

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

e Lancamentos realizados apds a edicdo da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta;

e Langamentos referentes a fatos geradores anteriores a MP 449, porém
ainda nao definitivamente julgados na esfera administrativa.

Vamos analisar individualmente cada uma das situagoes.

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

Para os langamentos realizados apos a edigdo da MP 449 e referentes a fatos
geradores posteriores a esta, o procedimento de oficio estd previsto no art. 35-A da Lei
8.212/91, o que resulta na aplicagdo do art. 44 da Lei 9.430/96 e na impossibilidade de
aplicacdo da multa de mora prevista no art. 35 da Lei 8.212/91.
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Assim, se constatar diferenga de contribuicao, a fiscalizagdo, além do proprio
tributo, lancard a multa de oficio que parte de 75% e pode chegar a 225% nas hipoteses de falta
de recolhimento, falta de declaracdo ou declaracdo inexata. A falta de recolhimento ¢ uma
hipdtese nova de infragdo que, portanto, s6 pode atingir os fatos geradores posteriores a MP
449. Por outro lado, com relagdo as contribui¢des previdencidrias, a falta de declaracdo e a
declaracdo inexata referem-se a GFIP e sdo infragdes que ja eram punidas antes da MP 449. A
falta de GFi? era punida pelo §4° do art. 32 da Lei 8.212/91 e a declaragao inexata da GFIP era
punida tanto pelo §5° quanto pelo 6° do mesmo artigo, a depender da existéncia (§5°) ou nao
(§0") de fatos geradores da contribuigdo relacionados com as incorrecdes ou omissoes.

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

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

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

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

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

Resta-nos o critério da especialidade.

Observamos, que, 0. art. 44, inciso I da Lei 9.430/86 refere-se, de maneira
genérica, a uma falta de declaragdo ou. declaracdo inexata, sem especificar qual seria a
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declaragdo. Diversamente, o art. 32-A faz mengdo especifica em seu caput a GFIP no trecho
em que diz “o contribuinte que deixar de apresentar a declara¢do de que trata o inciso IV do
caput do art. 32 desta Lei(...)”. Logo, consideramos que no conflito entre o art. 44, inciso I da
Lei 9.430/96 e o art. 32-A da Lei 8.212/91, este ultimo € norma especifica no tocante a GFIP e,
seguindo o critério da especialidade, deve ter reconhecida a prevaléncia de sua forca
vinculante

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

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

Acrescentamos que ndo hd no regime juridico do procedimento de oficio
previsto na MP 449, convertida na Lei 11.941/2009, a previsao para multa de mora pelo fato de
ter ocorrido atraso no recolhimento. Trata-se de infragdo — o atraso no recolhimento - que
deixou de ser punida por meio de procedimento de oficio. Outra infragdo similar, mas nao
idéntica, foi eleita pela lei: a falta de recolhimento. Apesar de mantermos nossa posicao a
respeito da inexisténcia de multa de mora no novo regime do procedimento de oficio, deixamos
de apresentar tal voto em homenagem ao principio da eficiéncia devido as reiteradas decisdes
do Colegiado no sentido de manter a multa de mora que registraram nossa posi¢ao isolada.
Assim, nosso voto ¢ no sentido de, acompanhando os demais membros do Colegiado, manter a
aplicagdo da multa de mora. No entanto, mantida a multa de mora, esta deve ser limitada a 20%
com a retroatividade benéfica do art. 61 da Lei 9.430/96.
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Podemos assim resumir o regime juridico das multas a partir de 12/2008:
¢ A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida e limitada a 20%;

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

A empresa A foi fiscalizada em 2007 com relagdo aos fatos geradores de
2006 e teve contra si langada a contribui¢do, a multa de mora e a multa por incorre¢des na
GFIP prevista no art. 32, §5° da Lei 8.212/91. Quando do julgamento de seu processo,
considerando o novo regime de multas segundo nossa interpretagdo, o 6rgao julgador manteve
o lancamento, mas determinou que a multa relacionada a GFIP fosse comparada com a multa
do 32-A da Lei 8.212/91.

