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ALIMENTACAO. PARCELA FORNECIDA NA FORMA DE TICKET,
VALE ALIMENTACAO OU EM PECUNIA. INCIDENCIA DE
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.

Os valores despendidos pelo empregador em dinheiro ou na forma de
ticket/vale alimentagdo fornecidos ao trabalhador integram o conceito de
remuneracdo, na forma de beneficios, compondo assim o Saldrio de
Contribui¢ao dos segurados favorecidos para os especificos fins de incidéncia
de contribui¢des previdencidrias, eis que ndo encampadas expressamente nas
hipéteses de nao incidéncia tributaria elencadas numerus clausus no §9° do
art. 28 da Lei n® 8.212/91.

PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. DESCUMPRIMENTO
DOS PRECEITOS LEGAIS.

O texto constitucional condiciona a desvinculagao da parcela paga a titulo de
PLR da remuneragdo aos termos da lei. O plano de PLR que ndo atende aos
requisitos da Lei n°® 10.101/2000 nao goza da isengao previdenciaria.

PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. PACTUACAO
PREVIA.

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

Em, -que -pese. a. vagueza do texto normativo, tal imprecisdo ndo pode
significar aimpossibilidade de atuagdo dointérprete na complementagdo da
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 ALIMENTAÇÃO. PARCELA FORNECIDA NA FORMA DE TICKET, VALE ALIMENTAÇÃO OU EM PECÚNIA. INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA.
 Os valores despendidos pelo empregador em dinheiro ou na forma de ticket/vale alimentação fornecidos ao trabalhador integram o conceito de remuneração, na forma de benefícios, compondo assim o Salário de Contribuição dos segurados favorecidos para os específicos fins de incidência de contribuições previdenciárias, eis que não encampadas expressamente nas hipóteses de não incidência tributária elencadas numerus clausus no §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91. 
 PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS. DESCUMPRIMENTO DOS PRECEITOS LEGAIS. 
 O texto constitucional condiciona a desvinculação da parcela paga a título de PLR da remuneração aos termos da lei. O plano de PLR que não atende aos requisitos da Lei n° 10.101/2000 não goza da isenção previdenciária.
 PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS. PACTUAÇÃO PRÉVIA.
 A Lei n° 10.101/00 exige que haja negociação entre empresa e trabalhadores, da qual deverão resultar regras claras e objetiva e os índices, as metas, os resultados e os prazos devem ser estabelecidos previamente, sendo que o instrumento será arquivado na entidade sindical. A negociação e o estabelecimento das regras dela resultantes (índices, metas, resultados e prazos) somente têm sentido se concluídos previamente ao fim do período a que se referem os lucros ou resultados. 
 Em que pese a vagueza do texto normativo, tal imprecisão não pode significar a impossibilidade de atuação do intérprete na complementação da norma, sob pena de se reconhecer que lacunas inviabilizam a decisão do caso concreto e que todas os textos incompletos ou ambíguos serão, potencialmente, ineficazes. Também não se trata de relativizar o princípio da legalidade, mas de identificar onde e quando o Direito atribui ao aplicador a tarefa de definir os critérios diante do caso concreto, como, no caso, a definição da anterioridade da negociação, da pactuação e do arquivamento do instrumento na entidade sindical.
 A negociação, a pactuação e o arquivamento do instrumento na entidade sindical devem ocorrer antes da conclusão das metas e/ou resultados estabelecidos e em data distante do término do período a que se referem os lucros ou resultados, sob pena de se inviabilizar o próprio sentido de incentivo à produtividade. A análise do caso concreto deve levar em consideração fatores como o tipo de meta ou resultado estabelecido, a comprovação da anterioridade das negociações, o ajuste de PLR, em anos anteriores, com características semelhantes (o que por si só gera expectativa no trabalhador, de sorte a já incentivar a produtividade e, portanto, não desnaturar o pagamento), dentre outras peculiaridades que mereçam ser sopesadas.
 AUXÍLIO-EDUCAÇÃO
 A verba paga a título de educação em desacordo com a legislação, em desconformidade com o disposto no art. 28, §9º, letra�t� da Lei n.º 8;212/91, possui natureza remuneratória. Tal ganho ingressou na expectativa dos segurados empregados em decorrência do contrato de trabalho e da prestação de serviços à Recorrente, sendo portanto uma verba paga pelo trabalho e não para o trabalho.
 AUTO DE INFRAÇÃO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL. LANÇAMENTO DE OFÍCIO. PENALIDADE PELO DESCUMPRIMENTO. PRINCÍPIO TEMPUS REGIT ACTUM.
 As multas decorrentes do descumprimento de obrigação tributária principal foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, a qual deu nova redação ao art. 35 e fez acrescentar o art. 35-A à Lei nº 8.212/91. 
 Na hipótese de lançamento de ofício, por representar a novel legislação encartada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, inserida pela MP nº 449/2008, um tratamento mais gravoso ao sujeito passivo, inexistindo, antes do ajuizamento da respectiva execução fiscal, hipótese de a legislação superveniente impor multa mais branda que aquela então revogada, sempre incidirá ao caso o princípio tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competência a legislação pertinente à multa por descumprimento de obrigação principal vigente à data de ocorrência do fato gerador não adimplido, observado o limite máximo de 75%, salvo nos casos de sonegação, fraude ou conluio.
 Recurso de Ofício Provido.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 Acordam os membros da Segunda Turma Ordinária da Terceira Câmara da Segunda Seção do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por voto de qualidade em dar provimento ao Recurso de Ofício para manter o lançamento quanto à rubrica alimentação fornecida em tíckets, sem a inscrição no PAT, vencida a Conselheira Relatora e os Conselheiros Leo Meirelles do Amaral e Leonardo Henrique Pires Lopes por entenderem que a verba não integra o salário de contribuição. O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva fará o voto divergente vencedor. Por maioria de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntário para manter a incidência da contribuição previdenciária sobre a rubrica Auxílio-Educação, vencidos os Conselheiros Leo Meirelles do Amaral e Leonardo Henrique Pires Lopes por entenderem que a verba não integra o salário de contribuição. Por maioria de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntário, quanto à verba Participação nos Lucros e Resultados, vencida a Conselheira Relatora e o Conselheiro Leo Meirelles do Amaral por entenderem que a verba não integra o salário de contribuição. O Conselheiro André Luiz Mársico Lombardi fará o voto divergente vencedor. O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva apresentará Declaração de Voto. Por voto de qualidade, em negar provimento ao Recurso Voluntário mantendo a multa como aplicada. Vencida na votação a Conselheira Relatora e os Conselheiros Leo Meirelles do Amaral e Leonardo Henrique Pires Lopes, por entenderem que a multa deve ser limitada ao percentual de 20% em decorrência das disposições introduzidas pela MP nº 449/2008 (art. 35 da Lei nº 8.212/91, na redação da MP nº 449/2008 c/c art. 61 da Lei n.º 9.430/96). O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva fará o voto divergente vencedor.
 
 Liege Lacroix Thomasi �Presidente 
 Juliana Campos de Carvalho Cruz � Relatora
 Arlindo da Costa e Silva � Redator Designado
 André Luís Mársico Lombardi � Redator Designado
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Liege Lacroix Thomasi (Presidente), Arlindo da Costa e Silva, André Luís Mársico Lombardi, Leo Meirelles do Amaral, Leonardo Henrique Pires Lopes e Juliana Campos de Carvalho Cruz.
 
  Trata-se de Recurso Voluntário interposto pela empresa CEMIG DISTRIBUIÇÃO SA E OUTROS contra a decisão da 8ª Turma da DRJ/BHE que julgou, por unanimidade de votos, parcialmente procedente a impugnação, excluindo do crédito constituído por meio do Auto de Infração � DEBCAD 37.339.402-0 apenas o levantamento AL - Alimentação sem PAT.
O Auto de Infração foi lavrado contra a empresa CEMIG DISTRIBUIÇÃO SA, em referência, tendo como sujeitos passivos solidários a CEMIG GERAÇÃO E TRANSMISSÃO S/A e COMPANHIA ENERGÉTICA DE MINAS GERAIS, no valor de R$ 31.973.294,41, no período de 01/07 a 12/08, cobrando-lhe o pagamento das contribuições sociais destinadas à outras entidades e fundos - salário-educação, INCRA, SEBRAE, incidentes sobre valores pagos a segurados empregados a título de Auxílio Educação, Alimentação e Participação nos Lucros (em desacordo com a lei), não declarados em GFIP, conforme relatório fiscal (fls. 18/30).
De acordo com o autuante, tais foram os fatos geradores:
a) Alimentação: valores de despesas realizadas pela empresa com alimentação de seus empregados sem a inscrição no Programa de Alimentação do Trabalhador � PAT, no período de Janeiro a Dezembro de 2007.
b) Auxílio Educação: esta parcela da remuneração foi ajustada em Acordo Coletivo do Trabalho � ACT, onde a empresa concedia ajuda de custo para formação aos empregados matriculados em cursos técnicos e de graduação. Contudo, estabeleceu como condição para a obtenção do benefício apenas os empregados com salário-base máximo de R$ 3.990,00 (ACT 2007/2008) e R$ 4.279,67 (ACT 2008/2009), limitando a participação global dos funcionários ao benefício;
c) Participação nos Lucros e Resultados � PLR � para os empregados: relativamente à negociação na participação nos lucros ou resultados - PLR, a empresa apresentou os Acordos Coletivos de Trabalho � ACT�s dos anos de 2006/2007, 2007/2008 e 2008/2009, firmados entre a Cemig Distribuição e os sindicatos. Pela análise dos ACT's verificou a ausência das condições estabelecidas pela Lei nº 10.101/00. Restou também evidenciado que o critério para pagamento da PLR é subjetivo, sem plano de metas a serem cumpridas e independe do esforço pessoal do empregado. Os ACT's foram realizados e assinados no mês de dezembro de cada ano, onde foi ajustado o pagamento da PLR, ainda no mês de dezembro, de uma parcela do referido benefício, considerando �o desempenho empresarial verificado até o momento e sua projeção para todo o ano�. Da forma como os acordos foram realizados (eram assinados no final de cada ano e o benefício era recebido dentro do próprio ano), restou comprovado o não estabelecimento prévio dos �programas de metas, resultados e prazos�. Os pagamentos foram pactuados para se realizarem quase que simultaneamente à assinatura dos ACT e refere-se a um período já transcorrido, anterior à negociação, não afetando a produtividade ou qualquer outra condição. Portanto, não houve o estabelecimento de qualquer programa de metas e resultados a serem cumpridos, de maneira a justificar o pagamento da PLR em todo o período fiscalizado. Sendo assim, as parcelas pagas aos trabalhadores a título de PLR por estarem em desacordo com a legislação pertinente, integram o salário-de-contribuição;

Intimado do Auto de Infração - DEBCAD 37.339.402-0, o contribuinte apresentou Impugnação (fls. 1812/1853).
Na decisão proferida pela 8ª Turma da DRJ/BHE - ACORDÃO 02-42.212 (fls. 2493/ 2502), foi julgada parcialmente procedente a impugnação, sendo excluído do lançamento o levantamento AL. Tais foram as razões:

a) Quanto ao mérito, afirmou o Julgador que o lançamento teve por base o disposto na Lei 8.212/91, art. 28, inciso I. Sendo que, o parágrafo nono, alínea �j� da norma citada, condiciona a exclusão da parcela de participação nos lucros do salário-de-contribuição dos segurados empregados se houver a estrita observância da lei regulamentadora do dispositivo constitucional; 
b) Que é equivocado o entendimento da empresa de que não há necessidade do estabelecimento de metas ou resultados. Os critérios e condições adotados deveriam não só constar obrigatoriamente no instrumento de negociação como também, conforme os parâmetros sugeridos na lei, buscar atingir o objetivo do pagamento da Participação nos Lucros ou Resultados, ou seja, �instrumento de integração entre capital e o trabalho e como incentivo a produtividade�. Portanto, a empresa não observou o comando estabelecido na Lei 10.101/2000;
c) Que o acordo deve ser assinado antes do início do cumprimento das metas, ou seja, antes de iniciado o período de apuração da PLR, não se aceitando a assinatura depois que parte das metas já foram cumpridas ou quando os resultados já são conhecidos;
d) Quanto ao auxílio-educação, afirmou que a própria empresa reconheceu em sua defesa que as vagas foram disponibilizadas a todos os empregados que recebessem salário até determinado valor, não se verificando, portanto, o requisito essencial exigido, qual seja, a extensão a todos os empregados e dirigentes da empresa;
e) Quanto ao auxílio-alimentação, de acordo com o PARECER PGFN/CRJ/Nº 2117/2011 não haveria incidência de contribuição previdenciária sobre o pagamento in natura do auxílio-alimentação, portanto, deve ser excluído do presente processo o levantamento AL � Alimentação sem PAT;
f) Em relação à multa, foi aplicada conforme previsto na redação original da Lei 8.212/91, artigo 35 (exatamente como pede o sujeito passivo), para as competências até 11/2008, e nos termos da Lei 9.430/96, artigo 44, para a competência 12/08, pois para essa competência já se encontrava vigente a MP 449, de 4/12/2008, convertida na Lei 11.941, de 27/5/2009.;
g) No que concerne à questão da responsabilidade solidária (grupo econômico), irrelevante os argumentos, pois não há no lançamento de contribuições sociais para outras entidades e fundos a atribuição de solidariedade ao grupo econômico.

O contribuinte foi intimado da decisão em 28.02.2013 (fl. 2510/2512). Inconformado, interpôs Recurso Voluntário (fls. 2513/2557), alegando, em breve síntese:
Que há existência de regras claras para o cálculo do PLR, garantindo, com isso, os direitos dos empregados;
Que o pagamento da PLR está vinculado a metas e resultados estipulados em documentos usuais de gestão que são diuturnamente acessados e de conhecimento disseminado entre os empregados, desde os que ocupam as gerências e lideram as equipes àqueles que executam funções de campo;
c) Que em todos os acordos constam expressamente: - as metas existentes para os anos de 2006, 2007 e 2008, que são, dentre outras, aquelas definidas pelo Planejamento Estratégico Empresarial, acompanhadas através de BSC; - a forma de cálculo do PLR (parte fixa e parte variável), inclusive qual a base de cálculo adotada (3% do ROC); - os empregados e ex-funcionários habilitados ao recebimento do valor equivalente a PLR; - as datas de pagamento; - as ausências que não serão consideradas para fins de apuração proporcional dos meses trabalhados, fato que interfere no montante a receber a título de PLR; - prazo de vigência do acordo. Disto isto, restaria demonstrada a satisfação mínima do requisito exigido pela legislação ordinária de que os instrumentos de negociação devem possuir regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas;
d) Quanto ao entendimento de que o acordo coletivo �deve ser assinado antes do inicio do cumprimento das metas, ou seja, antes de iniciado o período de apuração da PLR�, extrapola a interpretação razoável de Lei 10.101/2000, bem como, não é acompanhado pelo CARF cuja jurisprudência valida os acordos entre as partes após a aferição do lucro, mas anteriores ao pagamento feito;

e) Que houve omissão no julgado quanto aos argumentos desenvolvidos no item 2.4 da impugnação apresentada, denominado �a existência de metas: planejamento estratégico e BSC�, o que enseja nulidade da decisão por ausência de fundamentação;
f) Que o valor recebido a título de PLR não remunera o trabalho nem configura ganho habitual. Por isso, não há amparo legal para a sua tributação, devendo o lançamento das contribuições previdenciárias sobre a PLR ser anulado na sua totalidade;
g) Quanto ao auxílio-educação, esclareceu que tal benefício foi instituído através da cláusula décima sétima dos acordos coletivos de trabalho, tratando-se de um acordo firmado entre as partes, no qual a Recorrente incentiva seus funcionários a estudarem através de uma ajuda de custo. Portanto, não se trata de um pagamento ou contraprestação de um serviço prestado, mas, sim, de um incentivo. No contexto, afirmou a empresa ter disponibilizado 1.000 vagas para aqueles funcionários que recebessem salário até determinado valor (teto este que variava anualmente);
h) Quanto à multa aplicada, aduziu que após a edição da Lei 11.941/2009, os incisos e alíneas do art. 35 da Lei 8.212/91, que previa as multas de mora, foram revogados e o caput do referido artigo 35 foi alterado para prever a penalidade pela mora a qual seria a prevista no art. 61 da Lei 9.430/96, limitada a 20%. Desse modo, pleiteou a aplicação da multa no patamar de 20% e, sucessivamente, nos casos até novembro de 2008, a ser calculada exclusivamente com base na redação da Lei 8.212/91 sem alteração pela MP 449/2008;
i) Quanto à responsabilidade solidária imposta, incabível se faz a inclusão das empresas CEMIG GERAÇÃO e TRANSMISSÃO S/A E COMPANHIA ENERGÉTICA DE MINASGERIAS- CEMIG como sujeitos passivos solidários, já que estas empresas não participaram e não realizaram conjuntamente o fato gerador nem foram beneficiadas com o comportamento do contribuinte;
j) Pleiteou a anulação do lançamento e, alternativamente, o recálculo da multa de mora imposta, adotando-se os parâmetros descritos no tópico �5� do recurso voluntário, bem como, o reconhecimento da ausência de responsabilidade solidária da CEMIG Geração e Transmissão S/A e da Companhia Energética de Minas Gerais pelos débitos cobrados da Cemig Distribuição S/A; 
k) Ao final, requereu a análise e o julgamento deste recurso em conjunto com os oferecidos nos processos administrativos n.º 10.680.726245/2011-73 e 10.680.726246/2011-18, já que se referiram à mesma matéria debatida, mesma base de cálculo e mesmo período de apuração, para assim, evitar decisões conflitantes.

Tendo em vista que a decisão de fls. 3784/3795 exonerou valor superior ao previsto no artigo 1º da Portaria MF nº 3, de 3 de janeiro de 2008, nos termos do art. 34, inciso I, do Decreto nº 70.235/72, foram os autos enviados para esta Corte com Recurso de Ofício.

Eis o relatório.

 Conselheira Juliana Campos de Carvalho Cruz, Relatora

O recurso cumpriu com o requisito de admissibilidade, devendo ser conhecido e examinado.

I � DO RECURSO DE OFÍCIO:
O acórdão de fls. 2493/2502 excluiu do lançamento o levantamento correspondente ao auxílio alimentação sob o fundamento de que o PARECER PGFN/CRJ/Nº 2117/2011 firmou o entendimento no sentido de não haver incidência de contribuição previdenciária sobre o pagamento in natura do auxílio-alimentação, ou seja, quando o próprio empregador fornece a alimentação aos seus empregados, independentemente de inscrição no PAT.
De acordo com o auditor (fls. 19/21), o benefício fornecido aos empregados sem que a empresa esteja inscrita no Programa de Alimentação do Trabalhador � PAT, integra o salário-contribuição. Afirmou, ainda, que o contribuinte, após solicitação, apresentou cópia do comprovante de inscrição de pessoa jurídica beneficiária com a inscrição no PAT nº 0526584, porém, datada de 17/07/2008.
Mais adiante, aduziu que nos termos do artigo 1º, parágrafo único, da Portaria da Secretaria de Inspeção do Trabalho SIT do Ministério do Trabalho e Emprego nº SIT 62/2008 (que prorroga a Portaria SIT nº 62, de 21/07/2008), foi estabelecido prazo para recadastramento no PAT, com efeitos da inscrição retroativos a 1º de janeiro de 2008. Como o período da autuação é anterior (01/2007 a 12/2007), certa seria a exigência.
O contribuinte, na ocasião da Impugnação, afirmou que os valores recebidos em tíquetes-alimentação (eletrônico/cartão ou vale) são destinados para o trabalho, e não pelo trabalho (fls. 1837).
Como se vê, diferente do que foi exposto pela DRJ, o auxílio alimentação pago aos funcionários não ocorreu in natura, mas sim mediante ticket-refeição.
A verba alimentar destina-se a subsidiar as despesas com a refeição do empregado. Tem por finalidade proporcionar aumento de produtividade e eficiência laboral desses. Noutras palavras, o recurso é concedido �para� o trabalho, não �pelo� trabalho.
Nos termos do Parecer nº 2.117, de 10.11.2011, entende a PGFN que o auxílio-alimentação quando for pago em espécie ou creditado em conta-corrente, em caráter habitual, assume feição salarial e, desse modo, integra a base de cálculo da contribuição previdenciária. O entendimento é válido independentemente de o empregador estar inscrito do Programa de Alimentação do Trabalhador (PAT) ou não.
Nesta ótica, é fácil perceber que o entendimento da Procuradoria fica restrito à situação quando o pagamento for efetuado em espécie. A contrario sensu, quando o pagamento ocorrer por outra forma (a exemplo: mediante ticket), admitir-se-ia a exclusão desta parcela do salário-de-contribuição, ainda que sem inscrição no PAT.
A respeito (do PAT), como bem observado pelo Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, por ocasião do julgamento do PAF 35301.012629/2006-96, não há qualquer censura para as empresas que não obtiverem a inscrição no programa. O próprio Superior de Tribunal de Justiça � STJ tem firmado entendimento que tal inscrição é dispensável, mitigando os ditames do artigo 3º da Lei nº 6.321/76, verbis:
�PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO - PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO DO TRABALHADOR - SALÁRIO IN NATURA - DESNECESSIDADE DE INSCRIÇÃO NO PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO DO TRABALHADOR-PAT - NÃO-INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA - 1- Quando o pagamento é efetuado in natura, ou seja, o próprio empregador fornece a alimentação aos seus empregados, com o objetivo de proporcionar o aumento da produtividade e eficiência funcionais, não sofre a incidência da contribuição previdenciária, sendo irrelevante se a empresa está ou não inscrita no Programa de Alimentação ao Trabalhador - PAT. 2- Recurso especial não provido. (STJ - REsp 1.051.294 - (2008/0087373-0) - 2ª T. - Relª Min. Eliana Calmon - DJe 05.03.2009 - p. 671)�
Desse modo, seguindo a orientação acima, reputo inválida a cobrança da contribuição previdenciária incidente sobre a parcela oriunda do auxílio-alimentação paga mediante ticket (eletrônico/cartão ou vale).

II � DO RECURSO VOLUNTÁRIO:
II.1 - PARTICIPAÇÃO DOS LUCROS OU RESULTADOS:
O art. 7º, inciso XI da Constituição Federal de 1988 ao estabelecer os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais visando a melhoria de sua condição social, preceitua como tal a participação nos lucros ou resultados, desvinculada da remuneração, e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei.
A expressão "conforme definido em lei" limita a eficácia da norma, condicionando-a à edição de uma posterior. Para melhor entendimento do que seja "norma de eficácia limitada", o ilustre jurista Alexandre de Morais, em sua obra Direito Constitucional (2002, pg. 41), assim definiu:
"As normas constitucionais de eficácia limitada, são aquelas que apresentam 'aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses interesses, após uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a aplicabilidade' (por exemplo: CF, art. 192, §3º:...a cobrança acima deste limite será conceituada como crime de usura, punido, em todas as modalidades, nos termos que a lei determinar."
No contexto, o Ministro Menezes Direito do Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do RE 398.284, entendeu que o exercício do direito assegurado pelo art. 7º, inciso XI, da CF começa com a edição da lei prevista no dispositivo para regulamentá-lo, diante da imperativa necessidade de integração, vejamos a ementa: 
"Participação nos lucros. Art. 7°, XI, da CF. Necessidade de lei para o exercício desse direito. O exercício do direito assegurado pelo art. 7°, XI, da CF começa com a edição da lei prevista no dispositivo para regulamentá-lo, diante da imperativa necessidade de integração...� (RE 398.284, Rel. Min. Menezes Direito, julgamento em 23-9-2008, Primeira Turma,DJE de 19-12-2008.) No mesmo sentido: RE 505.597-AgR-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 1º-12-2009, Segunda Turma, DJE
de 18-12-2009; RE 393.764�AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 25-11-2008, Segunda Turma,DJE de 19-12-2008.�
Com efeito, a lei a que versa o art. 7º, inciso XI, da CF/88 por limitar o poder de tributar, à luz do art. 146, inciso II, CF/88, deve ser lei complementar. 
É certo que a Lei nº 10.101/00 não possui este status. Porém, considerando o teor normativo do art. 26-A do Decreto nº 70.235/72, os Conselheiros, no âmbito do processo administrativo fiscal, são impedidos de reconhecerem a inconstitucionalidade da norma. Por causa disso, a legislação ordinária é acatada nesta Corte como norma regulamentadora da imunidade. 
A respeito da sua incidência (Lei nº 10.101/00), o auditor previdenciário, ao descaracterizar os pagamentos efetuados pela Recorrente a título de participação nos lucros e resultados, no período de janeiro/2007 a dezembro/2008, ressaltou a problemática do programa, vejamos:
a) Critério subjetivo para pagamento diante da ausência de previsão do programa de metas nos instrumentos decorrentes de negociação coletiva. Segundo o auditor, existe nos acordos coletivos uma vaga menção a metas pactuadas entre a CEMIG e os sindicatos de trabalhadores envolvidos na negociação, porém, sem definição clara. Mais adiante, informou que embora insubsistentes os instrumentos coletivos, intimou a empresa para identificar as regras, os mecanismos de aferição, metas e outras informações concernentes ao pagamento do PLR. Em resposta, afirmou o contribuinte que as metas encontravam-se nos Relatórios de Gestão apresentados e que as regras foram estabelecidas nos acordos coletivos de trabalho. Todavia, no entender do agente previdenciário, o Relatório de Gestão mencionado pela empresa indica como "resultados" diversos gráficos demonstrando os resultados em diversas áreas sem, contudo, mencionar qualquer vínculo com o Plano de Metas ou resultados advindos de objetivos previamente estabelecidos;
b) Pagamentos efetuados quase que simultaneamente à assinatura dos Acordos Coletivos - No ACT 2007/2008, o pagamento da PLR foi efetuado em 12.12.2007 e assinado em 04.12.2007. No ACT 2008/2009, o pagamento foi efetuado em 15.12.2008 e a assinatura do acordo em 05.12.2008. Para a realização dos pagamentos, o contribuinte considerou o desempenho empresarial verificado até o momento e sua projeção para todo o ano. De acordo com o auditor, o pagamento da PLR refere-se a período já transcorrido, anterior à negociação, não afetando, por isso, a produtividade ou qualquer outra condição. A fixação de critérios após a ocorrência dos fatos, com os resultados já consumados, dá a entender que as negociações não influenciaram a produtividade ou ganhos porventura alcançados.
A Lei nº 10.101/00, ao dispor sobre as diretrizes do programa de participação dos lucros e resultados, estabeleceu em seu art. 2º, alguns requisitos a serem cumpridos, tais como: a) negociação entre empresa e empregados mediante comissão escolhida por ambas as partes; b) existência de convenção ou acordo coletivo; c) dos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos, das regras adjetivas e os mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo. In verbis:
"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.
§ 2o O instrumento de acordo celebrado será arquivado na entidade sindical dos trabalhadores.
§ 3o Não se equipara a empresa, para os fins desta Lei:
I - a pessoa física;
II - a entidade sem fins lucrativos que, cumulativamente:
a) não distribua resultados, a qualquer título, ainda que indiretamente, a dirigentes, administradores ou empresas vinculadas;
b) aplique integralmente os seus recursos em sua atividade institucional e no País;
c) destine o seu patrimônio a entidade congênere ou ao poder público, em caso de encerramento de suas atividades;
d) mantenha escrituração contábil capaz de comprovar a observância dos demais requisitos deste inciso, e das normas fiscais, comerciais e de direito econômico que lhe sejam aplicáveis."
É certo que a Lei não foi específica em prever todas as formalidades, critérios e condições para a elaboração do PLR. Apesar disso, estabeleceu mecanismos de incentivo à produção e de integração do capital da empresa aos recursos humanos, conferindo aos elaboradores do programa o direito de interpretá-la amplamente, evitando-se, por outro lado, qualquer tentativa de sua utilização como meio de burla à tributação e de substituição da remuneração dos empregados. 
A propósito, válidas são as palavras do Conselheiro Leonardo Henrique Pires Lopes, por ocasião do julgamento do PAF nº 110200.02176/2010-64:
"Ora, a Participação nos Lucros ou Resultados da Empresa corresponde à parcela não fixa da remuneração do trabalhador que guarda uma relação direta com o desempenho da empresa. Não deve, portanto, ser confundida com aumentos reais de salários que são incorporados devidamente à remuneração, mesmo quando baseados na produtividade ou qualquer outro indicador de eficiência. Tão pouco se trata de um simples abono sem nenhuma ligação com o resultado do empreendimento. A PLR é, simultaneamente, uma parcela variável da remuneração do trabalhador e um prêmio pelos resultados econômicos � financeiros ou físico � operacionais alcançados.
Tal programa permite que o empregado participe dos resultados da atividade, distribuindo-lhe valores a partir do atingimento de metas, estabelecidas por meio de critérios claros e objetivos, sem, contudo, empregar-lhe os riscos que lhe são inerentes, até porque estes devem permanecer com o empregador investidor.
Trata-se, portanto, da interligação de vários indicadores que, a partir de uma análise conjunta, irão definir o valor final a ser pago àqueles que dele participam. Estes indicadores são, entre outros, o comportamento do lucro, a rentabilidade e a evolução do desempenho dos empregados. O PRL é, portanto, um tipo de remuneração flexível, pois é influenciado pelos resultados da produtividade, pela performance da empresa com relação a seu lucro.
Assim, por ser uma medida que preserva o interesse de todos os envolvidos na produção, a Lei exige a participação de representantes de todos os interessados na elaboração do PLR, que devem estipular conjuntamente as metas, os resultados e prazos.
Ocorre que a Lei 10.101/2000, que versa sobre o PLR dos empregados, não foi tão específica em prever todas as formalidades, critérios e condições para elaboração do Programa, devendo, por isso, tal liberdade concedida aos elaboradores ser interpretada amplamente, sem restringir-lhe a eficácia, desde que seja observada sua finalidade e as exigências legalmente postas, evitando-se, por outro lado, qualquer tentativa de sua utilização como meio de burla à tributação e de substituição da remuneração dos empregados."
O programa de participação dos lucros e resultados deve conferir ao empregado o direito de saber todos os riscos, vantagens e desvantagens em aderir ao regime, deixando sempre muito claro as regras e as metas que devem ser cumpridas para o recebimento da verba. 
Vertendo os conhecimentos teóricos à análise da situação concreta, vejamos o que dispõem os Acordos Coletivos de Trabalho da Recorrente (2006/2007 - fls. .; 2007/2008 - fls. . e 2008/2009 - fls. .), no item �Metas e Estabelecimento do Valor a ser Distribuído�:

�Acordo Coletivo de Trabalho 2006/2007:
...
Cláusula Quarta:
a - Metas e Estabelecimento do Valor a ser Distribuído - As metas estabelecidas para o ano de 2006, pactuadas pelo Grupo de Trabalho, composto por membros da CEMIG e dos Sindicatos e estabelecido para analisar os aspectos relacionados com a PLR 2006-2007, serão revisadas até 07 de dezembro de 2006 e são, dentre outras, aquelas voltadas para o Planejamento Estratégico Empresarial, acompanhadas através do BSC. Caso sejam alcançadas, o montante a ser distribuído a título de Participação nos Lucros ou Resultados, corresponderá a 3,00% (três inteiros por cento) do Resultado Operacional da CEMIG � ROC. Se as citadas metas estabelecidas não forem alcançadas ou sendo suplantadas o montante a ser distribuído será proporcional ao resultado obtido
a.1 � Entende por ROC o resultado final constante da linha 37 (trinta e sete) � �Remuneração Obtida R$� do �Relatório de Informações Trimestrais � RIT�, referente aos dados realizados até o mês de dezembro de 2006, que integra a �Prestação Anual de Contas � PAC�, encaminhados ao Poder Concedente, para aprovação�;

�Acordo Coletivo de Trabalho 2007/2008:
...
Cláusula Quinta:
...
B.1 - Metas e Base de Cálculo a ser Distribuído:
As metas pré-estabelecidas para o ano de 2007 são, dentre outras, aquelas definidas pelo Planejamento Estratégico Empresarial, acompanhadas através do BSC. Caso sejam alcançadas, a base de cálculo do valor a ser distribuído corresponderá a 3,0% (três inteiros por cento) do Resultado Operacional da CEMIG � ROC..."

"Acordo Coletivo de Trabalho 2008/2009:
...
Cláusula 23ª:
A.1 - Metas e Base de Cálculo a ser Distribuído:As metas pré-estabelecidas para o ano de 2008 são, dentre outras, aquelas definidas pelo Planejamento Estratégico Empresarial, acompanhadas através do BSC. Caso sejam alcançadas, a base de cálculo do valor a ser distribuído corresponderá a 3,0% (três inteiros por cento) do Resultado Operacional da CEMIG � ROC..."
De acordo com os instrumentos coletivos, as metas para 2006 seriam pactuadas pelo Grupo de Trabalho, composto por membros da CEMIG e dos Sindicatos e revisadas até 07/12/2006 e seriam, dentre outras, aquelas voltadas para o Planejamento Estratégico Empresarial. Em relação aos ACT's 2007/2008 e 2008/2009, restou firmado que as metas pré-estabelecidas seriam definidas pelo Planejamento Estratégico Empresarial.
Considerando as disposições acima, defende a Recorrente que o programa de participação dos lucros e resultados fixou regras claras e objetivas que tratavam do direito do empregado ao recebimento da verba, a seguir descritas:
a) As metas existentes para os anos de 2006, 2007 e 2008, aquelas definidas pelo Planejamento Estratégico Empresarial, acompanhadas através do BSC;
b) Demonstrou a forma de cálculo do PLR (parte fixa e parte variável), inclusive qual a base de cálculo adotada (3% do ROC);
c) Especificou quais os empregados e ex-funcionários habilitados ao recebimento do valor equivalente à PLR;
d) Identificou as datas de pagamento e o prazo de vigência do acordo;
e) Considerou as ausências para fins de apuração proporcional dos meses trabalhados (fato que interfere no montante a receber a título de PLR);
Mais adiante, afirmou, ainda, que no relatório de gestão foram especificadas todas as metas a serem cumpridas pelos empregados.
Contrapondo, aduziu o auditor previdenciário que nos acordos coletivos não existiram planos de metas a serem cumpridos, pois embora a empresa tenha informado que eles encontravam-se inseridos no Relatório de Gestão, em seu entender, este documento indicaria apenas resultados, mediante gráficos, em diversas áreas sem, contudo, mencionar qualquer vínculo com o referido Plano. 
De acordo com o Relatório de Gestão (fls. 1941) apresentado pela empresa, as estratégicas da CEMIG Distribuição S/A são criadas visando maximizar o resultado global da corporação (item 2.1.d - Definição das Estratégicas - 2º parágrafo). Na figura 2.1.3 é apresentado o mapa estratégico (fls. 1941) com os principais objetivos a serem cumpridos pelos funcionários:

A figura acima traz em seu bojo alguns objetivos pretendidos pela empresa, vejamos: no setor financeiro: aumentar a rentabilidade, aumentar geração de caixa; no setor de mercado: fortalecer a imagem perante o público de interesse, garantir o equilíbrio econômico-financeiro via tarifa; no setor de processos internos: mitigar riscos de perdas financeiras na compra e venda de energia, explorar sinergias entre os negócios, dentre outros.
Para alcançar os objetivos, consta no Relatório de Gerencial, no item 6.1d, que o desempenho da força de trabalho é gerenciado e avaliado visando buscar a obtenção de metas de desempenho. Mais adiante, informa que, a partir de 2005, a empresa adotou o Processo de Gestão de Desempenho, que abrange quatro etapas fundamentais: obter comprometimento; orientar, aconselhar e acompanhar; medir, avaliar e corrigir e, por fim, desenvolver e recompensar. 
A Avaliação de Desempenho é aplicada a todos os empregados, abrangendo habilidades comportamentais definidas como competências essenciais: energia e dinamismo, foco em resultados, qualidade de trabalho, segurança, desenvolvimento, profissionalismo, relacionamento interpessoal e postura profissional. A partir da avaliação é elaborado um laudo individual com os resultados alcançados. Ao final, é realizada uma reunião do superior com o empregado para o feedback tendo como base a estratégia organizacional (do quadro "Avaliação de Desempenho Gerencial"). O pagamento do PLR (item 6.1.e) é efetuado como forma de estimular o alcance das metas estabelecidas pela organização. Vide cópia da Avaliação de Desempenho Gerencial:
 
Ao meu ver, as disposições previstas no Relatório de Gestão não indicam apenas gráficos demonstrando o resultado da empresa, nem apenas representa um diagnóstico sobre o mercado do fornecimento e distribuição de energia, estratégias, assim como exposto pelo auditor. Na minha análise, referido documento estabelece as metas a serem cumpridas pelos empregados, submetendo-os, constantemente, a avaliações de desempenho de modo a aferir o esforço pessoal de cada um. 
É bom salientar que, neste caso, não reputo necessária a previsão das metas na própria convenção coletiva. Isto porque, em todos os acordos coletivos houve a participação do Sindicato (fato incontroverso) e a comissão de empregados os quais concordaram com os termos ali fixados, dentre eles, aquele que estabelece que as metas seriam definidas pelo Planejamento Estratégico Empresarial. 
Vale dizer, as partes têm liberdade para definir o plano que melhor se adapte à sua realidade, desde que mantida a compatibilidade com a natureza e os objetivos da PLR (integração capital e trabalho, não sendo substitutiva da remuneração normal). No caso, como o sindicato da categoria acompanhou as negociações e arquivou o programa, concluo que estes, tal como fixados, foram amplamente aceitos e conhecidos pelos empregados. 
Uma outra irregularidade constatada pelo auditor previdenciário foi o momento da assinatura dos acordos. 
Nos ACT 2007/2008 e ACT 2008/2009, assinados respectivamente em 12/2007 e 12/2008, foi ajustado o pagamento do PLR ainda no mês de dezembro (dia 04 no ACT 2007/2008 e dia 15 no ACT 2008/2009). No entender do auditor, a assinatura dos acordos no final de cada ano demonstraria o não estabelecimento prévio dos 'programas de metas, resultados e prazos'. Registrou, ainda, que os pagamentos foram pactuados para se realizarem quase que simultaneamente à assinatura dos acordos.
Na defesa, aduziu a Recorrente que a assinatura do acordo coletivo no final do ano não quer dizer que não havia metas estabelecidas anteriormente. Ressaltou que as metas eram estabelecidas em documentos distintos das convenções coletivas (Planejamento Estratégico Empresarial) e de conhecimento dos empregados antes mesmo do ano iniciar.
Para a solução da lide, indaga-se se: a Lei nº 10.101/00 estabelece algum limite temporal para a celebração dos acordos? 
Algumas decisões do CARF vêm demonstrando que a legislação ordinária não limitou a data da assinatura do acordo coletivo para validação do programa. Nesta linha, cito o seguinte voto proferido pelo Conselheiro Oséas Coimbra Júnior (Acórdão nº 2803-00.254):
 �As regras das PLR foram estatuídas ao final do exercício, com acordos assinados no mês de dezembro dos respectivos anos envolvidos na PLR. A lei 10.101/00 não traz limite temporal para a celebração dos acordos, o que seria mais um fator limitador de aplicação da norma. Não cabe ao julgador estabelecer limites que dificultem a efetivação de direitos, onde a lei assim não se manifestou.� 

Vale dizer, onde a lei não distingue, não pode o intérprete distinguir, de modo a inserir na norma requisito nela não previsto. Eis a aplicação do princípio �ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus�. Assim restou decidido:

�Por sua vez, a interpretação do caso concreto deve ser levada a efeito de forma objetiva, nos limites da legislação específica. Em outras palavras, a autoridade fiscal e, bem assim, o julgador não poderão deixar de observar os pressupostos legais de caracterização de tal verba, sendo defeso, igualmente, a atribuição de requisitos/condições que não estejam contidos nos dispositivos legais que regulamentam a matéria, a partir de meras subjetividades, sobretudo quando arrimadas em premissas que não constam dos autos, sob pena, inclusive, de afronta ao Princípio da Legalidade� (Conselheiro Rycardo Henrique Magalhães de Oliveira, condutor do Acórdão nº 240100.828)

Importa afirmar que o art. 3º, §2º da Lei nº 10.101 ao dispor que 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 ou mais de duas vezes no mesmo ano civil utiliza o termo "ou" dando uma conotação alternativa à regra. Neste sentido, cito a Consulta Técnica nº 507 proferida pelo INSS, publicada em 21/07/2004, cuja manifestação foi no sentido de que a interpretação do texto legal a ser adotada pela extinta Secretaria da Receita previdenciária deve ser a conotação de alternativa à palavra "ou", vide:

"CONSULTA TÉCNICA 507/2004. PARECER PFE-INSS/CGMT//DCMT Nº 10/2004. EMENTA: A parte final do §2º do art. 3º deve ser entendida como uma flexibilização da periodicidade mínima estabelecida, de forma que o adiantamento ou pagamento a título de participação nos lucros poderá ocorrer no máximo duas vezes no ano civil, ainda que no mesmo semestre civil.
CONCLUSÃO
Por todo o exposto, impõem-se as seguintes conclusões:
...
2) O adiantamento ou pagamento a título de participação nos lucros poderá ocorrer no máximo duas vezes no ano civil, no mesmo ano ou em distinto semestre civil"(grifo nosso)

O entendimento acima encontra amparo no AC nº 2402-00.125 - 4ª Câmara - 2ª Turma Ordinária, de Relatoria do Presidente Marcelo Oliveira:

"Lei nº 10.101/00: 
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 civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.

Assim, a legislação afirma que não é possível o pagamento de PLR em periodicidade inferior a um semestre civil ou mais de duas vezes no ano. Claro está que o termo "ou" utilizado pelo legislador com conotação alternativa, como na gigantesca maioria das vezes quando o termo é utilizado na Língua Portuguesa vigente.

Dicionário Aurélio: Ou - conj. Indica alternativa: vencer ou morrer./ Indica possível substituição de uma coisa por outras: pode-se dar o remédio por via oral ou por via venosa. / Indica uma explicação (em outros termos): Lutécia ou Paris antiga; a arte da poesia ou a poética."

O que impede a legislação, valendo-se da razoabilidade, é o pagamento da PLR antes mesmo de assinado o acordo.
A data de assinatura da convenção coletiva quase que simultaneamente ao período do pagamento da 1ª parcela não invalida o programa por não constituir desrespeito à Lei nº 10.101/00. Como dito acima, a legislação não estipula prazo para a sua assinatura, nem tampouco exige que seja veiculado no ano imediatamente anterior ao exercício no qual serão apuradas as metas. 
Vejamos o disposto no AC 2301-003.571 da 3ª Câmara, 1ª Turma Ordinária, de Relatoria do Conselheiro Adriano Gonzales Silvério:

"PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS E RESULTADOS. REQUISITOS DA LEI 10.101/00. DATA DE ASSINATURA DOS ACORDOS E DIVERGÊNCIA NOS VALORES PAGOS AOS EMPREGADOS 
Não constitui desrespeito à Lei nº 10.101/00 a celebração de acordos de PLR na metade ou no final do período a que se referiam acima descritos, já que legislação não estipula prazo para a sua assinatura, tampouco exige que seja veiculado no ano imediatamente anterior ao exercício no qual serão apuradas as metas.
Rege o princípio do �ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus�, ou seja, onde a lei não distingue, não pode o intérprete distinguir, de modo a inserir na norma requisito nela não previsto..."

Diante de a argumentação exposta, concluo que os valores pagos pela empresa a título de participação nos lucros ou resultados aos segurados empregados, estão abarcados pelo art. 28, 9º, item 'j' da Lei nº 8.212/91, logo, não constituem parcela integrante do salário de contribuição.

