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PLANO DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR - REVOGACAO DE LEI
ORDINARIA POR LEI COMPLEMENTAR - HIERARQUIA DAS LEIS

Inconstitucionalidade de lei ndo compete ao CARF o julgamento. Matéria
sumulada. Stmula CARF n° 2: ‘O CARF nao ¢é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.’

Hierarquia das leis. Para a Recorrente a Lei Complementar n°® 109/2001 foi
posterior a alinea ‘p’, do § 9° do artigo 28 da Lei 8.212/91, deve também este
Colegiado reconhecer que a LC revogou a LO de 91. Julgamento que também
agride a Simula CARF 02.

Entretanto, quanto a existéncia de hierarquia entre a lei complementar e a lei
ordinaria, ndo ha hierarquia entre elas, pois nenhuma delas tem sua origem e
seu fundamento de existéncia na outra.

O legislador originario indicou expressamente na Constituicdo, os temas a
serem postulados, por meio de lei complementar. Tal conjunto de matérias
ndo pode ser objeto de lei extravagante, sob pena de se recair em
inconstitucionalidade.

No caso de invasdo do campo destinado a legislacdo ordinaria, por meio da
edicdo de lei complementar, ndo é perceptivel a inconstitucionalidade da
norma, pois esta foi além do pedido, seguindo um processo legislativo mais
dificultoso. O que a ditada norma ndo teria é a protecdo de sO ser revogada
por uma lei complementar, tendo em vista que no aspecto material nunca
deixou de ser norma ordinaria.



OPCAO DE COMPRA DE ACOES - STOCK OPTIONS; A) RELATO DO
PRESENTE CONTRATO; B) NATUREZA JURIDICA DAS OPCOES DE
COMPRA DAS ACOES; C) DEFINICAO DE STOCK OPTIONS; D)
DESCARACTERIZACAO DO  STOCK  OPTIONS  COMO
REMUNERACAO - NATUREZA MERAMENTE MERCANTIL; E)
ANALISE DO CONTRATO DE OPCAO DE COMPRA DE ACOES; F)
AUSENCIA DO ASPECTO TEMPORAL E MATERIAL DA HIPOTESE
DE INCIDENCIA

Contrato de opcdo de compra de agbes firmado com pessoa fisica que
envolve o seu trabalho tem o carater mercantil civel ou trabalhista,
dependendo de suas caracteristicas.

No caso em tela o contrato celebrado entre a Recorrente e o Beneficiario
indicado, ficou comprovado que para exercer o direito de op¢do de compra de
acOes sO pode ser exercido enquanto o Beneficiario mantiver vinculo
empregaticio, ou seja, uma condi¢cdo sem a qual ndo (conditio sine qua non)
existe o direito de compra de ac0es.

Contrato em que ndo ha risco para a Recorrente na relacdo, ficando téo
somente ao trabalhador que presta seu servico em troca de um possivel ganho
de capital, o que fere a relacdo frontalmente, a medida que ndo ha equidade
nela.

No presente caso ha& tracos marcantes da subordinacdo, dependéncia e
controle, que determinam a relacdo de contrato de trabalho ao simples fato de
a Recorrente estabelecer no contrato que a op¢ao de compra somente podera
ser exercida pelo empregado/beneficiario enquanto este prestar servicos a ela
e ou a Companhia.

MATERIAS NAO RECORRIDAS.

As matérias ndo suscitadas em seu recurso, cujas quais nao constituir matéria
de ordem publica, jA& que estas normas (ordem publica) sdo aquelas de
aplicagdo imperativa que visam diretamente a tutela de interesses da
sociedade, 0 que ndo é o caso, pois a multa ndo é matéria de ordem publica
porqgue ela ndo representa um anseio social de justica, assim caracterizado por
conta da preservacdo de valores fundamentais, proporcionando a construcao
de um ambiente e contexto absolutamente favoraveis ao pleno
desenvolvimento humano.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado: I) Por maioria de votos: a) em negar

provimento ao recurso, na questdo da incidéncia de contribuicdo sobre pagamentos a titulo de
previdéncia complementar, Vencidos os Conselheiros Adriano Gonzales Silvério e Leo
Meirelles do Amaral, que davam provimento ao recurso, pela aplicacdo do disposto na LC
109/2001; b) em negar provimento ao recurso, nos demais argumentos da recorrente. Vencido
o Conselheiro Adriano Gonzales Silvério, que votou em converter o julgamento em diligéncia.
Declaragéo de voto: Mauro José Silva.