A empresa B foi fiscalizada em 2009 com relagdo aos fatos geradores de
2006 e teve contra si langada a contribuicdo, sem aplicagdo de multa de mora, e a multa pela
declaragao inexata da GFIP com base no art. 32-A da Lei 8.212/91 ou com base no art. 32, §5°
da Lei 8.212/91, o que lhe for mais favoravel. Facilmente pode ser notado que a empresa B
responde por crédito tributario menor que a empresa A, pois nao foi aplicada a multa de mora.
Somente com a aplicagdo do art. 106, inciso II, alinea “a” do CTN para afastar a multa de mora
no caso da empresa A ¢ que teremos restaurada a situagcdo de igualdade entre as empresas A e
B.

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

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

Passamos a resumir nossa posi¢ao sobre o regime juridico de aplicagcdo das
multas para fatos geradores até 11/2008:

e A multa de mora, se aplicada, deve ser mantida, mas limitada a
20%;

e As multas por infracdes relacionadas a GFIP (falta de
apresentacdo ou apresentagdo deficiente), previstas nos
paragrafos do art. 32 da Lei 8.212/91, devem ser comparadas
com a multa do art. 32-A da Lei 8.212/91, devendo prevalecer
aquela que for mais benéfica ao contribuinte. Tal posi¢ao ¢
aplicavel inclusive para situagdes nas quais a fiscalizacdo tenha
feito sua analise de retroatividade benéfica, com a qual nao
concordamos, e aplicado a multa de 75% do art. 44 da Lei
9.430/96.

Por todo o exposto, voto no sentido de CONHECER ¢ DAR
PROVIMENTO PARCIAL ao RECURSO VOLUNTARIO de modo a: (a) afastar do
lancamento os pagamentos a titulo de PLR referentes a empregados que receberam somente até
duas parcelas anuais; (b) afastar do langamento as duas primeiras parcelas pagas a titulo de
PLR para aqueles empregados que receberam mais de duas parcelas; (c) manter a multa de
mora limitada a 20%; (d) afastar a responsabilidade dos socios listados no anexo CORESP por
auséncia nos autos de provas dos requisitos dos arts. 134 e 135 do CTN.

(assinado digitalmente)

Mauro José Silva - Relator
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Declaracao de Voto

Conselheiro Damido Cordeiro de Moraes:

1. Apenas a titulo de contribuicdo para o debate juridico, exponho meu
raciocinio a respeito das matérias constantes nestes autos que foram objeto de controvérsia
entre os nobres conselheiros, e dou parcial provimento ao recurso voluntario, nos termos que se

seguein.

DO NAO RECOLHIMENTO DE CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA SOBRE OS
VALORES PAGOS A TiTULO DE PLR

2. Pecgo vénia ao relator para trazer o meu posicionamento diverso ao seu
quanto aos valores pagos a titulo de participacao nos lucros ou resultados da empresa — PLR.
Isso porque verifiquei que tais importancias foram pagas em notdria observancia aos requisitos
minimos estabelecidos pela Lei 10.101/2000, nao constituindo, portanto, em fato gerador de
obrigacdo tributdria acessoria, uma vez que ndo estdo sujeitas a incidéncia de contribuicao
previdencidaria, ainda que pagas parceladamente.

3. A PLR visa a disposicdo das estratégias organizacionais com a
participacdo dos empregados no ambiente de trabalho, pois so6 sera feita a distribuigdo dos
lucros ou resultados aos funcionarios se atingidas metas, sejam elas de rentabilidade a ser
alcancada (para percep¢ao dos lucros) ou de desempenho individual dos funcionarios (para
percepcao dos resultados). O programa PLR ¢é uma ferramenta de gestdo que permite a
motivacdo dos empregados na produtividade da empresa, proporcionando a atracdo de
melhores resultados, regulada pela lei 10.101/2000.