II.2 - AUXÍLIO-EDUCAÇÃO:
De acordo com o relatório fiscal a Recorrente conferia a alguns empregados o direito de receber auxílio educação. Conforme cláusula 17ª do ACT 2007/2008 e cláusula 26ª do ACT 2008/2009, foi acordada a concessão, por parte do empregador, de ajuda de custo para formação dos empregados matriculados em cursos técnicos e de graduação. Por tais instrumentos ficou estabelecido que o auxílio educação só seria concedido aos empregados que recebessem salário-base máximo de R$ 3.990,00 (três mil novecentos e noventa reais) � ACT 2007/2008 e R$ 4.279,67 (quatro mil duzentos e setenta e nove reais e sessenta e sete centavos) � ACT 2008/2009.
Diante da limitação à participação global dos funcionários, tornando-o inacessível a todos os empregados e dirigentes da empresa, concluiu o auditor que os valores referentes às despesas realizadas pela empresa sob o título de Auxílio Educação, por não estarem em conformidade com os requisitos estabelecidos no art. 28, § 9º, alínea �t� da Lei nº 8.212/91 c/c art. 214, §9º, item XIX, do RPS, seriam considerados como base de cálculo de contribuições previdenciárias:
"Lei nº. 8.212:
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição:
...
§ 9° Não integram o salário-de-contribuição:
...
t) o valor relativo a plano educacional que vise à educação básica, nos termos do art. 21 da Lei nº 9.394, de 20 de dezembro de 1996, e a cursos de capacitação e qualificação profissionais vinculados às atividades desenvolvidas pela empresa, desde que não seja utilizado em substituição de parcela salarial e que todos os empregados e dirigentes tenham acesso ao mesmo; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 20/11/98)"

"Regulamento da Previdência Social
Art.214. Entende-se por salário-de-contribuição:
...
§ 9º Não integram o salário-de-contribuição, exclusivamente:
...
XIX - o valor relativo a plano educacional que vise à educação básica, nos termos do art. 21 da Lei nº 9.394, de 1996, e a cursos de capacitação e qualificação profissionais vinculados às atividades desenvolvidas pela empresa, desde que não seja utilizado em substituição de parcela salarial e que todos os empregados e dirigentes tenham acesso ao mesmo;�

Contrapondo aos argumentos do auditor, afirmou a Recorrente que o auxílio educação por não conter natureza salarial, conforme entendimento do STJ (AgRg no RESp 1079978/PR) não integraria a base do salário-de-contribuição. Quanto aos requisitos, ressaltou que o benefício foi concedido a todos os empregados gratificados com o salário até determinado valor (teto que variava anualmente). Dentro deste universo, qualquer funcionário poderia requerer o auxílio educação. Ademais, na prática, não haveria limitação a funcionários e dirigentes. Isto porque como se tratava de ajuda para cursos de graduação e técnico, o benefício concedido só iria interessar aos funcionários que ganhassem o salário-base máximo de R$ 3.990,00 (ACT 2007/2008) e R$ 4.279,67 (ACT 2008/2009).
De acordo com o previsto no art. 28 da Lei n ° 8.212/1991, entende-se por salário-de-contribuição a totalidade dos rendimentos destinados a retribuir o trabalho, incluindo neste, o conceito de ganhos habituais sob a forma de utilidades, in verbis:
"Art.28. Entende-se por salário-de-contribuição:
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10/12/97)"
Todavia, existem parcelas que, apesar de estarem no campo de incidência, não se sujeitam às contribuições previdenciárias, a exemplo do auxílio educação. Vejamos o art. 28, § 9º, item 9, 't', da Lei n ° 8.212/1991, nestas palavras:
"Art. 28 ...
§ 9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente: (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10/12/97)
...
9. recebidas a título da indenização de que trata o art. 9º da Lei nº 7.238, de 29 de outubro de 1984;
t) o valor relativo a plano educacional que vise à educação básica, nos termos do art. 21 da Lei nº 9.394, de 20 de dezembro de 1996, e a cursos de capacitação e qualificação profissionais vinculados às atividades desenvolvidas pela empresa, desde que não seja utilizado em substituição de parcela salarial e que todos os empregados e dirigentes tenham acesso ao mesmo; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 20/11/98)"

A legislação ordinária impõe como requisito para a caracterização da verba educacional o fato do benefício ser estendido a todos os funcionários. No entanto, os acordos coletivos de trabalho aqui analisados dispõem que a verba auxiliar seria concedida apenas para alguns funcionários que recebessem determinado valor. 
Como se vê, o limite exposto pela empresa contraria a norma incentiva de modo a configurar como verba salarial o recebimento da respectiva "ajuda de custo". Note-se que como norma incentiva a sua interpretação deve ser literal. Assim estabelece o art. 111, inciso I do Código Tributário Nacional:

"Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:
I - suspensão ou exclusão do crédito tributário;"

A verba paga a título de educação em desacordo com a legislação (art. 28, §9º, letra�t� da Lei n.º 8;212/91) possui natureza remuneratória. Tal ganho ingressou na expectativa dos segurados empregados em decorrência do contrato de trabalho e da prestação de serviços à Recorrente. 
Ressalto, ainda, que mesmo que porventura se ventile a hipótese de validação trabalhista de negociação coletiva que atribua natureza jurídica diversa à verba em questão, os contratos firmados entre as partes, inclusive os coletivos, não possuem força vinculante para o Fisco, principalmente em face do princípio da indisponibilidade do crédito tributário. Eis o disposto no art. 123:
"Art.123 - Salvo disposições de lei em contrário, as convenções particulares, relativas à responsabilidade pelo pagamento de tributos, não podem ser opostas à Fazenda Pública, para modificar a definição legal do sujeito passivo das obrigações tributárias correspondentes."
Desse modo, estando no campo de incidência do conceito de remuneração e não estando adequada à dispensa legal, as parcelas pagas a título de auxílio educação para alguns funcionários deve integrar a base de cálculo das contribuições previdenciárias.

II.3 - DA RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA:
Tal como dito pela DRJ, irrelevante os argumentos do contribuinte sobre a responsabilidade solidária, pois não há no lançamento de contribuições sociais para outras entidades e fundos a atribuição de solidariedade ao grupo econômico.


II.4 � DA MULTA:
A autuação refere-se ao descumprimento pelo contribuinte da sua obrigação tributária principal, consistente no dever de recolher a contribuição previdenciária destinadas à Seguridade Social.
Em julgamentos pretéritos adotei o posicionamento segundo o qual a multa aplicada quando do lançamento relacionado ao descumprimento das obrigações principais deveria ser aquela disposta no art. 35 da Lei 8.212/91, limitando o escalonamento ao percentual de 75% conforme nova redação dada pelo art. 35-A da Lei nº 8.212/91 subsumida a hipótese pela retroatividade benigna da norma (art. 106, inciso II, 'c', do CTN).
No entanto, aprofundando o estudo do tema, achei por bem alterar o meu entendimento e, para o caso, no período de 01/2007 a 11/2008, aplicar a multa prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/91 com redação dada pela MP 449/08 em decorrência da retroatividade benigna, reduzindo o percentual a 20%. Explico.
No período em comento estava em vigor o art. 35 da Lei nº 8.212/91 cuja norma, na sua redação original, regulamentava a incidência da multa de mora sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, era agrupada em percentuais distintos a depender da data do pagamento da exação. Quanto mais distante do dia do vencimento, maior o percentual. A penalidade era aplicada pelo atraso no pagamento, existindo ou não ação fiscal. Assim prescrevia:
"Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: 
I - para pagamento, após o vencimento de obrigação não incluída em notificação fiscal de lançamento: 
a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; 
b) quatorze por cento, no mês seguinte; 
c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; 
II - para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento: 
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; 
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; 
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS; 
d) cinqüenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa;
III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa: 
a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; 
b) setenta por cento, se houve parcelamento; 
c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento; 
d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. " (grifo nosso)
Posteriormente, com a criação da MP 448/09 convertida na Lei nº 11.941/09, a legislação ordinária de 1991 sofreu alterações significativas. A partir de então, o atraso no pagamento das contribuições sociais passou a ser conduta punida pela multa de mora ou multa de ofício. A aplicação de uma ou de outra estaria vinculada a existência de ação fiscal.
Com efeito, a cobrança do tributo seguida de lançamento era condição para incidência da multa de ofício tipificada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91 (com redação da pela Lei nº 11.941/09) a qual remetia aos percentuais fixados no art. 44 da Lei no 9.430/96:
"Art. 35-A: Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996".              
"Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: 
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
II - de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal..."

Em relação a multa de mora, o percentual passou a ser fixado em 20% nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430/96. Vide transcrição:
"Art. 35 - Os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas a, b e c do parágrafo único do art. 11 desta Lei, das contribuições instituídas a título de substituição e das contribuições devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e fundos, não pagos nos prazos previstos em legislação, serão acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996."
"Art. 61 - Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso. (Vide Decreto nº 7.212, de 2010)
§ 1º A multa de que trata este artigo será calculada a partir do primeiro dia subseqüente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do tributo ou da contribuição até o dia em que ocorrer o seu pagamento.
§ 2º O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento."
Do cotejo entre a antiga norma e aquela estabelecida após o avento da MP 449/08, infere-se que a multa de mora passou a incidir de forma mais benéfica para o contribuinte a partir de dezembro/2008, porquanto limitada a 20% (vinte por cento).
Sob a ótica da incidência do art. 106, inciso II, alínea 'c' do CTN, a lei mais benéfica deve ser aplicada ao fato pretérito quando, tratando-se de ato não definitivamente julgado, lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua prática:
�Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
...
II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:
...
c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.� Grifo nosso
Neste contexto, em relação a ausência de recolhimento das contribuições previdenciárias até novembro/2008, por inexistir previsão para a multa de ofício, deve incidir a penalidade prevista na antiga redação do art. 35 da Lei nº 8.212/91 (multa de mora), entretanto, limitada ao percentual de 20% em decorrência das disposições introduzidas pela MP 449/08 (art. 35 da Lei 8.212/91 c/c art. 61 da Lei nº 9.430/96).
Este entendimento vem sendo adotado pela 2ª Seção, 3ª Câmara, 1ª TO cujo julgado, de relatoria do Conselheiro Mauro José Silva (PAF 10805.003371/2007-16), a seguir transcrito:
"LANÇAMENTOS RFERENTES 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 do regime jurídico das multas no procedimento de ofício de lançamento das contribuições por meio da MP 449 enseja a aplicação da alínea 'c', do inciso II, do art. 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%"
Como dito inicialmente, se no passado adotava o posicionamento segundo o qual a multa aplicada quando do lançamento deveria ser aquela disposta no art. 35 da Lei 8.212/91 (multa de mora), limitando o escalonamento ao percentual de 75% conforme aplicação retroativa da nova redação dada pelo art. 35-A da Lei nº 8.212/91 (multa de ofício) nos termos do art. 106, inciso II, 'c', do CTN; no presente, considero que a comparação das normas deve ocorrer entre institutos da mesma natureza. Logo, multa de mora (art. 35 da Lei 8212/91 antes da mp 449/08) com multa de mora (art. 35 da Lei 8.212/91 após a MP 449/08), não com multa de ofício (art. 35-A da Lei nº 8.212/91).
Logo, a partir de dezembro/2008 é indubitável a incidência do novo regramento constante no art. 35-A da Lei nº 8.212/91 (multa de ofício). Antes, porém, até novembro/2008, deve ser aplicado o percentual de 20%.

Por todo o exposto, 
CONHEÇO do Recurso de Ofício e do Recurso Voluntário, para no mérito, NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO DE OFÍCIO e DAR PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO VOLUNTÁRIO, excluindo do lançamento os levantamentos concernentes às rubricas auxílio alimentação e participação nos lucros e resultado. Por fim, em decorrência da legalidade da cobrança do auxílio-educação, altero a multa aplicada para a penalidade prevista no art. 35 da Lei nº 8.212/1991, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009 c/c o art. 61 da Lei nº 9.430/1996, nos termos do voto acima transcrito, caso seja mais benéfica para o contribuinte.
É como voto.

Sala das Sessões, em 14 de Maio de 2014.

Juliana Campos de Carvalho Cruz. Relatora.
 Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Redator Designado

Ouso divergir, data venia, do entendimento esposado pela Ilustre Relatora em relação à hipótese de isenção de contribuições previdenciárias incidentes sobre as verbas despendidas pela Empresa, a título de alimentação, fornecidas em TICKETS ALIMENTAÇÃO a segurados obrigatórios do RGPS, bem como em relação ao regime jurídico aplicável à determinação da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributaria principal formalizada mediante lançamento de ofício.

I.DA ALIMENTAÇÃO FORNECIDA EM TICKET ALIMENTAÇÃO
Grassa no seio dos que operam no mètier do Direito do Trabalho a serôdia ideia de que a remuneração do empregado é constituída, tão somente, por verbas representativas de contraprestação de serviços efetivamente prestados pelos empregados. A retidão de tal concepção poderia até ter sua primazia aferida ao tempo da promulgação do Decreto-Lei nº 5.452/43 (nos idos de 1943), que aprovou a Consolidação das Leis do Trabalho.
CONSOLIDAÇÃO DAS LEIS DO TRABALHO -CLT 
Art. 457 - Compreendem-se na remuneração do empregado, para todos os efeitos legais, além do salário devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestação do serviço, as gorjetas que receber. (Redação dada pela Lei nº 1.999, de 1.10.1953)
§1º - Integram o salário não só a importância fixa estipulada, como também as comissões, percentagens, gratificações ajustadas, diárias para viagens e abonos pagos pelo empregador. (Redação dada pela Lei nº 1.999, de 1.10.1953)
§2º - Não se incluem nos salários as ajudas de custo, assim como as diárias para viagem que não excedam de 50% (cinquenta por cento) do salário percebido pelo empregado. (Redação dada pela Lei nº 1.999, de 1.10.1953)
§3º - Considera-se gorjeta não só a importância espontaneamente dada pelo cliente ao empregado, como também aquela que for cobrada pela empresa ao cliente, como adicional nas contas, a qualquer título, e destinada a distribuição aos empregados. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967)

Art. 458 - Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salário, para todos os efeitos legais, a alimentação, habitação, vestuário ou outras prestações "in natura" que a empresa, por forca do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao empregado. Em caso algum será permitido o pagamento com bebidas alcoólicas ou drogas nocivas. (Redação dada pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967)
§1º Os valores atribuídos às prestações "in natura" deverão ser justos e razoáveis, não podendo exceder, em cada caso, os dos percentuais das parcelas componentes do salário-mínimo (arts. 81 e 82). (Incluído pelo Decreto-lei nº 229, de 28.2.1967)
§ 2º Para os efeitos previstos neste artigo, não serão consideradas como salário as seguintes utilidades concedidas pelo empregador: (Redação dada pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
I � vestuários, equipamentos e outros acessórios fornecidos aos empregados e utilizados no local de trabalho, para a prestação do serviço; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
II � educação, em estabelecimento de ensino próprio ou de terceiros, compreendendo os valores relativos a matrícula, mensalidade, anuidade, livros e material didático; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
III � transporte destinado ao deslocamento para o trabalho e retorno, em percurso servido ou não por transporte público; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
IV � assistência médica, hospitalar e odontológica, prestada diretamente ou mediante seguro-saúde; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
V � seguros de vida e de acidentes pessoais; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
VI � previdência privada; (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
VII � (VETADO) (Incluído pela Lei nº 10.243, de 19.6.2001)
§3º - A habitação e a alimentação fornecidas como salário-utilidade deverão atender aos fins a que se destinam e não poderão exceder, respectivamente, a 25% (vinte e cinco por cento) e 20% (vinte por cento) do salário-contratual. (Incluído pela Lei nº 8.860/94)
§4º - Tratando-se de habitação coletiva, o valor do salário-utilidade a ela correspondente será obtido mediante a divisão do justo valor da habitação pelo número de coabitantes, vedada, em qualquer hipótese, a utilização da mesma unidade residencial por mais de uma família. (Incluído pela Lei nº 8.860/94)

Todavia, como bem professava Heráclito de Ephesus, há 500 anos antes de Cristo, Nada existe de permanente a não ser a eterna propensão à mudança. O mundo evolui, as relações jurídicas se transformam, acompanhando..., os conceitos evolvem-se... Nesse compasso, a exegese das normas jurídicas não é, de modo algum, refratária a transformações. Ao contrário, tais são exigíveis. A sucessiva evolução na interpretação das normas já positivadas ajustam-nas à nova realidade mundial, resgatando-lhes o alcance visado pelo legislador, mantendo dessarte o ordenamento jurídico sempre espelhado às feições do mundo real.
Hodiernamente, o conceito de remuneração não se encontra mais circunscrito às verbas recebidas pelo trabalhador em razão direta e unívoca do trabalho por ele prestado ao empregador. Se assim o fosse, o décimo terceiro salário, as férias, o final de semana remunerado, as faltas justificadas e outras tantas rubricas frequentemente encontradas nos contracheques não teriam natureza remuneratória, já que não representam contraprestação por serviços executados pelo obreiro.
Paralelamente, as relações de trabalho hoje estabelecidas tornaram-se por demais complexas e diversificadas, assistimos à introdução de novas exigências de exclusividade e de imagem, novas rubricas salariais foram criadas para contemplar outras prestações extraídas do trabalhador que não o suor e o vigor dos músculos. Esses ilustrativos, dentre tantos outros exemplos, tornaram o ancião conceito jurídico de remuneração totalmente démodé. 
Antenada a tantas transformações, a doutrina mais balizada passou a interpretar remuneração não como a contraprestação pelos serviços efetivamente prestados pelo empregado, mas sim, as verbas recebidas pelo obreiro decorrentes do contrato de trabalho. 
Com efeito, o liame jurídico estabelecido entre empregador e empregado segue os contornos delineados no contrato de trabalho no qual as partes, observado o minimum minimorum legal, podem pactuar livremente. No panorama atual, a pessoa física pode oferecer ao contratante, além do seu labor, também a sua imagem, o seu não labor nas empresas concorrentes, a sua disponibilidade, sua credibilidade no mercado, ceteris paribus. Já o contratante, por seu turno, em contrapartida, pode oferecer não só o salário stricto sensu como também uma série de vantagens diretas, indiretas, em utilidades, in natura, e assim adiante... Mas ninguém se iluda: Mesmo as parcelas oferecidas sob o rótulo de mera liberalidade, todas elas ostentam, em sua essência, uma nota contraprestativa. Todas elas colimam, inequivocamente, oferecer um atrativo financeiro/econômico para que o obreiro estabeleça e mantenha vínculo jurídico com o empregador. 
Por esse novo prisma, todas aquelas rubricas citadas no parágrafo precedente figuram abraçadas pelo conceito amplo de remuneração, eis que se consubstanciam acréscimos patrimoniais auferidos pelo empregado e fornecidas pelo empregador em razão do contrato de trabalho e da lei, muito embora possam não representar contrapartida direta pelo trabalho realizado. 
Em magnífico trabalho doutrinário, Amauri Mascaro Nascimento compra essa briga, desenvolvendo uma releitura do conceito de remuneração, realçando as notas características da prestação pecuniária ora em debate:
 �Fatores diversos multiplicaram as formas de pagamento no contrato de trabalho, a ponto de ser incontroverso que além do salário-base há modos diversificados de remuneração do empregado, cuja variedade de denominações não desnatura a sua natureza salarial ...
(...)
Salário é o conjunto de percepções econômicas devidas pelo empregador ao empregado não só como contraprestação pelo trabalho, mas, também, pelos períodos em que estiver à disposição daquele aguardando ordens, pelos descansos remunerados, pelas interrupções do contrato de trabalho ou por força de lei� (Nascimento, Amauri M. , Iniciação ao Direito do Trabalho, LTR, São Paulo, 31ª ed., 2005).

Registre-se, por relevante, que o entendimento a respeito do alcance do termo �remuneração� esposado pelos diplomas jurídicos mais atuais se divorciou de forma substancial daquele conceito antiquado presente na CLT. 
O baluarte desse novo entendimento tem sua pedra fundamental fincada na própria Constituição Federal, cujo art. 195, I, alínea �a�, estabelece:
Constituição Federal de 1988 
Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais: 
I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)
a) a folha de salários e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998) (grifos nossos) 

Do marco primitivo constitucional deflui que a base de incidência das contribuições em realce não é mais o salário, mas, sim, a �folha de salários�, propositadamente no plural, a qual é composta, segundo a mais autorizada doutrina, por todos os lançamentos efetuados em favor do trabalhador em contraprestação direta pelo trabalho efetivo prestado à empresa, acrescido dos �demais rendimentos do trabalho, pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício�, parcela esta que abraça todas as demais rubricas devidas ao trabalhador em decorrência do contrato de trabalho, de molde que, toda e qualquer espécie de contraprestação paga pela empresa, a qualquer título, aos segurados obrigatórios do RGPS encontram-se abraçadas, em gênero, pelo conceito de Salário de Contribuição.
Nessa perspectiva, todo e qualquer lançamento a conta de despesa da empresa representativa de rubrica paga, devida ou creditada a segurado obrigatório do RGPS, que tiver por motivação e origem o trabalho realizado pela pessoa física em favor do Contribuinte, ostentará natureza jurídica remuneratória, e como tal, base de cálculo das contribuições previdenciárias. 
Na prática, inexiste dificuldade em tal discernimento. Basta hipoteticamente suprimir o trabalho realizado pela pessoa física na consecução do objeto social da sociedade. A importância que deixar de ser vertida a essa pessoa corresponderá, assim, à parcela do trabalho que o obreiro dedicou à empresa. Ao revés, a fração que ainda for devida à pessoa, independentemente do eventual labor físico ou intelectual por ela realizado, representará mera liberalidade do empregador.
Como visto, o próprio Legislador Constituinte honrou deixar consignado no Texto Constitucional a real amplitude da base de incidência da contribuição social em destaque: as contribuições previdenciárias incidem não somente a �folha de salários�, como também, sobre os �demais rendimentos do trabalho, pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício�.
Tal compreensão caminha em harmonia com as disposições expressas no §11 do artigo 201 da Constituição Federal, que estendeu a abrangência da base de incidência das contribuições previdenciárias aos ganhos habituais do empregado, recebidos a qualquer título.
Constituição Federal de 1988 
Art. 201. A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e de filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá, nos termos da lei, a: (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)
(...)
§11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer título, serão incorporados ao salário para efeito de contribuição previdenciária e consequente repercussão em benefícios, nos casos e na forma da lei. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998)

Portanto, a contar da EC n° 20/98, todas as verbas recebidas com habitualidade pelo empregado, qualquer que seja a sua origem e título, passam a integrar, por força de norma constitucional, o conceito jurídico de SALÁRIO (Instituto de Direito do Trabalho) e, nessa condição, passam a compor obrigatoriamente o SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO (Instituto de Direito Previdenciário) do segurado, se sujeitando compulsoriamente à incidência de contribuição previdenciária e repercutindo no benefício previdenciário do empregado.
Nesse sentido caminha a jurisprudência trabalhista conforme de depreende do seguinte julgado:
TRT-7 - Recurso Ordinário: 
Processo: RECORD 53007520095070011 CE 0005300-7520095070011 
Relator(a):DULCINA DE HOLANDA PALHANO 
Órgão Julgador: TURMA 2
Publicação: 22/03/2010 DEJT
RECURSO DA RECLAMANTE CTVA -NATUREZA SALARIAL -CONTRIBUIÇÃO A ENTIDADE DE PREVIDÊNCIA PRIVADA.
A parcela CTVA, paga habitualmente e com destinação a servir de compromisso aos ganhos mensais do empregado, detém natureza salarial, devendo integrar a remuneração para todos os fins, inclusive para o cálculo da contribuição a entidade de previdência privada. 
RECURSO DO RECLAMADO CEF -CTVA. Com efeito, se referidas gratificações são pagas com habitualidade se incorporam ao patrimônio jurídico do reclamante, de forma definitiva, compondo sua remuneração para todos os efeitos. Atente-se que a natureza de tal verba não mais será de "gratificação" mas sim de "Adicional Compensatório de Perda de Função"

A norma constitucional acima citada não exclui da tributação as rubricas recebidas em espécie de forma eventual. A todo ver, a norma constitucional em questão fez incorporar ao SALÁRIO (instituto de direito do trabalho) todos os ganhos habituais do empregado, a qualquer título. Ocorre, contudo, que o conceito de SALÁRIO DE CONTRIBUIÇÃO (instituto de direito previdenciário) é muito mais amplo que o conceito trabalhista mencionado, compreendendo não somente o SALÁRIO (instituto de direito do trabalho), mas, também, os INCENTIVOS SALARIAIS, assim como os BENEFÍCIOS.
Assim, as verbas auferidas de forma eventual podem se classificar, conforme o caso, ou como incentivos salariais ou como benefícios. Em ambos os casos, porém, integram o conceito de Salário de Contribuição, nos termos e na abrangência do art. 28 da Lei nº 8.212/91, observadas as excepcionalidades contidas em seu §9º.
Leinº8.212,de24 de julho de 1991
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição: 
I - para o empregado e trabalhador avulso: a remuneração auferida em uma ou mais empresas, assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer título, durante o mês, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convenção ou acordo coletivo de trabalho ou sentença normativa; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) (grifos nossos)
II - para o empregado doméstico: a remuneração registrada na Carteira de Trabalho e Previdência Social, observadas as normas a serem estabelecidas em regulamento para comprovação do vínculo empregatício e do valor da remuneração;
III - para o contribuinte individual: a remuneração auferida em uma ou mais empresas ou pelo exercício de sua atividade por conta própria, durante o mês, observado o limite máximo a que se refere o § 5o; (Redação dada pela Lei nº 9.876, de 1999).
IV - para o segurado facultativo: o valor por ele declarado, observado o limite máximo a que se refere o § 5o. (Incluído pela Lei nº 9.876, de 1999).

Note-se que o conceito jurídico de Salário de contribuição, base de incidência das contribuições previdenciárias, foi estruturado de molde a abraçar toda e qualquer verba recebida pelo obreiro, a qualquer título, em decorrência não somente dos serviços efetivamente prestados, mas também, no interstício em que o trabalhador estiver à disposição do empregador, nos termos do contrato de trabalho.
Advirta-se que o termo �remunerações� encontra-se empregado no caput do transcrito art. 28 em seu sentido amplo, abarcando todos os componentes atomizados que integram a contraprestação da empresa aos segurados obrigatórios que lhe prestam serviços. Tais conclusões decorrem de esforços hermenêuticos que não ultrapassam a literalidade dos enunciados normativos supratranscritos, eis que o texto legal revela-se cristalino ao estabelecer, como base de incidência, o �total das remunerações pagas ou creditadas a qualquer título�.
Da matriz jurídica e filosófica dos aludidos dispositivos, pode-se extrair, por decorrência lógica, que se encontram compreendidos no conceito legal de remuneração os três componentes do gênero, assim especificados pela doutrina:
Remuneração Básica � Também denominada �Verbas de natureza Salarial�. Refere-se à remuneração em dinheiro recebida pelo trabalhador pela venda de sua força de trabalho. Diz respeito ao pagamento fixo que o obreiro aufere de maneira regular, na forma de salário mensal ou na forma de salário por hora.
Incentivos Salariais - São programas desenhados para recompensar funcionários com bom desempenho. Os incentivos são concedidos sob diversas formas, como bônus, gratificações, prêmios, participação nos resultados a título de recompensa por resultados alcançados, dentre outros.
Benefícios - Quase sempre denominados como �remuneração indireta�. Muitas empresas, além de ter uma política de tabela de salários, oferecem uma série de benefícios ora em pecúnia, ora na forma de utilidades ou �in natura�, que culminam por representar um ganho patrimonial para o trabalhador, seja pelo valor da utilidade recebida, seja pela despesa que o profissional deixa de desembolsar diretamente.

Nesse novel cenário, a regra primária importa na tributação de toda e qualquer verba paga, creditada ou juridicamente devida ao empregado, ressalvadas aquelas que a própria lei excluir do campo de incidência. No caso específico das contribuições previdenciárias, a regra de excepcionalidade encontra-se estatuída no parágrafo 9º do citado art. 28 da Lei nº 8.212/91, o qual, dada a sua relevância, transcrevemos em sua integralidade:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição: 
(...)
§9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente: (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) (grifos nossos)
a) Os benefícios da previdência social, nos termos e limites legais, salvo o salário-maternidade; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97). 
b) As ajudas de custo e o adicional mensal recebidos pelo aeronauta nos termos da Lei nº 5.929, de 30 de outubro de 1973; 
c) A parcela "in natura" recebida de acordo com os programas de alimentação aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, nos termos da Lei nº 6.321, de 14 de abril de 1976;
d) As importâncias recebidas a título de férias indenizadas e respectivo adicional constitucional, inclusive o valor correspondente à dobra da remuneração de férias de que trata o art. 137 da Consolidação das Leis do Trabalho -CLT; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97). 
e) As importâncias: (Alínea alterada e itens de 1 a 5 acrescentados pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 
1. Previstas no inciso I do art. 10 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias; 
2. Relativas à indenização por tempo de serviço, anterior a 5 de outubro de 1988, do empregado não optante pelo Fundo de Garantia do Tempo de Serviço -FGTS; 
3. Recebidas a título da indenização de que trata o art. 479 da CLT; 
4. Recebidas a título da indenização de que trata o art. 14 da Lei nº 5.889, de 8 de junho de 1973; 
5. Recebidas a título de incentivo à demissão;
6. Recebidas a título de abono de férias na forma dos arts. 143 e 144 da CLT; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
7. Recebidas a título de ganhos eventuais e os abonos expressamente desvinculados do salário; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998). 
8. Recebidas a título de licença-prêmio indenizada; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
9. Recebidas a título da indenização de que trata o art. 9º da Lei nº 7.238, de 29 de outubro de 1984; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
f) A parcela recebida a título de vale-transporte, na forma da legislação própria; 
g) A ajuda de custo, em parcela única, recebida exclusivamente em decorrência de mudança de local de trabalho do empregado, na forma do art. 470 da CLT; (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).
h) As diárias para viagens, desde que não excedam a 50% (cinquenta por cento) da remuneração mensal; 
i) A importância recebida a título de bolsa de complementação educacional de estagiário, quando paga nos termos da Lei nº 6.494, de 7 de dezembro de 1977; 
j) A participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica; 
l) O abono do Programa de Integração Social-PIS e do Programa de Assistência ao Servidor Público-PASEP; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 
m) Os valores correspondentes a transporte, alimentação e habitação fornecidos pela empresa ao empregado contratado para trabalhar em localidade distante da de sua residência, em canteiro de obras ou local que, por força da atividade, exija deslocamento e estada, observadas as normas de proteção estabelecidas pelo Ministério do Trabalho; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
n) A importância paga ao empregado a título de complementação ao valor do auxílio-doença, desde que este direito seja extensivo à totalidade dos empregados da empresa; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
o) As parcelas destinadas à assistência ao trabalhador da agroindústria canavieira, de que trata o art. 36 da Lei nº 4.870, de 1º de dezembro de 1965; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97).
p) O valor das contribuições efetivamente pago pela pessoa jurídica relativo a programa de previdência complementar, aberto ou fechado, desde que disponível à totalidade de seus empregados e dirigentes, observados, no que couberem, os arts. 9º e 468 da CLT; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97)
q) O valor relativo à assistência prestada por serviço médico ou odontológico, próprio da empresa ou por ela conveniado, inclusive o reembolso de despesas com medicamentos, óculos, aparelhos ortopédicos, despesas médico-hospitalares e outras similares, desde que a cobertura abranja a totalidade dos empregados e dirigentes da empresa; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 
r) O valor correspondente a vestuários, equipamentos e outros acessórios fornecidos ao empregado e utilizados no local do trabalho para prestação dos respectivos serviços; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 
s) O ressarcimento de despesas pelo uso de veículo do empregado e o reembolso creche pago em conformidade com a legislação trabalhista, observado o limite máximo de seis anos de idade, quando devidamente comprovadas as despesas realizadas; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 
t) O valor relativo a plano educacional que vise à educação básica, nos termos do art. 21 da Lei nº 9.394, de 20 de dezembro de 1996, e a cursos de capacitação e qualificação profissionais vinculados às atividades desenvolvidas pela empresa, desde que não seja utilizado em substituição de parcela salarial e que todos os empregados e dirigentes tenham acesso ao mesmo; (Redação dada pela Lei nº 9.711, de 1998).
u) A importância recebida a título de bolsa de aprendizagem garantida ao adolescente até quatorze anos de idade, de acordo com o disposto no art. 64 da Lei nº 8.069, de 13 de julho de 1990; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 
v) Os valores recebidos em decorrência da cessão de direitos autorais; (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 
x) O valor da multa prevista no §8º do art. 477 da CLT. (Alínea acrescentada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) 

Cumpre observar que, nos termos do art. 111, II do CTN, deve-se emprestar interpretação restritiva às normas que concedam outorga de isenção. Nesse diapasão, em sintonia com a norma tributária há pouco citada, para se excluir da regra de incidência é necessária a fiel observância dos termos da norma de exceção, tanto assim que as parcelas integrantes do supra-aludido § 9º, quando pagas ou creditadas em desacordo com a legislação pertinente, passam a integrar a base de cálculo da contribuição para todos os fins e efeitos, sem prejuízo da aplicação das cominações legais cabíveis.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:
I - suspensão ou exclusão do crédito tributário; 
II - outorga de isenção;

Conjugue-se, ainda, nesse mister, que o preceito encartado no art. 176 do CTN exige previsão legal para a concessão de isenção, não podendo tal requisito ser suprido por acordo coletivo de trabalho, os quais produzem efeitos, unicamente, entre as partes que os celebram, sendo imprestáveis para vincular o Estado aos termos pactuados em suas cláusulas. 
Código Tributário Nacional
Art. 176. A isenção, ainda quando prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que especifique as condições e requisitos exigidos para a sua concessão, os tributos a que se aplica e, sendo o caso, o prazo de sua duração. (grifos nossos) 

Contextualizado nesses termos o quadro jurídico-normativo aplicável ao caso-espécie, visualizando com os olhos de ver a questão controvertida ora em debate, sob o foco de tudo o quanto até o momento foi apreciado, verificamos que a alínea �c� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91 estatui, de forma expressa, que não integra o Salário de contribuição a parcela "in natura" recebida de acordo com os programas de alimentação aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, nos termos da Lei nº 6.321, de 14 de abril de 1976.
No caso ora em foco, a disciplina da matéria em relevo, no plano infraconstitucional, restou a cargo da Lei nº 6.321/76, a qual dispõe sobre os Programas de Alimentação do Trabalhador.
Lei nº 6.321, de 14 de abril de 1976: 
Art. 3º Não se inclui como salário de contribuição a parcela paga in natura, pela empresa, nos programas de alimentação aprovados pelo Ministério do Trabalho. (grifos nossos) 

Ressalte-se que os preceptivos aqui enunciados não conflitam com as linhas traçadas pelo art. 5º do Decreto nº 5/1991, que aponta para o mesmo norte. 
Decreto nº 5, de 14 de janeiro de 1991 
Regulamenta a Lei nº 6.321, de 14 de abril de 1976, que Trata do Programa de Alimentação do Trabalhador.
Art. 3º - Os Programas de Alimentação do Trabalhador deverão propiciar condições de avaliação do teor nutritivo da alimentação.
Art. 4º - Para a execução dos programas de alimentação do trabalhador, a pessoa jurídica beneficiária pode manter serviço próprio de refeições, distribuir alimentos e firmar convênio com entidades fornecedoras de alimentação coletiva, sociedades civis, sociedades comerciais e sociedades cooperativas. (redação dada pelo Dec. 2.101/96)
Parágrafo único. A pessoa jurídica beneficiária será responsável por quaisquer irregularidades resultantes dos programas executados na forma deste artigo.
Art. 5º - A pessoa jurídica que custear em comum as despesas definidas no Art. 4, poderá beneficiar-se da dedução prevista na Lei nº 6.321, de 14 de abril de 1976, pelo critério de rateio do custo total da alimentação.
Art. 6º - Nos Programas de Alimentação do Trabalhador - PAT, previamente aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, a parcela paga "in natura" pela empresa não tem natureza salarial, não se incorpora à remuneração para quaisquer efeitos, não constitui base de incidência de contribuição previdenciária ou do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço e nem se configura como rendimento tributável do trabalhador. (grifos nossos) 

Visando a brindar executoriedade ao Programa de Alimentação do Trabalhador, a Secretaria de Inspeção do Trabalho e o Departamento de Segurança e Saúde no Trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego baixaram a Portaria nº 03, de 1º de março de 2002, cujo art. 2º estatuiu como exigência formal para a fruição dos benefícios fiscais a devida inscrição no programa em foco, mediante o preenchimento de formulário adrede, cuja cópia e o respectivo comprovante oficial de postagem ao DSST/SIT ou o comprovante da adesão via Internet deve ser mantida nas dependências da empresa, matriz e filiais, à disposição da fiscalização federal.
PORTARIA Nº 03, DE 1º DE MARÇO DE 2002
II � DAS PESSOAS JURÍDICAS BENEFICIÁRIAS 
Art. 2º Para inscrever-se no Programa e usufruir dos benefícios fiscais, a pessoa jurídica deverá requerer sua inscrição à Secretaria de Inspeção do Trabalho (SIT), através do Departamento de Segurança e Saúde no Trabalho (DSST), do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), em impresso próprio para esse fim a ser adquirido nos Correios ou por meio eletrônico utilizando o formulário constante da página do Ministério do Trabalho e Emprego na Internet (www.mte.gov.br). (grifos nossos)
§1º A cópia do formulário e o respectivo comprovante oficial de postagem ao DSST/SIT ou o comprovante da adesão via Internet deverá ser mantida nas dependências da empresa, matriz e filiais, à disposição da fiscalização federal do trabalho. 
§2º A documentação relacionada aos gastos com o Programa e aos incentivos dele decorrentes será mantida à disposição da fiscalização federal do trabalho, de modo a possibilitar seu exame e confronto com os registros contábeis e fiscais exigidos pela legislação. 
§3º A pessoa jurídica beneficiária ou a prestadora de serviços de alimentação coletiva registradas no Programa de Alimentação do Trabalhador devem atualizar os dados constantes de seu registro sempre que houver alteração de informações cadastrais, sem prejuízo da obrigatoriedade de prestar informações a este Ministério por meio da Relação Anual de Informações Sociais (RAIS)

Com efeito, a inscrição no PAT não se constitui mera formalidade ou capricho da Administração. É através do conhecimento da existência do programa em determinada empresa que o Ministério do Trabalho e Emprego, através de seu órgão de fiscalização, verificará o cumprimento do disposto no artigo 3° acima transcrito. Ao incentivo fiscal há uma contraprestação por parte da empresa: o fornecimento de alimentação com teor nutritivo adequado em ambiente que atenda as condições aceitáveis de higiene.
De fato, a Portaria nº 03/2002 estabeleceu as instruções para a perfeita execução do Programa de Alimentação do Trabalhador, estabelecendo de forma taxativa que a execução inadequada do Programa de Alimentação do Trabalhador acarretará o cancelamento da inscrição ou registro no Ministério do Trabalho e Emprego, com a consequente perda do incentivo fiscal, sem prejuízo da aplicação das penalidades cabíveis. 
Revela-se de extrema importância chamar a atenção para o fato de que a hipótese de não incidência legal de contribuições previdenciárias prevista alínea �c� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91, refere-se, exclusivamente, à parcela recebida "in natura" pelo empregado, ou seja, quando o próprio empregador fornece diretamente a alimentação pronta para consumo aos seus empregados, e desde que tal fornecimento esteja de acordo com os programas de alimentação aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, nos termos da Lei nº 6.321/76.
Deflui do exame dos dispositivos legais suso selecionados, apreciados segundo a exegese restritiva exigida pelo art. 111 do CTN, que para os valores despendidos pela empresa a título de alimentação aos empregados serem excluídos da base de incidência das contribuições sociais em foco é necessária a satisfação de dois requisitos fundamentais:
Que a alimentação seja fornecida in natura, isto é, seja entregue ao empregado pronta para consumo imediato;
Que o fornecimento de alimentação seja efetuado de acordo com o programa de alimentação ao trabalhador, aprovado pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, nos termos da Lei nº 6.321/76, o qual exige como formalidade indispensável, a inscrição formal do empregador, em atenção ao art. 2º, caput, da Portaria nº 03/2002 da Secretaria de Inspeção do Trabalho e do Departamento de Segurança e Saúde no Trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego, que estabelece as instruções para a execução do Programa de Alimentação do Trabalhador. 

Colhemos das letras da alínea �c� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91 que a hipótese de isenção de contribuições previdenciárias ora em relevo não se satisfaz com a singela inscrição da empresa no Programa de Alimentação do Trabalhador, exigindo o preceito legal acima mencionado, como condição indispensável para a fruição do direito à isenção, que a alimentação seja fornecida in natura pelo empregador a seus empregados.
Como se observa, falha o caso em debate na satisfação dos requisitos fixados como essenciais pela lei de custeio da seguridade social, máxime em razão de a alimentação em apreço não haver sido por fornecida in natura, mas, sim, mediante tickets alimentação.
Conforme já enaltecido alhures, tratando-se de hipótese de renúncia fiscal, urge emprestar-se exegese restritiva à fórmula isentiva acima abordada. Infere-se, portanto, dos preceptivos ora revisitados, que a natureza in natura da alimentação fornecida e a adesão ao PAT constituem-se condições sine qua non para a fruição dos benefícios fiscais tributários e previdenciário, conforme expressamente previsto na alínea �c� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91, verbatim:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 28. Entende-se por salário-de-contribuição: 
(...)
§9º Não integram o salário-de-contribuição para os fins desta Lei, exclusivamente: (Redação dada pela Lei nº 9.528, de 10.12.97) (grifos nossos)
(...)
c) A parcela "in natura" recebida de acordo com os programas de alimentação aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdência Social, nos termos da Lei nº 6.321, de 14 de abril de 1976; (grifos nossos) 

Cumpre alertar que o vertente lançamento não decorre das orientações plasmadas no Parecer PGFN/CRJ/Nº 2117/2011, mas, sim, diretamente, das disposições insculpidas na alínea �c� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91.
A propósito, o próprio Parecer PGFN/CRJ/Nº 2117/2011 houve-se por erigido com fundamento no dispositivo legal indicado no parágrafo precedente e nas decisões exarados pelo Superior Tribunal de Justiça, consignado que a alimentação fornecida in natura, ou seja, quando a alimentação é fornecida pela empresa pronta para o consumo pelo empregado, não sofre a incidência da contribuição previdenciária.
Tal orientação, portanto, não projeta efeitos sobre o caso em apreciação, uma vez que o dispositivo exposto em tal documento possui âmbito de influência restrito ao fornecimento de alimentação in natura, não alcançando as hipóteses pagamento em dinheiros ou de fornecimento na forma de vale refeição/alimentação, como assim se configura o presente caso.
PARECER PGFN/CRJ/Nº 2117 /2011 
Tributário. Contribuição previdenciária. Auxílio-alimentação in natura. Não incidência. Jurisprudência pacífica do Egrégio Superior Tribunal de Justiça. Aplicação da Lei nº 10.522, de 19 de julho de 2002, e do Decreto nº 2.346, de 10 de outubro de 1997. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a não contestar, a não interpor recursos e a desistir dos já interpostos.

É de se salientar que a formulação do citado Parecer PGFN/CRJ/Nº 2117/2011 pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional decorreu da sedimentação da jurisprudência em torno da matéria no Superior Tribunal de Justiça, que pacificou o entendimento de que a alimentação in natura oferecida pela empresa ao trabalhador, ou seja, quando o próprio empregador fornece diretamente a alimentação pronta aos seus empregados, não se subsume à hipótese de incidência de contribuições previdenciárias, mesma que a empresa não esteja inscrita no Programa de Alimentação do Trabalhador, como assim se depreende dos seguintes julgados a seguir ementados:
REsp nº 1.119.787-SP
Relator: Ministro Luiz Fux
DJe 13/05/2010
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FGTS. ALIMENTAÇÃO IN NATURA. NÃO INCIDÊNCIA. PRECEDENTES. 
1. O pagamento do auxílio-alimentação in natura, ou seja, quando a alimentação é fornecida pela empresa, não sofre a incidência da contribuição previdenciária, por não possuir natureza salarial, razão pela qual não integra as contribuições para o FGTS. Precedentes: REsp 827.832/RS, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/11/2007, DJ 10/12/2007 p. 298; AgRg no REsp 685.409/PR, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20/06/2006, DJ 24/08/2006 p. 102; REsp 719.714/PR, PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/04/2006, DJ 24/04/2006 p. 367; REsp 659.859/MG, PRIMEIRA TURMA, julgado em 14/03/2006, DJ 27/03/2006 p. 171. 
2. Recurso especial a que se nega seguimento.

Por outro lado, quando o auxílio alimentação for pago em espécie ou na forma de tickets/vales alimentação ou cartões, em caráter habitual, assume feição salarial e, desse modo, integra a base de cálculo da contribuição previdenciária. Tal conclusão dessai, diretamente, dos termos assentados no art. 201, §11, da CF/1988, corroborado pelas disposições inscritas na alínea �c� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91 c.c. art. 111 do CTN. 
Nesse sentido, ressaltam-se excertos do julgado proferido pelo Min. Luiz Fux, nos autos do Recurso Especial nº 433.230/RS, publicado no DJe em 13/05/2010, cujos termos bem elucidam a questão: 
REsp nº 433.230/RS
Relator: Ministro Luiz Fux
DJe 17/02/2003
EMENTA: TRIBUTÁRIO. FGTS. AUXÍLIO-ALIMENTAÇÃO. PAT. PROGRAMA DE ALIMENTAÇÃO DO TRABALHADOR. NÃO INSCRIÇÃO. TICKETS. INCIDÊNCIA DA CONTRIBUIÇÃO RELATIVA AO FGTS. 
1. O auxílio alimentação, quando pago em espécie e com habitualidade, passa a integrar a base de cálculo da contribuição previdenciária, assumindo, pois, feição salarial, afastando-se, somente, de referida incidência quando o pagamento é efetuado in natura, ou seja, quando o próprio empregador fornece a alimentação aos seus empregados, estando ou não inscrito no Programa de Alimentação do Trabalhador - PAT. (grifos nossos) 
2. Aplicação ao Enunciado n° 241, do TST. Há incidência da contribuição social, do FGTS, sobre o valor representado pelo fornecimento ao empregado, por força do contrato de trabalho, de vale refeição. 
3. Recurso Especial desprovido. 