(assinado digitalmente)
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MARCELO OLIVEIRA - Presidente.

(assinado digitalmente)
WILSON ANTONIO DE SOUZA CORREA - Relator.
Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Marcelo Oliveira

(Presidente), Mauro José Silva, Adriano Gonzales Silvério, Daniel Melo Mendes Bezerra,
Wilson Antonio de Souza Corréa e Leo Meirelles do Amaral.



Relatorio

Recurso Voluntéario aviado contra Acérddo sob n® 0538.845, exarado pela
douta 9* Turma da DRJ/CPS, cuja qual julgou procedente os langamento efetuados nos AI’s
acima mencionados

Trata-se de trés Al’s, sendo que contempla créditos relativos as contribui¢des
sociais/pravidenciarias — apurados no periodo de 04/2007 a 12/2008 — e ao descumprimento de
obrigacdo acessoria — apurados no periodo de 04/2007 e 11/2008, sendo: i) referente as
contribuigcoes previdenciarias cota empresarial, assim como as contribuicGes destinadas ao
financiamento dos beneficios concedidos em razdo do grau de incapacidade laborativa
decorreite dos riscos ambientais do trabalho foram lancadas no Auto de Infracdo de n°
37.341.9112; ii) as contribui¢des sociais destinadas a outras entidades e Fundos (FNDE,
INCRA, SESC e SEBRAE) foram lancadas no Auto de Infragdo de n® 37.341.9120; e, iii) pelo
descumprimento de obrigacdo acessoria — ndo informacdo, mediante GFIP, da ocorréncia de
todos os fatos geradores de contribuicdes a Previdéncia Social — foi lavrado o Auto de Infracdo
n°® 37.941.9139.

Séo fatos geradores dessas contribuicdes: i) a remuneracdo baseada em acdes
(utilidades), paga ao diretor financeiro (contribuinte individual), Sr. Marcos Lima Verde
Guimaraes Junior — Levantamento “S7 — STOCK OPTIONS; ii) valor pago por previdéncia
complementar para alguns empregados.

Em razdo do advento da Medida Provisoria n® 449/2008, que alterou a multa
aplicavel as contribuicdes previdenciarias, foi observado o principio da retroatividade mais
benigna, mediante a comparacdo da multa aplicavel antes de 04/12/2008 (Lei n°® 8.212/91, art.
35, incisos I, 1l e 1l1), o que resultou na aplicacdo da multa de mora para as competéncias
04/2007 e 04/2008, e na multa de oficio para as demais competéncias.

Em face do Al n° 37.341.9120, por se referir as contribuicdes sociais
destinadas aos Terceiros (ndo sujeitas a tal comparacdo), aplicou-se a multa de mora de 24%
até a competéncia 11/2008 e a multa de oficio para a competéncia 12/2008.

Anunciada dos langamentos apressou-se em impugna-los, com suas razoes,
cujas quais ndo foram suficientes para modificarem-nos.

Em 28.NOV.2012 foi intimada da decisdo de piso e no dia 21 de dezembro
do mesmo ano aviou o presente remédio, com as seguintes alegacdes:i) plano de previdéncia
privada; a) sintese legislativa sobre a incidéncia de contribuicBes sociais sobre a previdéncia
privada complementar; b) contrariedade da Lei Ordinaria 8.212/91 com as disposicGes da Lei
Complementar 109/01; c) ilegalidade — lei hierarquicamente superior; d) revogacdo — lei
posterior; ii) opcdo de compra de acbes — Stock Options; a) relato do presente contrato; b)
natureza juridica das opg¢des de compra das acOes; c) definicdo de stock options; d)
descaracterizacdo do stock options como remuneragdo — natureza meramente mercantil; e)
andlise do contrato de opg¢do de compra de a¢des; f) auséncia do aspecto temporal e material da
hipbtese de incidéncia.

E a sintese do necessario.
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Voto

Conselheiro Wilson Antonio de Souza Corréa - Relator

O presente Recurso Voluntario acode os pressupostos de admissibilidade,
inclusive é tempestivo, razdo pela qual, desde ja, dele conheco.