4. Como ¢ cedigo, a Constituicao Federal de 1988, art. 7°, XI, incluiu entre os
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais a participagdo nos lucros ou resultados dos seus
empregadores. O texto constitucional, neste ponto, ¢ enfatico ao assegurar a sua desvinculagdo
da remuneragdo percebida pelo empregado, de acordo com os critérios legais:

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

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

5. A esse respeito, a Lei de Custeio da Seguridade Social em seu artigo 28, §
9°, j, condicionou a ndo incidéncia de contribui¢do previdenciaria ao atendimento dos critérios
fixados em lei especifica:

“Art. 28. Entende-se por salario-de-contribui¢do: (...)

$ 92 Nao integram o salario-de-contribui¢do para os fins desta Lei,
exclusivamente: (...)
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J) a participagdo nos lucros ou resultados da empresa, quando paga
ou creditada de acordo com lei especifica;”

6. Desse modo, para que uma empresa possa efetuar pagamentos aos seus
funcionarios do aludido beneficio, € necessario o preenchimento de alguns requisitos minimos,
dispostos no artigo 2°, da Lei 10.101/2000:

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

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

11 - convencgdo ou acordo coletivo.

$ 1° Dos instrumentos decorrentes da negocia¢do deverdo constar
regras claras e objetivas quanto a fixagdo dos direitos substantivos
da participagdo e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de
aferi¢do das informacgoes 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 condicdes:

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

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

7. Consoante entendimento do Supremo Tribunal Federal, o exercicio do
direito assegurado pelo referido artigo comegaria “com a edi¢ao da lei prevista no dispositivo
para regulamenta-lo, diante da imperativa necessidade de integragdao”. (RE 398284, Relator
Min. Menezes Direito, Primeira Turma, julgado em 23/09/2008). A seu turno, a
regulamentagdo do dispositivo “somente ocorreu com a edi¢ao da Medida Provisoria 794/94”,
posteriormente convertida na Lei 10.101/00. (RE 393764 AgR, Rel. Min. Ellen Gracie,
Segunda Turma, julgado em 25/11/2008)

8. E dizer: a ndo incidéncia da contribuicdo social previdenciaria esta adstrita
aos pagamentos realizados a titulo de participacdo nos lucros ou resultados da empresa,
pressupondo a observancia de requisitos minimos estabelecidos pela Lei 10.101/2000, como se
demonstrou anteriormente.

9. Logo, em se constatando que a estrutura montada pela empresa ¢
satisfatoria para determinar a natureza dos pagamentos, esses serdo excluidos da base de
calculo do tributo. A preocupacdo do legislador, constante na Lei 10.101/00, ¢ no sentido de
salvaguardar o direito do trabalhador.
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10. Deve-se verificar, portanto, a existéncia de um procedimento bilateral,
firmado entre empregadores e empregados, a fim de delinear uma estrutura normativa interna
com o escopo de dar a maxima efetividade ao texto constitucional (art. 7°, inc. XI da CF/88). A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ¢ neste sentido, in verbis:

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

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

2. Os requisitos legais inseridos em diplomas especificos (arts. 2° e
3% da MP 794/94; art. 2°, §§ 1° e 2° da MP 860/95; art. 2°, § 1°e
2% MP 1.539-34/ 1997; art. 2°, MP 1.698-46/1998; art. 2° da Lei
n.°10.101/2000), no afd de tutelar os trabalhadores, ndo podem ser
suscitados pelo INSS por notoria caréncia de interesse recursal,
maxime quando deduzidos para o fim de fazer incidir contribui¢do
sobre participagdo nos lucros, mercé tratar-se de beneficio
constitucional inafastavel (CF, art. 7° 1X).

3. A evolucdo legislativa da participacdo nos lucros ou resultados
destaca-se pela necessidade de observacdo da livre negociacdo
entre os _empregados e a empresa para a_fixacdo dos termos da
participacdo nos resultados.