A lei é de precisão cirúrgica ao excluir da hipótese de incidência tributária somente, e tão somente, a parcela in natura recebida de acordo com o PAT. Assim, na visão oclusiva exigida pelo art. 111 do CTN, a parcela fornecida em espécie, em tickets, cartões ou Vales Alimentação integra o conceito de Salário de Contribuição para os fins colimados pela Lei nº 8.212/91.
Merece ser registrado que, nos termos do inciso IV do art. 7º da CF/88, encontra-se abraçada na abrangência do salário do trabalhador, mesmo quando pago em seu valor mínimo, a destinação de parcela ideal para fazer face aos gastos com a alimentação do obreiro e de sua família, sendo certo que o salário configura-se como a cellula mater do conceito de Salário de Contribuição � base de cálculo das contribuições previdenciárias.
Constituição Federal de 1988 
Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:
(...)
IV - salário mínimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais básicas e às de sua família com moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social, com reajustes periódicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculação para qualquer fim;
(...) (grifos nossos) 

Nesse contexto, não estando a verba paga em espécie, a título de alimentação, albergada por qualquer norma tributária de exclusão, pugnamos pela manutenção da rubrica em tela no conjunto da matéria tributável do lançamento, conforme originalmente lançado pela Fiscalização.
 
CONCLUSÃO I

Pelos motivos expendidos, estando no campo de abrangência do conceito de Salário de Contribuição e não havendo dispensa legal da incidência de contribuições previdenciárias sobre a rubrica ora em debate, nas circunstâncias ora analisadas, deve persistir o lançamento sobre as verbas pagas mediante TICKETS a título de Alimentação, motivo pelo qual se DÁ PROVIMENTO AO RECURSO DE OFÍCIO. 

II.DA PENALIDADE PECUNIÁRIA PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÃO PRINCIPAL, FORMALIZADA MEDIANTE LANÇAMENTO DE OFÍCIO.
Para fincar os alicerces sobre os quais será erigida a opinio juris que ora se escultura, atine-se que o nomem iuris de um instituto jurídico não possui o condão de lhe alterar ou modificar sua natureza jurídica.

JULIET:�Tis but thy name that is my enemy;Thou art thyself, though not a Montague.What's Montague? it is nor hand, nor foot,Nor arm, nor face, nor any other partBelonging to a man. O, be some other name!What's in a name? that which we call a roseBy any other name would smell as sweet;So Romeo would, were he not Romeo call'd,Retain that dear perfection which he owesWithout that title. Romeo, doff thy name,And for that name which is no part of theeTake all myself�.

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

O caso ora em apreciação trata de aplicação de penalidade pecuniária em decorrência do descumprimento de obrigação tributária principal formalizada mediante lançamento de ofício.
Urge, de plano, ser destacado que no Direito Tributário vigora o princípio tempus regit actum, conforme expressamente estatuído pelo art. 144 do CTN, de modo que o lançamento tributário é regido pela lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
Código Tributário Nacional - CTN 
Art. 144. O lançamento reporta-se à data da ocorrência do fato gerador da obrigação e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
§1º Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros.
§2º O disposto neste artigo não se aplica aos impostos lançados por períodos certos de tempo, desde que a respectiva lei fixe expressamente a data em que o fato gerador se considera ocorrido.

Nessa perspectiva, dispõe o código tributário, ad litteram, que o fato de a norma tributária haver sido revogada, ou modificada, após a ocorrência concreta do fato jurígeno imponível, não se constitui motivo legítimo, tampouco jurídico, para se desconstituir o crédito tributário correspondente.
O princípio jurídico suso invocado, no entanto, não é absoluto, sendo excepcionado pela superveniência de lei nova, nas estritas hipóteses em que o ato jurídico tributário, ainda não definitivamente julgado, deixar de ser definido como infração ou deixar de ser considerado como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo, ou ainda, quando a novel legislação lhe cominar penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática.
O regramento legislativo relativo à aplicação de aplicação de penalidade pecuniária em decorrência do descumprimento de obrigação tributária principal, vigente à data inicial do período de apuração em realce, encontrava-se sujeito ao regime jurídico inscrito no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99. 
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 35. Sobre as contribuições sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, incidirá multa de mora, que não poderá ser relevada, nos seguintes termos: (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
a) oito por cento, dentro do mês de vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
b) quatorze por cento, no mês seguinte; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
c) vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da obrigação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

II- Para pagamento de créditos incluídos em notificação fiscal de lançamento:
a) vinte e quatro por cento, em até quinze dias do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
b) trinta por cento, após o décimo quinto dia do recebimento da notificação; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
c) quarenta por cento, após apresentação de recurso desde que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
d) cinquenta por cento, após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, enquanto não inscrito em Dívida Ativa; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

III - para pagamento do crédito inscrito em Dívida Ativa: 
a) sessenta por cento, quando não tenha sido objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
c) oitenta por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito não foi objeto de parcelamento; (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
d) cem por cento, após o ajuizamento da execução fiscal, mesmo que o devedor ainda não tenha sido citado, se o crédito foi objeto de parcelamento. (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).
§1º Na hipótese de parcelamento ou reparcelamento, incidirá um acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos. 
§2º Se houver pagamento antecipado à vista, no todo ou em parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no parágrafo anterior não incidirá sobre a multa correspondente à parte do pagamento que se efetuar. 
§3º O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor de parcelamento ou do reparcelamento somente poderá ser utilizado para quitação de parcelas na ordem inversa do vencimento, sem prejuízo da que for devida no mês de competência em curso e sobre a qual incidirá sempre o acréscimo a que se refere o §1º deste artigo. 
§4º Na hipótese de as contribuições terem sido declaradas no documento a que se refere o inciso IV do art. 32, ou quando se tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora a que se refere o caput e seus incisos será reduzida em cinquenta por cento. (Redação dada pela Lei nº 9.876/99).

No caso vertente, o lançamento tributário sobre o qual nos debruçamos promoveu a constituição formal do crédito tributário, mediante lançamento de ofício consubstanciado no Auto de Infração de Obrigação Principal nº 37.339.402-0, referente a fatos geradores ocorridos nas competências de 01/01/2007 a 31/12/2008.
Nessa perspectiva, tratando-se de lançamento de ofício formalizado mediante o Auto de Infração de Obrigação Principal acima indicado a parcela referente à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal há que ser dimensionalizada, no período anterior à vigência da MP nº 449/2008, de acordo com o critério de cálculo insculpido no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, que prevê a incidência de penalidade pecuniária, aqui denominada �multa de mora�, variando de 24%, se paga até quinze dias do recebimento da notificação fiscal, até 50% se paga após o décimo quinto dia da ciência da decisão do Conselho de Recursos da Previdência Social - CRPS, hoje CARF, enquanto não inscrito em Dívida Ativa.
Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuições previdenciárias não incluídas em lançamentos Fiscais de ofício, ou seja, quando o recolhimento não for resultante de lançamento de ofício, o montante relativo à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal há que ser dimensionalizado, no horizonte temporal em relevo, em conformidade com a memória de cálculo assentada no inciso I do mesmo dispositivo legal acima mencionado, que estatui multa, aqui também denominada �multa de mora�, variando de oito por cento, se paga dentro do mês de vencimento da obrigação, até vinte por cento, a partir do segundo mês seguinte ao do vencimento da exação.
Tal discrimen encontra-se tão claramente consignado na legislação previdenciária que até o organismo cognitivo mais rudimentar em existência � o computador � consegue, sem margem de erro, com uma simples instrução IF � THEN � ELSE unchained, determinar qual o regime jurídico aplicável a cada hipótese de incidência:

IF lançamento de ofício THEN art. 35, II da Lei nº 8.212/91 
ELSE art. 35, I da Lei nº 8.212/91.

Traduzindo-se do �computês� para o �juridiquês�, tratando-se de lançamento de ofício, incide o regime jurídico consignado no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91. Ao revés, nas demais situações, tal como na hipótese de recolhimento espontâneo de contribuições previdenciárias em atraso, aplica-se o regramento assinalado no Inciso I do art. 35 desse mesmo diploma legal.

Com efeito, as normas jurídicas que disciplinavam a cominação de penalidades pecuniárias decorrentes do não recolhimento tempestivo de contribuições previdenciárias foram alteradas pela Medida Provisória nº 449/2008, posteriormente convertida na Lei nº 11.941/2009. Tais modificações legislativas resultaram na aplicação de sanções que se mostraram mais benéficas ao infrator no caso do recolhimento espontâneo a destempo pelo Obrigado, porém, mais severas para o sujeito passivo, no caso de lançamento de ofício, do que aquelas então derrogadas. 
Nesse panorama, a supracitada Medida Provisória, ratificada pela Lei nº 11.941/2009, revogou o art. 34 e deu nova redação ao art. 35, ambos da Lei nº 8.212/91, estatuindo que os débitos com a União decorrentes das contribuições sociais previstas nas alíneas �a�, �b� e �c� do parágrafo único do art. 11 da Lei nº 8.212/91, 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, seriam acrescidos de multa de mora e juros de mora nos termos do art. 61 da Lei nº 9.430/96.
Mas não parou por aí. Na sequência da lapidação legislativa, a mencionada Medida Provisória, ratificada pela Lei nº 11.941/2009, fez inserir no texto da Lei de Custeio da Seguridade Social o art. 35-A que fixou, nos casos de lançamento de ofício, a aplicação de penalidade pecuniária, então batizada de �multa de ofício�, à razão de 75% sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição, verbis:
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
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. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).

Art. 35-A. Nos casos de lançamento de ofício relativos às contribuições referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. (Redação dada pela Lei nº 11.941/2009).

Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
a) na forma do art. 8o da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; (Incluída pela Lei nº 11.488/2007)
b) na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica. (Incluída pela Lei nº 11.488/2007)
§1o O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 I - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 II - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 III - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 IV - (revogado); (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
 V - (revogado pela Lei nº 9.716, de 26 de novembro de 1998). (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
§2o Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o §1o deste artigo serão aumentados de metade, nos casos de não atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de intimação para: (Redação dada pela Lei nº 11.488/2007)
I - prestar esclarecimentos; (Renumerado da alínea "a", pela Lei nº 11.488/2007)
II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991; (Renumerado da alínea "b", com nova redação pela Lei nº 11.488/2007)
III - apresentar a documentação técnica de que trata o art. 38 desta Lei. (Renumerado da alínea "c", com nova redação pela Lei nº 11.488/2007)
§3º Aplicam-se às multas de que trata este artigo as reduções previstas no art. 6º da Lei nº 8.218, de 29 de agosto de 1991, e no art. 60 da Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991.
§4º As disposições deste artigo aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que derem causa a ressarcimento indevido de tributo ou contribuição decorrente de qualquer incentivo ou benefício fiscal.

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

Como visto, o regramento da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal a ser aplicada nos casos de recolhimento espontâneo feito a destempo e nas hipóteses de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias que, antes da metamorfose legislativa promovida pela MP nº 449/2008, encontravam-se acomodados em um mesmo dispositivo legal, cite-se, incisos I e II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, nessa ordem, agora encontram-se dispostos em separado, diga-se, nos artigos 61 e 44 da Lei nº 9.430/96, respectivamente, por força dos preceitos inscritos nos art. 35 e 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
Nesse novo regime legislativo, a instrução de seletividade invocada anteriormente passa a ser informada de acordo com o seguinte comando:

IF lançamento de ofício THEN art. 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009. 
ELSE art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009. 

Diante de tal cenário, a contar da vigência da MP nº 449/2008, a parcela referente à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício há que ser dimensionalizada de acordo com o critério de cálculo insculpido no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008 e convertida na Lei nº 11.941/2009, que prevê a incidência de penalidade pecuniária, aqui referida pelos seus genitores com o nome de batismo de �multa de ofício�, calculada de acordo com o disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 
Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuições previdenciárias não resultante de lançamento de ofício, o montante relativo à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação tributária principal há que ser dimensionalizado em conformidade com as disposições inscritas no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008 e convertida na Lei nº 11.941/2009, que estatui multa, aqui também denominada �multa de mora�, calculada de acordo com o disposto no art. 61 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
Não demanda áurea mestria perceber que o nomem iuris consignado na legislação previdenciária para a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, que nas ordens do Ministério da Previdência Social recebeu a denominação genérica de �multa de mora�, art. 35, II da Lei nº 8.212/91, no âmbito do Ministério da Fazenda houve-se por batizada com a singela denominação de �multa de ofício�, art. 44 da Lei no 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008. Mas não se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de rótulos, as suas naturezas jurídicas são idênticas: penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício.
No que pertine à penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal não incluída em lançamento de ofício, o título designativo adotado por ambas as legislações acima referidas é idêntico: �Multa de Mora�.
Não carece de elevado conhecimento matemático a conclusão de que o regime jurídico instaurado pela MP nº 449/2008, e convertido na Lei nº 11.941/2009, instituiu uma apenação mais severa para o descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício (75%) do que o regramento anterior previsto no art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99 (de 24% a 50%), não havendo que se falar, portanto, de hipótese de incidência da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c� do CTN, durante a fase do contencioso administrativo.
Código Tributário Nacional 
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.

Daí a divergência inaugurada por este Conselheiro. Em seu voto de relatoria, o insigne Conselheiro Relator defendeu a aplicação retroativa, para as competências anteriores a dezembro/2008, do limite de 20% para a multa de mora previsto no §2º do art. 61 da Lei nº 9.430/96, por entender tratar-se de hipótese de retroatividade benigna inscrita no art. 106, II, �c� do CTN.
No caso, considerou o preclaro Relator que a comparação das normas deve ocorrer em institutos da mesma natureza. Logo, multa de mora com multa de mora (art. 35 da Lei 8.212/91), não com multa de ofício (art. 35-A da Lei nº 8.212/91), por considerar que tal penalidade era inexistente na sistemática anterior à edição da MP 449/2008. Sendo assim, a multa de mora aplicada em face dos autos de infração relacionados às obrigações principais (AIOP) deveria ficar restrita ao percentual de 20% até novembro/2008, permanecendo o percentual de 75% a partir de dezembro/2008.
Se nos antolha não proceder o argumento de que a penalidade referente à multa de ofício era inexistente na sistemática anterior à edição da MP 449/2008.
Conforme acima demonstrado, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, antes do advento da MP nº 449/2008, encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91. De outro eito, após o advento da MP nº 449/2008, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício passou a ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela citada MP nº 449/2008.
Ocorre que ao efetuar o cotejo de �multa de mora� (art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99) com �multa de mora� (art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008), promoveu-se data venia a comparação de nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e não de institutos de mesma natureza jurídica (penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício).
De tal equívoco, no entendimento deste Subscritor, resultou no voto de relatoria a aplicação retroativa de penalidade prevista para uma infração mais branda (descumprimento de obrigação principal não inclusa em lançamento de ofício) para uma infração tributária mais severa (descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício). Tal retroatividade não se coaduna com a hipótese prevista no art. 106, II, �c� do CTN, a qual se circunscreve a penalidades aplicáveis a infrações tributárias de idêntica natureza jurídica, in casu, penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício. Lé com lé, cré com cré (Jurandir Czaczkes Chaves, 1967). 
Reitere-se que não se presta o preceito inscrito no art. 106, II, �c� do CTN para fazer incidir retroativamente penalidade menos severa cominada a uma infração mais branda para uma transgressão tributária mais grave, à qual lhe é cominado em lei, especificamente, castigo mais hostil, só pelo fato de possuir a mesma denominação jurídica (multa de mora), mas naturezas jurídicas distintas e diversas.
Como visto, a norma tributária encartada no art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela MP nº 449/2008, c.c. art. 61 da Lei nº 9.430/96 só se presta para punir o descumprimento de obrigação principal não formalizada mediante lançamento de ofício.
Nos casos de descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, tanto a legislação revogada (art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99), quanto a legislação superveniente (art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96) preveem uma penalidade pecuniária específica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em atenção ao princípio jurídico lex specialis derogat generali, aplicável na solução de conflito aparente de normas.
Nessa perspectiva, nos casos de lançamento de ofício, o cotejamento de normas tributárias para fins específicos de incidência da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, �c� do CTN somente pode ser efetivado, exclusivamente, entre a norma assentada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44 da Lei no 9.430/96 com a regra encartada no art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício, ou seja, penalidades de idêntica natureza jurídica.
Nesse contexto, vencidos tais prolegômenos, tratando-se o vertente caso de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias, o atraso objetivo no recolhimento de tais exações pode ser apenado de duas formas distintas, a saber:
Tratando-se de fatos geradores ocorridos antes da vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores, circunstância que implica a incidência de multa de mora nos termos do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, na razão variável de 24% a 50%, enquanto não inscrito em dívida ativa.
Tratando-se de fatos geradores ocorridos após a vigência da MP nº 449/2008: De acordo com a MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009, que promoveu a inserção do art. 35-A na Lei de Custeio da Seguridade Social, situação que importa na incidência de multa de ofício de 75%.

Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipóteses acima elencadas revela que a multa de mora aplicada nos termos do art. 35, II da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, sempre se mostrará menos gravoso ao contribuinte do que a multa de ofício prevista no art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP nº 449/2008, contingência que justifica a não retroatividade da Lei nº 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta se revela mais ofensiva ao infrator.
Dessarte, para os fatos geradores ocorridos até a competência novembro/2008, inclusive, o cálculo da penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser efetuado com observância aos comandos inscritos no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela lei nº 9.876/99.
Na mesma hipótese especifica, para os fatos geradores ocorridos a partir da competência dezembro/2008, inclusive, a penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada consoante a regra estampada no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009.
O raciocínio acima delineado é válido enquanto não for ajuizada a correspondente ação de execução fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n° 8.212/91, na redação da Lei nº 9.876/99, o valor da multa de mora decorrente de lançamento de ofício de obrigação principal é variável em função da fase processual em que se encontre o Processo Administrativo Fiscal de constituição do crédito tributário. 
De fato, encerrado o Processo Administrativo Fiscal e restando definitivamente constituído, no âmbito administrativo, o crédito tributário, não sendo este satisfeito espontaneamente pelo Sujeito Passivo no prazo normativo, tal crédito é inscrito em Dívida Ativa da União, pra subsequente cobrança judicial.
Ocorre que, após o ajuizamento da execução fiscal, a multa pelo atraso no recolhimento de obrigação principal é majorada para 80% ou 100%, circunstância que torna a multa de ofício (75%) menos ferina, operando-se, a partir de então, a retroatividade da lei mais benéfica ao infrator, desde que não tenha havido sonegação, fraude ou conluio. 
Assim, em relação aos fatos geradores ocorridos nas competências anteriores a dezembro/2008, exclusive, considerando a necessidade de se observar o preceito insculpido no art. 106, II, "c" do CTN concernente à retroatividade benigna, o novo mecanismo de cálculo da penalidade pecuniária decorrente da mora do recolhimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício trazido pela MP n° 449/08 deverá operar como um limitador legal do quantum máximo a que a multa poderá alcançar, in casu, 75%, mesmo que o crédito tributário seja objeto de ação de execução fiscal. Nestas hipóteses, somente irá se operar o teto de 75% nos casos em que não houver ocorrido sonegação, fraude ou conluio.
Da conjugação das normas tributárias acima revisitadas conclui-se que, nos casos de lançamento de ofício de contribuições previdenciárias, a penalidade pecuniária pelo descumprimento da obrigação principal deve ser calculada de acordo com a lei vigente à data de ocorrência dos fatos geradores inadimplidos, conforme se vos segue:
Para os fatos geradores ocorridos até novembro/2008, inclusive: A penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada conforme a memória de cálculo exposta no inciso II do art. 35 da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, observado o limite máximo de 75%, desde que não estejam presentes situações de sonegação, fraude ou conluio, em atenção à retroatividade da lei tributária mais benigna inscrita no art. 106, II, �c� do CTN.
Para os fatos geradores ocorridos a partir de dezembro/2008, inclusive: A penalidade pecuniária decorrente do descumprimento de obrigação principal formalizada mediante lançamento de ofício deve ser calculada de acordo com o critério fixado no art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, convertida na Lei nº 11.941/2009.

No caso dos autos, considerando que o horizonte temporal do lançamento compreende o período de apuração de janeiro/2007 a dezembro/2008 e considerando não haver sido verificada a presença dos elementos objetivos e subjetivos de conduta que, em tese, qualifica-se como fraude ou sonegação, tipificadas nos artigos 71 e 72 da Lei nº 4.502/64, respectivamente, resulta que a penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação tributária principal formalizada mediante o presente lançamento de ofício deve ser aplicada de acordo com o art. 35, II, da Lei nº 8.212/91, com a redação dada pela Lei nº 9.876/99, para as competências até novembro/2008, inclusive, observado neste caso o limite máximo de 75%, em honra à retroatividade da lei tributária mais benigna insculpida no art. 106, II, �c� do CTN, e em conformidade com o art. 35-A da Lei nº 8.212/91, incluído pela MP nº 449/2008, c.c. art. 44, I da Lei no 9.430/96, para as competências a partir de dezembro/2008, inclusive, em atenção ao princípio tempus regit actum.

CONCLUSÃO II
Pelos motivos expostos, voto no sentido de o regramento a ser dispensado à aplicação de penalidade pecuniária pelo descumprimento de obrigação principal formalizada mediante o presente lançamento de ofício obedecer à lei vigente à data de ocorrência do fato gerador, observado, unicamente, o limite máximo de 75%, em atenção à retroatividade da lei tributária mais benigna inscrita no art. 106, II, �c� do CTN.

É como voto

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Redator designado.
Voto Vencedor
Conselheiro André Luís Mársico Lombardi, Redator Designado

Participação nos Lucros e/ou Resultados. A despeito da excelência dos argumentos da ilustre Relatora, pedimos vênia para esposar nosso entendimento quanto à Participação nos Lucros e Resultados, particularmente, em dois aspectos, a data da celebração dos acordos e a observância das regras estipuladas pelas partes. Portanto, desde já, esclarecemos que, pelo quanto exposto pela Relatora, concordamos que houve a estipulação de regras claras e objetivas, mas, em nossa compreensão, a celebração ocorreu tardiamente e não restou demonstrado nos autos a efetivação das avaliações previstas pelas partes.
A desvinculação da participação nos lucros ou resultados da remuneração decorre de um rearranjo histórico das próprias funções da legislação social, que surge como um direito exclusivamente protetor ou tutelar e desenvolve-se, a partir das crises econômicas, principalmente, como um direito que, a par da tutela ou proteção, visa ainda atender a interesses da gestão da organização empresarial e, conseqüentemente, preservar ou até mesmo estimular o desenvolvimento econômico (nesse sentido: Nascimento, Amauri Mascaro. Iniciação ao direito do trabalho. 33ª ed., São Paulo: LTr, 2007, p.43-57). Nesse sentido, pode-se afirmar que a norma flexibilizadora, além de constituir um direito social do trabalhador, tem ainda a função de incentivar o progresso econômico da empresa e do país. 
Reforçam e acrescem à nossa argumentação as palavras do Conselheiro Mauro José Silva:
O dispositivo constitucional que concede aos trabalhadores o direito à participação nos lucros ou resultados pretende, em sintonia com um dos fundamentos de nosso Estado Democrático 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 objetivos da República: construir uma sociedade livre, justa e solidária e garantir o desenvolvimento nacional (art. 3°, inciso I e II da CF). Nesse sentido, alguns Ministros do STF viram no dispositivo um �avanço no sentido do capitalismo social� (Ministro Lewandowski, 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 os seus atores sociais, com os seus protagonistas (Ministro Carlos Britto, R$ 398.284).
(SILVA, Mauro José. A participação nos lucros ou resultados e as exigências da regulamentação da imunidade em relação às contribuições previdenciárias. Revista dialética de direito tributário n. 193. São Paulo, out. 2011, p. 118.)

A Lei 10.101/2000 estabelece os contornos gerais da participação nos lucros, ou resultados. E assim o faz para dar efetividade ao direito social estatuído no artigo 7°, XI, da CF:
Constituição Federal:
Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:
(...)
XI - participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneração, e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei;
(destaques nossos)

Assim, em que pese seu caráter flexibilizador, é preciso reconhecer que a PLR está condicionada aos critérios e pressupostos definidos em lei, de sorte que não é correto afirmar que os respectivos pagamentos sempre serão isentos de incidência contribuição previdenciária. 
No caso em comento, a questão crucial é saber se há exigência na Lei n° 10.101/00 da pactuação prévia de programa de metas, resultados e prazos. 
Vejamos o art. 2° da citada lei, que estabelece algum direcionamento:
Art.2o A participação nos lucros ou resultados será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de comum acordo:
I - comissão paritária escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;(Redação dada pela Lei nº 12.832, de 2013)(Produção de efeito)
II - convenção ou acordo coletivo.
§ 1o Dos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condições:
I - índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
II - programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.
§ 2o O instrumento de acordo celebrado será arquivado na entidade sindical dos trabalhadores.
(...)�
§ 4o Quando forem considerados os critérios e condições definidos nos incisos I e II do § 1o deste artigo:(Incluído pela Lei nº 12.832, de 2013)(Produção de efeito)
I - a empresa deverá prestar aos representantes dos trabalhadores na comissão paritária informações que colaborem para a negociação;(Incluído pela Lei nº 12.832, de 2013)(Produção de efeito)
II - não se aplicam as metas referentes à saúde e segurança no trabalho. (Incluído pela Lei nº 12.832, de 2013)
(destaques nossos)

A leitura do dispositivo permite-nos afirmar que a lei exige negociação entre empresa e trabalhadores, da qual deverão resultar regras claras e objetiva e os índices, as metas, os resultados e os prazos devem ser estabelecidos previamente, sendo que o instrumento será arquivado na entidade sindical. 
Ora, a lógica do cotidiano permite concluir, sem maiores esforços, que a negociação e o estabelecimento das regras dela resultantes (índices, metas, resultados e prazos) somente têm sentido se concluídos previamente ao fim do período a que se referem os lucros ou resultados. Mas, diante do silêncio da lei, cumpre indagar o quanto antes tais etapas precisam ser concluídas.
Em que pese a vagueza da lei, entendemos que não se aplica o aforismo �onde a lei não distingue não pode o intérprete distinguir� (ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus), pois a aceitação da negociação, da pactuação e do arquivamento do instrumento na entidade sindical posteriormente à realização da meta (fim do período a que se referem os lucros ou resultados) resultaria na possibilidade de estabelecimento de condições que, de antemão, se saberia se seriam ou não atingidas, o que retira da PLR a sua própria essência enquanto �decorrência da função social da propriedade� que funciona como �instrumento de integração entre capital e trabalho, além de ser um incentivo à produtividade� (Curso de direito do trabalho. 7ª ed., São Paulo: LTr, 2011, p. 629). E tal ofende os artigos 4° e 5° da Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro - LINDB e à boa hermenêutica jurídica:
Art. 4o Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito.
Art.5o Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum.

Não bastasse o texto expresso da LINDB, é preciso relembrar que há distinção entre texto e norma, sendo que �o texto não carrega, de forma reificada, o seu sentido (a sua norma)� (STRECK, Lenio. Hermenêutica Jurídica. In: Vicente de Paulo Barretto. (Org.). Dicionário de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro e São Leopoldo: Renovar e Unisinos, 2006, p. 432). Diante disso, pode-se afirmar que a imprecisão do texto não pode significar a impossibilidade de atuação do intérprete na complementação da norma, sob pena de se reconhecer que lacunas inviabilizam a decisão do caso concreto e que todas os textos incompletos ou ambíguos serão, potencialmente, ineficazes. 
Também não se trata de relativizar o princípio da legalidade, mas de identificar onde e quando o Direito atribui ao aplicador a tarefa de definir os critérios diante do caso concreto, como, no caso, a definição da anterioridade da negociação, da pactuação e do arquivamento do instrumento na entidade sindical.
Portanto, diante de tais premissas, pode-se afirmar que, em que pese o silêncio da lei (texto), o legislador acabou por relegar ao intérprete a definição do que se possa entender como prévio (norma), não se tratando de criar distinção onde a lei não distingue (texto), mas sim de atender aos próprios fins sociais do instituto (norma).
Não se deve olvidar também que as negociações coletivas, normalmente, se alongam durante meses, de sorte que seria de um rigor extremo exigir que a negociação, a pactuação e o arquivamento se dêem sempre antes do início do período a que se referem os lucros ou resultados, pois neste caso praticamente inviabilizamos o gozo da isenção, o que certamente não é também a mens legis. 
Assim, o critério mais adequado parece ser o de que a negociação, a pactuação e o arquivamento do instrumento na entidade sindical ocorram antes da conclusão das metas e/ou resultados estabelecidos, mas, claro, desde que tais etapas também não sejam concluídas tão próximas ao término do período a que se referem os lucros ou resultados, sob pena de se inviabilizar o próprio sentido de incentivo à produtividade. 
Não pretendemos anotar datas fixas, para evitarmos que conclusões futuras possam implicar em decisões pouco consentâneas com o próprio instituto, merecendo, pois, a análise do caso concreto, levar em consideração fatores como o tipo de meta ou resultado estabelecido, a comprovação da anterioridade das negociações, o ajuste de PLR, em anos anteriores, com características semelhantes (o que por si só gera expectativa no trabalhador, de sorte a já incentivar a produtividade e, portanto, não desnaturar o pagamento), dentre outras peculiaridades que mereçam ser sopesadas. 
Note-se que não se trata de questionar ou afrontar a lei, e, portanto, de alguma espécie de decisionismo. Com efeito, não se trata de elaborar juízos de oportunidade - opção efetuada entre indiferentes jurídicos, procedida subjetivamente pelo agente -, mas de proceder a juízos de legalidade, que consistem numa atuação que, embora desenvolvida no campo da prudência, desenvolve-se dentro dos parâmetros ofertados pelo texto normativo e pelos fatos. Nesse sentido: GRAU, Roberto Grau. Interpretação do Direito. In: Vicente de Paulo Barretto. (Org.). Dicionário de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro e São Leopoldo: Renovar e Unisinos, 2006, p. 474). 
Com efeito, interpretação e aplicação do Direito são atualmente concebidas como uma só operação, um só processo, superpondo-se, razão pela qual parece-nos inviável a fixação de datas em abstrato: 
O fato é que praticamos a interpretação do Direito não, ou não apenas, porque a linguagem jurídica seja ambígua e imprecisa, mas porque interpretação e aplicação do Direito são uma só operação, de modo que interpretamos para aplicar o Direito e, ao fazê-lo, não nos limitamos a interpretar [=compreender] os textos normativos, mas também compreendemos [=interpretamos] a realidade presente e os fatos do caso.
O intérprete procede à interpretação dos textos normativos no quadro da realidade e, concomitantemente, dos fatos, de sorte que o modo sob o qual os acontecimentos que compõem o caso se apresentam vai também pesar de maneira determinante na produção da(s) norma(s) aplicável(eis) ao caso. 
(...)
Sendo assim, o que deve aqui ser afirmado, a partir da exposição de Kelsen, que se refere a uma moldura da norma, é o fato de essa moldura ser, diversamente, moldura do texto, mas não apenas dele. Ela é, concomitantemente, moldura do texto e moldura do caso. O intérprete interpreta também os fatos do caso, necessariamente, além dos textos, ao empreender a produção prática do Direito. Inexistem soluções previamente estruturadas, como produtos semi-industrializados em uma linha de montagem para os problemas jurídicos. O trabalho jurídico de construção da norma aplicável a cada caso é trabalho artesanal. Cada solução jurídica, para cada caso, será sempre, renovadamente, uma nova solução. Por isso mesmo a interpretação do Direito se realiza não como mero exercício de leitura de textos normativos, para o que bastaria ao intérprete ser alfabetizado. 
(...)
A interpretação do Direito é uma prudência � o saber prático, a phrónesis, a que refere Aristóteles. Cogitam, os que não são intérpretes autênticos, quando do Direito tratam, da júris prudentia e não de uma júris scientia. O intérprete autêntico, ao produzir normas jurídicas, pratica a juris prudentia e não júris scientia. A lógica jurídica é a da escolha entre várias possibilidades corretas. Interpretar um texto normativo significa escolher uma entre várias interpretações possíveis, de modo que a escolha seja apresentada como adequada. A norma não é objeto de demonstração, mas de justificação. Por isso a alternativa verdadeiro/falso é estranha ao Direito; no Direito há apenas o aceitável [justificável]. O sentido do justo comporta sempre mais de uma solução. A problematização dos textos normativos não se dá no campo da ciência: ela se opera no âmbito da prudência, expondo o intérprete autêntico ao desafio desta, e não daquela. São distintos um e outro: na ciência, o desafio de, no seu campo, existirem questões para as quais ela [a ciência] ainda não é capaz de conferir respostas; na prudência, não o desafio da ausência de respostas, mas da existência de múltiplas soluções corretas para uma mesma questão. 
(GRAU, Roberto Grau. Interpretação do Direito. In: Vicente de Paulo Barretto. (Org.). Dicionário de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro e São Leopoldo: Renovar e Unisinos, 2006, p. 471 a 473). 

Portanto, é recorrente que os textos normativos contenham aberturas, não só porque seria impossível preencher todas as possibilidades do mundo fenomênico, mas também porque é maneira com que o Direito permanece ao serviço da realidade, como afirma Eros Grau na obra supra citada (p. 474). 
Interpretações desta natureza certamente tem cabimento diante do silêncio da lei (texto), que exige, ao menos implicitamente, a anterioridade da negociação, da pactuação e do arquivamento, mas não a define precisamente (texto). Assim, deve-se interpretar o instituto circunstancialmente, de modo a buscar a sua melhor aplicação em cada caso (norma).
No caso em apreço, esclareceu a Relatora que:
Nos ACT 2007/2008 e ACT 2008/2009, assinados respectivamente em 12/2007 e 12/2008, foi ajustado o pagamento do PLR ainda no mês de dezembro (dia 04 no ACT 2007/2008 e dia 15 no ACT 2008/2009). 

Em que pese os argumentos da recorrente no sentido de que os acordos foram assinados no final do ano em razão das dificuldades em solucionar os impasses e que a assinatura ao final do ano não quer dizer que não havia metas estabelecidas anteriormente (fls. 3827), sendo que as metas eram estabelecidas em documentos distintos das convenções coletivas (Planejamento Estratégico Empresarial) e de conhecimento dos empregados antes mesmo do ano iniciar (fls. 3828), entendemos, como base no exposto até aqui, que não restou caracterizado nos autos o pacto prévio porque não se questiona que dezembro dos respectivos anos as metas e resultados já estavam comprometidos. 
Sendo assim, do que consta nos autos, concluo que a formulação foi tão próxima ao término do período a que se referem os lucros ou resultados que inviabilizou o próprio sentido de incentivo à produtividade.
Ademais, como será visto em seguida, não restou comprovado nos autos a efetivação das avaliações previstas pelas partes.
Com efeito, do que expôs a Relatora, concluo que, em documentos apartados, teriam sido estipuladas regras claras e objetivas quanto à percepção da PLR, sempre baseadas no planejamento estratégico da empresa. 
Todavia, para fins de pagamento da PLR, não basta a estipulação de regras claras e objetivas (formulação), mas a efetivação, o cumprimento, a observância destas regras como condição para o pagamento da PLR (execução). 
A Relatora afirma que �no relatório de gestão foram especificadas todas as metas a serem cumpridas pelos empregados, conforme fl. 19 do respectivo documento (Relatório de Gestão - ciclo 2007-2011 - fls. 3283)� e que:
a Avaliação de Desempenho é aplicada a todos os empregados, abrangendo habilidades comportamentais definidas como competências essenciais: energia e dinamismo, foco em resultados, qualidade de trabalho, segurança, desenvolvimento, profissionalismo, relacionamento interpessoal e postura profissional. A partir da avaliação é elaborado um laudo individual com os resultados alcançados. Ao final, é realizada uma reunião do superior com o empregado para o feedback tendo como base a estratégia organizacional (fls. 3229/3245 - intitulado "Avaliação de Desempenho Gerencial"). O pagamento do PLR (item 6.1.e - fls. 3428/3429) é efetuado como forma de estimular o alcance das metas estabelecidas pela organização. 
(...)
Ao meu ver, as disposições previstas no Relatório de Gestão não indicam apenas gráficos demonstrando o resultado da empresa, nem apenas representa um diagnóstico sobre o mercado do fornecimento e distribuição de energia, estratégias, assim como exposto pelo auditor (fls. 1317). Na minha análise, referido documento estabelece as metas a serem cumpridas pelos empregados, submetendo-os, constantemente, a avaliações de desempenho de modo a aferir o esforço pessoal de cada um. 
É bom salientar que, neste caso, não reputo necessária a previsão das metas na própria convenção coletiva. Isto porque, em todos os acordos coletivos houve a participação do Sindicato (fato incontroverso) e a comissão de empregados os quais concordaram com os termos ali fixados, dentre eles, aquele que estabelece que as metas seriam definidas pelo Planejamento Estratégico Empresarial. 

Ocorre que, do quanto analisado dos autos, não restou comprovado que houve a efetiva observância das regras estipuladas pelas partes. Em outras palavras, faltou à recorrente comprovar que as avaliações foram realizadas conforme proposto e que estas serviram como condição para o pagamento da PLR.
É como voto.

Conselheiro André Luís Mársico Lombardi, Redator Designado






 Conselheiro Arlindo da Costa e Silva
DA PLR 
Conforme já abordado anteriormente, o conceito jurídico de Salário de contribuição, base de incidência das contribuições previdenciárias, foi estruturado de molde a abraçar toda e qualquer verba recebida pelo obreiro, a qualquer título, em decorrência não somente dos serviços efetivamente prestados, mas também, no interstício em que o trabalhador estiver à disposição do empregador, nos termos do contrato de trabalho. Em verdade, até mesmo a remuneração referente ao tempo ocioso em que o empregado permanecer à disposição do empregador não escapa da amplitude do conceito de salário de contribuição. Com efeito, o Ordenamento Jurídico estabelece como base de incidência das contribuições previdenciárias o �total das remunerações pagas ou creditadas a qualquer título� a segurados obrigatórios do RGPS.
Nesses termos, compreendem-se no conceito legal de remuneração os três componentes do gênero, assim especificados pela doutrina:
Remuneração Básica � Também denominada �Verbas de natureza Salarial�. Refere-se à remuneração em dinheiro recebida pelo trabalhador pela venda de sua força de trabalho. Diz respeito ao pagamento fixo que o obreiro aufere de maneira regular, na forma de salário mensal ou na forma de salário por hora. 
Incentivos Salariais - São programas desenhados para recompensar funcionários com bom desempenho. Os incentivos são concedidos sob diversas formas, como bônus, gratificações, prêmios, participação nos resultados a título de recompensa por resultados alcançados, dentre outros. 
Benefícios - Quase sempre denominados como �remuneração indireta�. Muitas empresas, além de ter uma política de tabela de salários, oferecem uma série de benefícios ora em pecúnia, ora na forma de utilidades ou �in natura�, que culminam por representar um ganho patrimonial para o trabalhador, seja pelo valor da utilidade recebida, seja pela despesa que o profissional deixa de desembolsar diretamente.

No caso em apreço, verificamos que a alínea �j� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91 estatuiu, de forma expressa, que não integram o Salário de contribuição, as importâncias recebidas a título de participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica.
O Programa de Participação nos Lucros ou Resultados - PLR consubstancia-se numa ferramenta de gestão que visa ao alinhamento das estratégias organizacionais com as atitudes e desempenho dos empregados dentro do ambiente de trabalho. Trata-se de um instrumento gerencial bastante utilizado pelas empresas, mundialmente disseminado, que auxilia no cumprimento das metas e diretrizes das organizações, permitindo uma maior participação e empenho dos empregados na produtividade da empresa, além do seu esforço ordinário decorrente do contrato de trabalho, proporcionando, dessarte, atração, retenção, motivação e comprometimento dos funcionários na busca de melhores resultados empresariais.
Constitui-se o PLR num tipo de remuneração variável a ser oferecida àqueles que efetivamente colaboram na obtenção de lucros e/ou no atingimento das metas pré-estabelecidas pelo empregador. Trata-se de um Direito Social de matriz constitucional, tendo o Constituinte Originário, taxativamente, outorgado à lei ordinária a competência para a estipulação dos parâmetros legais da conformação do Direito dos trabalhadores, in verbis:
Constituição Federal de 1988 
Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social: 
(...)
XI - participação nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneração, e, excepcionalmente, participação na gestão da empresa, conforme definido em lei. 

Sendo um instrumento de integração capital-trabalho e de estímulo à produtividade das empresas, busca-se por meio da regra imunizante e da consequente redução da carga tributária proporcionar vantagens competitivas às empresas que, regularmente, implementam mecanismos efetivos de integração e participação de seus empregados, sem que, com isso, haja substituição da remuneração devida. Decorre daí a norma de desvinculação do pagamento a titulo de PLR da remuneração em geral. 
A Participação nos Lucros é norma constitucional de eficácia limitada. Nesse sentido dispõe o Parecer CJ/MPAS nº 547, de 03 de maio de 1996, aprovado pelo Exmo. Sr. Ministro do MPAS, ad litteris et verbis:
 (...) de forma expressa, a Lei Maior remete à lei ordinária , a fixação dos direitos dessa participação. A norma constitucional em foco pode ser entendida, segundo a consagrada classificação de José Afonso da Silva, como de eficácia limitada, ou seja, aquela que depende "da emissão de uma normatividade futura, em que o legislador ordinário, integrando-lhe a eficácia, mediante lei ordinária, lhes dê capacidade de execução em termos de regulamentação daqueles interesses". (Aplicabilidade das normas constitucionais, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1968, pág. 150). (Grifamos)

Tais diretivas não atritam com entendimento esposado no Parecer CJ/MPAS nº 1.748/99, cujo teor transcrevemos na sequência: 
DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIÁRIO -TRABALHADOR -PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS - ART. 7º , INC. XI DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA -POSSIBILIDADE DE INCIDÊNCIA DE CONTRIBUIÇÃO SOCIAL. 
1) O art. 7º , inciso XI da Constituição da República de 1988, que estende aos trabalhadores o direito a participação nos lucros desvinculado da remuneração é de eficácia limitada. 
2) O Supremo Tribunal Federal ao julgar o Mandado de Injunção nº 426 estabeleceu que só com o advento da Medida Provisória nº 794, de 24 de dezembro de 1994, passou a ser lícito o pagamento da participação nos lucros na forma do texto constitucional. 
3) A parcela paga a título de participação nos lucros ou resultados antes da regulamentação ou em desacordo com essa norma, integra o conceito de remuneração para os fins de incidência da contribuição social.
(...)
7. No entanto, o direito a participação dos lucros, sem vinculação à remuneração, não é auto aplicável, sendo sua eficácia limitada a edição de lei, consoante estabelece a parte final do inciso anteriormente transcrito.
8. Necessita, portanto, de regulamentação para definir a forma e os critérios de pagamento da participação nos lucros, com a finalidade precípua de se evitar desvirtuamento dessa parcela.
9. A regulamentação ocorreu com a edição da Medida Provisória nº 794, 29 de dezembro de 1994, que dispõe sobre a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados das empresas e dá outras providências, hoje reeditada sob o nº 1.769-56, de 8 de abril de 1999.
10. A partir da adoção da primeira Medida Provisória e nos seus termos, passou a ser lícito o pagamento de participação nos lucros desvinculada da remuneração, mas, destaco, a desvinculação da remuneração só ocorrerá se atender os requisitos pré estabelecidos.
11. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ao julgar o Mandado de Injunção nº 426, onde foi Relator o Ministro ILMAR GALVÃO, que tinha por escopo suprir omissão do Poder Legislativo na regulamentação do art. 7º, inc. XI, da Constituição da República, referente a participação nos lucros dos trabalhadores, julgou a citada ação prejudicada, face a superveniência da medida provisória regulamentadora.
12. Em seu voto, o Ministro ILMAR GALVÃO, assim se manifestou: 
O mandado de injunção pretende o reconhecimento da omissão do Congresso Nacional em regulamentar o dispositivo que garante o direito dos trabalhadores de participarem dos lucros e resultados da empresa (art. 7º, inc. IX, da CF), concedendo-se a ordem para efeito de implementar in concreto o pagamento de tais verbas, sem prejuízo dos valores correspondentes à remuneração.
Tendo em vista a continuação da transcrição a edição, superveniente ao julgamento do presente WRIT injuncional, da Medida Provisória nº 1.136, de 26 de setembro de 1995, que dispõe sobre a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa e dá outras providências, verifica-se a perda do objeto desta impetração, a partir da possibilidade de os trabalhadores, que se achem nas condições previstas na norma constitucional invocada, terem garantida a participação nos lucros e nos resultados da empresa. (grifei)
14. O Pretório Excelso confirmou, com a decisão acima, a necessidade de regulamentação da norma constitucional (art. 7º, inc. XI), ficando o pagamento da participação nos lucros e sua desvinculação da remuneração, sujeitas as regras e critérios estabelecidos pela Medida Provisória.
15. No caso concreto, as parcelas referem-se a períodos anteriores a regulamentação do dispositivo constitucional, em que o Banco do Brasil, sem a devida autorização legal, efetuou o pagamento de parcelas a título de participação nos lucros.
16. Nessa hipótese, não há que se falar em desvinculação da remuneração, pois, a norma do inc. XI, do art. 7º da Constituição da República não era aplicável, na época, consoante ficou anteriormente dito. (Grifamos)

Tratando-se de norma constitucional de eficácia limitada, esta depende da integração de documento normativo editado pelo órgão legislativo competente para que suas disposições possam produzir os efeitos jurídicos colimados pelo Constituinte. 
Tal matéria já foi bater às portas da Suprema Corte, cuja Segunda Turma, no julgamento do Agravo Regimental no Agravo Regimental no Recurso Extraordinário n° 505.597, pacificou o entendimento que deve prevalecer nas situações desse jaez.
EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA SOBRE A PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS. ART. 7º, XI, DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. MP 794/94. 
Com a superveniência da MP n. 794/94, sucessivamente reeditada, foram implementadas as condições indispensáveis ao exercício do direito à participação dos trabalhadores no lucro das empresas [é o que extrai dos votos proferidos no julgamento do MI n. 102, Redator para o acórdão o Ministro Carlos Velloso, DJ de 25.10.02]. 
Embora o artigo 7º, XI, da CB/88, assegure o direito dos empregados àquela participação e desvincule essa parcela da remuneração, o seu exercício não prescinde de lei disciplinadora que defina o modo e os limites de sua participação, bem como o caráter jurídico desse benefício, seja para fins tributários, seja para fins de incidência de contribuição previdenciária. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento. (grifos nossos) 

Na mesma linha de entendimento:
RE 398.284 / RJ 
Rel. Min. MENEZES DIREITO 
Órgão Julgador: Primeira Turma
DJe de 19-12-2008

Participação nos lucros. Art. 7°, XI, da Constituição Federal. Necessidade de lei para o exercício desse direito. 
1. O exercício do direito assegurado pelo art. 7°, XI, da Constituição Federal começa com a edição da lei prevista no dispositivo para regulamentá-lo, diante da imperativa necessidade de integração. 
2. Com isso, possível a cobrança das contribuições previdenciárias até a data em que entrou em vigor a regulamentação do dispositivo. 
3. Recurso extraordinário conhecido e provido.