PLANO DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR — REVOGACAOQ DE LEI
ORDINARIA POR LEI COMPLEMENTAR — HIERARQUIA DAS LEIS

Diz a Recorrente que a Carta Maior e a Lei Complementar n°® 109/2001
dispdem que a contribuicdo do empregador a plano de previdéncia privada ndo faz parte da
remuneracao do empregado, razao pela qual ndo deve incidir contribuicdo previdenciaria.

Desta forma, h& de ser reconhecido por este Colegiado a
inconstitucionalidade/ilegalidade da alinea “p”, do § 9°, do art. 28 da Lei n® 8.212/1991.

Para a Recorrente, acrescenta, como a Lei Complementar n® 109/2001 foi
posterior a alinea ‘p’, do § 9° do artigo 28 da Lei 8.212/91, deve também este Colegiado
reconhecer que a LC revogou a LO de 91.

Neste sentido, ndo ha como reconhecer o que argui a Recorrente, eis que, aos
membros da Casa compelidos sdo seguir matéria ja sumulada, conforme determina o artigo 72
do RICAREF. ‘In verbis’:

Art. 72. As decisbes reiteradas e uniformes do CARF serdo
consubstanciadas em stimula de observancia obrigatoria pelos
membros do CARF.

E quanto a inconstitucionalidade de lei, sumulada estd a matéria, como
transcrevo abaixo:

Sumula CARF n°® 2: O CARF ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.

Desta feita, ndo possuindo competéncia esta Corte para pronunciar quanto a
constitucionalidade ou ndo de determinada lei, necessario o reconhecimento de improcedéncia
do que argtii a Recorrente, neste sentido.

Quanto a revogacgdo da Lei Ordinéria por conta de Lei Complementar como
expende ‘Dantesco’ esforco para assim demonstrar a Recorrente, mister trazer a baila um
percuciente estudo para dizer que também ndo concordo com seus argumentos, €is que nao se
observa a revogacao da primeira pela segunda, ja que, das leis que se discute, as vemos como
legislagBes que coexistem sem que uma afronte a outra e até mesmo a Carta Maior.

Para locupletar a questdo, necessario também analisar a existéncia de
hierarquia entre a lei complementar e a lei ordinaria, no nosso ordenamento juridico, para
viabilizar o requerido no presente remedio recursivo, que € a revogacao tacita da LO pela LC.



Em verdade, no ordenamento juridico patrio, diferentemente do que trouxe a
Recorrente e em confronto com as pesquisas realizadas, ndo ha uma concordancia acentuada de
que norma de conteddo ordinario pode ser revogada por outra norma de conteudo
complementar, sob 0 argumento da existéncia de hierarquia sobre ambas.

No entanto, é bem verdade que a norma de contetido complementar atravessa
um processo legislativo mais aprimorado, o que enseja maior credibilidade da mesma. Mas, no
caso em testilha, a LO entes existente ndo diverge da LC em vigor posteriormente.

A Carta Maior em vigor estabeleceu as diretrizes para o processo legislativo e
as respectivas normas juridicas possiveis, sendo que os tipos de normas juridicas foram
pormenorizados nia carta constitucional, na Se¢do VIII do Capitulo | do Titulo IV que, a teor do
art. 59 traz:

“Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragdo de:
| - emendas a Constituicéo;

Il - leis complementares;

I11 - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisérias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolucdes.

Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracao,
redacdo, alteracdo e consolidacdo das leis.”

A Lei Complementar (LC) n° 95, de 1998, alterada pela LC n° 107, de 2001,
traz em sua ementa a sua finalidade: “Dispde sobre a elaboracdo, a redagdo, a alteracdo e a
consolidacdo das leis, conforme determina o paragrafo unico do art. 59 da Constituicdo
Federal, e estabelece normas para a consolidagdo dos atos normativos que menciona.”

Assim, mister que definamos o que seja Lei Complementar e Lei Ordinaria.

A Lei Complementar (LC) tem o propdésito de complementar a constituicao:
explicando, adicionando ou completando determinado assunto na matéria constitucional.

E importante ressaltar que, nem sempre as leis complementares, destinam-se
a complementar diretamente o texto constitucional. Na verdade, o constituinte, originario ou
reformador, reservou a lei complementar as matérias que julgou de especial importancia ou
polémicas, para cuja disciplina seja imposto, até para sua lapidacdo, uma maior discussao
juridico-legislativo.