4. A intervencdo do sindicato na negociacdo tem por finalidade
tutelar os interesses dos empregados, tais como definicdo do modo
de participacdo nos resultados; fixacdo de resultados atingiveis e
que ndo _causem riscos a4 _saude ou a seguranca _para_serem
alcancados; determinacdo de indices gerais e individuais de
participacdo, entre outros.

5. O registro do acordo no sindicato é modo de comprovacdo dos
termos da participacdo, possibilitando a exigéncia do cumprimento
na participacdo dos lucros na forma acordada.

6. A auséncia de homologacdo de acordo no sindicato, por si so,
ndo descaracteriza a participacdo nos lucros da empresa a ensejar
a incidéncia da contribuicdo previdenciaria.

[]

8. In casu, o Tribunal local afastou a incidéncia da contribuicdo
previdencidria sobre verba percebida a titulo de participacdo nos
lucros da empresa, em virtude da existéncia de provas acerca da
existéncia e manutencdo de programa espontidneo de efetiva
participacdo nos lucros da empresa por parte dos empregados no
periodo pleiteado, vale dizer, a luz do contexto fatico-probatorio
engendrado nos autos, consoante se infere do voto condutor do
acorddo. hostilizado, .verbis: "Embora com alteragoes ao longo do
periodo, - as. linhas - gerais - da_ . participacdo. nos.  resultados,
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estabelecidas na legislacdo, podem ser assim resumidas: a) deve
funcionar como instrumento de integracdo entre capital e trabalho,
mediante negociacdo,; b) deve servir de incentivo a produtividade e
estar vinculado a existéncia de resultados positivos; c) necessidade
de fixacdo de regras claras e objetivas; d) existéncia de mecanismos
de afericdo dos resultados.

[--]

Comparando-se o PPR da autora com as linhas gerais antes
definidas, bem como com os demais requisitos legais, verifica-se
que sdo convergentes, a ponto de caracterizar os valores discutidos
como participagdo nos resultados. Desse modo, estdo isentos da
contribui¢do patronal sobre a folha de salarios, de acordo com o
disposto no art. 28, § 9. alinea "j", da Lei n.° 8.212/91". (fls.
596/597)

9. Precedentes: AgRg no REsp 1180167/RS, Rel. Ministro LUIZ
FUX, PRIMEIRA TURMA, DJe 07/06/2010; AgRg no REsp
675114/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, DJe 21/10/2008;
AgRg no Ag 733.398/RS, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, DJ 25/04/2007; REsp 675.433/RS, Rel. Ministra
DENISE ARRUDA, DJ 26/10/2006;

10. Recurso especial ndo conhecido” [g.n.] (REsp 865.489/RS, Rel.
Ministro Luiz Fux, DJe 24/11/2010).

11. Na decisdo exarada pelo Augusto Superior Tribunal de Justica, acima
transcrita, merece especial destaque o posicionamento adotado pelo relator, o Ministro Luiz
Fux, que defendeu, com a mestria que lhe ¢ peculiar, o ndo atendimento a todas as exigéncias
disposta na Lei n° 10.101/2000, uma vez nao afetando a natureza dos pagamentos, ndo € por si
s motivos para a tributagdo sobre a PLR. Assim, mais uma vez peco vénia para trazer parte do
voto do eminente Ministro:

“Destarte, a evolugdo legislativa da participa¢do nos lucros ou resultados
destaca-se pela necessidade de observagdo da livre negociagdo entre os
empregados e a empresa para a fixa¢do dos termos da participagdo nos
resultados.

Nao obstante, conforme bem destacou a Corte de Origem, a intervengdo do
sindicato na negociac¢do tem por finalidade tutelar os interesses dos
empregados, tais como defini¢do do modo de participagdo nos resultados;,
fixagdo de resultados atingiveis e que ndo causem riscos a saude ou a
segurang¢a para serem alcangados; determina¢do de indices gerais e
individuais de participagdo, entre outros. Vale dizer, o registro do acordo no
sindicato é modo de comprovagdo dos termos da participagdo, possibilitando
a exigéncia do cumprimento na forma acordada.