Deflui dos termos dos julgados suso transcritos que o exercício do direito social em debate sujeita-se às disposições estabelecidas na lei disciplinadora, à qual foi confiada a definição do modo e dos limites de sua participação, bem como do caráter jurídico desse benefício, seja para fins tributários, seja para fins de incidência de contribuição previdenciária.
Atente-se, por relevante, que o direito social estampado no inciso XI do art. 7º da CF/88 é dirigido à classe de trabalhadores que laboram mediante o vínculo jurídico de uma relação de emprego, não abraçando as pessoas físicas que, assumindo o risco da atividade econômica, exercem por conta própria, determinada atividade profissional de natureza urbana, como é o caso dos Diretores não empregados e demais segurados contribuintes individuais, eis que entre estes e as respectivas empresas não se formaliza vínculo empregatício.
Das disposições plasmadas no caput do art. 2º do Diploma Legal acima desfiado ergue-se como fato incontroverso que o direito social objeto de regulamentação abarca, tão somente, os empregados da empresa, assim compreendidos os trabalhadores vinculados mediante um liame empregatício com a entidade empresarial em questão, não irradiando efeitos sobre as demais categorias de obreiros, aqui incluídos os segurados contribuintes individuais.
A assertiva ora alinhada encontra amparo, igualmente, nas disposições insculpidas no §4º do art. 218 de nossa Lei Soberana, cuja norma de caráter programático prevê o apoio e estímulo às empresas que pratiquem sistemas de remuneração que assegurem ao empregado, desvinculada do salário, participação nos ganhos econômicos resultantes da produtividade de seu trabalho. 
Constituição Federal de 1988 
Art. 218 - O Estado promoverá e incentivará o desenvolvimento científico, a pesquisa e a capacitação tecnológicas.
(...)
§4° A lei apoiará e estimulará as empresas que invistam em pesquisa, criação de tecnologia adequada ao País, formação e aperfeiçoamento de seus recursos humanos e que pratiquem sistemas de remuneração que assegurem ao empregado, desvinculada do salário, participação nos ganhos econômicos resultantes da produtividade de seu trabalho. (grifos nossos) 

Com efeito, a Lei nº 8.212/1991, em obediência ao preceito constitucional em testilha, honrou materializar na alínea �j� do §9º do seu art. 28 a hipótese de não incidência tributária assinalada no inciso XI, in fine, do art. 7º da CF/88, excluindo do campo de tributação das contribuições previdenciárias as importâncias pagas, creditadas ou devidas a título de PLR, sempre que estas verbas forem pagas de acordo com a lei própria de regência, in casu, a Lei nº 10.101/2000, como assim prevê a Norma Matriz.
Lei nº 8.212, de 24 de julho de 1991 
Art. 28 � (...)
§9º Não integram o salário-de-contribuição: 
(...)
j) a participação nos lucros ou resultados da empresa, quando paga ou creditada de acordo com lei específica. 

Relembrando, a edição da Medida Provisória nº 794/94 veio ao atendimento do comando constitucional em tela, introduzindo no Ordenamento Jurídico os primeiros traços definidores do direito social ora em debate, vindo a sofrer, ao longo do tempo, em suas reedições e renumerações, um volume pouco expressivo de modificações legislativas, até a sua definitiva conversão na Lei nº 10.101/2000.
Lei nº 10.101 de 19 de dezembro de 2000
Art.1o Esta Lei regula a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa como instrumento de integração entre o capital e o trabalho e como incentivo à produtividade, nos termos do art. 7o, inciso XI, da Constituição.
Art. 2º A participação nos lucros ou resultados será objeto de negociação entre a empresa e seus empregados, mediante um dos procedimentos a seguir descritos, escolhidos pelas partes de comum acordo: (grifos nossos) 
I - comissão escolhida pelas partes, integrada, também, por um representante indicado pelo sindicato da respectiva categoria;
II - convenção ou acordo coletivo. (grifos nossos) 
§1º Dos instrumentos decorrentes da negociação deverão constar regras claras e objetivas quanto à fixação dos direitos substantivos da participação e das regras adjetivas, inclusive mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, podendo ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e condições:
I - índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
II - programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.
§2º O instrumento de acordo celebrado será arquivado na entidade sindical dos trabalhadores.
(...)
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.
§1o Para efeito de apuração do lucro real, a pessoa jurídica poderá deduzir como despesa operacional as participações atribuídas aos empregados nos lucros ou resultados, nos termos da presente Lei, dentro do próprio exercício de sua constituição.
§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 civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.
§3o Todos os pagamentos efetuados em decorrência de planos de participação nos lucros ou resultados, mantidos espontaneamente pela empresa, poderão ser compensados com as obrigações decorrentes de acordos ou convenções coletivas de trabalho atinentes à participação nos lucros ou resultados.
§4o A periodicidade semestral mínima referida no §2o poderá ser alterada pelo Poder Executivo, até 31 de dezembro de 2000, em função de eventuais impactos nas receitas tributárias.
§5o As participações de que trata este artigo serão tributadas na fonte, em separado dos demais rendimentos recebidos no mês, como antecipação do imposto de renda devido na declaração de rendimentos da pessoa física, competindo à pessoa jurídica a responsabilidade pela retenção e pelo recolhimento do imposto.
Art. 4º Caso a negociação visando à participação nos lucros ou resultados da empresa resulte em impasse, as partes poderão utilizar-se dos seguintes mecanismos de solução do litígio:
I � Mediação;
II � Arbitragem de ofertas finais.
§1º Considera-se arbitragem de ofertas finais aquela que o árbitro deve restringir-se a optar pela proposta apresentada, em caráter definitivo, por uma das partes.
§2º O mediador ou o árbitro será escolhido de comum acordo entre as partes.
§3º Firmado o compromisso arbitral, não será admitida a desistência unilateral de qualquer das partes.
§4º O laudo arbitral terá força normativa independentemente de homologação judicial.

Colhemos dos princípios idealizadores da rubrica em pauta, que a verba paga a título de PLR tem por espírito e essência de sua instituição servir como um instrumento de incentivo à produtividade dos trabalhadores e, consequentemente, da empresa, mediante o pagamento de um plus remuneratório além do salário e dos demais benefícios devidos ao trabalhador, como forma de estimular o empregado a ter um rendimento operacional que exceda ao desempenho ordinário que lhe é exigido habitualmente como decorrência comum, inerente e direta do contrato de trabalho.
O plano de incentivo à produtividade tem que traduzir, de maneira clara e objetiva, um fim extraordinário a ser alcançado pelo desempenho emproado do trabalhador, estimulado que está pela promessa de um ganho adicional remuneratório consistente na PLR. 
Nos termos do §1º, in fine, do art. 2º da Lei nº 10.101/2000, tal fim extraordinário pode ser estabelecido como um índice de produtividade, de qualidade da produção ou de lucratividade da empresa. Pode, igualmente, ser traduzido por um programa de metas, de resultados ou de prazos, ou por qualquer uma outra ferramenta gerencial que, efetivamente, encoraje, deflagre e estimule o trabalhador a produzir mais e melhor do que aquele desempenho ordinário que ele vinha apresentando cotidianamente, decorrente do seu compromisso laboral celebrado no contrato de trabalho. 
Assim:
O desempenho regular e ordinário do trabalhador decorrente do compromisso laboral pactuado no contrato de trabalho é remunerado mediante salário;
O desempenho extraordinário e túmido do trabalhador, visando a atingir objetivos de excelência fixados previamente pela empresa que excedam aos resultados históricos, é remunerado mediante participação dos empregados nos lucros e resultados da empresa, em valores previamente fixados nas negociações coletivas. 

Realiza-se, assim, a integração Capital vs Trabalho: A empresa ganha com o aumento da produtividade, qualidade, lucratividade, volume de produção, prazos, etc. O trabalhador ganha também, mediante o auferimento do plus remuneratório consubstanciado na PLR.
Conforme dessai dos incisos I e II do §1º do art. 2º da Lei nº 10.101/2000, optou o legislador infraconstitucional por não engessar na Lei os fins extraordinários a serem almejados nos planos de incentivo à produtividade, delegando às próprias empresas a prerrogativa de estabelecer nos seus planos de PLR os objetivos que melhor de adequem à realidade e às características intrínsecas de cada pessoa jurídica.
Dentre tais fins extraordinários, elencou a lei, exemplificativamente, dentre outros possíveis e viáveis, os seguintes critérios e condições:
Índices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;
Programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.

Mas não se iludam, caros leitores. Muito embora a legislação infraconstitucional não obrigue a empresa a seguir este ou aquele objetivo específico, a existência e delimitação clara e precisa, no plano de PLR, de um fim extraordinário específico a ser atingido pelo quadro funcional da Entidade é mandatória e indispensável para a caracterização da PLR legal. 
Assim, mesmo que a empresa decline de optar por qualquer um dos critérios ilustrativamente descritos nos incisos I e II do §1º do art. 2º da Lei nº 10.101/2000, ela tem que, necessariamente, descrever em detalhes, e de maneira prévia, um objetivo extraordinário específico a ser almejado pelo seu corpo funcional na consecução e realização do plano de participação nos lucros e resultados da empresa, sob pena de descaracterização da PLR legal. Almeja com isso a Lei um comprometimento efetivo dos empregados no sentido de oferecer uma dedicação, um cuidado e um empenho de excelência, superior ao ordinário, usual e cotidiano, na busca pela consecução dos objetivos fixados no acordo e na obtenção do direito subjetivo estipulado no plano.
Isso porque, conforme já salientado, qualquer verba paga em razão do desempenho regular e ordinário do trabalhador decorrente do compromisso laboral pactuado no contrato de trabalho tem natureza jurídica de salário, remuneração direta e inescusável pelo labor rotineiro e usual oferecido cotidianamente pelo trabalhador à empresa e, nessas condições, base de cálculo das contribuições previdenciárias.
Dessarte, sem o estabelecimento prévio no plano de PLR de um objetivo especial, que incentive e alavanque a produtividade, a ser atingido pelo operariado, o qual, se atingido satisfatoriamente, tem o condão de premiar os trabalhadores que efetivamente envidaram esforços supranormais na sua consecução, o plano de PLR recai na tábula rasa do trabalho comum e ordinário, o qual é remunerado mediante salário, sofrendo a incidência, assim, das obrigações previstas na Lei de Custeio da Seguridade Social.
O pagamento de verba com o rótulo de PLR Legal em retribuição ao trabalho comum, ordinário, usual e cotidiano do empregado, desconectado a qualquer incentivo à produtividade, é expressamente vedado pela Lei nº 10.101/2000, cujo art. 3º obsta o pagamento de tal rubrica em substituição ou complementação à remuneração devida a qualquer empregado.
As regras claras e objetivas quanto ao direito substantivo referem-se ao direito dos trabalhadores de conhecerem, previamente, no corpo do próprio instrumento de negociação, o quanto irão receber a depender do lucro auferido pelo empregador se os objetivos forem cumpridos, o que terá que fazer para receber tal quantia e como irá recebê-la. Quanto às regras adjetivas, deve o trabalhador ter ciência dos mecanismos de aferição de seu desempenho, de como aferi-lo em determinado momento e situação, das metas e índices de produtividade a serem alcançados e o que falta para alcançá-los, etc.
A inexistência de tais regras, de forma clara e objetiva, no instrumento de negociação, implica a sua estipulação e avaliação dos trabalhadores por ato unilateral do empregador, circunstância que colide com o objetivo almejado pelo legislador. 
A exigência de regras claras e objetivas justifica-se como forma de inviabilizar a discriminação de empregados e de se consumar a própria finalidade do instituto criado. Sendo o resultado finalístico almejado pela norma o fomento da produtividade da mão de obra, nada mais compreensível e pertinente que os empregados tenham o real conhecimento da exata dimensão do direito a eles concedido e do esforço e dedicação que eles devem empreender para alcançá-lo.
Exige a Lei n° 10.101/00 que do acordo constem os �mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado", de modo a assegurar aos empregados a transparência nas informações por parte da empresa, o fornecimento dos dados necessários à definição das metas, a adoção de indicadores de produtividade, qualidade ou lucratividade que sejam compreendidos por todos, a possibilidade de fiscalização do regular cumprimento das regras pactuadas e o acompanhamento progressivo da constituição do direito em debate por parte do empregado. 
Da pena de Sergio Pinto Martins (in Participação dos Empregados nos Lucros das Empresas, Editora Atlas, 2009, pág. 150) já se escreveu: 
"Os critérios da participação nos resultados não poderão ficar sujeitos apenas a condições subjetivas, mas objetivas, determinadas, para que todos as possam conhecer e para que não haja dúvida posteriormente sobre se o empregado atingiu o resultado almejado pela empresa". 

Exsurge a todo ver que a regulamentação legal pauta-se no desígnio da proteção do trabalhador para que sua participação nos lucros seja concreta, justa e impessoal. Os sindicatos envolvidos ou as comissões, nos termos do artigo 2º da Lei de regência, têm liberdade para fixarem os critérios e condições para a participação do trabalhador nos lucros e resultados. Visa o Legislador Ordinário a impedir que condições ou critérios subjetivos obstem a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados ou que a empresa utilize a rubrica em foco como forma dissimulada de remuneração, o que é expressamente vedado pelo art. 3º do Diploma Legal Regulador. 
Assim, devem as regras conformadoras do direito em palco ser claras e objetivas para que os critérios e condições possam ser aferidos objetivamente, de modo que o obreiro possa exigir do empregador o seu efetivo cumprimento, eis que, alcançados os termos assentados no acordo, o trabalhador passa a ser titular do direito subjetivo ao recebimento da importância a que faz jus. Concretiza-se, dessarte, a integração entre o capital e o trabalho e o incentivo à produtividade tão visados pela lei.
Mas a Lei não se contenta só com a explicitação dos direitos objetivos dos trabalhadores. Ela exige que o instrumento de acordo coletivo especifique os critérios e procedimentos a serem seguidos para a mensuração do quanto do acordado já se houve por cumprido, bem como para a aferição de quanto cada empregado já contribuiu para o alcance das metas propostas.
Em primoroso trabalho doutrinário, Kertzman e Cyrino (KERTZMAN, Ivan e CYRINO, Sinésio. In Salário de contribuição; Salvador, Editora Jus Podivm, 2ª edição, 2010) realçaram as notas características da hipótese de não incidência de contribuições previdenciárias ora em trato: �A exigência de regras claras é uma forma de impossibilitar a discriminação dos empregados e de alcançar a própria finalidade do instituto criado. Se o objetivo é estimular a produtividade dos empregados, nada mais correto do que se exigir que estes tenham conhecimento das regras do benefício proposto, pois, se assim não fosse, não seria possível a promoção de um esforço adicional para alcançar a meta estabelecida, e o programa seria apenas uma forma de remuneração disfarçada�. 
Diante dos aludidos dispositivos e considerações, deflui que o efeito sublime da desoneração prevista na alínea �j� do §9º do art. 28 da Lei de Custeio da Seguridade Social somente toma vulto na exclusiva condição de as verbas pagas ou creditadas a título de participação nos lucros e resultados atenderem cumulativamente aos seguintes requisitos:
Que a empresa tenha efetivamente apurado lucro no período de apuração/avaliação referido pelo plano de PLR;
A verba paga a título de participação nos lucros e resultados da empresa tem que ser representativa de um plano gerencial de incentivo à produtividade, consoante art. 1º da Lei nº 10.101/2000;
Tem que resultar de negociação formal entre a empresa e seus empregados, por comissão escolhida pelas partes, integrada, obrigatoriamente, por um representante indicado pelo sindicato representativo da respectiva categoria ou de convenção/acordo coletivo;
Das negociações suso citadas, deverão resultar instrumentos formais que registrem o plano de incentivo à produtividade adotado pela empresa, os objetivos a serem alcançados na execução de tal plano, as regras claras e objetivas definidoras dos direitos substantivos dos trabalhadores, bem como a regras adjetivas, abarcando os mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo, etc.
A negociação entre empresa e trabalhadores tem que ser concluída previamente ao período de execução do plano, de modo que os empregados dele participem com a perfeita e exata noção do que, do quanto, do quando e do como fazer para o atingimento dos objetivos pactuados, do quanto receberão pelo seu sucesso, e de como serão avaliados para fazerem jus à PLR prometida; 
O instrumento formal resultante do acordo em realce tem que ser arquivado previamente na entidade sindical dos trabalhadores;
A PLR não pode substituir, tampouco complementar a remuneração devida a qualquer empregado;
A PLR não pode ser distribuída em periodicidade inferior a um semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil;

No caso em exame a Fiscalização apurou na empresa a seguinte situação: 
�b) Os Acordos de 2004/2005 e 2005/2006 trazem na Cláusula Septuagésima Oitava a confirmação de que não foram pactuadas metas a serem atingidas pelos empregados. Textualmente considera �que o ano de 2004 é um ano praticamente findo, e que para o mesmo não foram pactuadas metas a serem atingidas pelos empregados (...)�. O mesmo texto e mesma cláusula são repetidos para o ano de 2005. 
Confirma-se por estas cláusulas que a empresa definitivamente não pactuou metas a serem atingidas pelos empregados. 
c) Os Acordos de 2005/2006 e 2006/2007 trazem nas Cláusulas Septuagésima Nona e Quinta, respectivamente, a regulamentação do pagamento da PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS OU RESULTADOS � DISTRIBUIÇÃO EXTRAORDINÁRIA � PRE e/ou PLRE. Através destas cláusulas a empresa buscou no �excelente desempenho empresarial� a justificação para o pagamento desta PLR Extraordinária. 
Mais uma vez confirma-se por estas cláusulas que a empresa não pactuou metas a serem atingidas pelos empregados para o pagamento desta PLR Extraordinária. 
Portanto, os referidos acordos, com relação ao pagamento da PLR, foram estabelecidos apenas para estipular valores e critérios para pagamento da mesma, ficando claro, pelos acordos coletivos, que estes pagamentos ou créditos não tinham qualquer pretensão ou objetivo de incentivar os trabalhadores a alcançar ganhos de produtividade no ano a que se referiam, visto que o mesmo já havia transcorrido. No presente caso, a rubrica PLR poderia ser caracterizada como qualquer outra rubrica componente da remuneração dos segurados empregados, integrando o salário-de-contribuição para todos os fins e efeitos�.

Compulsando os autos, verificamos que os acordos não estipulam qualquer objetivo extraordinário não habitual a servir de parâmetro de perseguição pelos trabalhadores, tampouco informam como se dará a aferição dos resultados alcançados, limitando-se a estipular que a participação corresponderá a 3% do Resultado Operacional da Cemig.
Inexiste, igualmente, nos planos de PLR qualquer animus de incentivo à produtividade ou de dedicação de excelência, superior à habitual, por parte dos trabalhadores, na medida em que tal comprometimento pessoal com os resultados da empresa é irrelevante para o cálculo do ganho que cada trabalhador irá auferir.
O valor a ser distribuído a cada trabalhador é composto de duas parcelas:
Parcela fixa, correspondente a 50% do valor a ser distribuído, dividido pelo número de empregados.
Parcela variável, correspondente a 50% do valor a ser distribuído, multiplicado pelo salário base do empregado em dezembro de cada ano, dividido pelo total da folha de salários base de dezembro de cada ano.

A única regra existente que vincula a quota que cada um irá receber tem relação direta com a fração do ano que cada trabalhador esteve vinculado à empresa. Se trabalhou o ano inteiro, recebe o benefício integral, se trabalhou 03 meses, recebe 25% do valor do benefício, e assim por diante. Se produziu pouco ou se produziu muito, é irrelevante. Se operou com substantiva eficiência ou se com total desmazelo, é indiferente também. Tais parâmetros não influenciam o quantum que cada trabalhador irá receber a esse título. A única coisa que importa, no caso, é a fração do ano em que o trabalhador se manteve vinculado à empresa. 
Onde estará o incentivo à produtividade exigido pela Lei ? Perdeu-se no caminho !

A olhos vistos, os acordos apenas fixaram um valor a ser pago pela empresa a seus funcionários, sem qualquer vinculação a objetivos a serem alcançados no período de apuração e sem o menor viés de incentivo à produtividade ou envolvimento extraordinário efetivo dos funcionários na busca dos resultados, superiores ao usual e cotidiano.
Como demonstrado, nas cláusulas dos Acordos Coletivos acima citados inexiste qualquer parâmetro de referência, o mínimo que seja, que represente uma meta, um objetivo extraordinário, um resultado a ser atingido pela empresa para que o trabalhador, a contar de então, passe a fazer jus aos lucros/resultados da empresa. 
Não procede a alegação recursal de que é possível à empresa abrir mão de fixar metas de produtividade e, ainda assim, distribuir lucros aos empregados. É possível sim, desde que a empresa especifique e detalhe previamente no acordo de PLR as condições de contorno de um fim extraordinário específico a ser atingido pelos empregados abraçados pelo plano, o qual, para ser alcançado, dependa de um empenho maior do corpo funcional da empresa, de maneira que a verba paga a título de PLR desempenhe o papel de instrumento de incentivo à consecução de tais fins. 
Ao contrário do entendimento do Recorrente, a inexistência de um fim extraordinário específico detalhado previamente no bojo do plano de participação nos lucros e resultados da empresa descaracteriza a natureza da PLR legal. Assim, a remuneração pelo trabalho ordinário, cotidiano e comum realizado pelo trabalhador é efetuada mediante salário, Instituto de Direito do Trabalho, base de cálculo das contribuições previdenciárias.
Atente-se que a condição de habitualidade no pagamento pode ter sua primazia na caracterização de uma rubrica como salário (Instituto de Direito do Trabalho), mas é totalmente irrelevante para a qualificação de remuneração. O conceito de remuneração é muito mais abrangente e compreende não somente o salário, mas, também, todos os demais rendimentos do trabalho, pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço, mesmo sem vínculo empregatício, quer pelos serviços efetivamente prestados, quer pelo tempo à disposição do empregador ou tomador de serviços.

De outro eito, decorre por dedução lógica e, principalmente, pelas disposições expressas na lei, que a definição e formalização em documento próprio das condições de contorno do plano de PLR têm que estar concluídas e tornadas públicas aos empregados previamente ao período de apuração dos objetivos pactuados entre as partes, de maneira que o trabalhador tenha o perfeito e exato conhecimento daquilo que precisa fazer, de como precisa fazer, do quanto e quando precisa fazer, de como serão mensurados e avaliados os objetivos estabelecidos pela empresa e de como o empregado será avaliado pela empresa para fazer jus ao ganho patrimonial especificamente consignado e prometido na negociação coletiva - REGRAS CLARAS E OBJETIVAS.
Tendo por finalidade a norma em tela a integração entre capital e trabalho e o ganho de produtividade, exige a lei a negociação prévia entre empresa e os empregados, mediante acordo coletivo ou comissão de trabalhadores, da qual resulte clareza e objetividade das condições a serem satisfeitas (regras adjetivas) para a participação nos lucros ou resultados (direito substantivo). 
Deve ser enaltecido que o instrumento de acordo celebrado não figura como mera peça decorativa na indigitada lei específica, mas, sim, como documento formal para o registro dos fins extraordinários a serem alcançados pelo corpo funcional da empresa, das regras claras e objetivas referentes aos direitos substantivos dos empregados, ou seja, do incentivo contraprestacional que irão auferir caso atinjam os objetivos do plano, 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.
No caso em apreço, constatou a Autoridade Lançadora que os acordos coletivos: 
�a) Foram realizados e assinados no mês de novembro de cada respectivo ano, ou seja, Acordo 2004/2005 assinado em 17 de Novembro de 2004 (com pagamento da PLR em Março/2005), Acordo 2005/2006 assinado em 1º de Novembro de 2005 (com pagamento da PRE em Novembro e Dezembro/2005 e PLR em Março/2006) e Acordo 2006/2007 assinado em 30 de Novembro de 2006 (com pagamento da PRE em Dezembro/2006); 
Da forma como foram realizados os acordos, sendo assinados no final de cada ano, para cumprimento de metas dentro do próprio ano, comprova o não estabelecimento prévio do �programas de metas, resultados e prazos�;

Aflora, no caso presente, que os valores pagos sob o rótulo de PLR foram estipulados unilateralmente pela empresa, na medida em vieram ao conhecimento dos empregados quando já se havia escoado 5/6 do período de mensuração dos objetivos colimados pelo plano e de avaliação dos trabalhadores no cumprimento dos fins extraordinários fixados no acordo.
Aqui, os trabalhadores laboraram 84% do ano sem saber o que precisariam fazer, como precisavam fazer, quanto e quando precisavam fazer para obter o direito subjetivo a um ganho patrimonial que também não sabiam de quanto era, ou mesmo sequer se haveria algum.
Além disso, ficaram às escuras os trabalhadores a respeito dos critérios e parâmetros de avaliação do seu desempenho supranormal dedicado à consecução dos fins extraordinários almejados pela empresa, que também, passados 5/6 do período de aferição, ainda não haviam sido estipulados, tampouco os elementos de aferição do cumprimento do acordado.
Em outras palavras: A empresa conduziu a elaboração do seu plano de PLR exatamente na contramão do que prescreve a Lei nº 10.101/2000, que exige negociação prévia entre a empresa e seus empregados, que os fins extraordinários a serem alcançados pelos trabalhadores seja especificado com regras claras e objetivas nos instrumentos de acordo celebrado, o qual deve mencionar, igualmente, os mecanismos de aferição das informações pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuição, período de vigência e prazos para revisão do acordo.
O espirito da lei pauta-se na transparência, conhecimento e registro documental prévio dos direitos subjetivos dos trabalhadores na participação nos lucros e resultados da empresa, bem como das condições e dos fins extraordinários que deverão de ser atingidos, com o empenho incentivado pelo plano, para a consecução de tal ganho patrimonial. 
No caso em foco, tudo transcorreu na penumbra 84 % do tempo.
Assim, o trabalhador não possui qualquer mecanismo objetivo apto a lhe informar e assegurar se terá ou não direito à participação nos resultados; qual será o resultado econômico de tal participação; Como se dará a apuração e a mensuração de tal resultado; o que ele trabalhador já realizou e o que ainda necessita produzir para auferir o direito subjetivo aos resultados da empresa; etc. etc.
Omissão total.

Que integração Capital vs Trabalho se obtém com tal Acordo ? Que incentivo à produtividade dessai de tal plano ?

Deflui da simbiose dos fundamentos jurídicos e principiológicos dimanados dos dispositivos legais ora revisitados que o instrumento de negociação celebrado entre patrões e empregados seja arquivado PREVIAMENTE na entidade sindical da categoria, como garantia dos direitos dos trabalhadores, porquanto os sindicatos ostentam, como uma de suas principais funções, a defesa dos interesses econômicos, profissionais, sociais e políticos dos seus associados.
Dessarte, enquanto não se promover o efetivo arquivamento do instrumento de acordo celebrado na entidade sindical dos trabalhadores, irregular, incompleta e em desacordo com a Lei nº 10.101/2000 estará a negociação entre patrões e empregados, circunstância que exclui toda e qualquer verba paga a título de PLR do campo de não incidência tributária delimitado na alínea �j� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91.

Cumpre observar que, nos termos do art. 111, II do CTN, deve-se emprestar interpretação restritiva às normas que concedam outorga de isenção. Nesse diapasão, em sintonia com a norma tributária há pouco citada, para se excluir da regra de incidência é necessária a fiel observância dos termos da norma de exceção, tanto assim que as parcelas integrantes do supra-aludido §9º, quando pagas ou creditadas em desacordo com a legislação pertinente, passam a integrar a base de cálculo da contribuição para todos os fins e efeitos, sem prejuízo da aplicação das cominações legais cabíveis.
Código Tributário Nacional -CTN 
Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:
I - suspensão ou exclusão do crédito tributário; 
II - outorga de isenção;

Dado à exegese restritiva exigida pelo CTN, somente serão extirpadas da base de cálculo das contribuições previdenciárias as verbas pagas sob o rótulo de participação nos lucros e resultados (PLR) que forem pagas ou creditadas a segurados empregados, e em estreita e inafastável consonância com a lei específica que rege o benefício em pauta. Do contrário, não. Permanecerão qualificadas como Salário de Contribuição.
No caso em apreço, apurou a Fiscalização que os planos de PLR acordados entre a Recorrente e os seus empregados não continham a especificação de qualquer fim extraordinário a exigir o esforço adicional dos trabalhadores. Verificou a Autoridade Lançadora que o direito ao recebimento da verba em questão dependia, tão somente, do empenho ordinário, usual e cotidiano do empregado decorrente diretamente do contrato de trabalho comum, inexistindo no plano da empresa qualquer viés de incentivo à produtividade que justificasse a participação dos empregados nos lucros e resultados da empresa, nas circunstâncias encantadoras da Lei nº 10.101/2000.
Constatou, igualmente, que os acordos foram assinados em novembro do respectivo ano de apuração, violando de maneira objetiva a regra da negociação prévia, da clareza e objetividade dos fins extraordinários a serem atingidos, dos direitos substantivos dos trabalhadores e dos direitos adjetivos do acordo.
Tais acordos, portanto, não se prestam como instrumento de integração entre o capital e o trabalho, muito menos como elemento de incentivo à produtividade, como assim exige o art. 1º da Lei nº 10.101/2000, uma vez que, para receber tal benefício, basta que o trabalhador tenha trabalhado na empresa, ou seja, realize pura e simplesmente aquilo que dele se espera em razão unicamente do contrato de trabalho.
Lei nº 10.101, de 19 de dezembro de 2000 
Art. 1o Esta Lei regula a participação dos trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa como instrumento de integração entre o capital e o trabalho e como incentivo à produtividade, nos termos do art. 7o, inciso XI, da Constituição. (grifos nossos) 

Tais verbas ostentam, portanto, natureza plenamente remuneratória, porquanto são devidas única e exclusivamente em razão do esforço ordinário do trabalhador inicialmente previsto no contrato de trabalho, inexistindo qualquer evidência de parcela que tenha sido resultante da motivação e comprometimento de excelência do empregado na busca por melhores resultados empresariais, de maior eficiência na utilização dos fatores de produção, de redução de prazos ou de incremento de qualidade da produção, etc.
O conteúdo das cláusulas previstas nos Acordos Coletivos de Trabalho/Participação nos Resultados não contempla os objetivos colimados pela Lei nº 10.101/2000.
Assim, a empresa fugiu ao abrigo da legislação que rege o direito social previsto no inciso XI do art. 7º da CF/88, uma vez que efetuou apagamentos sob o rótulo de PLR, sem, todavia, atender aos requisitos da lei específica de regência do beneficio em pauta.
O pagamento de tais verbas, nas condições em que se consumaram, não possui as premissas básicas conformadoras da Participação nos Lucros ou Resultados assentadas na Carta de 1988.
Ora, o pagamento de verbas, a título de PLR, pagas em ampla desconformidade com as normas tributárias fixadas na Lei nº 10.101/2000 transmuda a natureza jurídica da constitucional Participação nos Lucros ou Resultados para mero prêmio, o qual não se encontra abraçado pela hipótese de não incidência tributária prevista Lex Excelsior. 
Frustram-se então os objetivos da lei, que tem como inspiração maior o fomento à produtividade.
Ao não atender aos requisitos impostos pela Lei nº 10.101/2000, fugiu a verba em questão da proteção do manto da não incidência prevista na alínea �j� do §9º do art. 28 da Lei nº 8.212/91, sujeitando-se a importância paga sob o rótulo de participação nos lucros às obrigações tributárias fincadas na Lei de Custeio da Seguridade Social.
A inobservância à aplicação de lei representaria, por parte deste Colegiado, negativa de vigência aos preceitos inseridos no inciso XI do art. 7º da CF/88 e nas Leis nº 8.212/91 e 10.101/2000, providência que somente poderia emergir do Poder Judiciário.
Estando, portanto, no campo de incidência do conceito de remuneração e não havendo dispensa legal para incidência de contribuições previdenciárias sobre tais verbas, nas circunstâncias ora analisado, deve persistir o lançamento ora em debate. Em consequência, tais valores deveriam ter sido declarados como integrantes do Salário de Contribuição nas GFIP correspondentes.

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva.



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

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

AUXILIO-EDUCACAO

A verba paga a titulo de educacdo em desacordo com a legislacdo, em
desconformidade com o disposto no art. 28, §9°, letra”t” da Lei n.° 8;212/91,
possui natureza remuneratéria. Tal ganho ingressou na expectativa dos
segurados empregados em decorréncia do contrato de trabalho e da prestagao
de servigos a Recorrente, sendo portanto uma verba paga pelo trabalho e nao
para o trabalho.

AUTO DE INFRACAO DE OBRIGACAO PRINCIPAL. LANCAMENTO
DE OFICIO. PENALIDADE PELO DESCUMPRIMENTO. PRINCIPIO
TEMPUS REGIT ACTUM.

As multas decorrentes do descumprimento de obrigagdo tributaria principal
foram alteradas pela Medida Proviséria n® 449/2008, a qual deu nova redacao
ao art. 35 e fez acrescentar o art. 35-A a Lei n® 8.212/91.

Na hipotese de langamento de oficio, por representar a novel legislacdo
encartada no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, inserida pela MP n°® 449/2008, um
tratamento mais gravoso ao sujeito passivo, inexistindo, antes do ajuizamento
da respectiva execugdo fiscal, hipdtese de a legislacdo superveniente impor
multa mais branda que aquela entdo revogada, sempre incidird ao caso o
principio tempus regit actum, devendo ser aplicada em cada competéncia a
legislagdo pertinente a multa por descumprimento de obrigacdo principal
vigente a data de ocorréncia do fato gerador ndo adimplido, observado o
limite méximo de 75%, salvo nos casos de sonegag¢do, fraude ou conluio.

Recurso de Oficio Provido.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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Acordam os membros da Segunda Turma Ordinaria da Terceira Camara da
Segunda Secao do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por voto de qualidade em dar
provimento ao Recurso de Oficio para manter o langcamento quanto a rubrica alimentacdo
fornecida em tickets, sem a inscricdlo no PAT, vencida a Conselheira Relatora e os
Conselheiros |.co Meirelles do Amaral e Leonardo Henrique Pires Lopes por entenderem que a
verba ndo integra o salario de contribuicao. O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva fara o voto
divergente vencedor. Por maioria de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntario para
manter a incidéncia da contribuigdo previdenciaria sobre a rubrica Auxilio-Educagao, vencidos
0s Conselheiros Leo Meirelles do Amaral e Leonardo Henrique Pires Lopes por entenderem
jue a verba nao integra o salario de contribui¢cdo. Por maioria de votos, em negar provimento
ao Recurso Voluntdrio, quanto a verba Participacdo nos Lucros e Resultados, vencida a
Conselheira Relatora e o Conselheiro Leo Meirelles do Amaral por entenderem que a verba
ndo integra o saldrio de contribuicdo. O Conselheiro André Luiz Marsico Lombardi fara o voto
divergente vencedor. O Conselheiro Arlindo da Costa e Silva apresentara Declaracao de Voto.
Por voto de qualidade, em negar provimento ao Recurso Voluntario mantendo a multa como
aplicada. Vencida na votacdo a Conselheira Relatora e os Conselheiros Leo Meirelles do
Amaral e Leonardo Henrique Pires Lopes, por entenderem que a multa deve ser limitada ao
percentual de 20% em decorréncia das disposi¢des introduzidas pela MP n°® 449/2008 (art. 35
da Lei n° 8.212/91, na redagdo da MP n°® 449/2008 c/c art. 61 da Lei n.° 9.430/96). O
Conselheiro Arlindo da Costa e Silva fara o voto divergente vencedor.

Liege Lacroix Thomasi —Presidente
Juliana Campos de Carvalho Cruz — Relatora
Arlindo da Costa e Silva — Redator Designado

André Luis Marsico Lombardi — Redator Designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Liege Lacroix
Thomasi (Presidente), Arlindo da Costa e Silva, André Luis Marsico Lombardi, Leo Meirelles
do Amaral, Leonardo Henrique Pires Lopes e Juliana Campos de Carvalho Cruz.



Relatorio

Trata-se de Recurso Voluntario interposto pela empresa CEMIG
DISTRIBUICAO SA E OUTROS contra a decisdo da 8* Turma da DRJ/BHE que
julgou, por unarumidade de votos, parcialmente procedente a impugnagao, excluindo
do crédito constituido por meio do Auto de Infragdo — DEBCAD 37.339.402-0 apenas
o levantamnento AL - Alimentagao sem PAT.

O Auto de Infracdo foi lavrado contra a empresa CEMIG
DISTRIBUICAO SA, em referéncia, tendo como sujeitos passivos solidarios a
CEMIG GERACAO E TRANSMISSAO S/A ¢ COMPANHIA ENERGETICA DE
MINAS GERAIS, no valor de R$ 31.973.294,41, no periodo de 01/07 a 12/08,
cobrando-lhe o pagamento das contribui¢des sociais destinadas a outras entidades e
fundos - salario-educagdao, INCRA, SEBRAE, incidentes sobre valores pagos a
segurados empregados a titulo de Auxilio Educagdo, Alimentagdo e Participa¢do nos
Lucros (em desacordo com a lei), ndo declarados em GFIP, conforme relatorio fiscal
(fls. 18/30).

De acordo com o autuante, tais foram os fatos geradores:

a) Alimentacdo: valores de despesas realizadas pela empresa com
alimentacdo de seus empregados sem a inscricdo no Programa de
Alimentagdo do Trabalhador — PAT, no periodo de Janeiro a
Dezembro de 2007.

b) Auxilio Educac¢do: esta parcela da remuneragdo foi ajustada em
Acordo Coletivo do Trabalho — ACT, onde a empresa concedia
ajuda de custo para formagdo aos empregados matriculados em
cursos técnicos e de graduacdo. Contudo, estabeleceu como
condicdo para a obtencdo do beneficio apenas os empregados com
salario-base maximo de R$ 3.990,00 (ACT 2007/2008) e RS
4.279,67 (ACT 2008/2009), limitando a participagdo global dos
funcionarios ao beneficio;

c) Participagdo nos Lucros e Resultados — PLR — para os
empregados: relativamente a negociagdo na participacao nos lucros
ou resultados - PLR, a empresa apresentou os Acordos Coletivos de
Trabalho — ACT’s dos anos de 2006/2007, 2007/2008 ¢ 2008/2009,
firmados entre a Cemig Distribuicdo e os sindicatos. Pela analise
dos ACT's verificou a auséncia das condi¢des estabelecidas pela Lei
n® 10.101/00. Restou também evidenciado que o critério para
pagamento da PLR ¢ subjetivo, sem plano de metas a serem
cumpridas e independe do esforco pessoal do empregado. Os ACT's
foram realizados e assinados no més de dezembro de cada ano, onde
foi ajustado o pagamento da PLR, ainda no més de dezembro, de
uma parcela do referido beneficio, considerando “o desempenho
empresarial verificado até o momento e sua proje¢do para todo o
ano,”. Da -forma-como 0s acordos foram realizados (eram assinados
no final- de cada ano &0 beneficio era recebidordentro do proprio
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ano), restou comprovado o ndo estabelecimento prévio dos
“programas de metas, resultados e prazos”. Os pagamentos foram
pactuados para se realizarem quase que simultaneamente a
assinatura dos ACT e refere-se a um periodo ja transcorrido, anterior
4 negociacdo, ndo afetando a produtividade ou qualquer outra
condi¢do. Portanto, ndo houve o estabelecimento de qualquer
programa de metas e resultados a serem cumpridos, de maneira a
justificar o pagamento da PLR em todo o periodo fiscalizado. Sendo
assim, as parcelas pagas aos trabalhadores a titulo de PLR por
estarem em desacordo com a legislagdo pertinente, integram o
salario-de-contribuicao;

Intimado do Auto de Infracio - DEBCAD 37.339.402-0, o
contribuinte apresentou Impugnacao (fls. 1812/1853).

Na decisdo proferida pela 8 Turma da DRJ/BHE - ACORDAO 02-
42.212 (fls. 2493/ 2502), foi julgada parcialmente procedente a impugnagdo, sendo
excluido do langamento o levantamento AL. Tais foram as razdes:

a) Quanto ao mérito, afirmou o Julgador que o langamento teve por
base o disposto na Lei 8.212/91, art. 28, inciso I. Sendo que, o
paragrafo nono, alinea “;” da norma citada, condiciona a exclusao
da parcela de participacdo nos lucros do salario-de-contribuicdo dos
segurados empregados se houver a estrita observancia da lei
regulamentadora do dispositivo constitucional;

b) Que ¢ equivocado o entendimento da empresa de que ndo ha
necessidade do estabelecimento de metas ou resultados. Os critérios
e condi¢des adotados deveriam nao sO constar obrigatoriamente no
instrumento de negociacdo como também, conforme os parametros
sugeridos na lei, buscar atingir o objetivo do pagamento da
Participacdo nos Lucros ou Resultados, ou seja, “instrumento de
integragdo entre capital e o trabalho e como incentivo a
produtividade”. Portanto, a empresa ndo observou o comando
estabelecido na Lei 10.101/2000;

¢) Que o acordo deve ser assinado antes do inicio do cumprimento
das metas, ou seja, antes de iniciado o periodo de apuragdo da PLR,
ndo se aceitando a assinatura depois que parte das metas ja foram
cumpridas ou quando os resultados ja sdo conhecidos;

d) Quanto ao auxilio-educacgdo, afirmou que a propria empresa
reconheceu em sua defesa que as vagas foram disponibilizadas a
todos os empregados que recebessem salario até determinado valor,
nao se verificando, portanto, o requisito essencial exigido, qual seja,
a extensdo a todos os empregados e dirigentes da empresa;

e) Quanto ao auxilio-alimentacdo, de acordo com o PARECER
PGEN/CRJ/N® 2117/2011. ndo -haveria . incidéncia -de, contribuigao

5



previdenciaria sobre o pagamento in natura do auxilio-alimentagao,
portanto, deve ser excluido do presente processo o levantamento AL
— Alimentac¢do sem PAT;

f) Em relagdo a multa, foi aplicada conforme previsto na redacao
original da Lei 8.212/91, artigo 35 (exatamente como pede o sujeito
passivo), para as competéncias até¢ 11/2008, e nos termos da Lei
0.430/96, artigo 44, para a competéncia 12/08, pois para essa
competéncia j4 se encontrava vigente a MP 449, de 4/12/2008,
convertida na Lei 11.941, de 27/5/2009.;

g) No que concerne a questdo da responsabilidade solidaria (grupo
econdmico), irrelevante os argumentos, pois ndo ha no langamento
de contribuigdes sociais para outras entidades e fundos a atribuicao
de solidariedade ao grupo econdémico.