A lei ordinaria é uma norma juridica primaria que contém normas gerais
abstratas que regram nossa vida em coletividade. E uma norma infraconstitucional, que tem
competéncia material residual, ou seja, o que a Constituicdo Federal ndo determinou que seja
tratado por norma juridica especifica, sera tratado por uma lei ordinaria.

Sendo que o processo legislativo de ambas guardam muito semelhanga entre
si, necessario destacar algumas diferencas que dao inicio a um questionamento sobre se ha ou
néo a hierarquia entre as mesmas,
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O primeiro ponto de diferenciagdo estd no aspecto material trazido pela Carta
Maior, onde o legislador originario procurou selecionar as matérias que achou mais sensiveis e
importantes, naquela determinada época, indicando que este tema deveria ser trado por Lei
Complementar, ficando evidenciado a intencédo de selecionar determinadas matérias.

Essa indicagdo esta explicita, sendo indicado quando havera a necessidade de
lei compleriientar ou ndo. Como exemplos tém-se 0s seguintes artigos da CRFB/88: arts. 7°, I,
14, 8 9°; 18, §2°, § 3°; 22, paragrafo Unico; 23, paragrafo Gnico etc.

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

| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizacdo compensatdria, dentre outros direitos;”

No que se refere a lei ordinaria, 0 seu campo material de atuacdo sera
alcancado por excluséo. Se a constituicdo ndo exige a elaboracédo de lei complementar entdo a
lei ordinéria sera competente para tratar daquela matéria.

O segundo ponto é verificado no aspecto formal. Refere-se ao processo
legislativo de formacdo da norma juridica.

A lei ordinaria para sua aprovacdo pelo Poder Legislativo faz-se por maioria
simples. Enquanto, a lei complementar tem sua aprovagédo apenas por maioria absoluta.

Assim, concluindo, quanto a hierarquia, deve-se entender que para 0
direito, a hierarquia de uma norma é a subordinacdo desta a uma fonte geradora superior.
Vemos, por exemplo, que todas as leis sdo hierarquicamente inferiores a Constitui¢do Federal,
pois encontram seu fundamento de validade na Carta Magna.

E bem verdade que hé hierarquia entre duas normas juridicas quando uma
delas tiver sua origem e seu fundamento de existéncia na norma julgada hierarquicamente
superior. E o caso do decreto regulamentar, que visa regulamentar disposicdo de lei. Nesse
caso, 0 decreto tem sua existéncia dependente da lei, ou seja, se a lei for declarada
inconstitucional, automaticamente o decreto perde a sua sustentabilidade, e sera, também,
contra a constituicéo.

No que diz respeito a existéncia ou ndo de hierarquia entre a lei
complementar e a lei ordinéria, a doutrina é divergente, mas tenho que ndo ha hierarquia entre
elas, pois nenhuma delas tem sua origem e seu fundamento de existéncia na outra.

O legislador originario indicou expressamente na Constitui¢cdo, os temas a
serem postulados, por meio de lei complementar. Tal conjunto de matérias ndo pode ser objeto
de lei extravagante, sob pena de se recair em inconstitucionalidade.

No caso de invasdo do campo destinado a legislacdo ordinéria, por meio da
edicdo de lei complementar, ndo € perceptivel a inconstitucionalidade da norma, pois esta foi
além do pedido, seguindo um processo legislativo mais dificultoso. O que a ditada norma néo
teria € a protecdo de soO ser revogada por uma lei complementar, tendo em vista que no aspecto
material nunca deixou de ser norma ordinéria.



Vé-se que o0s campos de atuacdo de tais modalidades normativas
demonstram-se perfeitamente distintos. Tornando inviavel suposto conflito entre tais espécies.

Assim, 0 que se prega € um rigoroso cumprimento da CRFB/88, verificando
qual era a verdadeira intencdo do legislador constituinte originario, ao diferenciar os tipos de
normas juridicas. Ele ndo quis criar uma forma hierarquica pura e simplesmente, mas sim,
diferenciar o campo de atuacdo de cada norma, englobando cada uma nos trés campos
hierdrquicos possiveis: corstitucionais, infraconstitucionais e infralegais. Cada qual atuando
dentro do seu campo de competéncia.

Dentro de cada conjunto desses, ndo hd uma verdadeira hierarquia, mas sim,
uma verdadeira separacdo de competéncia pela matéria a ser tratada.

Concluo que ndo houve revogacao pretendida a Lei Ordinaria pela Lei
Comiplementar, como alhures dito, porque uma ndo dependem uma da outra e sdo coexistentes,
sem afronta.