O desrespeito a tais exigéncias afeta os trabalhadores, que poderiam,
eventualmente, ser prejudicados numa negociagdo desassistida, ndo obtendo
tudo aquilo que alcan¢ariam com a presen¢a de um terceiro ndo vulnerado
pela relagdo de emprego.

24



Processo n° 19515.004360/2010-99 S2-C3T1
Acordado n.° 2301-003.153 Fl. 163

Com efeito, atendidos os demais requisitos da legislacdo que tornem possivel
a_caracterizacdo dos pagamentos como participacdo nos _resultados, a
auséncia de intervencdo do sindicato nas negociacoes e a falta de registro do
acordo apenas afastam a vinculacdo dos empregados aos termos do acordo,
nodendo rediscuti-los novamente.

Deveras, mencionadas _irregularidades ndo _afetam a natureza dos
pagamentos, que continuam _sendo participacdo nos resultados: podem
interferir, tdo-somente, na forma de participacdo e no montante a_ser
distribuido, fatos irrelevantes para a tributacdo sobre a folha de saldrios.

In casu, o Tribunal a quo firmou entendimento no sentido de
que a natureza dos pagamentos aos empregados restou
preservada e caracterizada como participagdo nos resultados,
que ndo integra a remunera¢do e, por isso, ndo incide
contribui¢do previdenciaria.”

12. Dessa feita, sendo preenchidos os requisitos minimos dispostos na lei, o
fato de o contribuinte ter optado pelo parcelamento da PLR ¢ uma questdo de administracdo e
gerenciamento empresarial diante do acordo ou da convengdo coletiva, permanecendo a nao
incidéncia de contribui¢do previdenciaria sobre tais valores.

13. Diante desses elementos, dou provimento ao recurso para invalidar a
exagdo lancada sobre a distribuicao dos lucros ou resultados para os empregados da recorrente.

CORRESP

14. Quanto a responsabilidade de a pessoa fisica ndo poder decorrer da
simples falta de pagamento de tributo, acompanho o posicionamento do douto relator. Ora, ¢
inquestionavel que o langamento tributario tem sua exigibilidade em face da sociedade
contribuinte, porém se refuta a exigibilidade de tais créditos perante o administrador dessa
sociedade.

15. A sujei¢do passiva da obrigacdo principal no direito tributario, como ¢
sabido, se da de duas formas: por contribuicdo (CTN 121, paragrafo tnico, inciso, I) ou por
responsabilizacdo (CTN 121, pardgrafo tnico, inciso II). No caso em tela, inegavel a condi¢ao
de contribuinte da sociedade.

16. De outro lado, ¢ completamente dubia a condicdo de responsavel do
administrador por esses créditos. O que o sistema tributario prevé ¢ a responsabilidade
tributaria do administrador por atos irregulares — atos ultra vires —, seja este administrador
sOcio ou nao.

17. A forma da responsabilizacdo daquele que exerga cargo de administracdo
ou geréncia encontra-se presente no art. 135, inc. III do CTN, que dispoe: “Art. 135 — Sao
pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagoes tributarias resultantes
de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos: [...]
1Il — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.”
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18. De maneira que, sem a presenca dos requisitos do art. 135, ndo ha de se
falar em responsabilidade do sécio administrador. Nesse sentido leciona o prof. Luciano
Amaro: “Para que incida o dispositivo, um requisito bdsico é necessario: deve haver prdtica
de ato para qual o terceiro ndo detinha poderes, ou de ato que tenha infringido a lei, o
contrato social o o estatuto de uma sociedade. Se inexistir esse ato irregular, ndo cabe a

invocagdo do preceito em tela”(in Direito Tributario Brasileiro. 9 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003. P.21Y,

19. In casu, o fisco ndo colacionou aos autos nenhuma manifestacdo que
lelimite a ter havido a prética de ato para o qual os relacionados ndo detivessem poderes, ou de
ato que tenha infringido a lei, o contrato social ou o estatuto da empresa. Nesse sentido,
unissono ¢ a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ):

TRIBUTARIO. EXECUGCAO FISCAL. SOCIO.
RESPONSABILIDADE. ILEGITIMIDADE PASSIVA.
EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. CABIMENTO. ART.
135, 11I. DO CTN.