O contribuinte foi intimado da decisdo em 28.02.2013 (fl. 2510/2512).
Inconformado, interpos Recurso Voluntario (fls. 2513/2557), alegando, em breve sintese:

a) Que ha existéncia de regras claras para o célculo do PLR,
garantindo, com isso, os direitos dos empregados;

b) Que o pagamento da PLR estd vinculado a metas e resultados
estipulados em documentos usuais de gestao que sdo diuturnamente
acessados e de conhecimento disseminado entre os empregados,
desde os que ocupam as geréncias e lideram as equipes aqueles que
executam fung¢des de campo;

¢) Que em todos os acordos constam expressamente: - as metas
existentes para os anos de 2006, 2007 e 2008, que sdo, dentre outras,
aquelas definidas pelo Planejamento Estratégico Empresarial,
acompanhadas através de BSC; - a forma de calculo do PLR (parte
fixa e parte variavel), inclusive qual a base de célculo adotada (3%
do ROC); - os empregados e ex-funciondrios habilitados ao
recebimento do valor equivalente a PLR; - as datas de pagamento; -
as auséncias que nao serdo consideradas para fins de apuragdo
proporcional dos meses trabalhados, fato que interfere no montante
a receber a titulo de PLR; - prazo de vigéncia do acordo. Disto isto,
restaria demonstrada a satisfagdo minima do requisito exigido pela
legislagdo ordinaria de que os instrumentos de negocia¢do devem
possuir regras claras e objetivas quanto a fixa¢do dos direitos
substantivos da participa¢do e das regras adjetivas;

d) Quanto ao entendimento de que o acordo coletivo “deve ser
assinado antes do inicio do cumprimento das metas, ou seja, antes
de iniciado o periodo de apura¢io da PLR”, extrapola a
interpretacdo razoavel de Lei 10.101/2000, bem como, ndo ¢
acompanhado pelo CARF cuja jurisprudéncia valida os acordos
entre as partes apos a aferigdo do lucro, mas anteriores ao
pagamento feito;

e) Que houve omissdo no julgado quanto aos argumentos
desenvolvidos no,item 2.4 da impugnagdo apresentada, denominado
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“a existéncia de metas: planejamento estratégico e BSC”, o que
enseja nulidade da decisdo por auséncia de fundamentagao;

f) Que o valor recebido a titulo de PLR nao remunera o trabalho
nem configura ganho habitual. Por isso, ndo ha amparo legal para a
sua tributagdo, devendo o lancamento das contribuigdes
previdencidrias sobre a PLR ser anulado na sua totalidade;

g) Quanto ao auxilio-educacdo, esclareceu que tal beneficio foi
instituido através da clausula décima sétima dos acordos coletivos
de trabalho, tratando-se de um acordo firmado entre as partes, no
qual a Recorrente incentiva seus funcionarios a estudarem através de
uma ajuda de custo. Portanto, ndo se trata de um pagamento ou
contraprestagdo de um servigo prestado, mas, sim, de um incentivo.
No contexto, afirmou a empresa ter disponibilizado 1.000 vagas
para aqueles funcionarios que recebessem saldrio até determinado
valor (teto este que variava anualmente);

h) Quanto a multa aplicada, aduziu que apds a edigdo da Lei
11.941/2009, os incisos e alineas do art. 35 da Lei 8.212/91, que
previa as multas de mora, foram revogados ¢ o caput do referido
artigo 35 foi alterado para prever a penalidade pela mora a qual seria
a prevista no art. 61 da Lei 9.430/96, limitada a 20%. Desse modo,
pleiteou a aplicacdo da multa no patamar de 20% e, sucessivamente,
nos casos até novembro de 2008, a ser calculada exclusivamente

com base na redacdo da Lei 8.212/91 sem alteragdo pela MP
449/2008;

1) Quanto a responsabilidade solidaria imposta, incabivel se faz a
inclusdo das empresas CEMIG GERACAO e TRANSMISSAO S/A
E COMPANHIA ENERGETICA DE MINASGERIAS- CEMIG
como sujeitos passivos solidarios, ja que estas empresas ndo
participaram e nao realizaram conjuntamente o fato gerador nem
foram beneficiadas com o comportamento do contribuinte;

j) Pleiteou a anulagdo do lancamento e, alternativamente, o recalculo
da multa de mora imposta, adotando-se os pardmetros descritos no
topico “5” do recurso voluntario, bem como, o reconhecimento da
auséncia de responsabilidade solidaria da CEMIG Geragdo e
Transmissao S/A e da Companhia Energética de Minas Gerais pelos
débitos cobrados da Cemig Distribuicdo S/A;

k) Ao final, requereu a andlise e o julgamento deste recurso em
conjunto com os oferecidos nos processos administrativos n.°
10.680.726245/2011-73 e 10.680.726246/2011-18, ja que se
referiram a mesma matéria debatida, mesma base de calculo e
mesmo periodo de apuracdo, para assim, evitar decisdes
conflitantes.



Tendo em vista que a decisdo de fls. 3784/3795 exonerou valor
superior ao previsto no artigo 1° da Portaria MF n° 3, de 3 de janeiro de 2008, nos
termos do art. 34, inciso I, do Decreto n® 70.235/72, foram os autos enviados para esta
Corte com Recurso de Oficio.

FEis o relatorio.
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Voto Vencido

Conselheira Juliana Campos de Carvalho Cruz, Relatora

O recurso cumpriu com o requisito de admissibilidade, devendo ser
conhecido e examinado.

I- DO RECURSO DE OFIiCIO:

O acordao de fls. 2493/2502 excluiu do langamento o levantamento
correspondente ao auxilio alimentagdo sob o fundamento de que o PARECER PGFN/CRJ/N°
2117/2011 firmou o entendimento no sentido de ndo haver incidéncia de contribui¢ao
previdenciaria sobre o pagamento in natura do auxilio-alimentagao, ou seja, quando o proprio
empregador fornece a alimentagdo aos seus empregados, independentemente de inscri¢do no
PAT.

De acordo com o auditor (fls. 19/21), o beneficio fornecido aos empregados
sem que a empresa esteja inscrita no Programa de Alimentagdo do Trabalhador — PAT, integra
o saldrio-contribui¢do. Afirmou, ainda, que o contribuinte, apds solicitagdo, apresentou copia
do comprovante de inscrigdo de pessoa juridica beneficidria com a inscricdo no PAT n°
0526584, porém, datada de 17/07/2008.

Mais adiante, aduziu que nos termos do artigo 1°, paragrafo unico, da Portaria
da Secretaria de Inspecdo do Trabalho SIT do Ministério do Trabalho ¢ Emprego n° SIT
62/2008 (que prorroga a Portaria SIT n°® 62, de 21/07/2008), foi estabelecido prazo para
recadastramento no PAT, com efeitos da inscri¢do retroativos a 1° de janeiro de 2008. Como o
periodo da autuacao ¢ anterior (01/2007 a 12/2007), certa seria a exigéncia.

O contribuinte, na ocasido da Impugnagdo, afirmou que os valores recebidos
em tiquetes-alimentagdo (eletronico/cartdo ou vale) sdo destinados para o trabalho, e nao pelo
trabalho (fls. 1837).

Como se vé, diferente do que foi exposto pela DRJ, o auxilio alimentagao
pago aos funcionarios ndo ocorreu in natura, mas sim mediante ticket-refeigao.

A verba alimentar destina-se a subsidiar as despesas com a refeicdo do
empregado. Tem por finalidade proporcionar aumento de produtividade e eficiéncia laboral
desses. Noutras palavras, o recurso € concedido ‘para’ o trabalho, ndo ‘pelo’ trabalho.

Nos termos do Parecer n® 2.117, de 10.11.2011, entende a PGFN que o
auxilio-alimentacdo quando for pago em espécie ou creditado em conta-corrente, em carater
habitual, assume feicdo salarial e, desse modo, integra a base de célculo da contribuicao
previdencidria, O entendimento ¢ valido independentemente de o empregador estar inscrito do
Programa de Alimentacdo do Trabalhador (PAT).ou nao.



Nesta oOtica, ¢ facil perceber que o entendimento da Procuradoria fica restrito
a situacdo quando o pagamento for efetuado em espécie. A contrario sensu, quando o
pagamento ocorrer por outra forma (a exemplo: mediante ficket), admitir-se-ia a exclusao desta
parcela do salario-de-contribui¢do, ainda que sem inscrigao no PAT.

A respeito (do PAT), como bem observado pelo Conselheiro Leonardo
Henrique Pires Lopes, por ocasido do julgamento do PAF 35301.012629/2006-96, nao ha
qualquer censura para as cinpresas que nao obtiverem a inscrigdo no programa. O proprio
Superior de Tribunal de Justica — STJ tem firmado entendimento que tal inscricdo ¢
dispensavel, mitigando os ditames do artigo 3° da Lei n® 6.321/76, verbis:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - PROGRAMA DE
ALIMENTACAO DO TRABALHADOR - SALARIO IN
NATURA - DESNECESSIDADE DE INSCRICAO NO
PROGRAMA DE ALIMENTACAO DO TRABALHADOR-
PAT - NAO-INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA - 1- Quando o pagamento é efetuado
in natura, ou seja, o proprio empregador fornece a
alimentagcdo aos seus empregados, com o objetivo de
proporcionar o aumento da produtividade e eficiéncia
funcionais, ndo sofre a incidéncia da contribuicio
previdenciaria, sendo irrelevante se a empresa esta ou ndao
inscrita no Programa de Alimentacdo ao Trabalhador -
PAT. 2- Recurso especial ndo provido. (STJ - REsp
1.051.294 - (2008/0087373-0) - 2 T. - Rel® Min. Eliana
Calmon - DJe 05.03.2009 - p. 671)”

Desse modo, seguindo a orientagdo acima, reputo invalida a cobranca da
contribuicao previdenciaria incidente sobre a parcela oriunda do auxilio-alimentagdo paga
mediante ticket (eletronico/cartao ou vale).

II - DO RECURSO VOLUNTARIO:

IL.1 - PARTICIPACAO DOS LUCROS OU RESULTADOS:

O art. 7°, inciso XI da Constitui¢do Federal de 1988 ao estabelecer os direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais visando a melhoria de sua condi¢do social, preceitua como
tal a participagdo nos lucros ou resultados, desvinculada da remuneragao, e, excepcionalmente,
participacdo na gestdo da empresa, conforme definido em lei.

A expressdo "conforme definido em lei" limita a eficicia da norma,
condicionando-a a edicdo de uma posterior. Para melhor entendimento do que seja "norma de
eficacia limitada", o ilustre jurista Alexandre de Morais, em sua obra Direito Constitucional
(2002, pg. 41), assim definiu:

"As normas constitucionais de eficacia limitada, sdo aquelas
que apresentam ‘aplicabilidade indireta, mediata e reduzida,
porque somente incidem totalmente sobre esses interesses, apos
uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a
aplicabilidade' (por exemplo: CF, art. 192, §3°...a cobranga
acima deste_ limite sera conceituada como. crime de  usura,
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punido, em todas as modalidades, nos termos que a lei
determinar."

No contexto, o Ministro Menezes Direito do Supremo Tribunal Federal, por
ocasido do julzamento do RE 398.284, entendeu que o exercicio do direito assegurado pelo art.
7°, inciso XI, da CF comeca com a edi¢do da lei prevista no dispositivo para regulamenté-lo,
diante da imperativa necessidade de integracao, vejamos a ementa:

"Participagdo nos lucros. Art. 7°, XI, da CF. Necessidade
de lei para o exercicio desse direito. O exercicio do direito
assegurado pelo art. 7°, XI, da CF comega com a edi¢do da
lei prevista no dispositivo para regulamentad-lo, diante da
imperativa necessidade de integracdo...” (RE 398.284, Rel.
Min. Menezes Direito, julgamento em 23-9-2008, Primeira
Turma,DJE de  19-12-2008.) No mesmo sentido: RE
505.597-AgR-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em
1°-12-2009, Segunda Turma, DJE

de 18-12-2009; RE 393.764-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie,
Jjulgamento em 25-11-2008, Segunda Turma,DJE de 19-12-
2008.”

Com efeito, a lei a que versa o art. 7°, inciso XI, da CF/88 por limitar o poder
de tributar, a luz do art. 146, inciso II, CF/88, deve ser lei complementar.

E certo que a Lei n° 10.101/00 ndo possui este status. Porém, considerando o
teor normativo do art. 26-A do Decreto n® 70.235/72, os Conselheiros, no ambito do processo
administrativo fiscal, sdo impedidos de reconhecerem a inconstitucionalidade da norma. Por
causa disso, a legislagdo ordindria ¢ acatada nesta Corte como norma regulamentadora da
imunidade.

A respeito da sua incidéncia (Lei n° 10.101/00), o auditor previdenciario, ao
descaracterizar os pagamentos efetuados pela Recorrente a titulo de participagdo nos lucros e
resultados, no periodo de janeiro/2007 a dezembro/2008, ressaltou a problematica do
programa, vejamos:

a) Critério subjetivo para pagamento diante da auséncia de previsdao do
programa de metas nos instrumentos decorrentes de negociacdo coletiva.
Segundo o auditor, existe nos acordos coletivos uma vaga meng¢ao a metas
pactuadas entre a CEMIG e os sindicatos de trabalhadores envolvidos na
negociagao, porém, sem definicdo clara. Mais adiante, informou que embora
insubsistentes os instrumentos coletivos, intimou a empresa para identificar
as regras, os mecanismos de aferigdo, metas e outras informagdes
concernentes ao pagamento do PLR. Em resposta, afirmou o contribuinte que
as metas encontravam-se nos Relatorios de Gestdo apresentados e que as
regras foram estabelecidas nos acordos coletivos de trabalho. Todavia, no
entender do agente previdenciario, o Relatério de Gestao mencionado pela
empresa indica como '"resultados" diversos graficos demonstrando os
resultados em diversas areas sem, contudo, mencionar qualquer vinculo com
0 Plano de “Metas 'ou resultados advindos de objetivos previamente
estabelecidos:



b) Pagamentos efetuados quase que simultaneamente a assinatura dos
Acordos Coletivos - No ACT 2007/2008, o pagamento da PLR foi efetuado
em 12.12.2007 e assinado em 04.12.2007. No ACT 2008/2009, o pagamento
foi efetuado em 15.12.2008 e a assinatura do acordo em 05.12.2008. Para a
realizagdo dos pagamentos, o contribuinte considerou o desempenho
empresarial verificado até o momento e sua projecao para todo o ano. De
acordo com o auditor, o pagamento da PLR refere-se a periodo ja
transcorrido, anterior a negociacdo, nao afetando, por isso, a produtividade
ou qualquer outra condi¢do. A fixacdo de critérios apds a ocorréncia dos
fatos, com os resultados ja consumados, da a entender que as negociagoes
ndo influenciaram a produtividade ou ganhos porventura alcangados.

A Lein® 10.101/00, ao dispor sobre as diretrizes do programa de participagao
dos lucros e resultados, estabeleceu em seu art. 2°, alguns requisitos a serem cumpridos, tais
comgo: a) negociacao entre empresa ¢ empregados mediante comissao escolhida por ambas as
partes; b) existéncia de conven¢do ou acordo coletivo; ¢) dos instrumentos decorrentes da
negociagao deverdo constar regras claras e objetivas quanto a fixagdo dos direitos substantivos,
das regras adjetivas e os mecanismos de afericdo das informacdes pertinentes ao cumprimento
do acordado, periodicidade da distribuicdo, periodo de vigéncia e prazos para revisao do
acordo. In verbis:

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

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

1I - convencgdo ou acordo coletivo.

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

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

1l - programas de metas, resultados e prazos, pactuados
previamente.

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

§ 3% Ndo se equipara a empresa, para os fins desta Lei:
I - a pessoa fisica,

IT'-"a entidade sem fins'lucrativos'que, cumulativamente:
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a) ndo distribua resultados, a qualquer titulo, ainda que
indiretamente, a dirigentes, administradores ou empresas
vinculadas;

b) aplique integralmente os seus recursos em sua atividade
institucional e no Pais,

¢) destine o seu patriménio a entidade congénere ou ao
poder publico, em caso de encerramento de suas
atividades;

d) mantenha escriturag¢do contabil capaz de comprovar a
observancia dos demais requisitos deste inciso, e das
normas fiscais, comerciais e de direito economico que lhe
sejam aplicaveis."”

E certo que a Lei ndo foi especifica em prever todas as formalidades, critérios
e condi¢des para a elaboracdo do PLR. Apesar disso, estabeleceu mecanismos de incentivo a
producao e de integracdo do capital da empresa aos recursos humanos, conferindo aos
elaboradores do programa o direito de interpretd-la amplamente, evitando-se, por outro lado,
qualquer tentativa de sua utilizagdo como meio de burla a tributacdo e de substituicao da
remuneracgdo dos empregados.

A proposito, validas sao as palavras do Conselheiro Leonardo Henrique Pires
Lopes, por ocasido do julgamento do PAF n°® 110200.02176/2010-64:

"Ora, a Participagdo nos Lucros ou Resultados da
Empresa corresponde a parcela nao fixa da remuneragdo
do trabalhador que guarda uma relagdo direta com o
desempenho da empresa. Ndo deve, portanto, ser
confundida com aumentos reais de salarios que sdo
incorporados devidamente a remunerag¢do, mesmo quando
baseados na produtividade ou qualquer outro indicador de
eficiéncia. Tdo pouco se trata de um simples abono sem
nenhuma ligagdo com o resultado do empreendimento. A
PLR ¢, simultaneamente, uma parcela variavel da
remunerac¢do do trabalhador e um prémio pelos resultados
economicos — financeiros ou fisico — operacionais
alcancados.

Tal programa permite que o empregado participe dos
resultados da atividade, distribuindo-lhe valores a partir
do atingimento de metas, estabelecidas por meio de
critérios claros e objetivos, sem, contudo, empregar-lhe os
riscos que lhe sdo inerentes, até porque estes devem
permanecer com o empregador investidor.

Trata-se, portanto, da interliga¢do de varios indicadores
que, a partir de uma andlise conjunta, irdo definir o valor
final a ser pago aqueles que dele participam. Estes
indicadores. sdo, entre. outros, o comportamento do_lucro, a
rentabilidade. . e.. a .evolugcdo, .do -, desempenho, . dos



empregados. O PRL é, portanto, um tipo de remunera¢do
flexivel, pois é influenciado pelos resultados da
produtividade, pela performance da empresa com relagdo a
seu lucro.

Assim, por ser uma medida que preserva o interesse de
todos os envolvidos na produgdo, a Lei exige a
participagio de representantes de todos os interessados na
elaboragdo do PLR, que devem estipular conjuntamente as
metas, os resultados e prazos.

Ocorre que a Lei 10.101/2000, que versa sobre o PLR dos
empregados, ndo foi tdo especifica em prever todas as
formalidades, critérios e condigoes para elaborag¢do do
Programa, devendo, por isso, tal liberdade concedida aos
elaboradores ser interpretada amplamente, sem restringir-
lhe a eficacia, desde que seja observada sua finalidade e as
exigéncias legalmente postas, evitando-se, por outro lado,
qualquer tentativa de sua utilizagdo como meio de burla a
tributacdo e de substituicdio da remuneracdo dos
empregados.”

O programa de participagdo dos lucros e resultados deve conferir ao
empregado o direito de saber todos os riscos, vantagens e desvantagens em aderir ao regime,
deixando sempre muito claro as regras e as metas que devem ser cumpridas para o recebimento
da verba.

Vertendo os conhecimentos tedricos a analise da situagdo concreta, vejamos o
que dispdem os Acordos Coletivos de Trabalho da Recorrente (2006/2007 - fls. .; 2007/2008 -
fls. . € 2008/2009 - fls. .), no item “Metas e Estabelecimento do Valor a ser Distribuido”:

“Acordo Coletivo de Trabalho 2006/2007:

Clausula Quarta:

a - Metas e Estabelecimento do Valor a ser Distribuido - As
metas estabelecidas para o ano de 2006, pactuadas pelo
Grupo de Trabalho, composto por membros da CEMIG e
dos Sindicatos e estabelecido para analisar os aspectos
relacionados com a PLR 2006-2007, serdo revisadas até 07
de dezembro de 2006 e sdo, dentre outras, aquelas voltadas
para o  Planejamento  Estratégico  Empresarial,
acompanhadas através do BSC. Caso sejam alcangadas, o
montante a ser distribuido a titulo de Participa¢do nos
Lucros ou Resultados, correspondera a 3,00% (trés inteiros
por cento) do Resultado Operacional da CEMIG — ROC. Se
as citadas metas estabelecidas ndo forem alcang¢adas ou
sendo suplantadas o montante a ser distribuido sera
proporcional ao resultado obtido
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a.l — Entende por ROC o resultado final constante da linha
37 (trinta e sete) — “Remunera¢do Obtida R$” do
“Relatorio de Informagoes Trimestrais — RIT”, referente
aos dados realizados até o més de dezembro de 2006, que
integra a “Prestagdo Anual de Contas — PAC”,
encaminhados ao Poder Concedente, para aprovagdo”;

“Acordo Coletivo de Trabalho 2007/2008:

Clausula Quinta:

B.1 - Metas e Base de Calculo a ser Distribuido:

As metas pré-estabelecidas para o ano de 2007 sdo, dentre
outras, aquelas definidas pelo Planejamento Estratégico
Empresarial, acompanhadas através do BSC. Caso sejam
alcancadas, a base de cdlculo do valor a ser distribuido
correspondera a 3,0% (trés inteiros por cento) do
Resultado Operacional da CEMIG — ROC..."

"Acordo Coletivo de Trabalho 2008/2009:

Clausula 23%

A.l1 - Metas e Base de Calculo a ser Distribuido:As metas
preé-estabelecidas para o ano de 2008 sdo, dentre outras,
aquelas  definidas  pelo  Planejamento  Estratégico
Empresarial, acompanhadas através do BSC. Caso sejam
alcancadas, a base de cdlculo do valor a ser distribuido
correspondera a 3,0% (trés inteiros por cento) do
Resultado Operacional da CEMIG — ROC..."

De acordo com os instrumentos coletivos, as metas para 2006 seriam
pactuadas pelo Grupo de Trabalho, composto por membros da CEMIG e dos Sindicatos e
revisadas até 07/12/2006 e seriam, dentre outras, aquelas voltadas para o Planejamento
Estratégico Empresarial. Em relacao aos ACT's 2007/2008 e 2008/2009, restou firmado que as
metas pré-estabelecidas seriam definidas pelo Planejamento Estratégico Empresarial.

Considerando as disposi¢des acima, defende a Recorrente que o programa de
participag@o dos lucros e resultados fixou regras claras e objetivas que tratavam do direito do
empregado ao recebimento da verba, a seguir descritas:

a) As metas existentes para. os anos de 2006,.2007.¢ 2008, aquelas definidas
pelo Planejamento Estratégico Empresarial; acompanhadas através do BSC;
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b) Demonstrou a forma de célculo do PLR (parte fixa e parte varidvel),
inclusive qual a base de calculo adotada (3% do ROC);

c) Especificou quais os empregados e ex-funciondrios habilitados ao
recebimento do valor equivalente a PLR;

d) Identificou as datas de pagamento e o prazo de vigéncia do acordo;

e) Considerou as auséncias para fins de apuragdao proporcional dos meses
trabathados (fato que interfere no montante a receber a titulo de PLR);

Mais adiante, afirmou, ainda, que no relatério de gestao foram especificadas
todas as metas @ serem cumpridas pelos empregados.

Contrapondo, aduziu o auditor previdenciario que nos acordos coletivos nao
existiraiin planos de metas a serem cumpridos, pois embora a empresa tenha informado que eles
encontravam-se inseridos no Relatorio de Gestdo, em seu entender, este documento indicaria
apenas resultados, mediante graficos, em diversas areas sem, contudo, mencionar qualquer
vinculo com o referido Plano.

De acordo com o Relatorio de Gestdo (fls. 1941) apresentado pela empresa,
as estratégicas da CEMIG Distribuicdo S/A sdo criadas visando maximizar o resultado global
da corporacdo (item 2.1.d - Definicdo das Estratégicas - 2° pardgrafo). Na figura 2.1.3 ¢
apresentado o mapa estratégico (fls. 1941) com os principais objetivos a serem cumpridos
pelos funciondrios:

fapa Estrategico da Cem|g Distribuicéio R AN

.ml valor para os

r—_—-——’ admnstas de forma sustontével e <—‘—ﬁ .

e
® . almhadaaoP!anoDlrdor i -
2 Aumentara ;. . Aumentar a
s mnhbnhdade geragdo de caixa
[ . Lo
3
i
o
o9 ° Clientes Comunidade
Se ° »Agilidade » Seguranga « Credibilidade, fransparéncia
82 &5  +PregoJusto + Comunicagso
£ 0w + Bom relacionamento 4+—
8> - Responsabilidade Sécio-Ambiental
o * Qualidade da Energia: Confiabilidade e Disponibilidade
« A forga da Marca: exceléncia técnica, conhecimento do mercado, seriedade e eqlidade
—— i ——— ] —_———_ - ———_—_—— = — = o= ——— —_—— e -
Gestao de Riscos Eficiancia N\ Atuagao Mercadolégical
Operacional lnsllmclonal
g Mitigar riscos de - . Aumentar a'o:(aﬂ'énda , - na,s B
das financeiras operacional, . Explorar sinergias
E ::r compra e venda assegurando os niveis enp‘tre os negérgios ) ", Questdes regulatérias
» de energia - . ;dequadosdc S o ' . o
8 R : " -'qualidade ",
:
: R Lo - Atuar no mercado para
o Minimizar os impactos associados a . Realizar investimentos prudentes, rentaveis e garantir sua ,eaﬁzap;o
- despesas ndo reconhecidas pelo regulador ' ' coerentes com o planejamento - @ olimizar sua estrutura
Estabelecer comunicagdo - ?_ Garantir efetividade do
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A figura acima traz em seu bojo alguns objetivos pretendidos pela empresa,
vejamos: no setor financeiro: aumentar a rentabilidade, aumentar geragao de caixa; no setor de
mercado: fortalecer a imagem perante o publico de interesse, garantir o equilibrio econémico-
financeiro via tarifa; no setor de processos internos: mitigar riscos de perdas financeiras na
compra e venda de energia, explorar sinergias entre os negocios, dentre outros.

Para alcangar os objetivos, consta no Relatério de Gerencial, no item 6.1d,
que o desempenho da forga de trabalho ¢ gerenciado e avaliado visando buscar a obtengdo de
metas de desempenho. Mais adiante, informa que, a partir de 2005, a empresa adotou o
Processo de Gestdo de Desempenho, que abrange quatro etapas fundamentais: obter
comprometimento; orientar, aconselhar e acompanhar; medir, avaliar e corrigir e, por fim,
desenvolver e recompensar.

A Avaliagdao de Desempenho ¢ aplicada a todos os empregados, abrangendo
habilidades comportamentais definidas como competéncias essenciais: energia e dinamismo,
foco em resultados, qualidade de trabalho, seguranga, desenvolvimento, profissionalismo,
relacionamento interpessoal e postura profissional. A partir da avalia¢do ¢ elaborado um laudo
individual com os resultados alcancados. Ao final, ¢ realizada uma reunido do superior com o
empregado para o feedback tendo como base a estratégia organizacional (do quadro "Avaliag¢ao
de Desempenho Gerencial"). O pagamento do PLR (item 6.1.e) ¢ efetuado como forma de
estimular o alcance das metas estabelecidas pela organizagdo. Vide copia da Avaliacdo de
Desempenho Gerencial:

PARTE A - Indicadores e Metas

Metas Planejadas Escala de niensuracio
Objetivo Indicador 1 2 3 4 5 _

Estabelecer comunicagio .
permanente com os publicos de C:ROF - Grau de Orientagao a _ 100<(R/P)<=105 1 '
interesse alinhada 4 estratégia do |Estratégia - (> Melhar) (R/P)<85 85<(RP)<=100 65,00 105<(R/P)<=110 . (WP)>1<‘0 1
hegécio .
Garantir os limites regulatérios de TINTC - Indice Ge Consumidores 95<(RIP)<=100 . . : .
lqualidade do fornecimento de com Tensdo na Faixa Critica - (R/P)>110 100<(R/P)<=110 < );; 90<(R/P)<=95 (R/P)<90 2
Energia (< Melhort i 4 ! :
Garantir os limites regulatérios de  JPLCA - Estudos de ' 80<(R/P)<=90 :
lqualidade do fornecimento de Planejamento Concluidos e (R/P)<70 T0<(R/P)<=80 g 00 %3" 90<(R/P)<=100 {R/P)=100 2
Energia lAprovados - (> Melhor) : s U i '
Garantir os liriles requlatorios de  |ICTA - Indice de Carregamento fgﬂ R/P)<=100 Lo ..
qualidade <o fornecimento de de Transformadores da Alta (R/P)>110 100<(R/P)<=110{; <( .),E" 80<(R/P)<=90 | " (R/P)<80 2
Energia Tenséo - (< Melhor) i ' - ol ]

A : RFIR - Realizagao fisica e : . s . o
Realizar investimentos cumprindo of,. : ; : e . o
Pt I ffinanceira do programa de _ 11100<(R/P)<=10! { L ;
flsm‘p, custo e a capitalizagao investimenta em reforgo - (> (R/P)<95 95<(R/P)<=100 { 100,00 105<(Hﬂ?)<—:l 10 (R/P)>1 10 2
previstos M P w0 . §

elhor} i .
lizar investimentos cumprindc ofPDNL - Percentual de demanda  90<(R/P)<=100 I L
0, custo e a capitalizagao adicional néo liberada - (< (R/P)>110 100<(R/P)<=110} (60 ‘);}" 80<(RA/P)<=80 (R/P)<80 3
vistos Melhor) + v -

Garantir os limites regulatérios de  [IBCT - Barras de atendimento a £ 95 <(A/P}<=100 . .
lqualidade do fornecimento de lientes com tensdo na faixa (R/P)>110 100<(R/P)<=110|: <( 10, 35' 90<(R/P)<=985 | = (R/P)<90 2
Energia ritica - (< Melhor) N ” X -

Fator de Conformidade na Auditoria Integrada do Sistema de Gestaof 1,00

Ao meu ver, as disposi¢des previstas no Relatorio de Gestdo ndo indicam
apenas graficos demonstrando o resultado da empresa, nem apenas representa um diagnostico
sobre o mercado do fornecimento e distribui¢ao de energia, estratégias, assim como exposto
pelo auditor. Na minha anilise, referido documento estabelece as metas a serem
cumpridas pelos empregados, submetendo-os, constantemente, a avaliacoes de
desempenho de modo a aferir o esforco pessoal de cada um.

E bom salientar que, neste caso, ndo reputo necessaria a previsdo das metas

na prépria-.convengao coletiva: Isto/porque, em todos os acordos coletivos houve a participacao
do-Sindicato’ (fato incontroverso) ‘e'‘a 'comissao de empregados-os quais concordaram com os
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termos ali fixados, dentre eles, aquele que estabelece que as metas seriam definidas pelo
Planejamento Estratégico Empresarial.

Vale dizer, as partes t€ém liberdade para definir o plano que melhor se adapte
a sua realidade, desde que mantida a compatibilidade com a natureza e os objetivos da PLR
(integracdo capital e trabalho, ndo sendo substitutiva da remuneragdo normal). No caso, como
o sindicato da categoria acompanhou as negociagdes € arquivou o programa, concluo que estes,
tal como fixados, foram amplamente aceitos e conhecidos pelos empregados.

Uma outra irregularidade constatada pelo auditor previdenciario foi o
momento da assinatura dos acordos.

Nos ACT 2007/2008 e ACT 2008/2009, assinados respectivamente em
12/2007 e 12/2008, foi ajustado o pagamento do PLR ainda no més de dezembro (dia 04 no
ACT 2007/2008 e dia 15 no ACT 2008/2009). No entender do auditor, a assinatura dos acordos
no final de cada ano demonstraria o ndo estabelecimento prévio dos 'programas de metas,
resultados e prazos'. Registrou, ainda, que os pagamentos foram pactuados para se realizarem
quase que simultaneamente a assinatura dos acordos.

Na defesa, aduziu a Recorrente que a assinatura do acordo coletivo no final
do ano ndo quer dizer que ndo havia metas estabelecidas anteriormente. Ressaltou que as metas
eram estabelecidas em documentos distintos das convengdes coletivas (Planejamento
Estratégico Empresarial) e de conhecimento dos empregados antes mesmo do ano iniciar.

Para a solug¢do da lide, indaga-se se: a Lei n° 10.101/00 estabelece algum
limite temporal para a celebracao dos acordos?

Algumas decisdes do CARF vém demonstrando que a legislacdo ordindria
ndo limitou a data da assinatura do acordo coletivo para validagdo do programa. Nesta linha,
cito o seguinte voto proferido pelo Conselheiro Oséas Coimbra Junior (Acoérdao n® 2803-
00.254):

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

Vale dizer, onde a lei ndo distingue, nao pode o intérprete distinguir, de modo
a inserir na norma requisito nela ndo previsto. Eis a aplicagdo do principio “ubi lex non
distinguit nec nos distinguere debemus”. Assim restou decidido:

“Por sua vez, a interpretagdo do caso concreto deve ser
levada a efeito de forma objetiva, nos limites da legisla¢do
especifica. Em outras palavras, a autoridade fiscal e, bem
assim, o julgador ndo poderdo deixar de observar os
pressupostos legais de caracterizag¢do de tal verba, sendo
defeso, igualmente, a atribuicdo de requisitos/condi¢oes
que. ndo _estejam.  contidos nos, dispositivos legais que
regulamentam. a matéria, a partir-de meras subjetividades,
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sobretudo quando arrimadas em premissas que ndo
constam dos autos, sob pena, inclusive, de afronta ao
Principio da Legalidade” (Conselheiro Rycardo Henrique
Magalhdes de Oliveira, condutor do Acorddo n°
240100.828)

Importa afirmar que o art. 3°, §2° da Lei n° 10.101 ao dispor que ¢ vedado o
pagamento de qualquer antecipagdo ou distribuicdo de valores a titulo de participacdo nos
lucros ou resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre ou mais de duas
vezes no mesmo ano civil utiliza o termo "ou" dando uma conotagdo alternativa a regra. Neste
sentido, cito a Consulta Técnica n® 507 proferida pelo INSS, publicada em 21/07/2004, cuja
manifestagdo foi no sentido de que a interpretacdo do texto legal a ser adotada pela extinta
Secretaria da Receita previdenciaria deve ser a conotacao de alternativa a palavra "ou", vide:

"CONSULTA TECNICA 507/2004. PARECER PFE-
INSS/CGMT/DCMT N° 10/2004. EMENTA: A parte final
do §2° do art. 3° deve ser entendida como uma
flexibilizagdo da periodicidade minima estabelecida, de
forma que o adiantamento ou pagamento a titulo de
participagdo nos lucros poderd ocorrer no mdximo duas
vezes no ano civil, ainda que no mesmo semestre civil.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, impoem-se as seguintes conclusoes:

2) O adiantamento ou pagamento a titulo de participacio
nos lucros poderda ocorrer no mdaximo duas vezes no ano
civil, no mesmo ano ou em distinto semestre civil"(grifo
Nnosso)

O entendimento acima encontra amparo no AC n° 2402-00.125 - 4* Camara -
2* Turma Ordinaria, de Relatoria do Presidente Marcelo Oliveira:

"Lei n°10.101/00:

Art. 3° A participacdo de que trata o art. 2° ndo substitui ou
complementa a remuneragcdo 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 antecipacdo ou
distribuicdo de valores.a. titulo de participacdo nos lucros



ou resultados da empresa em periodicidade inferior a um
semestre civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.

Assim, a legislacdo afirma que ndo é possivel o
pagamento de PLR em periodicidade inferior a um
semesitre civil ou mais de duas vezes no ano. Claro estd
que o termo "ou" utilizado pelo legislador com conotacdo
alternativa, como na gigantesca maioria das vezes quando
o termo é utilizado na Lingua Portuguesa vigente.

Dicionario Aurélio: Ou - conj. Indica_alternativa: vencer
ou morrer./ Indica possivel substituicdo de uma coisa por
outras: pode-se dar o remédio por via oral ou por via
venosa. / Indica uma explicacdo (em outros termos):
Lutécia ou Paris antiga; a arte da poesia ou a poética.”

O que impede a legislacao, valendo-se da razoabilidade, ¢ o pagamento da
PLR antes mesmo de assinado o acordo.

A data de assinatura da convengdo coletiva quase que simultaneamente ao
periodo do pagamento da 1* parcela ndo invalida o programa por ndo constituir desrespeito a
Lei n° 10.101/00. Como dito acima, a legislagdo nao estipula prazo para a sua assinatura, nem
tampouco exige que seja veiculado no ano imediatamente anterior ao exercicio no qual serdo
apuradas as metas.

Vejamos o disposto no AC 2301-003.571 da 3* Camara, 1* Turma Ordindria,
de Relatoria do Conselheiro Adriano Gonzales Silvério:

"PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS.
REQUISITOS DA LEI 10.101/00. DATA DE ASSINATURA
DOS ACORDOS E DIVERGENCIA NOS VALORES
PAGOS AOS EMPREGADOS

Nao constitui desrespeito a Lei n° 10.101/00 a celebragdo
de acordos de PLR na metade ou no final do periodo a que
se referiam acima descritos, ja que legislagdo ndo estipula
prazo para a sua assinatura, tampouco exige que seja
veiculado no ano imediatamente anterior ao exercicio no
qual serdo apuradas as metas.

Rege o principio do “ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus”, ou seja, onde a lei ndo distingue,
ndo pode o intérprete distinguir, de modo a inserir na
norma requisito nela ndo previsto..."

Diante«de- ar argumenta¢ao” exposta, concluo que os valores pagos pela
empresa ‘a’ titulo" de"participacdo ‘nos lucros“ou ‘resultados aos segurados empregados, estdo
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abarcados pelo art. 28, 9°, item 'j' da Lei n° 8.212/91, logo, ndo constituem parcela integrante do
salario de contribuicao.

I1.2 - AUXILIO-EDUCACAO:

De acordo com o relatorio fiscal a Recorrente conferia a alguns empregados o
direito de¢ receber auxilio educacao. Conforme clausula 17* do ACT 2007/2008 e clausula 26?
do ACT 2008/2009, foi acordada a concessao, por parte do empregador, de ajuda de custo para
formagdo dos empregados matriculados em cursos técnicos e de graduagdo. Por tais
instrumentos ficou estabelecido que o auxilio educacdo sé seria concedido aos empregados que
recebessem salario-base maximo de R$ 3.990,00 (trés mil novecentos e noventa reais) — ACT
2007/2008 e R$ 4.279,67 (quatro mil duzentos e setenta e nove reais e sessenta e sete centavos)
— ACT 2008/20009.

Diante da limitacdo a participagdo global dos funcionarios, tornando-o
inacessivel a todos os empregados e dirigentes da empresa, concluiu o auditor que os valores
referentes as despesas realizadas pela empresa sob o titulo de Auxilio Educacdo, por ndo
estarem em conformidade com os requisitos estabelecidos no art. 28, § 9°, alinea “t” da Lei n°
8.212/91 c/c art. 214, §9°, item XIX, do RPS, seriam considerados como base de calculo de
contribui¢des previdenciarias:

"Lei n. 8.212:

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

$ 9° Ndo integram o salario-de-contribui¢do:

t) o valor relativo a plano educacional que vise a educagdo
basica, nos termos do art. 21 da Lei n° 9.394, de 20 de
dezembro de 1996, e a cursos de -capacitagio e
qualificagcdo  profissionais vinculados as atividades
desenvolvidas pela empresa, desde que ndo seja utilizado
em substituicdo de parcela salarial e que todos os
empregados e dirigentes tenham acesso ao mesmo,
(Redagdo dada pela Lei n®9.711, de 20/11/98)"

"Regulamento da Previdéncia Social
Art.214. Entende-se por salario-de-contribui¢do:

§ 9° Ndo integram o  salario-de-contribuigdo,
exclusivamente:

XIX - o valor relativo a plano educacional que vise a
educacdo basica, nos termos do art. 21 da Lei n° 9.394, de
1996, e oa c-cursosde capacitagio e qualifica¢do
profissionais 'winculados-as “atividades desenvolvidas pela
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empresa, desde que ndo seja utilizado em substitui¢do de
parcela salarial e que todos os empregados e dirigentes
tenham acesso ao mesmo;”’

Contrapondo aos argumentos do auditor, afirmou a Recorrente que o auxilio
educagdo por nao conter natureza salarial, conforme entendimento do STJ (AgRg no RESp
1079978/PR) ndo integraria a base do salario-de-contribui¢cdo. Quanto aos requisitos, ressaltou
que o beneficio {oi concedido a todos os empregados gratificados com o salario até
determinado valor (teto que variava anualmente). Dentro deste universo, qualquer funcionario
poderia requercr o auxilio educagdo. Ademais, na pratica, nao haveria limita¢dao a funciondrios
e dirigentcs. 1sto porque como se tratava de ajuda para cursos de graduagdo e técnico, o
beneficio concedido s6 iria interessar aos funcionarios que ganhassem o saldrio-base maximo
de R% 3.990,00 (ACT 2007/2008) e R$ 4.279,67 (ACT 2008/2009).

De acordo com o previsto no art. 28 da Lei n © 8.212/1991, entende-se por
salario-de-contribuigao a totalidade dos rendimentos destinados a retribuir o trabalho, incluindo
neste, o conceito de ganhos habituais sob a forma de utilidades, in verbis:

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

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

acordo coletivo de trabalho ou sentenca normativa;
(Redagdo dada pela Lei n°9.528, de 10/12/97)"

Todavia, existem parcelas que, apesar de estarem no campo de incidéncia,
ndo se sujeitam as contribuicdes previdenciarias, a exemplo do auxilio educagdo. Vejamos o
art. 28, § 9°, item 9, 't', da Lei n © 8.212/1991, nestas palavras:

"Art. 28 ...

$ 9° Ndo integram o salario-de-contribui¢do para os fins
desta Lei, exclusivamente: (Redag¢do dada pela Lei n°
9.528, de 10/12/97)

9. recebidas a titulo da indenizagdo de que trata o art. 9°
da Lei n°7.238, de 29 de outubro de 1984,

t) o valor relativo a plano educacional que vise a educagado
basica, nos termos do art. 21 da Lei n° 9.394, de 20 de
dezembro de 1996, e a cursos de capacitagdo e
qualificacdo  profissionais _vinculados as atividades
desenvolvidas pela empresa, desde. que ndo_ seja utilizado
em -substitui¢do . de, parcela. salarial e que  todosos
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empregados e dirigentes tenham acesso ao mesmo;
(Redagdo dada pela Lei n°9.711, de 20/11/98)"

A legislagdo ordinaria impde como requisito para a caracterizagdo da verba
educacional o faio do beneficio ser estendido a todos os funcionarios. No entanto, os acordos
coletivos de frabalho aqui analisados dispdem que a verba auxiliar seria concedida apenas para
alguns funcionarios que recebessem determinado valor.

Como se vé, o limite exposto pela empresa contraria a norma incentiva de
niodo a configurar como verba salarial o recebimento da respectiva "ajuda de custo". Note-se
que como norma incentiva a sua interpretacdo deve ser literal. Assim estabelece o art. 111,
inciso I do Coédigo Tributario Nacional:

"Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacdo tributaria
que disponha sobre:

I - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario;"

A verba paga a titulo de educacdo em desacordo com a legislagdo (art. 28,
§9°, letra”t” da Lei n.° 8;212/91) possui natureza remuneratéria. Tal ganho ingressou na
expectativa dos segurados empregados em decorréncia do contrato de trabalho e da prestagao
de servigos a Recorrente.

Ressalto, ainda, que mesmo que porventura se ventile a hipotese de validagao
trabalhista de negociacdo coletiva que atribua natureza juridica diversa a verba em questao, os
contratos firmados entre as partes, inclusive os coletivos, ndo possuem for¢a vinculante para o
Fisco, principalmente em face do principio da indisponibilidade do crédito tributario. Eis o
disposto no art. 123:

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

Desse modo, estando no campo de incidéncia do conceito de remuneragao e
ndo estando adequada a dispensa legal, as parcelas pagas a titulo de auxilio educacdo para
alguns funcionarios deve integrar a base de célculo das contribui¢des previdencidrias.