OPCAO DE COMPRA DE ACOES — STOCK OPTIONS; A) RELATO DO
PRESENTE CONTRATO; B) NATUREZA JURIDICA DAS OPCOES DE
COMPRA DAS ACOES; C) DEFINICAO DE STOCK OPTIONS; D)
DESCARACTERIZACAO DO  STOCK  OPTIONS  COMO
REMUNERACAO - NATUREZA MERAMENTE MERCANTIL; E)
ANALISE DO CONTRATO DE OPCAO DE COMPRA DE ACOES; F)
AUSENCIA DO ASPECTO TEMPORAL E MATERIAL DA HIPOTESE
DE INCIDENCIA

Alega a Recorrente que o contrato de op¢do de compra de acbes firmado
com o Sr. Marcos Junior tem o carater mercantil civel, ndo tendo assumido em nenhum
momento caracteristica de mercantil trabalhista, eis que os ganhos eventuais obtidos na venda
das agdes, em face do ‘“stock options”, ndo integram o contrato de trabalho, nem a
remuneracao, pois nao representa um acréscimo obtido pela prestacdo de servigos.

Ja no Relatorio Fiscal diz que em 13/01/2007 foi celebrado contrato de opg¢éo
de compra de acdes com o Sr. Marcos Lima Verde Guimardes Junior, diretor financeiro
(contribuinte individual), mediante a condi¢do de prestacdo de servicos a companhia. Quando,
entdo, a remuneracdo se deu sob a forma de oferta de um bem (acdes), designado
genericamente como “utilidade”.

Para a Fiscalizacdo ficou evidente a natureza remuneratéria do plano de
opcOes diante das informagfes prestadas pela propria Recorrente nas Notas Explicativas as
Demonstragdes Financeiras, anexadas ao processo (fls. 48 a 55).

Neste diapasdo temos que, indubitavel que o contrato € mercantil, restando
saber se € mercantil de natureza civel ou mercantil de natureza trabalhista, eis que o contrato
mercantil, dependendo do sujeito que se celebra o negdcio juridico pode traduzir-se de natureza
juridica administrativa, trabalhista, consumeirista ou civel e outros.

Explico. Se o empresario contrata com o Poder Publico o contrato é
administrativo. Se o empresario compra moveis para revender, nesta condicdo ele é
consumidor, a0 menos em tese, e a relacdo esta auspiciada pela Lei 8.078/90. Se contrata uma
pessoa para lhe prestar servigo o contratado é empregado, na acepcédo legal do termo (CLT, art.
3°.), e o contrato € do trabalho, ao menos em tese.
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No caso em tela temos a manifestacdo do Contribuinte/Recorrente de que se
trata de contrato mercantil civel e a Fiscalizacdo acusa de ser mercantil trabalhista, incidindo
contribuicdo previdenciaria. E, das pecas frias do processo é que poderemos definir a natureza
do contrato. Sendo assim, temos como a mais importante o proprio contrato celebrado e

assinado em 13/01/2007 (114 a 117), do qual destacamos as seguintes clausulas/condicdes,
mormente a 3.5:

1.1. O presente contrato tem como objeto a outorga, pela
Companhia ao Beneficiario, de 04 (quatro) opg¢des de compra de
acoes representadas por Units (“Opgoes”), cada Opgdo
abrangendo 85.990 (oitenta e cinco mil novecentos e noventa)
Units, totalizando 343.960 (trezentos e quarenta e trés mil
novecentos e sessenta) Units, cada Unit representativa de 1(uma
acao) ordinaria e 06(seis) acbes preferéncias de emissdo da
Companhia (“Units”).

1.2. As opgdes poderdo ser exercidas anualmente pelo
Beneficiario durante 04 (quatro) anos consecutivos, a contar da
primeira Data de Inicio, conforme definido na clausula 3.1.
(“Periodo de Exercicio”).

(.)

3.1. O dia de inicio para exercicio de cada Opg¢do serd 31 de
marco de cada ano, a partir de 31 de mar¢o de 2007 até 31 de
margo de 2010 (cada uma individualmente denominada “Data
de Inicio”).

(.)

3.5. A Opcdo somente poderd ser exercida enquanto o
Beneficiario prestar servicos a AESA e/ou a Companhia,
observado o disposto neste contrato.(GN)

(..)