PRECEDENTES.1. A arguicdo da exce¢do de pre-
executividade com vista a tratar de matérias de ordem publica
em processo executivo fiscal — tais como condi¢oes da ag¢do e
pressupostos processuais — somente é cabivel quando ndo for
necessaria, para tal mister, dila¢do probatoria. 2. A imputacdo
da responsabilidade prevista no art. 135, I1I, do CTN ndo estd
vinculada apenas ao inadimplemento da obrigacdo tributdria,
mas _a _comprovacdo das demais condutas nele descritas:
pratica_de atos com_excesso _de poderes ou infracdo de lei
contrato social ou estatutos.3. Recurso especial provido”[g.n]
(REsp 426.157/SE, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ
18.08.2006 p. 361).

20. Assim, ante a impossibilidade de responsabiliza¢do tributaria dos
administradores da recorrente pelos créditos langados (art. 135 do CTN), ante a auséncia de
provas no sentido da pratica de atos com excesso de poderes ou infracdo de lei contrato social
ou estatutos, devem ser excluidos da relagao de vinculos as pessoas nele relacionadas, no que
dou provimento ao recurso voluntario nesta parte.

MULTA MORATORIA. PENALIDADE MAIS BENEFICA.

21. No tocante a multa adotada pelo nobre relator, acompanho o seu
posicionamento por considerar que o Fisco deve perscrutar a existéncia de penalidade menos
gravosa ao contribuinte, em respeito ao art. 106 do CTN, inciso 11, alinea c.

22. No caso em aprego, esse cotejo deve ser promovido em virtude das
alteragdes trazidas pela Lei 11.941/2009 ao art. 35 da Lei 8.212/1991, que instituiu mudangas a
penalidade cominada pela conduta da Recorrente a época dos fatos geradores.

23. Assim, identificando o Fisco beneficio ao contribuinte na penalidade
nova, essa deve retroagir em seus efeitos, consoante a nova redacdo dada ao art. 35 da Lei
8.212/1991; assim dispondo:
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Art. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribui¢oes sociais previstas nas
alineas a, b e ¢ do paragrafo unico do art. 11 desta Lei, das contribuigdes
instituidas a titulo de substituicdo e das contribuicées 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.

24. Por sua vez, o art. 61 da Lei 9.430/96 reza:

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

()

$ 290 percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

25. Confrontando a penalidade retratada na redacao original do art. 35 da Lei
n°® 8.212/1991 com a que ora dispde o referido dispositivo legal, vé-se que a primeira permitia

que a multa atingisse o patamar de 100%, dado o estagio da cobranca do débito, ao passo que a
nova limita a multa a vinte por cento.

[IP2)

26. Sendo assim, diante da inafastavel aplicagdo da alinea “c”, inciso II, art.
106, do CTN, aplica-se a multa prevista no art. 61 da Lei 9.430/1996, com a redagdo dada pela
Lei 11.941/2009 ao art. 35 da Lei 8.212/1991, até 11/2008, se mais benéfica para o
contribuinte.

27. Quanto as demais alegagdes da recorrente, acompanho o voto relator e
nego provimento ao recurso voluntario.

CONCLUSAO

28. Ante ao exposto, CONHECO do recurso voluntario, para, no mérito,
DAR-LHE PARCIAL PROVIMENTO para:

a) afastar a incidéncia de contribui¢do previdenciaria sobre os valores pagos a
titulo de participacao nos lucros ou resultados — PLR;

b) afastar a responsabilidade dos socios e administradores pelo ndo
recolhimento tributario devido;

¢) aplicar multa prevista no art. 61 da Lei 9.430/1996, com a redacdo
conferida pela Lei 11.941/2009, até¢ 11/2008, se mais benéfica ao contribuinte.

(assinado digitalmente)

Damido Cordeiro de Moraes
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