IL3 - DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA:

Tal como dito pela DRI, irrelevante os argumentos do contribuinte sobre a
responsabilidade solidaria, pois ndo ha no lancamento de contribui¢cdes sociais para outras
entidades e fundos a atribuicdo de solidariedade ao grupo econdmico.
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11.4 - DA MULTA:

A autuagdo refere-se ao descumprimento pelo contribuinte da sua obrigagao
tributaria principal, consistente no dever de recolher a contribui¢ao previdenciaria destinadas a
Seguridade Social.

Em julgamentos pretéritos adotei o posicionamento segundo o qual a multa
aplicada quando do langamento relacionado ao descumprimento das obriga¢des principais
deveria ser aquela disposta no art. 35 da Lei 8.212/91, limitando o escalonamento ao percentual
de 75% coutorme nova redacdo dada pelo art. 35-A da Lei n® 8.212/91 subsumida a hipotese
pela retroatividade benigna da norma (art. 106, inciso II, 'c', do CTN).

No entanto, aprofundando o estudo do tema, achei por bem alterar o meu
entendimento e, para o caso, no periodo de 01/2007 a 11/2008, aplicar a multa prevista no art.
35 da Lei n° 8.212/91 com redacdo dada pela MP 449/08 em decorréncia da retroatividade
benigna, reduzindo o percentual a 20%. Explico.

No periodo em comento estava em vigor o art. 35 da Lei n® 8.212/91 cuja
norma, na sua redagdo original, regulamentava a incidéncia da multa de mora sobre as
contribui¢des sociais em atraso, arrecadadas pelo INSS, era agrupada em percentuais distintos a
depender da data do pagamento da exacdao. Quanto mais distante do dia do vencimento, maior o
percentual. A penalidade era aplicada pelo atraso no pagamento, existindo ou ndo agao fiscal.
Assim prescrevia:

"Art. 35. Sobre as contribuicées sociais em atraso,
arrecadadas pelo INSS, incidira multa de mora, que nao
podera ser relevada, nos seguintes termos:

I - para pagamento, apos o vencimento de obriga¢do ndo
incluida em notificagao fiscal de langamento.

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da
obrigagdo,

b) quatorze por cento, no més seguinte,

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigagdo,

Il - para pagamento de créditos incluidos em notificagdo
fiscal de lan¢camento:

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

b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do
recebimento da notificag¢do,

¢) quarenta por cento, apos apresentacdo de recurso desde
que antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até
quinze dias da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos
da Previdéncia Social.- CRES;
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d) cingiienta por cento, apos o décimo quinto dia da ciéncia
da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social
- CRPS, enquanto ndo inscrito em Divida Ativa;

I - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

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

b) setenta por cento, se houve parcelamento;

¢) oitenta por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o
crédito ndo foi objeto de parcelamento;

d) cem por cento, apos o ajuizamento da execu¢do fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o
crédito foi objeto de parcelamento. " (grifo nosso)

Posteriormente, com a criagdo da MP 448/09 convertida na Lei n® 11.941/09,
a legisla¢dao ordindria de 1991 sofreu alteragdes significativas. A partir de entdo, o atraso no
pagamento das contribui¢des sociais passou a ser conduta punida pela multa de mora ou multa
de oficio. A aplicagdao de uma ou de outra estaria vinculada a existéncia de agao fiscal.

Com efeito, a cobranga do tributo seguida de lancamento era condi¢ao para
incidéncia da multa de oficio tipificada no art. 35-A da Lei n° 8.212/91 (com redacao da pela
Lein® 11.941/09) a qual remetia aos percentuais fixados no art. 44 da Lei no 9.430/96:

"Art. 35-A: Nos casos de langcamento de oficio relativos as
contribui¢oes referidas no art. 35 desta Lei, aplica-se o
disposto no art. 44 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de
1996".

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

1 -de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracdo e nos
de declaracdo inexata;

1l - de 50% (cingiienta por cento), exigida isoladamente,
sobre o valor do pagamento mensal..."

Em rela¢do a multa de mora, o percentual passou a ser fixado em 20% nos
termos do art. 61 da Lei n® 9.430/96. Vide transcrigao:

"Art. 35 - Os débitos com a Unido decorrentes das
contribui¢bes - sociais’ previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo unico do art. 11 desta Lei, das' contribuicoes
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instituidas a titulo de substituicdo e das contribuicoes
devidas a terceiros, assim entendidas outras entidades e
fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislagdo,
serdo acrescidos de multa de mora e juros de mora, nos
termos do art. 61 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996."

"Art. 61 - Os debitos para com a Unido, decorrentes de
tributos e contribuig¢oes administrados pela Secretaria da
Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir
de 1°de janeiro de 1997, ndo pagos nos prazos previstos na
legislagdo especifica, serdo acrescidos de multa de mora,

calculada a taxa de trinta e trés centésimos por cento, por
dia de atraso. (Vide Decreto n®7.212, de 2010)

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

$ 2? O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a
vinte por cento.

$ 32 Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo
juros de mora calculados a taxa a que se refere o § 3° do
art. 5° a partir do primeiro dia do més subseqiiente ao
vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento e
de um por cento no més de pagamento.”

Do cotejo entre a antiga norma e aquela estabelecida apds o avento da MP
449/08, infere-se que a multa de mora passou a incidir de forma mais benéfica para o
contribuinte a partir de dezembro/2008, porquanto limitada a 20% (vinte por cento).

Sob a otica da incidéncia do art. 106, inciso II, alinea 'c' do CTN, a lei mais
benéfica deve ser aplicada ao fato pretérito quando, tratando-se de ato nao definitivamente
julgado, lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua
pratica:

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

1I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

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

Neste contexto, em relagdo a auséncia de recolhimento das contribui¢des
previdencidrias até novembro/2008, por inexistir previsdo para a multa de oficio, deve incidir a
penalidade prevista na antiga redacao do art. 35 da Lei n® 8.212/91 (multa de mora), entretanto,
limitada ao-percentual de 20% em decorréncia das disposi¢des introduzidas pela MP 449/08
(art./'35da Lei-8.212/91V ¢/cart. 61 da' Lein®9:430/96).
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Este entendimento vem sendo adotado pela 2* Se¢do, 3* Camara, 1* TO cujo
julgado, de relatoria do Conselheiro Mauro José Silva (PAF 10805.003371/2007-16), a seguir
transcrito:

"LANCAMENTOS RFERENTES FATOS GERADORES
ANTERIORES A MP 449. MULTA MAIS BENEFICA.
APLICACAO DA ALINEA 'C', DO INCISO II, DO ARTIGO
106 DO CIN. LIMITACAO DA MULTA MORA
APLICADA ATE 11/2008.

A mudanga do regime juridico das multas no procedimento
de oficio de langcamento das contribui¢oes por meio da MP
449 enseja a aplicagdo da alinea 'c', do inciso II, do art.
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%"

Como dito inicialmente, se no passado adotava o posicionamento segundo o
qual a multa aplicada quando do lancamento deveria ser aquela disposta no art. 35 da Lei
8.212/91 (multa de mora), limitando o escalonamento ao percentual de 75% conforme
aplicacdo retroativa da nova redacao dada pelo art. 35-A da Lei n° 8.212/91 (multa de oficio)
nos termos do art. 106, inciso I, '¢', do CTN; no presente, considero que a comparagdo das
normas deve ocorrer entre institutos da mesma natureza. Logo, multa de mora (art. 35 da Lei
8212/91 antes da mp 449/08) com multa de mora (art. 35 da Lei 8.212/91 apds a MP 449/08),
ndo com multa de oficio (art. 35-A da Lei n® 8.212/91).

Logo, a partir de dezembro/2008 ¢ indubitdvel a incidéncia do novo
regramento constante no art. 35-A da Lei n® 8.212/91 (multa de oficio). Antes, porém, até
novembro/2008, deve ser aplicado o percentual de 20%.

Por todo o exposto,

CONHECO do Recurso de Oficio e do Recurso Voluntario, para no mérito,
NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO DE OFiCIO ¢ DAR PARCIAL PROVIMENTO AO
RECURSO VOLUNTARIO, excluindo do lancamento os levantamentos concernentes as
rubricas auxilio alimentacdo e participacdo nos lucros e resultado. Por fim, em decorréncia da
legalidade da cobranga do auxilio-educagao, altero a multa aplicada para a penalidade prevista
no art. 35 da Lei n°® 8.212/1991, com a redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009 c/c o art. 61 da
Lei n® 9.430/1996, nos termos do voto acima transcrito, caso seja mais benéfica para o
contribuinte.

E como voto.

Sala das Sessoes, em 14 de Maio de 2014.

Juliana Campos de Carvalho Cruz. Relatora.
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Voto Vencedor

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Redator Designado

Ouso divergir, data venia, do entendimento esposado pela Ilustre Relatora em
relacdo a hipdtese de isencdo de contribuigcdes previdencidrias incidentes sobre as verbas
despendidas pela Empresa, a titulo de alimentagdo, fornecidas em TICKETS ALIMENTACAO
a seguracos obrigatérios do RGPS, bem como em relacdo ao regime juridico aplicavel a
deterriinagdo da penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigacdo tributaria
principal formalizada mediante langamento de oficio.

L. DA ALIMENTACAO FORNECIDA EM TICKET ALIMENTACAOQO

Grassa no seio dos que operam no meétier do Direito do Trabalho a serddia
ideia de que a remuneragdo do empregado ¢ constituida, tdo somente, por verbas
representativas de contraprestacdo de servigos efetivamente prestados pelos empregados. A
retidao de tal concepgdo poderia até ter sua primazia aferida ao tempo da promulgacio do
Decreto-Lei n® 5.452/43 (nos idos de 1943), que aprovou a Consolidacdo das Leis do Trabalho.

CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO -CLT

Art. 457 - Compreendem-se na remunerag¢do do empregado, para todos os efeitos
legais, além do salario devido e pago diretamente pelo empregador, como
contrapresta¢do do servigo, as gorjetas que receber. (Redag¢do dada pela Lei n°
1.999, de 1.10.1953)

$1° - Integram o saldrio ndo so a importancia fixa estipulada, como também as
comissoes, percentagens, gratificacoes ajustadas, diarias para viagens e abonos
pagos pelo empregador. (Redagdo dada pela Lei n®1.999, de 1.10.1953)

$2? - Ndo se incluem nos saldrios as ajudas de custo, assim como as didarias para
viagem que ndo excedam de 50% (cinquenta por cento) do saldrio percebido pelo
empregado. (Redagdo dada pela Lei n° 1.999, de 1.10.1953)

$37- Considera-se gorjeta ndo so a importdincia espontaneamente dada pelo cliente
ao empregado, como também aquela que for cobrada pela empresa ao cliente, como

adicional nas contas, a qualquer titulo, e destinada a distribui¢do aos empregados.
(Redacdo dada pelo Decreto-lei n°229, de 28.2.1967)

Art. 458 - Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no saldrio, para todos os
efeitos legais, a alimentagdo, habitacdo, vestudrio ou outras prestagoes "in natura”
que a empresa, por forca do contrato ou do costume, fornecer habitualmente ao
empregado. Em caso algum serd permitido o pagamento com bebidas alcodlicas ou
drogas nocivas. (Redagdo dada pelo Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)

$1° Os valores atribuidos as prestagoes "in natura" deverdo ser justos e razoaveis,
ndo podendo exceder, em cada caso, os dos percentuais das parcelas componentes
do salario-minimo (arts. 81 e 82). (Incluido pelo Decreto-lei n°229, de 28.2.1967)

$ 2? Para os efeitos previstos neste artigo, ndo serdo consideradas como saldrio as
seguintes . utilidades, concedidas, pelo empregador: (Reda¢do dada pela Lei n°
10.243, de 19.6.2001)
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I — vestuarios, equipamentos e outros acessorios fornecidos aos empregados e
utilizados no local de trabalho, para a presta¢do do servico, (Incluido pela Lei n°
10.243, de 19.6.2001)

Il — educacdo, em estabelecimento de ensino proprio ou de terceiros,
compreendendo os valores relativos a matricula, mensalidade, anuidade, livros e
material didatico, (Incluido pela Lei n° 10.243, de 19.6.2001)

11l — transporte destinado ao deslocamento para o trabalho e retorno, em percurso
servido ou ndo por transporte publico, (Incluido pela Lei n° 10.243, de 19.6.2001)

1V — assisténcia médica, hospitalar e odontologica, prestada diretamente ou
mediante seguro-saude; (Incluido pela Lei n®10.243, de 19.6.2001)

V — seguros de vida e de acidentes pessoais; (Incluido pela Lei n° 10.243, de
19.6.2001)

VI — previdéncia privada; (Incluido pela Lei n°10.243, de 19.6.2001)

VII — (VETADO) (Incluido pela Lei n° 10.243, de 19.6.2001)

$3% - A habitagdo e a alimenta¢do fornecidas como salario-utilidade deverdo
atender aos fins a que se destinam e ndo poderdo exceder, respectivamente, a 25%
(vinte e cinco por cento) e 20% (vinte por cento) do salario-contratual. (Incluido
pela Lei n° 8.860/94)

$4° - Tratando-se de habitacdo coletiva, o valor do salario-utilidade a ela
correspondente sera obtido mediante a divisdo do justo valor da habita¢do pelo
numero de coabitantes, vedada, em qualquer hipotese, a utilizagdo da mesma
unidade residencial por mais de uma familia. (Incluido pela Lei n° 8.860/94)

Todavia, como bem professava Heraclito de Ephesus, ha 500 anos antes de
Cristo, Nada existe de permanente a ndo ser a eterna propensdo a mudan¢a. O mundo evolui,
as relagdes juridicas se transformam, acompanhando..., os conceitos evolvem-se... Nesse
compasso, a exegese das normas juridicas ndo ¢, de modo algum, refrataria a transformacoes.
Ao contrario, tais sdo exigiveis. A sucessiva evolucdo na interpretacdo das normas ja
positivadas ajustam-nas a nova realidade mundial, resgatando-lhes o alcance visado pelo
legislador, mantendo dessarte o ordenamento juridico sempre espelhado as feigdes do mundo

real.

Hodiernamente, o conceito de remuneragdo ndo se encontra mais circunscrito
as verbas recebidas pelo trabalhador em razdo direta e univoca do trabalho por ele prestado ao
empregador. Se assim o fosse, o décimo terceiro salario, as férias, o final de semana
remunerado, as faltas justificadas e outras tantas rubricas frequentemente encontradas nos
contracheques ndo teriam natureza remuneratoria, ja que ndo representam contraprestacdo por
servicos executados pelo obreiro.

Paralelamente, as relagdes de trabalho hoje estabelecidas tornaram-se por
demais complexas e diversificadas, assistimos a introdu¢do de novas exigéncias de
exclusividade e de imagem, novas rubricas salariais foram criadas para contemplar outras
prestagdes extraidas do trabalhador que ndo o suor e o vigor dos musculos. Esses ilustrativos,
dentre tantos outros exemplos, tornaram o ancido conceito juridico de remuneragdo totalmente

demode.

Antenada a tantas transformagdes, a doutrina mais balizada passou a
interpretar remuneragao nao como, a contraprestagao pelos servigcos efetivamente prestados pelo
empregado, mas sim, as verbas recebidas pelo obreiro decorrentes do.contrato de trabalho.
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Com efeito, o liame juridico estabelecido entre empregador e empregado
segue os contornos delineados no contrato de trabalho no qual as partes, observado o minimum
minimorum legal, podem pactuar livremente. No panorama atual, a pessoa fisica pode oferecer
ao contratante, além do seu labor, também a sua imagem, o seu ndo labor nas empresas
concorrentes, a sua disponibilidade, sua credibilidade no mercado, ceteris paribus. Ja o
contratante, por seu turno, em contrapartida, pode oferecer ndo sé o salério stricto sensu como
também uma série de vantagens diretas, indiretas, em utilidades, in natura, e assim adiante...
Mas ninguém se iluda: Mesino as parcelas oferecidas sob o rotulo de mera liberalidade, todas
elas ostentam, em) sua esséncia, uma nota contraprestativa. Todas elas colimam,
inequivocamente, oferccer um atrativo financeiro/econdémico para que o obreiro estabeleca e
mantenha vinculo juridico com o empregador.

Por esse novo prisma, todas aquelas rubricas citadas no paragrafo precedente
figuram abracadas pelo conceito amplo de remuneragdo, eis que se consubstanciam acréscimos
patrimmoniais auferidos pelo empregado e fornecidas pelo empregador em razao do contrato de
trabalho e da lei, muito embora possam ndo representar contrapartida direta pelo trabalho
realizado.

Em magnifico trabalho doutrinario, Amauri Mascaro Nascimento compra
essa briga, desenvolvendo uma releitura do conceito de remuneragdo, realcando as notas
caracteristicas da prestagdo pecunidria ora em debate:

“Fatores diversos multiplicaram as formas de pagamento no
contrato de trabalho, a ponto de ser incontroverso que além do
salario-base ha modos diversificados de remuneragdo do
empregado, cuja variedade de denominagdes ndo desnatura a
sua natureza salarial ...

()

Salario é o conjunto de percepgées economicas devidas pelo
empregador ao empregado ndo so como contrapresta¢do pelo
trabalho, mas, também, pelos periodos em que estiver a
disposi¢cdo daquele aguardando ordens, pelos descansos
remunerados, pelas interrupgoes do contrato de trabalho ou por
for¢a de lei” (Nascimento, Amauri M. , Iniciacdo ao Direito do
Trabalho, LTR, Sao Paulo, 31 ed., 2005).

Registre-se, por relevante, que o entendimento a respeito do alcance do termo
“remunera¢do” esposado pelos diplomas juridicos mais atuais se divorciou de forma
substancial daquele conceito antiquado presente na CLT.

O baluarte desse novo entendimento tem sua pedra fundamental fincada na
propria Constitui¢do Federal, cujo art. 195, 1, alinea “a”, estabelece:

Constituicdo Federal de 1988

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos or¢amentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuicées sociais:

1 - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada
na forma da lei, incidentes sobre: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n®20,"de’ 1998)
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a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos
ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servico, mesmo Ssem vinculo empregaticio; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998) (grifos nossos)

Do marco primitivo constitucional deflui que a base de incidéncia das
contribnicoes ¢m realce ndo ¢ mais o saldrio, mas, sim, a “folha de salarios”,
propositadamente no plural, a qual é composta, segundo a mais autorizada doutrina, por todos
0s lancamentos efetuados em favor do trabalhador em contraprestagdao direta pelo trabalho
fetivo prestado a empresa, acrescido dos “demais rendimentos do trabalho, pagos ou
creditados, a_qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio”, parcela esta que abraca todas as demais rubricas devidas ao trabalhador em
decorréncia do contrato de trabalho, de molde que, toda e qualquer espécie de contraprestagao
paga pela empresa, a qualquer titulo, aos segurados obrigatérios do RGPS encontram-se
abragadas, em género, pelo conceito de Salario de Contribuigao.

Nessa perspectiva, todo e qualquer langamento a conta de despesa da
empresa representativa de rubrica paga, devida ou creditada a segurado obrigatério do RGPS,
que tiver por motivacdo e origem o trabalho realizado pela pessoa fisica em favor do
Contribuinte, ostentard natureza juridica remuneratéria, € como tal, base de calculo das
contribui¢des previdencidrias.

Na pratica, inexiste dificuldade em tal discernimento. Basta hipoteticamente
suprimir o trabalho realizado pela pessoa fisica na consecucdo do objeto social da sociedade. A
importancia que deixar de ser vertida a essa pessoa correspondera, assim, a parcela do trabalho
que o obreiro dedicou a empresa. Ao revés, a fracdo que ainda for devida a pessoa,
independentemente do eventual labor fisico ou intelectual por ela realizado, representara mera
liberalidade do empregador.

Como visto, o proprio Legislador Constituinte honrou deixar consignado no
Texto Constitucional a real amplitude da base de incidéncia da contribuicdo social em
destaque: as contribui¢des previdenciarias incidem ndo somente a “folha de salarios”, como
também, sobre os “demais rendimentos do trabalho, pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio™.

Tal compreensdo caminha em harmonia com as disposi¢cdes expressas no
§11 do artigo 201 da Constituicao Federal, que estendeu a abrangéncia da base de incidéncia
das contribuigdes previdencidrias aos ganhos habituais do empregado, recebidos a qualquer
titulo.

Constituicdo Federal de 1988

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de
regime geral, de caradter contributivo e de filia¢do obrigatoria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a: (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

()

$11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo
incorporados ao salario para efeito de contribuig¢do
previdenciaria e consequente repercussdo em beneficios, nos
casos e.na forma da lei, (Incluido pela Emenda Constitucional n°
20, de 1998)
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Portanto, a contar da EC n° 20/98, todas as verbas recebidas com
habitualidade pelo empregado, qualquer que seja a sua origem e titulo, passam a integrar, por
forca de norma constitucional, o conceito juridico de SALARIO (Instituto de Direito do
Trabalho) e, nessa condicdo, passam a compor obrigatoriamente o SALARIO DE
CONTRIBUICAO (Instituto de Direito Previdenciario) do segurado, se sujeitando
compulsoriamente a inciccucia de contribuicdo previdenciaria e repercutindo no beneficio
previdenciario do einpregado.

Nesse sentido caminha a jurisprudéncia trabalhista conforme de depreende do
seguinte juigado:

TRT-7 - Recurso Ordinario:

Processo:  RECORD  53007520095070011 CE 0005300-
7520095070011

Relator(a): DULCINA DE HOLANDA PALHANO

Orgdo Julgador: TURMA 2

Publicacdo: 22/03/2010 DEJT

RECURSO DA RECLAMANTE CTVA -NATUREZA SALARIAL -
CONTRIBUICAO A ENTIDADE DE PREVIDENCIA PRIVADA.

A parcela CTVA, paga habitualmente e com destinagdo a servir
de compromisso aos ganhos mensais do empregado, detém
natureza salarial, devendo integrar a remuneragdo para todos os
fins, inclusive para o cdlculo da contribuicdo a entidade de
previdéncia privada.

RECURSO DO RECLAMADO CEF -CTVA. Com efeito, se
referidas gratificagoes sdo pagas com habitualidade se
incorporam ao patriménio juridico do reclamante, de forma
definitiva, compondo sua remunerag¢do para todos os efeitos.
Atente-se que a natureza de tal verba ndo mais serd de
"gratificacdo” mas sim de "Adicional Compensatorio de Perda
de Funcdo"

A norma constitucional acima citada nao exclui da tributagao as rubricas
recebidas em espécie de forma eventual. A todo ver, a norma constitucional em questdo fez
incorporar a0 SALARIO (instituto de direito do trabalho) todos os ganhos habituais do
empregado, a qualquer titulo. Ocorre, contudo, que o conceito de SALARIO DE
CONTRIBUICAO (instituto de direito previdenciario) é muito mais amplo que o conceito
trabalhista mencionado, compreendendo ndo somente o SALARIO (instituto de direito do
trabalho), mas, também, os INCENTIVOS SALARIAIS, assim como os BENEFICIOS.

Assim, as verbas auferidas de forma eventual podem se classificar, conforme
0 caso, ou como incentivos salariais ou como beneficios. Em ambos os casos, porém, integram
o conceito de Salario de Contribuicdo, nos termos e na abrangéncia do art. 28 da Lei n°
8.212/91, observadas as excepcionalidades contidas em seu §9°.

Lein®8.212,de24 de julho de 1991

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

Ieniepararo- empregado e- trabalhador avulso: a remuneragdo
auferidaemumaou mais/empresas) assim entendida a totalidade
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dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a qualquer titulo,
durante o més, destinados a retribuir o trabalho, qualquer que
seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a
forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste
salarial, quer pelos servicos efetivamente prestados, quer pelo
tempo a disposicio do empregador ou tomador de servicos nos
termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencdo ou acordo
coletivo _de trabalho ou_sentenca normativa; (Reda¢do dada
pela Lei n° 9.528, de 10.12.97) (grifos nossos)

Il - para o empregado doméstico: a remunerag¢do registrada na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, observadas as
normas a Serem estabelecidas em regulamento para
comprovagdo do vinculo empregaticio e do valor da
remuneracao,

1l - para o contribuinte individual: a remunera¢do auferida em
uma ou mais empresas ou pelo exercicio de sua atividade por
conta propria, durante o més, observado o limite maximo a que
se refere o § 5°; (Redagdo dada pela Lei n° 9.876, de 1999).

1V - para o segurado facultativo: o valor por ele declarado,
observado o limite mdaximo a que se refere o § 5°. (Incluido pela
Lei n®9.876, de 1999).

Note-se que o conceito juridico de Salario de contribuicao, base de incidéncia
das contribui¢des previdencidrias, foi estruturado de molde a abragar toda e qualquer verba
recebida pelo obreiro, a qualquer titulo, em decorréncia nao somente dos servigos efetivamente
prestados, mas também, no intersticio em que o trabalhador estiver a disposicdo do
empregador, nos termos do contrato de trabalho.

Advirta-se que o termo “remuneragdes’” encontra-se empregado no caput do
transcrito art. 28 em seu sentido amplo, abarcando todos os componentes atomizados que
integram a contraprestacdo da empresa aos segurados obrigatérios que lhe prestam servigos.
Tais conclusdes decorrem de esfor¢os hermenéuticos que ndo ultrapassam a literalidade dos
enunciados normativos supratranscritos, eis que o texto legal revela-se cristalino ao
estabelecer, como base de incidéncia, o “total das remuneragoes pagas ou creditadas a
qualquer titulo”.

Da matriz juridica e filoséfica dos aludidos dispositivos, pode-se extrair, por
decorréncia logica, que se encontram compreendidos no conceito legal de remuneragdo os trés
componentes do género, assim especificados pela doutrina:

1- Remuneragdo Basica — Também denominada “Verbas de natureza
Salarial”. Refere-se a remuneragao em dinheiro recebida pelo trabalhador
pela venda de sua forca de trabalho. Diz respeito ao pagamento fixo que o
obreiro aufere de maneira regular, na forma de saldrio mensal ou na
forma de salario por hora.

2- Incentivos Salariais - S3ao programas desenhados para recompensar
funcionarios com bom desempenho. Os incentivos sdo concedidos sob
diversas formas, como bonus, gratificagdes, prémios, participacdo nos
resultados, a -titulo,, de - recompensa . por, resultados alcangados, dentre
outros.
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3- Beneficios - Quase sempre denominados como “remuneragdo indireta”.
Muitas empresas, além de ter uma politica de tabela de salarios, oferecem
uma série de beneficios ora em pectnia, ora na forma de utilidades ou “in
natura”, que culminam por representar um ganho patrimonial para o
trabalhador, seja pelo valor da utilidade recebida, seja pela despesa que o
profissional deixa de desembolsar diretamente.

Nessc novel cenario, a regra primaria importa na tributagdo de toda e
qualquer verba paga, creditada ou juridicamente devida ao empregado, ressalvadas aquelas que
a propria le1 excluir do campo de incidéncia. No caso especifico das contribuicdes
previdencidrias. a regra de excepcionalidade encontra-se estatuida no paragrafo 9° do citado
art. 28 da I.e1 n°® 8.212/91, o qual, dada a sua relevancia, transcrevemos em sua integralidade:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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

()

$9° Ndo integram o salario-de-contribui¢do para os fins desta
Lei, exclusivamente: (Reda¢do dada pela Lei n° 9.528, de
10.12.97) (grifos nossos)

a) Os beneficios da previdéncia social, nos termos e limites
legais, salvo o saldario-maternidade; (Redag¢do dada pela Lei n°
9.528, de 10.12.97).

b) As ajudas de custo e o adicional mensal recebidos pelo
aeronauta nos termos da Lei n° 5.929, de 30 de outubro de 1973;

¢) A parcela "in natura” recebida de acordo com os programas
de alimenta¢do aprovados pelo Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social, nos termos da Lei n° 6.321, de 14 de abril de
1976;

d) As importancias recebidas a titulo de férias indenizadas e
respectivo  adicional  constitucional, inclusive o valor
correspondente a dobra da remuneracado de férias de que trata o
art. 137 da Consolida¢do das Leis do Trabalho -CLT; (Redagdo
dada pela Lei n°9.528, de 10.12.97).

e) As importancias: (Alinea alterada e itens de 1 a 5
acrescentados pela Lei n°9.528, de 10.12.97)

1. Previstas no inciso I do art. 10 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias,

2. Relativas a indenizagdo por tempo de servico, anterior a 5 de
outubro de 1988, do empregado ndo optante pelo Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo -FGTS;

3. Recebidas a titulo da indenizagdo de que trata o art. 479 da
CLT;

4. Recebidas a titulo da indenizacdo de que trata o art. 14 da Lei
n°5.889, de 8 de junho de 1973,

5. Recebidas a titulo de incentivo a demissdo;

6. Recebidas a titulo de abono de férias na forma dos arts. 143 e
144 da CLT, (Reda¢do dada pela Lei n°9.711, de 1998).

7. Recebidas a titulo de ganhos eventuais e os abonos
expressamenter desvinculadosodoosaldrio; (Redagdo dada pela
Lein®9:7 L1, de1998).
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8. Recebidas a titulo de licen¢a-prémio indenizada; (Redag¢do
dada pela Lei n®9.711, de 1998).

9. Recebidas a titulo da indeniza¢do de que trata o art. 9° da Lei
n? 7.238, de 29 de outubro de 1984, (Redagdo dada pela Lei n°
9.711, de 1998).

) A parcela recebida a titulo de vale-transporte, na forma da
legislagdo propria;

g) A ajuda de custo, em parcela unica, recebida exclusivamente
em decorréncia de mudancga de local de trabalho do empregado,
na forma do art. 470 da CLT; (Redagdo dada pela Lei n° 9.528,
de 10.12.97).

h) As diarias para viagens, desde que ndo excedam a 50%
(cinquenta por cento) da remuneragdo mensal;

i) A importancia recebida a titulo de bolsa de complementagdo
educacional de estagiario, quando paga nos termos da Lei n°
6.494, de 7 de dezembro de 1977,

J) A participagdo nos lucros ou resultados da empresa, quando
paga ou creditada de acordo com lei especifica;

1) O abono do Programa de Integragdo Social-PIS e do
Programa de Assisténcia ao Servidor Publico-PASEP; (Alinea
acrescentada pela Lei n®9.528, de 10.12.97)

m) Os valores correspondentes a transporte, alimentacdo e
habitagcdo fornecidos pela empresa ao empregado contratado
para trabalhar em localidade distante da de sua residéncia, em
canteiro de obras ou local que, por forca da atividade, exija
deslocamento e estada, observadas as normas de protegdo
estabelecidas pelo Ministério do Trabalho; (Alinea acrescentada
pela Lei n°9.528, de 10.12.97)

n) A importincia paga ao empregado a titulo de
complementag¢do ao valor do auxilio-doencga, desde que este
direito seja extensivo a totalidade dos empregados da empresa;
(Alinea acrescentada pela Lei n® 9.528, de 10.12.97)

0) As parcelas destinadas a assisténcia ao trabalhador da
agroindustria canavieira, de que trata o art. 36 da Lei n° 4.870,
de 1° de dezembro de 1965, (Alinea acrescentada pela Lei n°
9.528, de 10.12.97).

p) O valor das contribuigoes efetivamente pago pela pessoa
juridica relativo a programa de previdéncia complementar,
aberto ou fechado, desde que disponivel a totalidade de seus
empregados e dirigentes, observados, no que couberem, os arts.
9% e 468 da CLT; (Alinea acrescentada pela Lei n° 9.528, de
10.12.97)

q) O valor relativo a assisténcia prestada por servigo médico ou
odontologico, proprio da empresa ou por ela conveniado,
inclusive o reembolso de despesas com medicamentos, oculos,
aparelhos ortopédicos, despesas médico-hospitalares e outras
similares, desde que a cobertura abranja a totalidade dos
empregados e dirigentes da empresa, (Alinea acrescentada pela
Lein®9.528, de 10.12.97)

r) O valor'correspondente a vestudrios, equipamentos e outros
acessorios fornecidos’ ‘a0’ empregado e utilizados “no -local do
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trabalho para prestagdo dos respectivos servigos, (Alinea
acrescentada pela Lei n°® 9.528, de 10.12.97)

s) O vressarcimento de despesas pelo uso de veiculo do
empregado e o reembolso creche pago em conformidade com a
legislacao trabalhista, observado o limite mdaximo de seis anos
de idade, quando devidamente comprovadas as despesas
realizadas; (Alinea acrescentada pela Lei n°9.528, de 10.12.97)

t) O valor relativo a plano educacional que vise a educagdo
bdsica, nos termos do art. 21 da Lei n< 9.394, de 20 de dezembro
de 1996, e a cursos de capacitagdo e qualificagdo profissionais
vinculados as atividades desenvolvidas pela empresa, desde que
ndo seja utilizado em substitui¢do de parcela salarial e que todos
os empregados e dirigentes tenham acesso ao mesmo, (Redagao
dada pela Lei n®9.711, de 1998).

u) A importancia recebida a titulo de bolsa de aprendizagem
garantida ao adolescente até quatorze anos de idade, de acordo
com o disposto no art. 64 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990, (Alinea acrescentada pela Lei n° 9.528, de 10.12.97)

v) Os valores recebidos em decorréncia da cessdo de direitos
autorais, (Alinea acrescentada pela Lei n®9.528, de 10.12.97)

x) O valor da multa prevista no §8°do art. 477 da CLT. (Alinea
acrescentada pela Lei n° 9.528, de 10.12.97)

Cumpre observar que, nos termos do art. 111, I do CTN, deve-se emprestar
interpretagdo restritiva as normas que concedam outorga de isen¢do. Nesse diapasdo, em
sintonia com a norma tributaria hd pouco citada, para se excluir da regra de incidéncia ¢
necessaria a fiel observancia dos termos da norma de excecdo, tanto assim que as parcelas
integrantes do supra-aludido § 9°, quando pagas ou creditadas em desacordo com a legislagao
pertinente, passam a integrar a base de calculo da contribuigdo para todos os fins e efeitos, sem
prejuizo da aplicacao das cominagdes legais cabiveis.

Codigo Tributario Nacional - CTN

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacdo tributdria que
disponha sobre:

I - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario;
I - outorga de isencgdo,

Conjugue-se, ainda, nesse mister, que o preceito encartado no art. 176 do
CTN exige previsao legal para a concessao de isenc¢ao, nao podendo tal requisito ser suprido
por acordo coletivo de trabalho, os quais produzem efeitos, unicamente, entre as partes que os
celebram, sendo imprestaveis para vincular o Estado aos termos pactuados em suas clausulas.

Codigo Tributario Nacional

Art. 176. A isengdo, ainda quando prevista em contrato, é
sempre decorrente de lei que especifique as condi¢oes e
requisitos exigidos para a sua concessdo, os tributos a que se
aplica e, sendo o caso, o prazo de sua duragdo. (grifos nossos)

Contextualizado nesses termos o quadro juridico-normativo aplicavel ao
caso-especie, visualizando com os olhos de ver a questao controvertida ora em debate, sob o
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foco de tudo o quanto até o momento foi apreciado, verificamos que a alinea ‘¢’ do §9° do art.

28 da Lei n° 8.212/91 estatui, de forma expressa, que ndo integra o Salario de contribui¢do a

parcela "in natura" recebida de acordo com os programas de alimentacdo aprovados pelo
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social, nos termos da Lei n® 6.321, de 14 de abril de

1976.

tracadas pelo art.

No caso ora em foco, a disciplina da matéria em relevo, no plano
infraconstitucional, restou a cargo da Lei n® 6.321/76, a qual dispde sobre os Programas de
Aliinentacao do Trabalhador.

Lein®6.321, de 14 de abril de 1976:

Art. 3° Ndo se inclui como salario de contribui¢cdo a parcela
paga in natura, pela empresa, nos programas de alimentagdo
aprovados pelo Ministério do Trabalho. (grifos nossos)

Ressalte-se que os preceptivos aqui enunciados ndo conflitam com as linhas

5° do Decreto n° 5/1991, que aponta para o mesmo norte.

Decreto n’ 5, de 14 de janeiro de 1991

Regulamenta a Lei n° 6.321, de 14 de abril de 1976, que Trata
do Programa de Alimentagdo do Trabalhador.

Art. 3°- Os Programas de Alimenta¢do do Trabalhador deverdo
propiciar condig¢oes de avaliagdo do teor nutritivo da
alimentacdo.

Art. 4° - Para a execugdo dos programas de alimentagdo do
trabalhador, a pessoa juridica beneficiaria pode manter servigo
proprio de refeigoes, distribuir alimentos e firmar convénio com
entidades fornecedoras de alimentagdo coletiva, sociedades
civis, sociedades comerciais e sociedades cooperativas. (redagdo
dada pelo Dec. 2.101/96)

Paragrafo unico. A pessoa juridica beneficiaria serda responsdvel
por quaisquer irregularidades resultantes dos programas
executados na forma deste artigo.

Art. 5° - A pessoa juridica que custear em comum as despesas
definidas no Art. 4, podera beneficiar-se da dedugdo prevista na
Lei n° 6.321, de 14 de abril de 1976, pelo critério de rateio do
custo total da alimentacdo.

Art. 6° - Nos Programas de Alimenta¢do do Trabalhador - PAT,
previamente aprovados pelo Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social, a parcela paga "in natura" pela empresa ndo
tem natureza salarial, ndo se incorpora a remunerag¢do para
quaisquer efeitos, ndo constitui base de incidéncia de
contribui¢do previdenciaria ou do Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo e nem se configura como rendimento tributavel do
trabalhador. (grifos nossos)

Visandoe | a- brindar | executoriedade a0, Programa de Alimentacdo do
Trabalhador, a: Secretaria dei/Inspegiordo/ Trabalho e/0 /Departamento-de Seguranca e Saude no
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Trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego baixaram a Portaria n® 03, de 1° de marco de
2002, cujo art. 2° estatuiu como exigéncia formal para a fruicdo dos beneficios fiscais a devida
inscri¢cdo no programa em foco, mediante o preenchimento de formulério adrede, cuja copia e o
respectivo comprovante oficial de postagem ao DSST/SIT ou o comprovante da adesdo via
Internet deve ser mantida nas dependéncias da empresa, matriz e filiais, & disposi¢do da
fiscalizagao federal.

PORTARIA N° 03, DE 1° DE MARCO DE 2002

II - DAS PESSOAS JURIDICAS BENEFICIARIAS

Art. 2° Para inscrever-se no Programa e usufruir dos beneficios
fiscais, a pessoa juridica deverd requerer sua inscri¢do a
Secretaria de Inspe¢do do Trabalho (SIT), através do
Departamento de Seguranca e Saude no Trabalho (DSST), do
Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), em impresso proprio
para esse fim a ser adquirido nos Correios ou por meio
eletronico utilizando o formulario constante da pagina do
Ministério do  Trabalho e  Emprego na  Internet
(www.mte.gov.br). (grifos nossos)

$1° A copia do formuldrio e o respectivo comprovante oficial de
postagem ao DSST/SIT ou o comprovante da adesdo via Internet
devera ser mantida nas dependéncias da empresa, matriz e
filiais, a disposi¢do da fiscalizagdo federal do trabalho.

$2? A documentagdo relacionada aos gastos com o Programa e
aos incentivos dele decorrentes sera mantida a disposi¢do da
fiscalizagdo federal do trabalho, de modo a possibilitar seu
exame e confronto com os registros contabeis e fiscais exigidos
pela legislagdo.

$3° A pessoa juridica beneficiaria ou a prestadora de servigos de
alimentagdo coletiva registradas no Programa de Alimentagdo
do Trabalhador devem atualizar os dados constantes de seu
registro sempre que houver alteragdo de informagées cadastrais,
sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar informagoes a este
Ministério por meio da Relacdo Anual de Informagoes Sociais
(RAIS)

Com efeito, a inscricdo no PAT nao se constitui mera formalidade ou
capricho da Administragio. E através do conhecimento da existéncia do programa em
determinada empresa que o Ministério do Trabalho e Emprego, através de seu o6rgao de
fiscalizagdo, verificard o cumprimento do disposto no artigo 3° acima transcrito. Ao incentivo
fiscal ha uma contraprestagdo por parte da empresa: o fornecimento de alimentagdo com teor
nutritivo adequado em ambiente que atenda as condi¢des aceitaveis de higiene.

De fato, a Portaria n°® 03/2002 estabeleceu as instrugcdes para a perfeita
execucdo do Programa de Alimentagcdo do Trabalhador, estabelecendo de forma taxativa que a
execu¢ao inadequada do Programa de Alimentacao do Trabalhador acarretara o cancelamento
da inscricdo ou registro no Ministério do Trabalho e Emprego, com a consequente perda do
incentivo fiscal, sem prejuizo da aplicagao das penalidades cabiveis.

Revela-se de extrema importancia chamar a atengdo para o fato de que a
hipdtese de ndo incidéncia legal de contribuigdes previdenciarias prevista alinea ‘c’ do §9° do
art. 28 da Lei n°® 8.212/91, refere-se, exclusivamente, a parcela recebida "in natura" pelo empregado,
ou seja, quando o proprio empregador fornece diretamente a alimentagcdo pronta para consumo

aos seus empregados, e desde que tal fornecimento esteja de acordo com os programas de alimentagio
aprovados pelo,Ministério do, Trabalho ¢ da Previdéncia Social, nos termos da.Lei n?,6.321/76.
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Deflui do exame dos dispositivos legais suso selecionados, apreciados segundo a exegese
restritiva exigida pelo art. 111 do CTN, que para os valores despendidos pela empresa a titulo de alimentagao aos
empregados serem excluidos da base de incidéncia das contribui¢des sociais em foco € necessaria a satisfagdo de
dois requisitos fundamentais:

N\

2)  Que a alimentagdo seja fornecida in natura, isto ¢, seja entregue ao empregado pronta
para consumo imediato;

b) Que o fornecimento de alimentagdo seja efetuado de acordo com o programa de
alimentagdo ao trabalhador, aprovado pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia
Social, nos termos da Lei n° 6.321/76, o qual exige como formalidade indispensavel, a
inscricdo formal do empregador, em atencdo ao art. 2°, caput, da Portaria n° 03/2002 da

Secretaria de Inspegdo do Trabalho e do Departamento de Seguranga e Satde no
Trabalho do Ministério do Trabalho e Emprego, que estabelece as
instrucdes para a execugdo do Programa de Alimentagdo do Trabalhador.

Colhemos das letras da alinea ‘c’ do §9° do art. 28 da Lei n° 8.212/91 que a hipotese de
isengdo de contribui¢des previdenciarias ora em relevo ndo se satisfaz com a singela inscricdo da empresa no
Programa de Alimentagdo do Trabalhador, exigindo o preceito legal acima mencionado, como condigdo
indispensavel para a frui¢do do direito a isencdo, que a alimentacdo seja fornecida in natura pelo empregador a
seus empregados.

Como se observa, falha o caso em debate na satisfacdo dos requisitos fixados como
essenciais pela lei de custeio da seguridade social, maxime em razio de a alimentagdo em aprego ndo haver sido
por fornecida in natura, mas, sim, mediante tickets alimentacao.

Conforme j4 enaltecido alhures, tratando-se de hipotese de renuncia fiscal,
urge emprestar-se exegese restritiva a formula isentiva acima abordada. Infere-se, portanto, dos
preceptivos ora revisitados, que a natureza in natura da alimentagdo fornecida e a adesdo ao
PAT constituem-se condi¢des sine qua non para a fruicdo dos beneficios fiscais tributarios e
previdencidrio, conforme expressamente previsto na alinea ‘c’ do §9° do art. 28 da Lei n°
8.212/91, verbatim.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

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

()

$9° Ndo integram o salario-de-contribui¢do para os fins desta
Lei, exclusivamente: (Redacdo dada pela Lei n° 9.528, de
10.12.97) (grifos nossos)

()
¢) A parcela "in natura' recebida de acordo com os programas
de alimentagdo aprovados pelo Ministério do Trabalho e da

Previdéncia Social, nos termos da Lei n° 6.321, de 14 de abril
de 1976, (grifos nossos)

Cumpre alertar que o vertente langamento ndo decorre das orientagdes plasmadas no
Parecer PGFN/CRIJ/N°® 2117/2011, mas, sim, diretamente, das disposi¢des insculpidas na alinea ‘¢’
do §9° do art. 28 da Lei n°® 8.212/91.

A proposito, o proprio Parecer PGFN/CRJ/N°® 2117/2011 houve-se por
erigido com fundamento no. dispositivo legal indicado no,paragrafo,precedente e nas decisdes
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exarados pelo Superior Tribunal de Justica, consignado que a alimentacao fornecida in natura,
ou seja, quando a alimentagdo ¢ fornecida pela empresa pronta para o consumo pelo
empregado, ndo sofre a incidéncia da contribuicao previdenciaria.

Tal orientagdo, portanto, ndo projeta efeitos sobre o caso em apreciacao, uma
vez que o dispositivo exposto em tal documento possui ambito de influéncia restrito ao
fornecimento de alimentagdo in natura, nao alcangando as hipdteses pagamento em dinheiros
ou de fornecimento na fornia de vale refeigdo/alimenta¢do, como assim se configura o presente
caso.

PARECER PGFN/CRJ/N° 2117 /2011

Tributario. Contribui¢do previdenciaria. Auxilio-alimentagdo in
natura. Ndo incidéncia. Jurisprudéncia pacifica do Egrégio
Superior Tribunal de Justica. Aplica¢do da Lei n° 10.522, de 19
de julho de 2002, e do Decreto n° 2.346, de 10 de outubro de
1997. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional autorizada a
ndo contestar, a ndo interpor recursos e a desistir dos ja
interpostos.

E de se salientar que a formulagdo do citado Parecer PGFN/CRIJ/N°
2117/2011 pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional decorreu da sedimentacdo da
jurisprudéncia em torno da matéria no Superior Tribunal de Justica, que pacificou o
entendimento de que a alimentacdo in natura oferecida pela empresa ao trabalhador, ou seja,
quando o proprio empregador fornece diretamente a alimentagdo pronta aos seus empregados,
ndo se subsume a hipdtese de incidéncia de contribuigdes previdenciarias, mesma que a
empresa nao esteja inscrita no Programa de Alimentacdo do Trabalhador, como assim se
depreende dos seguintes julgados a seguir ementados:

REspn®1.119.787-SP
Relator: Ministro Luiz Fux
DJe 13/05/2010

PROCESSUAL ~ CIVIL. RECURSO  ESPECIAL. FGTS.
ALIMENTACAO IN  NATURA. NAO  INCIDENCIA.
PRECEDENTES.

1. O pagamento do auxilio-alimentagdo in natura, ou seja,
quando a alimentagdo ¢ fornecida pela empresa, ndo sofre a
incidéncia da contribui¢do previdenciaria, por ndo possuir
natureza salarial, razdo pela qual ndo integra as contribuigoes
para o FGTS. Precedentes: REsp 827.832/RS, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 13/11/2007, DJ 10/12/2007 p. 298, AgRg
no REsp 685.409/PR, PRIMEIRA TURMA, julgado em
20/06/2006, DJ 24/08/2006 p. 102; REsp 719.714/PR,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/04/2006, DJ 24/04/2006 p.
367, REsp 659.859/MG, PRIMEIRA TURMA, julgado em
14/03/2006, DJ 27/03/2006 p. 171.

2. Recurso especial a que se nega seguimento.

Por outro lado, quando o auxilio alimentagdo for pago em espécie ou na
forma de tickets/vales alimentacdo ou cartdes, em carater habitual, assume feicao salarial e,
desse modo, integra a base de calculo da contribuicdo previdenciaria. Tal conclusdo dessai,
diretamente, dos -termos, assentados . no - art., 201, §11, da CF/1988, corroborado pelas
disposigoes inscritas naalinea ‘¢’ do §9° do-art..28-da Lein? 8.212/91,¢c.c, art. 111.do CTN.
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Nesse sentido, ressaltam-se excertos do julgado proferido pelo Min. Luiz
Fux, nos autos do Recurso Especial n® 433.230/RS, publicado no DJe em 13/05/2010, cujos
termos bem elucidam a questao:

REsp n°433.230/RS
Relator: Ministro Luiz Fux
DJe 17/02/2003

EMENTA: TRIBUTARIO. FGTS. AUXILIO-ALIMENTACAO.
PAT. PROGRAMA DE ALIMENTACAO DO TRABALHADOR.
NAO  INSCRICAO. TICKETS. INCIDENCIA DA
CONTRIBUICAO RELATIVA AO FGTS.

1. O auxilio alimentagdo, quando pago em espécie e com
habitualidade, passa a integrar a base de calculo da
contribuicdo previdencidria, assumindo, pois, feicdo salarial,
afastando-se, somente, de referida incidéncia quando o
pagamento ¢ efetuado in natura, ou seja, quando o proprio
empregador fornece a alimentacdo aos seus empregados,
estando ou ndo inscrito no Programa de Alimentacdo do
Trabalhador - PAT. (grifos nossos)

2. Aplicagdo ao Enunciado n° 241, do TST. Ha incidéncia da
contribuicdo social, do FGTS, sobre o valor representado pelo
fornecimento ao empregado, por for¢a do contrato de trabalho,
de vale refeicdo.

3. Recurso Especial desprovido.

A lei ¢ de precisdo cirurgica ao excluir da hipdtese de incidéncia tributéria
somente, ¢ tdo somente, a parcela in natura recebida de acordo com o PAT. Assim, na visdo
oclusiva exigida pelo art. 111 do CTN, a parcela fornecida em espécie, em tickets, cartdes ou

Vales Alimentacdo integra o conceito de Salario de Contribuig¢do para os fins colimados pela
Lein® 8.212/91.

Merece ser registrado que, nos termos do inciso IV do art. 7° da CF/88,
encontra-se abracada na abrangéncia do salario do trabalhador, mesmo quando pago em seu
valor minimo, a destinagdo de parcela ideal para fazer face aos gastos com a alimentac¢do do
obreiro e de sua familia, sendo certo que o salario configura-se como a cellula mater do
conceito de Salario de Contribuicao — base de calculo das contribui¢des previdenciarias.

Constituicdo Federal de 1988

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

()

1V - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz
de atender a suas necessidades vitais bdsicas e as de sua familia
com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestudrio,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periodicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculag¢do
para qualquer fim;

(...) (grifos nossos)
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Nesse contexto, nao estando a verba paga em espécie, a titulo de alimentagao,
albergada por qualquer norma tributaria de exclusao, pugnamos pela manutengao da rubrica em
tela no conjunto da matéria tributavel do langamento, conforme originalmente langado pela
Fiscalizagao.

CONCLUSAO I

Pelos motivos expendidos, estando no campo de abrangéncia do conceito de
Salario de Contribuicdo e ndo havendo dispensa legal da incidéncia de contribuicdes
previdenciarias scbre a rubrica ora em debate, nas circunstancias ora analisadas, deve persistir
o lancamento sobre as verbas pagas mediante TICKETS a titulo de Alimentagdo, motivo pelo
qual se DA PROVIMENTO AO RECURSO DE OFiCIO.

I. DA PENALIDADE PECUNIARIA PELO DESCUMPRIMENTO DE
OBRIGACAO PRINCIPAL, FORMALIZADA MEDIANTE LANCAMENTO DE
OFICIO.

Para fincar os alicerces sobre os quais sera erigida a opinio juris que ora se
escultura, atine-se que o nomem iuris de um instituto juridico ndo possui o conddo de lhe
alterar ou modificar sua natureza juridica.

JULIET:

"Tis but thy name that is my enemy;,

Thou art thyself, though not a Montague.
What's Montague? it is nor hand, nor foot,
Nor arm, nor face, nor any other part
Belonging to a man. O, be some other name!
What's in a name? that which we call a rose
By any other name would smell as sweet;
So Romeo would, were he not Romeo call'd,
Retain that dear perfection which he owes
Without that title. Romeo, doff thy name,
And for that name which is no part of thee
Take all myself™.

William Shakespeare, Romeo and Juliet, 1600.

O caso ora em apreciacao trata de aplicacdo de penalidade pecunidria em
decorréncia do descumprimento de obrigacdo tributdria principal formalizada mediante
langamento de oficio.

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

Codigo Tributario Nacional - CTN
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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 langamento a legislacdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apurag¢do ou processos de fiscaliza¢do, ampliado os
poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilegios, exceto,
neste ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributdria a terceiros.

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

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

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

O regramento legislativo relativo a aplicacao de aplicagdao de penalidade
pecunidria em decorréncia do descumprimento de obrigagdo tributdria principal, vigente a data
inicial do periodo de apuracdao em realce, encontrava-se sujeito ao regime juridico inscrito no
art. 35 da Lei n® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n°® 9.876/99.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 35. Sobre as contribuicdes sociais em atraso, arrecadadas
pelo INSS, incidira multa de mora, que ndo podera ser relevada,
nos seguintes termos: (Redagdo dada pela Lei n® 9.876/99).

a) oito por cento, dentro do més de vencimento da obriga¢do;
(Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).

b) quatorze por cento, no més seguinte, (Redagdo dada pela Lei
n?9.876/99).

¢) vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da obrigacdo, (Reda¢do dada pela Lei n°® 9.876/99).

1I- Para pagamento de créditos incluidos em notificagdo fiscal
de lancamento:

@) vinte ‘e’ quatro’por/cénto, em até quinze dias do recebimento
da notificacdo)' (Redda¢ao dada'pela-Lei'n®9.876/99).
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b) trinta por cento, apos o décimo quinto dia do recebimento da
notificac¢do, (Redagdo dada pela Lei n° 9.876/99).

¢) quarenta por cento, apos apresentacdo de recurso desde que
antecedido de defesa, sendo ambos tempestivos, até quinze dias
da ciéncia da decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social - CRPS; (Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).

d) cinguenta por cento, apos o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS,
enguanio ndo inscrito em Divida Ativa; (Redagdo dada pela Lei
n’9.876/99).

1l - para pagamento do crédito inscrito em Divida Ativa:

a) sessenta por cento, quando ndo tenha sido objeto de
parcelamento; (Redac¢do dada pela Lei n®9.876/99).

b) setenta por cento, se houve parcelamento; (Redag¢do dada
pela Lei n° 9.876/99).

¢) oitenta por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal,
mesmo que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito
ndo foi objeto de parcelamento; (Redagcdo dada pela Lei n°
9.876/99).

d) cem por cento, apos o ajuizamento da execugdo fiscal, mesmo
que o devedor ainda ndo tenha sido citado, se o crédito foi
objeto de parcelamento. (Redagdo dada pela Lei n° 9.876/99).

$1° Na hipotese de parcelamento ou reparcelamento, incidirda um
acréscimo de vinte por cento sobre a multa de mora a que se
refere o caput e seus incisos.

$2° Se houver pagamento antecipado a vista, no todo ou em
parte, do saldo devedor, o acréscimo previsto no paragrafo
anterior ndo incidira sobre a multa correspondente a parte do
pagamento que se efetuar.

$3° O valor do pagamento parcial, antecipado, do saldo devedor
de parcelamento ou do reparcelamento somente poderda ser
utilizado para quitacdo de parcelas na ordem inversa do
vencimento, sem prejuizo da que for devida no més de
competéncia em curso e sobre a qual incidira sempre o
acréscimo a que se refere o §1° deste artigo.

$4° Na hipotese de as contribui¢oes terem sido declaradas no
documento a que se refere o inciso 1V do art. 32, ou quando se
tratar de empregador doméstico ou de empresa ou segurado
dispensados de apresentar o citado documento, a multa de mora
a que se refere o caput e seus incisos sera reduzida em cinquenta
por cento. (Redagdo dada pela Lei n°9.876/99).

No caso vertente, o lancamento tributdrio sobre o qual nos debrugamos
promoveu a constituicdo formal do crédito tributario, mediante langamento de oficio
consubstanciado no Auto de Infracdo de Obrigacdo Principal n° 37.339.402-0, referente a fatos
geradores ocorridos nas competéncias de 01/01/2007 a 31/12/2008.

Nessa perspectiva, tratando-se de lancamento de oficio formalizado mediante
o Auto de Infracao de, Obrigacdo Principal acima indicado a. parcela referente. a penalidade
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pecunidria decorrente do descumprimento de obrigagdo principal hé que ser dimensionalizada,
no periodo anterior a vigéncia da MP n°® 449/2008, de acordo com o critério de calculo
insculpido no inciso II do art. 35 da Lei n® 8.212/91, que prevé a incidéncia de penalidade
pecuniaria, aqui denominada “multa de mora”, variando de 24%, se paga até quinze dias do
recebimento (a notificagdo fiscal, até 50% se paga apds o décimo quinto dia da ciéncia da
decisdo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS, hoje CARF, enquanto nao
inscrito em Divida Ativa.

Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuicdes
previdencidrias nao incluidas em lancamentos Fiscais de oficio, ou seja, quando o recolhimento
nao ior resultante de lancamento de oficio, o montante relativo a penalidade pecunidria
decorrente do descumprimento de obrigagdo tributaria principal ha que ser dimensionalizado,
no horizonte temporal em relevo, em conformidade com a memoria de calculo assentada no
inciso I do mesmo dispositivo legal acima mencionado, que estatui multa, aqui também
denominada “multa de mora”, variando de oito por cento, se paga dentro do més de
vencimento da obrigagdo, até vinte por cento, a partir do segundo més seguinte ao do
vencimento da exacao.

Tal discrimen encontra-se tdo claramente consignado na legislacio
previdenciaria que até o organismo cognitivo mais rudimentar em existéncia — o computador —
consegue, sem margem de erro, com uma simples instru¢do /[F — THEN — ELSE unchained,
determinar qual o regime juridico aplicavel a cada hipdtese de incidéncia:

IF langcamento de oficio THEN art. 35, Il da Lei n® 8.212/91

ELSE art. 35, 1da Lein® 8.212/91.

Traduzindo-se do “computés” para o “juridiqués”, tratando-se de lancamento
de oficio, incide o regime juridico consignado no inciso II do art. 35 da Lei n° 8.212/91. Ao
revés, nas demais situacdes, tal como na hipdtese de recolhimento espontaneo de contribuigdes
previdencidrias em atraso, aplica-se o regramento assinalado no Inciso I do art. 35 desse
mesmo diploma legal.

Com efeito, as normas juridicas que disciplinavam a cominagdo de
penalidades pecuniarias decorrentes do ndo recolhimento tempestivo de contribuigdes
previdenciarias foram alteradas pela Medida Proviséria n® 449/2008, posteriormente convertida
na Lei n° 11.941/2009. Tais modificacdes legislativas resultaram na aplicacdo de sancdes que
se mostraram mais benéficas ao infrator no caso do recolhimento espontaneo a destempo pelo
Obrigado, porém, mais severas para o sujeito passivo, no caso de lancamento de oficio, do que
aquelas entdo derrogadas.

Nesse panorama, a supracitada Medida Provisoria, ratificada pela Lei n°®
11.941/2009, revogou o art. 34 e deu nova redagdo ao art. 35, ambos da Lei n® 8.212/91,
estatuindo’'que 'os ‘débitos”'com-a“Unido' decorrentes das contribui¢des sociais previstas nas
alincas *“a”, “b” e"“c” 'do paragrafo unico do art."11 da Lei n®'8.212/91, das contribuicdes
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instituidas a titulo de substitui¢do e das contribuigdes devidas a terceiros, assim entendidas
outras entidades e fundos, ndo pagos nos prazos previstos em legislacdo, seriam acrescidos de
multa de mora e juros de mora nos termos do art. 61 da Lei n® 9.430/96.

Mas ndo parou por ai. Na sequéncia da lapidagdo legislativa, a mencionada
Medida Provisoria, ratificada pela Lei n® 11.941/2009, fez inserir no texto da Lei de Custeio da
Seguridade Social o art. 35-A que fixou, nos casos de langamento de oficio, a aplicacdo de
penalidade pecunidria, ent:io batizada de “multa de oficio”, a razdo de 75% sobre a totalidade
ou diferenca de imposto ou contribuicao, verbis:

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

4rt. 35. Os débitos com a Unido decorrentes das contribuicoes
sociais previstas nas alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ do pardgrafo unico do
art. 11 desta Lei, das contribuicoes instituidas a titulo de
substituicdo e das contribuicoes devidas a terceiros, assim
entendidas outras entidades e fundos, ndo pagos nos prazos
previstos em legislagcdo, 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. (Redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009).

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

Lei n°9.430, de 27 de dezembro de 1996

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

1 - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto ou contribui¢do nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaragdo e nos de
declaragdo inexata; (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

1l - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o
valor do pagamento mensal: (Reda¢do dada pela Lei n°
11.488/2007)

a) na forma do art. 8° da Lei n° 7.713, de 22 de dezembro de
1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido
apurado imposto a pagar na declaragdo de ajuste, no caso de
pessoa fisica; (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)
b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de
cadlculo negativa para a contribui¢do social sobre o lucro
liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa
juridica. (Incluida pela Lei n° 11.488/2007)
$1° O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste
artigo serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da
Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de
outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.
(Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)
1 - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n°11.488/2007)
11 - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)
HI'- (revogado), (Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

1V - (revogado), (Redacdo dada pela Lei n° 11.488/2007)
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V - (revogado pela Lei n° 9.716, de 26 de novembro de 1998).
(Redagdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

$2° Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput
e o §1° deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos de
ndo atendimento pelo sujeito passivo, no prazo marcado, de
intimagdo para: (Redacdo dada pela Lei n° 11.488/2007)

I - prestar esclarecimentos, (Renumerado da alinea "a", pela Lei
n°11.488/2007)

II - apresentar os arquivos ou sistemas de que tratam os arts. 11
a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991, (Renumerado da
alinea "b", com nova redagdo pela Lei n° 11.488/2007)

LI - apresentar a documentagdo técnica de que trata o art. 38

".n

desta Lei. (Renumerado da alinea "c", com nova redagdo pela
Lein®11.488/2007)

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

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

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

$1° A multa de que trata este artigo sera calculada a partir do
primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo previsto
para o pagamento do tributo ou da contribui¢cdo até o dia em que
ocorrer o seu pagamento.

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

$3°Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de
mora calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a partir
do primeiro dia do més subsequente ao vencimento do prazo até
o0 més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

Como visto, o regramento da penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigacdo tributaria principal a ser aplicada nos casos de recolhimento
espontaneo feito a destempo e nas hipdteses de langcamento de oficio de contribuigcdes
previdencidrias que, antes da metamorfose legislativa promovida pela MP n° 449/2008,
encontravam-se acomodados em um mesmo dispositivo legal, cite-se, incisos I e II do art. 35
da Lei n® 8.212/91, nessa ordem, agora encontram-se dispostos em separado, diga-se, nos
artigos 61 e 44 da Lei n°® 9.430/96, respectivamente, por for¢a dos preceitos inscritos nos art. 35
e35<ArdaTlein®8:212/91, com‘a redacdo dada pela Lei n® 11.941/2009.
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Nesse novo regime legislativo, a instrucdo de seletividade invocada
anteriormente passa a ser informada de acordo com o seguinte comando:

IF lancamento de oficio THEN art. 35-A da Lei n° 8.212/91, com a redagao
dada pela Lei n® 11.941/20009.

ELSE zrt. 35 da Lein® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n® 11.941/2009.

Diante de tal cendrio, a contar da vigéncia da MP n° 449/2008, a parcela
refereriic & penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de obrigacdo principal
formalizaca mediante lancamento de oficio hd que ser dimensionalizada de acordo com o
critério de calculo insculpido no art. 35-A da Lei n° 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008 e
convertida na Lei n°® 11.941/2009, que prevé a incidéncia de penalidade pecuniaria, aqui
referida pelos seus genitores com o nome de batismo de “multa de oficio”, calculada de acordo
com o disposto no art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Por outro viés, em se tratando de recolhimento a destempo de contribuicdes
previdencidrias nao resultante de lancamento de oficio, o montante relativo a penalidade
pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo tributdria principal ha que ser
dimensionalizado em conformidade com as disposi¢des inscritas no art. 35 da Lei n® 8.212/91,
com a redagdo dada pela MP n° 449/2008 e convertida na Lei n® 11.941/2009, que estatui
multa, aqui também denominada “multa de mora”, calculada de acordo com o disposto no art.
61 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Nao demanda aurea mestria perceber que o nomem iuris consignado na
legislagdo previdenciaria para a penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de
obrigacao principal formalizada mediante lancamento de oficio, que nas ordens do Ministério
da Previdéncia Social recebeu a denominagao genérica de “multa de mora”, art. 35, Il da Lei n°
8.212/91, no ambito do Ministério da Fazenda houve-se por batizada com a singela
denominagio de “multa de oficio”, art. 44 da Lei n® 9.430/96 c.c. art. 35-A da Lei n® 8.212/91,
incluido pela MP n°® 449/2008. Mas nao se iludam, caros leitores ! Malgrado a diversidade de
rotulos, as suas naturezas juridicas sdo idénticas: penalidade pecunidria decorrente do
descumprimento de obrigacao principal formalizada mediante langamento de oficio.

No que pertine a penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de
obrigacao principal ndo incluida em lancamento de oficio, o titulo designativo adotado por
ambas as legislagdes acima referidas ¢ idéntico: “Multa de Mora”.

Nao carece de elevado conhecimento matematico a conclusdo de que o
regime juridico instaurado pela MP n° 449/2008, e convertido na Lei n® 11.941/2009, instituiu
uma apenagdo mais severa para o descumprimento de obrigacdo principal formalizada
mediante langamento de oficio (75%) do que o regramento anterior previsto no art. 35, II da
Lein® 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n° 9.876/99 (de 24% a 50%), ndo havendo que se
falar, portanto, de hipotese de incidéncia da retroatividade benigna prevista no art. 106, II, ‘c’
do CTN, durante a fase do contencioso administrativo.

Codigo Tributario Nacional

Art.-106..A4 leiaplicasseaato ou fato pretérito:
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I - em qualgquer caso, quando seja expressamente interpretativa,
excluida a aplica¢do de penalidade a infragdo dos dispositivos
interpretados;

11 - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

1) quando deixe de defini-lo como infracao;

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

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

Dai a divergéncia inaugurada por este Conselheiro. Em seu voto de relatoria,
o insigne Conselheiro Relator defendeu a aplicagdo retroativa, para as competéncias anteriores
a dezembro/2008, do limite de 20% para a multa de mora previsto no §2° do art. 61 da Lei n°
9.430/96, por entender tratar-se de hipotese de retroatividade benigna inscrita no art. 106, I,
‘c’ do CTN.

No caso, considerou o preclaro Relator que a comparacao das normas deve
ocorrer em institutos da mesma natureza. Logo, multa de mora com multa de mora (art. 35 da
Lei 8.212/91), ndo com multa de oficio (art. 35-A da Lei n°® 8.212/91), por considerar que tal
penalidade era inexistente na sistematica anterior a edi¢do da MP 449/2008. Sendo assim, a
multa de mora aplicada em face dos autos de infragdo relacionados as obrigagdes principais
(AIOP) deveria ficar restrita ao percentual de 20% até novembro/2008, permanecendo o
percentual de 75% a partir de dezembro/2008.

Se nos antolha ndo proceder o argumento de que a penalidade referente a
multa de oficio era inexistente na sistematica anterior a edi¢ao da MP 449/2008.

Conforme acima demonstrado, a penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigacdo principal formalizada mediante langcamento de oficio, antes do
advento da MP n° 449/2008, encontrava-se disciplinada no inciso II do art. 35 da Lei n°
8.212/91. De outro eito, apds o advento da MP n° 449/2008, a penalidade pecuniaria decorrente
do descumprimento de obrigacdo principal formalizada mediante langamento de oficio passou
a ser regida pelo disposto no art. 35-A da Lei n°® 8.212/91, incluido pela citada MP n° 449/2008.

Ocorre que ao efetuar o cotejo de “multa de mora” (art. 35, Il da Lei n°
8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n° 9.876/99) com “multa de mora” (art. 35 da Lei n°
8.212/91, com a redagdo dada pela MP n°® 449/2008), promoveu-se data venia a comparagao de
nomem iuris com nomem iuris (multa de mora) e ndo de institutos de mesma natureza juridica
(penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo principal formalizada
mediante langamento de oficio).

De tal equivoco, no entendimento deste Subscritor, resultou no voto de
relatoria a aplicagdo retroativa de penalidade prevista para uma infracdo mais branda
(descumprimento de obrigagdo principal ndo inclusa em lancamento de oficio) para uma
infracdo tributaria mais severa (descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante
lancamento de oficio). Tal retroatividade ndo se coaduna com a hipotese prevista no art. 106,
I, ‘¢’ do CTN, a qual se circunscteve a penalidades aplicaveis a infragdes tributarias de
idéntica natureza juridica, in casu, penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento de
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obrigacdo principal formalizada mediante lancamento de oficio. Lé com lé, cré com cré
(Jurandir Czaczkes Chaves, 1967).

Reitere-se que ndo se presta o preceito inscrito no art. 106, II, ‘c’ do CTN
para fazer incidir retroativamente penalidade menos severa cominada a uma infragdo mais
branda para uma transgressdo tributaria mais grave, a qual lhe ¢ cominado em lei,
especificamente, castigo mais hostil, s6 pelo fato de possuir a mesma denominagado juridica
(multa de mora), mas naturczas juridicas distintas e diversas.

Como visto, a norma tributaria encartada no art. 35 da Lein® 8.212/91, com a
redacdo dada pela MP n°® 449/2008, c.c. art. 61 da Lei n® 9.430/96 s6 se presta para punir o
descumprimerito de obrigacao principal ndo formalizada mediante langamento de oficio.

Nos casos de descumprimento de obrigagdo principal formalizada mediante
lancamento de oficio, tanto a legislagao revogada (art. 35, Il da Lei n°® 8.212/91, com a redagao
dada pela Lei n° 9.876/99), quanto a legislacdo superveniente (art. 35-A da Lei n° 8.212/91,
incluido pela MP n° 449/2008, c.c. art. 44 da Lei n® 9.430/96) preveem uma penalidade
pecunidria especifica, a qual deve ser aplicada em detrimento da regra geral, em atengdo ao
principio juridico lex specialis derogat generali, aplicavel na solugcdo de conflito aparente de
normas.

Nessa perspectiva, nos casos de langamento de oficio, o cotejamento de
normas tributarias para fins especificos de incidéncia da retroatividade benigna prevista no art.
106, 11, ‘c’ do CTN somente pode ser efetivado, exclusivamente, entre a norma assentada no
art. 35-A da Lei n® 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008, c.c. art. 44 da Lei n® 9.430/96 com
a regra encartada no art. 35, II da Lei n® 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n° 9.876/99,
uma vez que estas tratam, especificamente, de penalidade pecuniaria decorrente do
descumprimento de obrigacao principal formalizada mediante lancamento de oficio, ou seja,
penalidades de idéntica natureza juridica.

Nesse contexto, vencidos tais prolegdmenos, tratando-se o vertente caso de
langamento de oficio de contribuigdes previdenciarias, o atraso objetivo no recolhimento de
tais exagoes pode ser apenado de duas formas distintas, a saber:

a) Tratando-se de fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da MP n°
449/2008: De acordo com a lei vigente a data de ocorréncia dos fatos
geradores, circunstancia que implica a incidéncia de multa de mora nos
termos do art. 35 da Lei n° 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n°
9.876/99, na razdo variavel de 24% a 50%, enquanto ndo inscrito em
divida ativa.

b) Tratando-se de fatos geradores ocorridos apds a vigéncia da MP n°
449/2008: De acordo com a MP n° 449/2008, convertida na Lei n°
11.941/2009, que promoveu a inser¢ao do art. 35-A na Lei de Custeio da
Seguridade Social, situacdo que importa na incidéncia de multa de oficio
de 75%.

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores
a dezembro de 2008, exclusive, o cotejo entre as hipoteses acima elencadas revela que a multa
de mora aplicada nos termos do art. 35, II da Lei n® 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n°
9.876/99, sempre se mostrard menos gravoso ao contribuinte do, que a multa de oficio prevista
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no art. 35-A do mesmo Diploma Legal, inserido pela MP n® 449/2008, contingéncia que
justifica a nao retroatividade da Lei n° 11.941/2009, uma vez que a penalidade por ela imposta
se revela mais ofensiva ao infrator.

Dessarte, para os fatos geradores ocorridos at¢é a competéncia
novembro/2002, inclusive, o célculo da penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento
de obrigacao principal formalizada mediante lancamento de oficio deve ser efetuado com
observancia aos comandos inscritos no inciso II do art. 35 da Lei n® 8.212/91, com a redagdo
dada pela lei n® 9.876/99.

Na mesma hipdtese especifica, para os fatos geradores ocorridos a partir da
competéncia dezembro/2008, inclusive, a penalidade pecuniaria decorrente do descumprimento
de obrigacdo principal formalizada mediante lancamento de oficio deve ser calculada
consoante a regra estampada no art. 35-A da Lei n° 8.212/91, com a redacao dada pela Lei n°
11.941/2009.

O raciocinio acima delineado ¢ valido enquanto nao for ajuizada a
correspondente acdo de execucdo fiscal. Como se depreende do art. 35 da Lei n® 8.212/91, na
redagdo da Lei n° 9.876/99, o valor da multa de mora decorrente de langamento de oficio de
obrigagdo principal ¢ varidvel em fun¢do da fase processual em que se encontre o Processo
Administrativo Fiscal de constitui¢ao do crédito tributario.

De fato, encerrado o Processo Administrativo Fiscal e restando
definitivamente constituido, no ambito administrativo, o crédito tributario, ndo sendo este
satisfeito espontaneamente pelo Sujeito Passivo no prazo normativo, tal crédito ¢ inscrito em
Divida Ativa da Unido, pra subsequente cobranca judicial.

Ocorre que, apds o ajuizamento da execugdo fiscal, a multa pelo atraso no
recolhimento de obrigagdo principal ¢ majorada para 80% ou 100%, circunstancia que torna a
multa de oficio (75%) menos ferina, operando-se, a partir de entdo, a retroatividade da lei mais
benéfica ao infrator, desde que ndo tenha havido sonegac¢ao, fraude ou conluio.

Assim, em relagdo aos fatos geradores ocorridos nas competéncias anteriores
a dezembro/2008, exclusive, considerando a necessidade de se observar o preceito insculpido
no art. 106, II, "c" do CTN concernente a retroatividade benigna, o novo mecanismo de calculo
da penalidade pecunidria decorrente da mora do recolhimento de obrigacdo principal
formalizada mediante lancamento de oficio trazido pela MP n°® 449/08 devera operar como um
limitador legal do quantum maximo a que a multa podera alcangar, in casu, 75%, mesmo que o
crédito tributario seja objeto de acdo de execugdo fiscal. Nestas hipdteses, somente ird se
operar o teto de 75% nos casos em que nao houver ocorrido sonegagao, fraude ou conluio.

Da conjugacdo das normas tributdrias acima revisitadas conclui-se que, nos
casos de lancamento de oficio de contribui¢des previdenciarias, a penalidade pecuniaria pelo
descumprimento da obrigagdo principal deve ser calculada de acordo com a lei vigente a data
de ocorréncia dos fatos geradores inadimplidos, conforme se vos segue:

a) Para os fatos geradores ocorridos at¢ novembro/2008, inclusive: A
penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo
principal formalizada mediante langamento de oficio deve ser calculada
conforme a memoria de célculo exposta no inciso II do art. 35 da Lei n°
8.212/91, com a redacao dada pela Lei n® 9.876/99, observado o limite
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maximo de 75%, desde que ndo estejam presentes situagdes de
sonegagdo, fraude ou conluio, em atencdo a retroatividade da lei
tributdria mais benigna inscrita no art. 106, I, ‘c’ do CTN.

b) Para os fatos geradores ocorridos a partir de dezembro/2008, inclusive: A
penalidade pecunidria decorrente do descumprimento de obrigacdo
principal formalizada mediante langamento de oficio deve ser calculada
de acordo com o critério fixado no art. 35-A da Lei n® 8.212/91, incluido
pela MP n° 449/2008, convertida na Lei n°® 11.941/2009.

No caso dos autos, considerando que o horizonte temporal do langamento
compreende ¢ periodo de apuragdo de janeiro/2007 a dezembro/2008 e considerando nao haver
sido verificada a presenca dos elementos objetivos e subjetivos de conduta que, em tese,
qualifica-se como fraude ou sonegacdo, tipificadas nos artigos 71 e 72 da Lei n°® 4.502/64,
respectivamente, resulta que a penalidade pecunidria pelo descumprimento de obrigacdo
tributaria principal formalizada mediante o presente lancamento de oficio deve ser aplicada de
acordo com o art. 35, II, da Lei n°® 8.212/91, com a redacdo dada pela Lei n°® 9.876/99, para as
competéncias até novembro/2008, inclusive, observado neste caso o limite maximo de 75%,
em honra a retroatividade da lei tributdria mais benigna insculpida no art. 106, 11, ‘c’ do CTN,
e em conformidade com o art. 35-A da Lei n° 8.212/91, incluido pela MP n° 449/2008, c.c. art.
44, 1 da Lei n® 9.430/96, para as competéncias a partir de dezembro/2008, inclusive, em
atencdo ao principio tempus regit actum.

CONCLUSAO II

Pelos motivos expostos, voto no sentido de o regramento a ser dispensado a
aplicacdo de penalidade pecunidria pelo descumprimento de obrigagdo principal formalizada
mediante o presente langamento de oficio obedecer a lei vigente a data de ocorréncia do fato

gerador, observado, unicamente, o limite maximo de 75%, em atengdo a retroatividade da lei
tributdria mais benigna inscrita no art. 106, I, ‘c’ do CTN.

E como voto

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva, Redator designado.
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Voto Vencedor

Conselheiro André Luis Marsico Lombardi, Redator Designado

Participacio nos Lucros e/ou Resultados. A despeito da exceléncia dos
arguinentos da ilustre Relatora, pedimos vénia para esposar nosso entendimento quanto a
Participagdo nos Lucros e Resultados, particularmente, em dois aspectos, a data da celebragao
los acordos e a observancia das regras estipuladas pelas partes. Portanto, desde ja,
esclarecemos que, pelo quanto exposto pela Relatora, concordamos que houve a estipulagao de
regras claras e objetivas, mas, em nossa compreensao, a celebracdo ocorreu tardiamente e nao
restou demonstrado nos autos a efetivacao das avaliagdes previstas pelas partes.

A desvinculagdo da participagdo nos lucros ou resultados da remuneragdo
decorre de um rearranjo historico das proprias fungodes da legislagdo social, que surge como um
direito exclusivamente protetor ou tutelar e desenvolve-se, a partir das crises econdmicas,
principalmente, como um direito que, a par da tutela ou protecdo, visa ainda atender a
interesses da gestdo da organiza¢do empresarial e, conseqiientemente, preservar ou até mesmo
estimular o desenvolvimento econdmico (nesse sentido: Nascimento, Amauri Mascaro.
Iniciagdo ao direito do trabalho. 33% ed., Sdo Paulo: LTr, 2007, p.43-57). Nesse sentido, pode-
se afirmar que a norma flexibilizadora, além de constituir um direito social do trabalhador, tem
ainda a fung¢do de incentivar o progresso econdmico da empresa e do pais.

Reforcam e acrescem a nossa argumentacdo as palavras do Conselheiro
Mauro José Silva:

O dispositivo constitucional que concede aos trabalhadores o
direito a participa¢do nos lucros ou resultados 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 objetivos da Republica: construir uma
sociedade livre, justa e solidaria e garantir o desenvolvimento
nacional (art. 3° inciso I e II da CF). Nesse sentido, alguns
Ministros do STF viram no dispositivo um “avango no sentido do
capitalismo social” (Ministro Lewandowski, RE 398.284), que
contribuiria para a ‘“humanizag¢do 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 os seus atores
sociais, com os seus protagonistas (Ministro Carlos Britto, R$
398.284).

(SILVA, Mauro José. A participagdo nos lucros ou resultados e
as exigéncias da regulamentagdo da imunidade em relagdo as
contribuicdes previdenciarias. Revista dialética de direito
tributario n. 193. Sao Paulo, out. 2011, p. 118.)
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A Lei 10.101/2000 estabelece os contornos gerais da participagdo nos lucros,
ou resultados. E assim o faz para dar efetividade ao direito social estatuido no artigo 7°, XI, da
CF:

Constituicao Federal:

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

()

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

(destaques nossos)

Assim, em que pese seu carater flexibilizador, ¢ preciso reconhecer que a
PLR esta condicionada aos critérios e pressupostos definidos em lei, de sorte que ndo € correto
afirmar que os respectivos pagamentos sempre serdo isentos de incidéncia contribuicdo
previdencidria.

No caso em comento, a questdo crucial ¢ saber se ha exigéncia na Lei n°
10.101/00 da pactuacdo prévia de programa de metas, resultados e prazos.

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

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

1 - comissdo paritaria escolhida pelas partes, integrada, também,
por um representante indicado pelo sindicato da respectiva
categoria; (Redagdo dada pela Lei n° 12.832, de 2013)(Produgdo
de efeito)

1I - convencdo ou acordo coletivo.

§ 1° Dos instrumentos decorrentes da negociagdo deverio
constar _regras _claras e objetivas quanto a fixa¢do dos direitos
substantivos da participagdo e das regras adjetivas, inclusive
mecanismos de afericdo das informagoes pertinentes ao
cumprimento do acordado, periodicidade da distribuigdo,
periodo de vigéncia e prazos para revisdo do acordo, podendo
ser considerados, entre outros, os seguintes critérios e
condicoes:

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

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

$-22 Q. instrumento. de acordo celebrado serd_arquivado na
entidade sindical dos trabalhadores.
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§ 4° Quando forem considerados os critérios e condi¢oes
definidos nos incisos I e Il do § 1° deste artigo: (Incluido pela Lei
n?12.832, de 2013)(Produgdo de efeito)

I - a empresa devera prestar aos representantes dos
trabalhadores na comissdo paritaria informagoes que colaborem
para a negociagdo;(Incluido pela Lei n° 12.832, de
2013)(Producgdo de efeito)

1l - ndo se aplicam as metas referentes a saude e seguran¢a no
trabalho. (Incluido pela Lei n® 12.832, de 2013)

(destaques nossos)

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

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

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

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

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

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

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

Portanto, diante de tais premissas, pode-se afirmar que, em que pese o
siléncio da le1 (texto), o legislador acabou por relegar ao intérprete a defini¢ao do que se possa
entender como prévio (norma), ndo se tratando de criar distingdo onde a lei ndo distingue
(texto), mas sim de atender aos proprios fins sociais do instituto (norma).

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

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

Nao pretendemos anotar datas fixas, para evitarmos que conclusdes futuras
possam implicar em decisdes pouco consentaneas com o proprio instituto, merecendo, pois, a
analise do caso concreto, levar em considera¢do fatores como o tipo de meta ou resultado
estabelecido, a comprovacdao da anterioridade das negociagdes, o ajuste de PLR, em anos
anteriores, com caracteristicas semelhantes (o que por si s6 gera expectativa no trabalhador, de
sorte a ja incentivar a produtividade e, portanto, ndo desnaturar o pagamento), dentre outras
peculiaridades que meregam ser sopesadas.

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

Com efeito, interpretagdo e aplicagdo do Direito sdo atualmente concebidas
como uma s6 operagdo, um so processo, superpondo-se, razao pela qual parece-nos inviavel a
fixacdo de datas em abstrato:

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

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

()

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

()

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

(GRAU, Roberto Grau. Interpretacdo do Direito. In: Vicente de
Paulo Barretto. (Org.). Diciondrio de Filosofia do Direito. Rio de
Janeiro e Sdo Leopoldo: Renovar e Unisinos, 2006, p. 471 a
473)-
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Portanto, ¢ recorrente que os textos normativos contenham aberturas, ndo s
porque seria impossivel preencher todas as possibilidades do mundo fenoménico, mas também
porque ¢ maneira com que o Direito permanece ao servigo da realidade, como afirma Eros
Grau na obra supra citada (p. 474).

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

No caso em apreco, esclareceu a Relatora que:

Nos ACT 2007/2008 e ACT 2008/2009, assinados respectivamente em 12/2007 e
1272008, foi ajustado o pagamento do PLR ainda no més de dezembro (dia 04 no
ACT 2007/2008 e dia 15 no ACT 2008/2009).

Em que pese os argumentos da recorrente no sentido de que os acordos foram
assinados no final do ano em razdo das dificuldades em solucionar os impasses € que a
assinatura ao final do ano ndo quer dizer que nao havia metas estabelecidas anteriormente (fls.
3827), sendo que as metas eram estabelecidas em documentos distintos das convengdes
coletivas (Planejamento Estratégico Empresarial) e de conhecimento dos empregados antes
mesmo do ano iniciar (fls. 3828), entendemos, como base no exposto até aqui, que ndo restou
caracterizado nos autos o pacto prévio porque nao se questiona que dezembro dos respectivos
anos as metas e resultados j& estavam comprometidos.

Sendo assim, do que consta nos autos, concluo que a formulagdo foi tao
proxima ao término do periodo a que se referem os lucros ou resultados que inviabilizou o
proprio sentido de incentivo a produtividade.

Ademais, como sera visto em seguida, ndo restou comprovado nos autos a
efetivacao das avaliagdes previstas pelas partes.

Com efeito, do que expos a Relatora, concluo que, em documentos apartados,
teriam sido estipuladas regras claras e objetivas quanto a percep¢do da PLR, sempre baseadas
no planejamento estratégico da empresa.

Todavia, para fins de pagamento da PLR, ndo basta a estipulagcdo de regras
claras e objetivas (formulagao), mas a efetivacdo, o cumprimento, a observancia destas regras
como condicao para o pagamento da PLR (execucdo).

A Relatora afirma que “no relatério de gestdo foram especificadas todas as
metas a serem cumpridas pelos empregados, conforme fl. 19 do respectivo documento
(Relatorio de Gestao - ciclo 2007-2011 - fls. 3283)” e que:

a Avaliagdo de Desempenho é aplicada a todos os empregados, abrangendo
habilidades comportamentais definidas como competéncias essenciais: energia e
dinamismo, foco em resultados, qualidade de trabalho, seguranga, desenvolvimento,
profissionalismo, relacionamento interpessoal e postura profissional. A partir da
avaliagdo é elaborado um laudo individual com os resultados alcancados. Ao final, é
realizada uma reunido do superior com o empregado para o feedback tendo como
base a .estratégia. organizacional (fls. 3229/3245 - intitulado "Avaliacdo de
Desempenho  Gerencial”)., O-pagamento do _PLR (item 6.1.e - fls. 3428/3429) é
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efetuado como forma de estimular o alcance das metas estabelecidas pela
organizagdo.

()

lo meu ver, as disposi¢oes previstas no Relatorio de Gestdo ndo indicam apenas
grdficos demonstrando o resultado da empresa, nem apenas representa um
diagnostico sobre o mercado do fornecimento e distribuicdo de energia, estratégias,
assim como exposto pelo auditor (fls. 1317). Na minha andlise, referido documento
estabelece as metas a serem cumpridas pelos empregados, submetendo-os,
constantemente, a avalia¢oes de desempenho de modo a aferir o esforco pessoal de
cada um.

E bom salientar que, neste caso, ndo reputo necessiria a previsio das metas na
propria convengdo coletiva. Isto porque, em todos os acordos coletivos houve a
participagdo do Sindicato (fato incontroverso) e a comissao de empregados os quais
concordaram com os termos ali fixados, dentre eles, aquele que estabelece que as
metas seriam definidas pelo Planejamento Estratégico Empresarial.

Ocorre que, do quanto analisado dos autos, ndo restou comprovado que
houve a efetiva observancia das regras estipuladas pelas partes. Em outras palavras, faltou a
recorrente comprovar que as avaliagdes foram realizadas conforme proposto e que estas
serviram como condicdo para o pagamento da PLR.

E como voto.

Conselheiro André Luis Marsico Lombardi, Redator Designado

59



Declarac¢ao de Voto

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva
DA PLR

Conforme ja abordado anteriormente, o conceito juridico de Saldrio de
contribui¢do, base de incidéncia das contribui¢cdes previdencidrias, foi estruturado de molde a
abragar toda e qualquer verba recebida pelo obreiro, a qualquer titulo, em decorréncia nao
somenic dos scrvigos efetivamente prestados, mas também, no intersticio em que o trabalhador
estiver a disposicdo do empregador, nos termos do contrato de trabalho. Em verdade, até
mesmo a remuneragdo referente ao tempo ocioso em que o empregado permanecer a
disposicdo do empregador ndo escapa da amplitude do conceito de salario de contribuigdo.
Com efeito, o Ordenamento Juridico estabelece como base de incidéncia das contribui¢des
previdenciarias o “fotal das remuneragoes pagas ou creditadas a qualquer titulo” a segurados
obrigatdrios do RGPS.

Nesses termos, compreendem-se no conceito legal de remuneracdo os trés
componentes do género, assim especificados pela doutrina:

4- Remuneracdo Basica — Também denominada “Verbas de natureza
Salarial”. Refere-se a remuneragdo em dinheiro recebida pelo trabalhador
pela venda de sua forga de trabalho. Diz respeito ao pagamento fixo que o
obreiro aufere de maneira regular, na forma de salario mensal ou na
forma de salario por hora.

5- Incentivos Salariais - S3o programas desenhados para recompensar
funcionarios com bom desempenho. Os incentivos sao concedidos sob
diversas formas, como bonus, gratificagdes, prémios, participagdo nos
resultados a titulo de recompensa por resultados alcangados, dentre
outros.

6- Beneficios - Quase sempre denominados como “remunera¢do indireta’.
Muitas empresas, além de ter uma politica de tabela de saldrios, oferecem
uma série de beneficios ora em pecunia, ora na forma de utilidades ou “in
natura”, que culminam por representar um ganho patrimonial para o
trabalhador, seja pelo valor da utilidade recebida, seja pela despesa que o
profissional deixa de desembolsar diretamente.

No caso em apreco, verificamos que a alinea ‘j” do §9° do art. 28 da Lei n°
8.212/91 estatuiu, de forma expressa, que nao integram o Salario de contribuicao, as
importancias recebidas a titulo de participagdo nos lucros ou resultados da empresa, quando
paga ou creditada de acordo com lei especifica.

O Programa de Participag@o nos Lucros ou Resultados - PLR consubstancia-
se numa ferramenta de gestdo que visa ao alinhamento das estratégias organizacionais com as
atitudes ¢ desempenho dos empregados dentro do ambiente de trabalho. Trata-se de um
instrumento gerencial bastante utilizado pelas empresas, mundialmente disseminado, que
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auxilia no cumprimento das metas e diretrizes das organiza¢des, permitindo uma maior
participacdo e empenho dos empregados na produtividade da empresa, além do seu esforco
ordinario decorrente do contrato de trabalho, proporcionando, dessarte, atragdo, retencao,
motivacao e comprometimento dos funcionarios na busca de melhores resultados empresariais.

Constitui-se o PLR num tipo de remuneracdo varidvel a ser oferecida aqueles
que efetivamente colaboram na obtencao de lucros e/ou no atingimento das metas pré-
estabelecidas pelo empregador. Trata-se de um Direito Social de matriz constitucional, tendo o
Constituinte  Origindrio, taxativamente, outorgado a lei ordinaria a competéncia para a
stipulag@o dos parametros legais da conformac¢do do Direito dos trabalhadores, in verbis:

Constituicdo Federal de 1988

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

()
XI - participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da

remuneragdo, e, excepcionalmente, participa¢do na gestdo da
empresa, conforme definido em lei.

Sendo um instrumento de integragao capital-trabalho e de estimulo a
produtividade das empresas, busca-se por meio da regra imunizante e da consequente reducao
da carga tributdria proporcionar vantagens competitivas as empresas que, regularmente,
implementam mecanismos efetivos de integragdo e participacdo de seus empregados, sem que,
com isso, haja substituicdo da remuneragao devida. Decorre dai a norma de desvinculagdo do
pagamento a titulo de PLR da remunera¢do em geral.

A Participacao nos Lucros ¢ norma constitucional de eficacia limitada. Nesse
sentido dispde o Parecer CJ/MPAS n° 547, de 03 de maio de 1996, aprovado pelo Exmo. Sr.
Ministro do MPAS, ad litteris et verbis:

(...) de forma expressa, a Lei Maior remete a lei ordinaria ,

a fixagdo dos direitos dessa participagdo. A norma
constitucional em foco pode ser entendida, segundo a
consagrada classificacdao de José Afonso da Silva, como de
eficacia limitada, ou seja, aquela que depende '"da
emissdo de uma normatividade futura, em que o
legislador ordinario, integrando-lhe a eficdacia, mediante
lei ordinaria, lhes dé capacidade de execucdo em termos
de regulamentagdo daqueles interesses'. (Aplicabilidade
das normas constitucionais, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 1968, pag. 150). (Grifamos)

Tais diretivas ndo atritam com entendimento esposado no Parecer CJ/MPAS
n°® 1.748/99, cujo teor transcrevemos na sequéncia:

DIREITO  CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO -
TRABALHADOR <PARTICIPACAO NOS LUCROS - ART. 77,
INC: 0RXT )5 DAR S CONSTITUIGAO < DA~ nREPUBLICA -
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POSSIBILIDADE DE INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO
SOCIAL.

1) O art. 7°, inciso XI da Constituicdo da Republica de 1988,
que estende aos trabalhadores o direito a participagdo nos
lucros desvinculado da remuneragdo é de eficacia limitada.

2) O Supremo Tribunal Federal ao julgar o Mandado de
Injuncado n°® 426 estabeleceu que sé com o advento da Medida
Provisorin n° 794, de 24 de dezembro de 1994, passou a ser
licito o pagamento da participagdo nos lucros na forma do texto
constitucional.

3) A parcela paga a titulo de participa¢do nos lucros ou
resultados antes da regulamentacdo ou em desacordo com essa
norma, integra o conceito de remunerag¢do para os fins de
incidéncia da contribui¢do social.

(..

7. No entanto, o direito a participacao dos lucros, sem
vinculagdo a remuneragdo, ndo é auto aplicavel, sendo sua
eficacia limitada a edi¢do de lei, consoante estabelece a parte
final do inciso anteriormente transcrito.

8. Necessita, portanto, de regulamenta¢do para definir a forma e
os critérios de pagamento da participagdo nos lucros, com a
finalidade precipua de se evitar desvirtuamento dessa parcela.

9. A regulamentagdo ocorreu com a edi¢do da Medida
Provisoria n°® 794, 29 de dezembro de 1994, que dispoe sobre a
participagdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados das

empresas e da outras providéncias, hoje reeditada sob o n°
1.769-56, de 8 de abril de 1999.

10. A partir da ado¢do da primeira Medida Provisoria e nos seus
termos, passou a ser licito o pagamento de participa¢do nos
lucros desvinculada da remuneracdo, mas, destaco, a
desvinculacdo da remuneracdo so ocorrera se atender os
requisitos preé estabelecidos.

11. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ao julgar o Mandado
de Injun¢do n° 426, onde foi Relator o Ministro ILMAR
GALVAO, que tinha por escopo suprir omissdo do Poder
Legislativo na regulamentagdo do art. 7° inc. XI, da
Constituicdo da Republica, referente a participagdo nos lucros
dos trabalhadores, julgou a citada agdo prejudicada, face a
superveniéncia da medida provisoria regulamentadora.

12. Em seu voto, o Ministro ILMAR GALVAO, assim se
manifestou:

O mandado de injungdo pretende o reconhecimento da omissdo
do Congresso Nacional em regulamentar o dispositivo que
garante o direito dos trabalhadores de participarem dos lucros e
resultados da empresa (art. 7°, inc. IX, da CF), concedendo-se a
ordem para efeito de implementar in concreto o pagamento de
tais verbas, sem prejuizo dos valores correspondentes a
remuneracdo.

Tendo em vista a continuacdo da transcricdo a edicdo,
superveniente ao julgamento do presente WRIT injuncional, da
Medida Provisoria n° 1.136, de 26 de setembro de 1995, que
dispoe sobre a participacdo dos trabalhadores nos lucros ou
resultados da'"empresa’ e “dda’'outras providéncias, verifica-se a
perda do’objeto'desta’ impetracao, a partir da possibilidade de os
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trabalhadores, que se achem nas condicdes previstas na norma
constitucional invocada, terem garantida a participagcdo nos
lucros e nos resultados da empresa. (grifei)

14. O Pretorio Excelso confirmou, com a decisdo acima, a
necessidade de regulamentac¢do da norma constitucional (art. 7°,
inc. XI), ficando o pagamento da participagdo nos lucros e sua
desvinculagdo da remuneragdo, sujeitas as regras e critérios
estabelecidos pela Medida Provisoria.

15. No caso concreto, as parcelas referem-se a periodos
anteriores a regulamenta¢do do dispositivo constitucional, em
que o Banco do Brasil, sem a devida autorizag¢do legal, efetuou o
pagamento de parcelas a titulo de participag¢do nos lucros.

16. Nessa hipotese, ndo ha que se falar em desvinculacdo da
remuneragdo, pois, a norma do inc. XI, do art. 7° da
Constituicdo da Republica ndo era aplicavel, na época,
consoante ficou anteriormente dito. (Grifamos)

Tratando-se de norma constitucional de eficacia limitada, esta depende da
integracdo de documento normativo editado pelo 6rgdo legislativo competente para que suas
disposi¢des possam produzir os efeitos juridicos colimados pelo Constituinte.

Tal matéria ja foi bater as portas da Suprema Corte, cuja Segunda Turma, no
julgamento do Agravo Regimental no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°
505.597, pacificou o entendimento que deve prevalecer nas situagdes desse jaez.

EMENTA:  AGRAVO  REGIMENTAL NO  AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA SOBRE A
PARTICIPACAO NOS LUCROS. ART. 7° XI, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. MP 794/94.

Com a superveniéncia da MP n. 794/94, sucessivamente
reeditada, foram implementadas as condigoes indispensaveis ao
exercicio do direito a participagdo dos trabalhadores no lucro
das empresas [é o que extrai dos votos proferidos no julgamento
do MI n. 102, Redator para o acorddo o Ministro Carlos Velloso,
DJde 25.10.02].

Embora o artigo 7°, XI, da CB/8S8, assegure o direito dos
empregados aquela participagdo e desvincule essa parcela da
remunera¢do, o0 Seu exercicio ndo prescinde de lei
disciplinadora que defina o modo e os limites de sua
participagdo, bem como o cardter juridico desse beneficio, seja
para fins tributdrios, seja para fins de incidéncia de
contribuicdo previdencidria. Precedentes. Agravo regimental a
que se nega provimento. (grifos nossos)

Na mesma linha de entendimento:

RE 398.284./ RJ.
Rel: Min. MENEZES DIREITO
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Orgdo Julgador: Primeira Turma
DJe de 19-12-2008

Participagdo nos lucros. Art. 7° XI, da Constituicdo Federal.
Necessidade de lei para o exercicio desse direito.

1. O exercicio do direito assegurado pelo art. 7° XI, da
Constituicdo Federal comegca com a edicdo da lei prevista no
dispositivo para regulamentad-lo, diante da imperativa necessidade
de integragao.

2. Com isso, possivel a cobranga das contribuig¢oes previdencidrias
até a data em que entrou em vigor a regulamentagdo do dispositivo.

3. Recurso extraordinario conhecido e provido.

Deflui dos termos dos julgados suso transcritos que o exercicio do direito
social em debate sujeita-se as disposi¢des estabelecidas na lei disciplinadora, a qual foi
confiada a definicdo do modo e dos limites de sua participagdo, bem como do carater juridico
desse beneficio, seja para fins tributarios, seja para fins de incidéncia de contribui¢do
previdenciaria.

Atente-se, por relevante, que o direito social estampado no inciso XI do art.
7° da CF/88 ¢ dirigido a classe de trabalhadores que laboram mediante o vinculo juridico de
uma relagdo de emprego, ndo abragando as pessoas fisicas que, assumindo o risco da atividade
econOmica, exercem por conta propria, determinada atividade profissional de natureza urbana,
como ¢ o caso dos Diretores ndo empregados e demais segurados contribuintes individuais, eis
que entre estes e as respectivas empresas nao se formaliza vinculo empregaticio.

Das disposi¢des plasmadas no caput do art. 2° do Diploma Legal acima
desfiado ergue-se como fato incontroverso que o direito social objeto de regulamentagdo
abarca, tdo somente, os empregados da empresa, assim compreendidos os trabalhadores
vinculados mediante um liame empregaticio com a entidade empresarial em questdo, nao
irradiando efeitos sobre as demais categorias de obreiros, aqui incluidos os segurados
contribuintes individuais.

A assertiva ora alinhada encontra amparo, igualmente, nas disposi¢des
insculpidas no §4° do art. 218 de nossa Lei Soberana, cuja norma de carater programatico prevé
o apoio e estimulo as empresas que pratiquem sistemas de remuneragdo que assegurem ao
empregado, desvinculada do saldrio, participacdo nos ganhos econdmicos resultantes da
produtividade de seu trabalho.

Constituicdo Federal de 1988

Art. 218 - O Estado promovera e incentivard o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa e a capacitag¢do tecnologicas.

()

$4° A lei apoiara e estimulard as empresas que invistam em
pesquisa, criagdo de tecnologia adequada ao Pais, formagdo e
aperfeicoamento de seus recursos humanos e que pratiquem
sistemas de remuneracdo que assegurem ao empregado,
desvinculada do saldrio, participacio nos ganhos econdémicos
resultantes da produtividade de seu trabalho. (grifos nossos)
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Com efeito, a Lei n® 8.212/1991, em obediéncia ao preceito constitucional em
testilha, honrou materializar na alinea “4” do §9° do seu art. 28 a hipdtese de nao incidéncia
tributaria assinalada no inciso XI, in fine, do art. 7° da CF/88, excluindo do campo de
tributacdo das contribuigdes previdencidrias as importancias pagas, creditadas ou devidas a
titulo de PLR, scmnre que estas verbas forem pagas de acordo com a lei propria de regéncia, in
casu, a Lei n® 10.101/2000, como assim prevé a Norma Matriz.

Lein®8.212, de 24 de julho de 1991

Art. 28— (...)
$9° Ndo integram o salario-de-contribuicdo:
()

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

Relembrando, a edigdo da Medida Provisoria n® 794/94 veio ao atendimento
do comando constitucional em tela, introduzindo no Ordenamento Juridico os primeiros tragos
definidores do direito social ora em debate, vindo a sofrer, ao longo do tempo, em suas
reedi¢oes e renumeragoes, um volume pouco expressivo de modificacdes legislativas, até a sua
definitiva conversao na Lei n° 10.101/2000.

Lein®10.101 de 19 de dezembro de 2000

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

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

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

1I - convengdo ou acordo coletivo. (grifos nossos)

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

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

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

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

()

Art/ 3% A participagdode que trata o art. 2° ndo substitui ou
complementa a'remuneracio devida ' aqualguer-empregado, nem
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constitui base de incidéncia de qualquer encargo trabalhista,
ndo se lhe aplicando o principio da habitualidade.

§$1° Para efeito de apuragdo do lucro real, a pessoa juridica
poderd deduzir como despesa operacional as participagoes
atribuidas aos empregados nos lucros ou resultados, nos termos
da presente Lei, dentro do proprio exercicio de sua constituicdo.
§2° E vedado o pagamento de qualquer antecipacdo ou
distribuicdo de valores a titulo de participa¢do nos lucros ou
resultados da empresa em periodicidade inferior a um semestre
civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil.

$3% Todos os pagamentos efetuados em decorréncia de planos de
participagdo  nos  lucros  ou  resultados,  mantidos
espontaneamente pela empresa, poderdo ser compensados com
as obrigacoes decorrentes de acordos ou convengoes coletivas
de trabalho atinentes a participagdo nos lucros ou resultados.
$4° A periodicidade semestral minima referida no §2° podera ser
alterada pelo Poder Executivo, até 31 de dezembro de 2000, em
fungdo de eventuais impactos nas receitas tributarias.

$5% As participagdes de que trata este artigo serdo tributadas na
fonte, em separado dos demais rendimentos recebidos no més,
como antecipagdo do imposto de renda devido na declaragdo de
rendimentos da pessoa fisica, competindo a pessoa juridica a
responsabilidade pela retengdo e pelo recolhimento do imposto.
Art. 4° Caso a negociagdo visando a participagdo nos lucros ou
resultados da empresa resulte em impasse, as partes poderdo
utilizar-se dos seguintes mecanismos de solugdo do litigio:

1 — Mediacdo,

11 — Arbitragem de ofertas finais.

$1° Considera-se arbitragem de ofertas finais aquela que o
drbitro deve restringir-se a optar pela proposta apresentada, em
carater definitivo, por uma das partes.

$2°? O mediador ou o darbitro serd escolhido de comum acordo
entre as partes.

$3°? Firmado o compromisso arbitral, ndo sera admitida a
desisténcia unilateral de qualquer das partes.

$4° O laudo arbitral tera for¢a normativa independentemente de
homologagdo judicial.

Colhemos dos principios idealizadores da rubrica em pauta, que a verba paga
a titulo de PLR tem por espirito e esséncia de sua instituigdo servir como um instrumento de
incentivo a produtividade dos trabalhadores e, consequentemente, da empresa, mediante o
pagamento de um plus remuneratério além do saldrio e dos demais beneficios devidos ao
trabalhador, como forma de estimular o empregado a ter um rendimento operacional que
exceda ao desempenho ordinério que lhe ¢ exigido habitualmente como decorréncia comum,
inerente e direta do contrato de trabalho.

O plano de incentivo a produtividade tem que traduzir, de maneira clara e
objetiva, um fim extraordindrio a ser alcangado pelo desempenho emproado do trabalhador,
estimulado que estd pela promessa de um ganho adicional remuneratério consistente na PLR.

Nos. termos, do-§1% in fine, do:art, 2° da,Lei, n° 10.101/2000, tal fim
extraordinario pode: ser -estabelecido- . como um -indice rde produtividade, de rqualidade da
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producdo ou de lucratividade da empresa. Pode, igualmente, ser traduzido por um programa de
metas, de resultados ou de prazos, ou por qualquer uma outra ferramenta gerencial que,
efetivamente, encoraje, deflagre e estimule o trabalhador a produzir mais e melhor do que
aquele desempenho ordinario que ele vinha apresentando cotidianamente, decorrente do seu
compromisso !aboral celebrado no contrato de trabalho.

Assim:

e O desempenho regular e ordinario do trabalhador decorrente do
compromisso laboral pactuado no contrato de trabalho ¢ remunerado
mediante salario;

e O desempenho extraordinario e timido do trabalhador, visando a atingir
objetivos de exceléncia fixados previamente pela empresa que excedam
aos resultados histoéricos, ¢ remunerado mediante participacdo dos
empregados nos lucros e resultados da empresa, em valores previamente

fixados nas negociagdes coletivas.

Realiza-se, assim, a integragdo Capital vs Trabalho: A empresa ganha com o
aumento da produtividade, qualidade, lucratividade, volume de producdo, prazos, etc. O
trabalhador ganha também, mediante o auferimento do plus remuneratério consubstanciado na
PLR.

Conforme dessai dos incisos I e II do §1° do art. 2° da Lei n° 10.101/2000,
optou o legislador infraconstitucional por ndo engessar na Lei os fins extraordinarios a serem
almejados nos planos de incentivo a produtividade, delegando as proprias empresas a
prerrogativa de estabelecer nos seus planos de PLR os objetivos que melhor de adequem a
realidade e as caracteristicas intrinsecas de cada pessoa juridica.

Dentre tais fins extraordindrios, elencou a lei, exemplificativamente, dentre
outros possiveis e vidveis, os seguintes critérios e condigdes:

e Indices de produtividade, qualidade ou lucratividade da empresa;

e Programas de metas, resultados e prazos, pactuados previamente.

Mas nao se iludam, caros leitores. Muito embora a legislagdo
infraconstitucional ndo obrigue a empresa a seguir este ou aquele objetivo especifico, a
existéncia e delimitacdo clara e precisa, no plano de PLR, de um fim extraordinario especifico
a ser atingido pelo quadro funcional da Entidade ¢ mandatoria e indispensavel para a
caracterizacao da PLR legal.

Assim, mesmo que a empresa decline de optar por qualquer um dos critérios
ilustrativamente descritos nos incisos I e I do §1° do art. 2° da Lei n°® 10.101/2000, ela tem que,
necessariamente, descrever em detalhes, e de maneira prévia, um objetivo extraordinério
especifico a ser’almejado pelo’seu’corpo funcional na consecugdo e realizagao do plano de
participacdo nos lucros e resultados da empresa, sob pena de 'descaracterizagdo da PLR legal.
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Almeja com isso a Lei um comprometimento efetivo dos empregados no sentido de oferecer
uma dedicagdo, um cuidado e um empenho de exceléncia, superior ao ordinario, usual e
cotidiano, na busca pela consecu¢do dos objetivos fixados no acordo e na obten¢do do direito
subjetivo estipulado no plano.

Isso porque, conforme ja salientado, qualquer verba paga em razdo do
desempenho regular e ordinario do trabalhador decorrente do compromisso laboral pactuado no
contrato de trabalho tem natureza juridica de salario, remuneracdo direta e inescusavel pelo
labor rotineiro e usual oferecido cotidianamente pelo trabalhador a empresa e, nessas
condigdes, base de calculo das contribuicdes previdencidrias.

Dessarte, sem o estabelecimento prévio no plano de PLR de um objetivo
especial, que incentive e alavanque a produtividade, a ser atingido pelo operariado, o qual, se
atingido satisfatoriamente, tem o conddao de premiar os trabalhadores que efetivamente
envidaram esfor¢os supranormais na sua consecu¢do, o plano de PLR recai na tébula rasa do
trabalho comum e ordindrio, o qual ¢ remunerado mediante salario, sofrendo a incidéncia,
assim, das obrigagdes previstas na Lei de Custeio da Seguridade Social.

O pagamento de verba com o rétulo de PLR Legal em retribui¢ao ao trabalho
comum, ordinario, usual e cotidiano do empregado, desconectado a qualquer incentivo a
produtividade, ¢ expressamente vedado pela Lei n° 10.101/2000, cujo art. 3° obsta o pagamento
de tal rubrica em substituicdo ou complementagdo a remuneracdo devida a qualquer
empregado.

As regras claras e objetivas quanto ao direito substantivo referem-se ao
direito dos trabalhadores de conhecerem, previamente, no corpo do préoprio instrumento de
negocia¢do, o quanto irdo receber a depender do lucro auferido pelo empregador se os
objetivos forem cumpridos, o que tera que fazer para receber tal quantia e como ird recebé-la.
Quanto as regras adjetivas, deve o trabalhador ter ciéncia dos mecanismos de afericdo de seu
desempenho, de como aferi-lo em determinado momento e situagdo, das metas e indices de
produtividade a serem alcancados e o que falta para alcanca-los, etc.

A inexisténcia de tais regras, de forma clara e objetiva, no instrumento de
negociacdo, implica a sua estipulagdo e avaliagdo dos trabalhadores por ato unilateral do
empregador, circunstancia que colide com o objetivo almejado pelo legislador.

A exigéncia de regras claras e objetivas justifica-se como forma de
inviabilizar a discriminagdo de empregados e de se consumar a propria finalidade do instituto
criado. Sendo o resultado finalistico almejado pela norma o fomento da produtividade da mao
de obra, nada mais compreensivel e pertinente que os empregados tenham o real conhecimento
da exata dimensdao do direito a eles concedido e do esfor¢co e dedicacdo que eles devem
empreender para alcangé-lo.

Exige a Lei n° 10.101/00 que do acordo constem os “mecanismos de aferi¢do
das informagoes pertinentes ao cumprimento do acordado", de modo a assegurar aos
empregados a transparéncia nas informacdes por parte da empresa, o fornecimento dos dados
necessarios a definicdo das metas, a adocao de indicadores de produtividade, qualidade ou
lucratividade que sejam compreendidos por todos, a possibilidade de fiscalizagdo do regular
cumprimento das regras pactuadas e o acompanhamento progressivo da constitui¢ao do direito
em debate por parte do empregado.

Da pena de Sergio Pinto Martins (in Participacao dos Empregados nos Lucros
das. Empresas; Editora/Atlas, 2009, pag. 150) ja se escreveu:
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"Os critérios da participagdo nos resultados ndo poderdo ficar
sujeitos apenas a condi¢oes subjetivas, mas objetivas,
determinadas, para que todos as possam conhecer e para que
ndo haja duvida posteriormente sobre se o empregado atingiu o
resultado almejado pela empresa”.

Exsurge a todo ver que a regulamentagdo legal pauta-se no designio da
protegdo do trabalhador para que sua participacdo nos lucros seja concreta, justa e impessoal.
Os sindicatos envolvidos ou as comissdes, nos termos do artigo 2° da Lei de regéncia, tém
liberdade para fixarem os critérios e condigdes para a participagdo do trabalhador nos lucros e
resultados. Visa o Legislador Ordinario a impedir que condi¢des ou critérios subjetivos obstem
a participacao dos trabalhadores nos lucros ou resultados ou que a empresa utilize a rubrica em
foco como forma dissimulada de remuneracao, o que ¢ expressamente vedado pelo art. 3° do
Diploma Legal Regulador.

Assim, devem as regras conformadoras do direito em palco ser claras e
objetivas para que os critérios e condigdes possam ser aferidos objetivamente, de modo que o
obreiro possa exigir do empregador o seu efetivo cumprimento, eis que, alcangados os termos
assentados no acordo, o trabalhador passa a ser titular do direito subjetivo ao recebimento da
importancia a que faz jus. Concretiza-se, dessarte, a integragao entre o capital e o trabalho e o
incentivo a produtividade tao visados pela lei.

Mas a Lei ndo se contenta s com a explicitagdo dos direitos objetivos dos
trabalhadores. Ela exige que o instrumento de acordo coletivo especifique os critérios e
procedimentos a serem seguidos para a mensuragdo do quanto do acordado ja se houve por
cumprido, bem como para a aferi¢do de quanto cada empregado ja contribuiu para o alcance
das metas propostas.

Em primoroso trabalho doutrinario, Kertzman e Cyrino (KERTZMAN, Ivan e
CYRINO, Sinésio. In Salario de contribuicdo; Salvador, Editora Jus Podivm, 2% edi¢do, 2010)
realcaram as notas caracteristicas da hipotese de ndo incidéncia de contribuigdes
previdencidrias ora em trato: “A exigéncia de regras claras é uma forma de impossibilitar a
discriminag¢do dos empregados e de alcancar a propria finalidade do instituto criado. Se o
objetivo é estimular a produtividade dos empregados, nada mais correto do que se exigir que
estes tenham conhecimento das regras do beneficio proposto, pois, se assim ndo fosse, ndo
seria possivel a promogdo de um esfor¢o adicional para alcang¢ar a meta estabelecida, e o
programa seria apenas uma forma de remuneragdo disfarcada’.

Diante dos aludidos dispositivos e consideragdes, deflui que o efeito sublime
da desoneragdo prevista na alinea ‘j” do §9° do art. 28 da Lei de Custeio da Seguridade Social
somente toma vulto na exclusiva condicdo de as verbas pagas ou creditadas a titulo de
participa¢do nos lucros e resultados atenderem cumulativamente aos seguintes requisitos:

e Que a empresa tenha efetivamente apurado lucro no periodo de
apuragdo/avaliacao referido pelo plano de PLR;

e A verba paga a titulo de participagdo nos lucros e resultados da empresa

tem ~que- ser./representativa de um plano gerencial de incentivo a
produtividade, consoante art: 1% da Lein®10.101/2000;
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Tem que resultar de negociacdo formal entre a empresa e seus
empregados, por comissdo escolhida pelas partes, integrada,
obrigatoriamente, por um representante indicado pelo sindicato
representativo da respectiva categoria ou de convengao/acordo coletivo;

Das negociagdes suso citadas, deverdo resultar instrumentos formais que
registrem o plano de incentivo a produtividade adotado pela empresa, os
objetivos a serem alcancados na execugdo de tal plano, as regras claras e
>bjetivas definidoras dos direitos substantivos dos trabalhadores, bem
como a regras adjetivas, abarcando os mecanismos de afericdo das
informagdes pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da
distribuicao, periodo de vigéncia e prazos para revisao do acordo, etc.

A negociacdo entre empresa e trabalhadores tem que ser concluida
previamente ao periodo de execucdo do plano, de modo que os
empregados dele participem com a perfeita e exata no¢ao do que, do
quanto, do quando e do como fazer para o atingimento dos objetivos
pactuados, do quanto receberdo pelo seu sucesso, ¢ de como serdao
avaliados para fazerem jus a PLR prometida;

O instrumento formal resultante do acordo em realce tem que ser
arquivado previamente na entidade sindical dos trabalhadores;

A PLR ndo pode substituir, tampouco complementar a remunera¢io
devida a qualquer empregado;

A PLR nao pode ser distribuida em periodicidade inferior a um semestre

civil, ou mais de duas vezes no mesmo ano civil;

No caso em exame a Fiscalizagdo apurou na empresa a seguinte situagao:

“b) Os Acordos de 2004/2005 e 2005/2006 trazem na Clausula
Septuagésima Oitava a confirmagdo de que ndo foram pactuadas
metas a serem atingidas pelos empregados. Textualmente considera
“que o0 ano de 2004 é um ano praticamente findo, e que para o
mesmo _ndo foram pactuadas metas a serem atingidas pelos
empregados (...)”. O mesmo texto e mesma clausula sdo repetidos
para o ano de 2005.

Confirma-se por estas clausulas que a empresa definitivamente ndo
pactuou metas a serem atingidas pelos empregados.

¢) Os Acordos de 2005/2006 e 2006/2007 trazem nas Clausulas
Septuagésima Nona e Quinta, respectivamente, a regulamenta¢do
do pagamento da PARTICIPACAO NOS LUCROS OU
RESULTADOS — DISTRIBUICAO EXTRAORDINARIA — PRE e/ou
PLRE. Através destas clausulas a empresa buscou no “excelente
desempenho empresarial” a justificagdo para o pagamento desta
PLR Extraordinadria.

Mais uma vez confirma-se por estas clausulas que a empresa ndo
pactuou metas a serem atingidas pelos empregados para o
pagamento desta PLR Extraordinaria.

Portantoy os referidosiacordos,>com relagdo ao pagamento da PLR,
foram’ estabelecidos-apenas para-estipular valoves ‘e critérios para
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pagamento da mesma, ficando claro, pelos acordos coletivos, que
estes pagamentos ou créditos ndo tinham qualquer pretensdo ou
objetivo de incentivar os trabalhadores a alcangar ganhos de
produtividade no ano a que se referiam, visto que o mesmo ja havia
transcorrido. No presente caso, a rubrica PLR poderia ser
caracterizada como qualquer outra rubrica componente da
remuneracdo dos segurados empregados, integrando o saldrio-de-
contribui¢do para todos os fins e efeitos”.

Compulsando os autos, verificamos que os acordos ndo estipulam qualquer
objetivo extraordinario ndo habitual a servir de parametro de perseguig¢do pelos trabalhadores,
tampouco informam como se dara a afericdo dos resultados alcancados, limitando-se a
estipular que a participagdo correspondera a 3% do Resultado Operacional da Cemig.

Inexiste, igualmente, nos planos de PLR qualquer animus de incentivo a
produtividade ou de dedicagdo de exceléncia, superior a habitual, por parte dos trabalhadores,
na medida em que tal comprometimento pessoal com os resultados da empresa ¢ irrelevante
para o calculo do ganho que cada trabalhador ir4 auferir.

O valor a ser distribuido a cada trabalhador ¢ composto de duas parcelas:

a) Parcela fixa, correspondente a 50% do valor a ser distribuido, dividido
pelo namero de empregados.

b) Parcela variadvel, correspondente a 50% do valor a ser distribuido,
multiplicado pelo saldrio base do empregado em dezembro de cada ano,
dividido pelo total da folha de salarios base de dezembro de cada ano.

A Unica regra existente que vincula a quota que cada um ird receber tem
relagdo direta com a fragdo do ano que cada trabalhador esteve vinculado a empresa. Se
trabalhou o ano inteiro, recebe o beneficio integral, se trabalhou 03 meses, recebe 25% do valor
do beneficio, e assim por diante. Se produziu pouco ou se produziu muito, ¢ irrelevante. Se
operou com substantiva eficiéncia ou se com total desmazelo, ¢ indiferente também. Tais
parametros nao influenciam o quantum que cada trabalhador ira receber a esse titulo. A tnica
coisa que importa, no caso, ¢ a fragdo do ano em que o trabalhador se manteve vinculado a

empresa.

Onde estard o incentivo a produtividade exigido pela Lei ? Perdeu-se no
caminho !

A olhos vistos, os acordos apenas fixaram um valor a ser pago pela empresa a
seus funciondrios, sem qualquer vinculacdo a objetivos a serem alcancados no periodo de
apuracdo e sem o menor viés de incentivo a produtividade ou envolvimento extraordindrio
efetivo dos funciondrios na busca dos resultados, superiores ao usual e cotidiano.

Como,  demonstrado, nas  clausulas, dos Acordos Coletivos acima citados
inexiste qualquer parametro. de referéncia, 0, minimo, que seja, que represente uma meta, um
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objetivo extraordinario, um resultado a ser atingido pela empresa para que o trabalhador, a
contar de entdo, passe a fazer jus aos lucros/resultados da empresa.

Nao procede a alegacdo recursal de que ¢ possivel a empresa abrir mao de
fixar metas de produtividade e, ainda assim, distribuir lucros aos empregados. E possivel sim,
desde que a empresa especifique e detalhe previamente no acordo de PLR as condigdes de
contorno de um fim extraordinario especifico a ser atingido pelos empregados abragados pelo
plano, o qual, para ser alcangado, dependa de um empenho maior do corpo funcional da
empresa, de maneira que a verba paga a titulo de PLR desempenhe o papel de instrumento de
incentivo a consecugdo dc tais fins.

Ao contrario do entendimento do Recorrente, a inexisténcia de um fim
extraordinario cspecifico detalhado previamente no bojo do plano de participagdo nos lucros e
resultados da empresa descaracteriza a natureza da PLR legal. Assim, a remuneragao pelo
trabalho ordindrio, cotidiano e comum realizado pelo trabalhador ¢ efetuada mediante salario,
Instituto de Direito do Trabalho, base de calculo das contribuigdes previdenciarias.

Atente-se que a condi¢do de habitualidade no pagamento pode ter sua
primazia na caracteriza¢ao de uma rubrica como salario (Instituto de Direito do Trabalho), mas
¢ totalmente irrelevante para a qualificacdo de remuneragdo. O conceito de remuneragdo ¢
muito mais abrangente e compreende ndo somente o salario, mas, também, todos os demais
rendimentos do trabalho, pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servico, mesmo sem vinculo empregaticio, quer pelos servigos efetivamente prestados, quer
pelo tempo a disposicao do empregador ou tomador de servigos.

De outro eito, decorre por dedugdo logica e, principalmente, pelas
disposi¢des expressas na lei, que a definigdo e formalizagdo em documento proprio das
condi¢des de contorno do plano de PLR tém que estar concluidas e tornadas publicas aos
empregados previamente ao periodo de apuracao dos objetivos pactuados entre as partes, de
maneira que o trabalhador tenha o perfeito e exato conhecimento daquilo que precisa fazer, de
como precisa fazer, do quanto e quando precisa fazer, de como serdo mensurados e avaliados
os objetivos estabelecidos pela empresa e de como o empregado sera avaliado pela empresa
para fazer jus ao ganho patrimonial especificamente consignado e prometido na negociacao
coletiva - REGRAS CLARAS E OBJETIVAS.

Tendo por finalidade a norma em tela a integracao entre capital e trabalho e o
ganho de produtividade, exige a lei a negociacdo prévia entre empresa € os empregados,
mediante acordo coletivo ou comissao de trabalhadores, da qual resulte clareza e objetividade
das condigodes a serem satisfeitas (regras adjetivas) para a participagao nos lucros ou resultados
(direito substantivo).

Deve ser enaltecido que o instrumento de acordo celebrado nao figura como
mera peca decorativa na indigitada lei especifica, mas, sim, como documento formal para o
registro dos fins extraordinarios a serem alcangados pelo corpo funcional da empresa, das
regras claras e objetivas referentes aos direitos substantivos dos empregados, ou seja, do
incentivo contraprestacional que irdo auferir caso atinjam os objetivos do plano, e das regras
adjetivas, inclusive mecanismos de afericdo das informagdes pertinentes ao cumprimento do
acordado, periodicidade da distribui¢do, periodo de vigéncia e prazos para revisao do acordo.

No caso em apreco, constatou a Autoridade Lancadora que os acordos
coletivos:
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“a) Foram realizados e assinados no més de novembro de cada
respectivo ano, ou seja, Acordo 2004/2005 assinado em 17 de
Novembro de 2004 (com pagamento da PLR em Mar¢o/2005),
Acordo 2005/2006 assinado em 1° de Novembro de 2005 (com
pagamento da PRE em Novembro e Dezembro/2005 e¢ PLR em
Margo/2006) e Acordo 2006/2007 assinado em 30 de Novembro de
2006 (com pagamento da PRE em Dezembro/2006);

Da forma como foram realizados os acordos, sendo assinados no
final de cada ano, para cumprimento de metas dentro do proprio
ano, comprova o ndo estabelecimento prévio do ‘“programas de
metas, resultados e prazos”;

Aflora, no caso presente, que os valores pagos sob o rétulo de PLR foram
estipulados unilateralmente pela empresa, na medida em vieram ao conhecimento dos
empregados quando ja se havia escoado 5/6 do periodo de mensuracdo dos objetivos colimados
pelo plano e de avaliagdo dos trabalhadores no cumprimento dos fins extraordinarios fixados
no acordo.

Aqui, os trabalhadores laboraram 84% do ano sem saber o que precisariam
fazer, como precisavam fazer, quanto e quando precisavam fazer para obter o direito subjetivo
a um ganho patrimonial que também nao sabiam de quanto era, ou mesmo sequer se haveria
algum.

Além disso, ficaram as escuras os trabalhadores a respeito dos critérios e
parametros de avaliagdo do seu desempenho supranormal dedicado a consecu¢do dos fins
extraordinarios almejados pela empresa, que também, passados 5/6 do periodo de aferigao,
ainda nao haviam sido estipulados, tampouco os elementos de afericdo do cumprimento do
acordado.

Em outras palavras: A empresa conduziu a elaboracdo do seu plano de PLR
exatamente na contramao do que prescreve a Lei n° 10.101/2000, que exige negociagdo prévia
entre a empresa e seus empregados, que os fins extraordindrios a serem alcancados pelos
trabalhadores seja especificado com regras claras e objetivas nos instrumentos de acordo
celebrado, o qual deve mencionar, igualmente, os mecanismos de afericdo das informacdes
pertinentes ao cumprimento do acordado, periodicidade da distribuicdo, periodo de vigéncia e
prazos para revisao do acordo.

O espirito da lei pauta-se na transparéncia, conhecimento e registro
documental prévio dos direitos subjetivos dos trabalhadores na participagdo nos lucros e
resultados da empresa, bem como das condi¢des e dos fins extraordinarios que deverdo de ser
atingidos, com o empenho incentivado pelo plano, para a consecugao de tal ganho patrimonial.

No caso em foco, tudo transcorreu na penumbra 84 % do tempo.

Assim, o trabalhador ndo possui qualquer mecanismo objetivo apto a lhe
informar e assegurar se terd ou nao direito a participa¢ao nos resultados; qual serad o resultado
economico de tal participagdo; Como se dard a apuragdo e a mensuragao de tal resultado; o que
ele trabalhador ja realizou e o que ainda necessita produzir para auferir o direito subjetivo aos
resultados da empresa; etc. etc.

Omissao total.
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Que integragao Capital vs Trabalho se obtém com tal Acordo ? Que incentivo
a produtividade dessai de tal plano ?

Deflui da simbiose dos fundamentos juridicos e principioldgicos dimanados
dos dispositivos legais ora revisitados que o instrumento de negociacao celebrado entre patroes
e empregados scja arquivado PREVIAMENTE na entidade sindical da categoria, como
garantia dos direitos dos trabalhadores, porquanto os sindicatos ostentam, como uma de suas
principais {ungdes, a defesa dos interesses econdmicos, profissionais, sociais e politicos dos
seus associados

Dessarte, enquanto ndo se promover o efetivo arquivamento do instrumento
de acordo celebrado na entidade sindical dos trabalhadores, irregular, incompleta e em
desacordo com a Lei n° 10.101/2000 estard a negociagdo entre patroes e empregados,
circunstancia que exclui toda e qualquer verba paga a titulo de PLR do campo de ndo
incidéncia tributaria delimitado na alinea ‘j” do §9° do art. 28 da Lei n°® 8.212/91.

Cumpre observar que, nos termos do art. 111, II do CTN, deve-se emprestar
interpretagdo restritiva as normas que concedam outorga de isencdo. Nesse diapasdo, em
sintonia com a norma tributaria hd pouco citada, para se excluir da regra de incidéncia ¢
necessaria a fiel observancia dos termos da norma de excegdo, tanto assim que as parcelas
integrantes do supra-aludido §9°, quando pagas ou creditadas em desacordo com a legisla¢ao
pertinente, passam a integrar a base de calculo da contribui¢ao para todos os fins e efeitos, sem
prejuizo da aplicacdo das cominagdes legais cabiveis.

Codigo Tributario Nacional -CTN

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacdo tributdria que
disponha sobre:

1 - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario;

11 - outorga de isen¢do;

Dado a exegese restritiva exigida pelo CTN, somente serdo extirpadas da
base de célculo das contribui¢des previdencidrias as verbas pagas sob o rétulo de participagdo
nos lucros e resultados (PLR) que forem pagas ou creditadas a segurados empregados, € em
estreita e inafastavel consondncia com a lei especifica que rege o beneficio em pauta. Do
contrario, ndo. Permanecerao qualificadas como Salédrio de Contribuigao.

No caso em apreco, apurou a Fiscaliza¢do que os planos de PLR acordados
entre a Recorrente e os seus empregados ndo continham a especificagdo de qualquer fim
extraordinario a exigir o esforgo adicional dos trabalhadores. Verificou a Autoridade
Lancadora que o direito ao recebimento da verba em questdo dependia, tdo somente, do
empenho ordindrio, usual e cotidiano do empregado decorrente diretamente do contrato de
trabalho comum, inexistindo no plano da empresa qualquer viés de incentivo a produtividade
que justificasse a participacdo dos empregados nos lucros e resultados da empresa, nas
circunstancias encantadoras da Lei n° 10.101/2000.
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Constatou, igualmente, que os acordos foram assinados em novembro do
respectivo ano de apuragdo, violando de maneira objetiva a regra da negociacdo prévia, da
clareza e objetividade dos fins extraordindrios a serem atingidos, dos direitos substantivos dos
trabalhadores e dos direitos adjetivos do acordo.

Tais acordos, portanto, ndo se prestam como instrumento de integragdo entre

o capita! e ¢ trabalho, muito menos como elemento de incentivo a produtividade, como assim

exige o art. 1° da Lei n® 10.101/2000, uma vez que, para receber tal beneficio, basta que o

irabalhador tenha trabalhado na empresa, ou seja, realize pura e simplesmente aquilo que dele
e espcra em razao unicamente do contrato de trabalho.

Lein®10.101, de 19 de dezembro de 2000

Art. 1° Esta Lei regula a participag¢do dos trabalhadores nos lucros
ou resultados da empresa como instrumento de integra¢do entre o
capital e o trabalho e como_incentivo_a produtividade, nos termos
do art. 7°, inciso X1, da Constitui¢do. (grifos nossos)

Tais verbas ostentam, portanto, natureza plenamente remuneratoria,
porquanto sao devidas unica e exclusivamente em razao do esforco ordinario do trabalhador
inicialmente previsto no contrato de trabalho, inexistindo qualquer evidéncia de parcela que
tenha sido resultante da motivagdo e comprometimento de exceléncia do empregado na busca
por melhores resultados empresariais, de maior eficiéncia na utilizagdo dos fatores de
producao, de reducao de prazos ou de incremento de qualidade da produgao, etc.

O conteudo das clausulas previstas nos Acordos Coletivos de
Trabalho/Participagdo nos Resultados nao contempla os objetivos colimados pela Lei n°
10.101/2000.

Assim, a empresa fugiu ao abrigo da legislagdo que rege o direito social
previsto no inciso XI do art. 7° da CF/88, uma vez que efetuou apagamentos sob o rotulo de
PLR, sem, todavia, atender aos requisitos da lei especifica de regéncia do beneficio em pauta.

O pagamento de tais verbas, nas condi¢des em que se consumaram, nao
possui as premissas basicas conformadoras da Participagdo nos Lucros ou Resultados
assentadas na Carta de 1988.

Ora, o pagamento de verbas, a titulo de PLR, pagas em ampla
desconformidade com as normas tributarias fixadas na Lei n° 10.101/2000 transmuda a
natureza juridica da constitucional Participagcdo nos Lucros ou Resultados para mero prémio, o
qual nao se encontra abragado pela hipdtese de ndo incidéncia tributéria prevista Lex Excelsior.

Frustram-se entdo os objetivos da lei, que tem como inspiragdo maior o
fomento a produtividade.

Ao ndo atender aos requisitos impostos pela Lei n° 10.101/2000, fugiu a
verba em questdo da prote¢do do manto da ndo incidéncia prevista na alinea ‘j° do §9° do art.
28 da Lei n® 8.212/91, sujeitando-se a importancia paga sob o rétulo de participagdo nos lucros
as obrigagdes tributarias fincadas na Lei de Custeio da Seguridade Social.
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A inobservancia a aplicacdo de lei representaria, por parte deste Colegiado,
negativa de vigéncia aos preceitos inseridos no inciso XI do art. 7° da CF/88 e nas Leis n°
8.212/91 ¢ 10.101/2000, providéncia que somente poderia emergir do Poder Judicidrio.

Estando, portanto, no campo de incidéncia do conceito de remuneracdo € nao
havendo dispensa legal para incidéncia de contribui¢des previdencidrias sobre tais verbas, nas
circunstancias ora analisado, deve persistir o lancamento ora em debate. Em consequéncia, tais
valores deveriam ter sido declarados como integrantes do Salario de Contribuicdo nas GFIP
correspondentes.

Conselheiro Arlindo da Costa e Silva.
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