5.1. Em caso de demissdo do Beneficiario por justa causa pela
AESA, demissdo do Beneficiario pela AESA sem justa causa ou
desligamento de forma voluntaria pelo Beneficiario a(s)
Opcao(Bes) cuja Data de Inicio ndo tiver ocorrido e/ou cuja
Data de Inicio j& tiver ocorrido mas ainda ndo tiver sido
exercida, terminara(&o) imediata e automaticamente.

Desta forma, necessario destacar que a outorga de opcao de compra de agdes
deve ser exercida enquanto o Beneficiario o diretor Sr. Marcos Lima Verde Guimardes Junior
prestar servicos a AESA e/ou Companhia. O que significa dizer que a prestacdo de servicos
pelo beneficiério a sociedade constitui-se uma condic¢do sem a qual ndo (conditio sine qua non)
existe o contrato.

Tenho que a relacdo mercantil civel até poderia ser considerada, como quer a
Recorrente, deste que ndo houvesse a condicdo inseparavel de manutencdo de relacdo de
trabalho.

E bem verdade que ‘Stock Option’ implica em beneficios concedidos pelas
empresas empregadoras aos seus empregados, na intencdo de "segurar" os antigos talentos,
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e atrair novos, concedendo a oportunidade de realizagdo de um plano de compra de ac¢Ges da
empresa em um preco diferenciado, para resgate ou re-investimento no futuro.

Como veremos, ndo had no Ordenamento Juridico Patrio uma legislacao
especifica, tornando fragil qualquer afirmativa para bem definir a natureza deste plano.

Assim, na auséncia da lei, penso que esta relacdo é de natureza hibrida entre
empregado e empregador, ou seja, trabalhista e civel, onde prevalecerd a natureza mais forte,
mais marcante no contrato. Ou seja, se ha risco no negocio, se ha igualdade de condicdo de
contratar, se ha igualdade no risco do negocio é de natureza civel. Todavia, no mesmo sentido,
se faltar uma acs condig0es, trata-se de contrato de trabalho.

Neste diapasdo ndo vi no contrato celebrado nenhum risco que corre a
Recorrente iia relacdo, ficando tdo somente ao trabalhador que presta seu servigo em troca de
um possivel ganho de capital. Ora, isto fere a relacdo frontalmente, a medida que ndo ha
equidade nela.

Se a Recorrente estivesse contratando uma empresa prestadora de servico,
penso que as partes (empresarios) encontrar-se-iam em mesmo nivel de poder e de risco, ou
seja, ndo haveria submissdo, dependéncia remuneratoria, controle e outros quejandos que
caracterizam o contrato de trabalho, porque estariam em pé de igualdade. Mas, quando se
contrata uma pessoa fisica e exige dela a condigdo essencial de prestar servigo para valer-se da
oportunidade de compra de acdo, e sobretudo, se o risco maior é unicamente do
contratado/trabalhador, configurada esta a relacdo mercantil trabalhista.

O assunto € novo, como dito alhures, e pela riqueza interpretativa que a
lacuna da lei nos trds, merece uma reforma legislativa que discipline especificamente o0s
contratos mercantis, classificando-os de acordo com as condi¢Ges dos contratantes e reservando
a cada tipo disciplina compativel com a tutela dos interesses objeto de contrato.

Entretanto, enquanto perdura a caréncia legal que defina a natureza do
contrato mercantil, com relagdo ao ‘stock options’, penso que até se pode aplicar o Cddigo
Civil, tanto o contorno mercantil civel, mas isto depende do que se tem nos autos, onde a
indicacdo das provas assim determinara.

Desse modo, a natureza juridica dos contratos mercantis se delimitara face as
condicdes de seus contratantes, no que tange a (des)igualdade material entre 0s mesmos.

Neste caso, para este singelo julgador, em havendo uma condicionante de
manutencdo de vinculo empregaticio, subordinacdo, dependéncia e sobretudo a determinante
de risco tdo somente ao contratado, ndo se pode dizer que € uma ‘Stock Options ou Employee
Stock Options (EOS)’, porque ela perde a caracteristica mercantil civel, passando a ser
puramente relagdo de vinculo de trabalho, incidindo contribuicéo previdenciaria.

De forma que para se distinguir a relagdo aqui existente de emprego de uma
possivel mercantil civel, como quer a Recorrente, mister que se analise mais que a suficiéncia
do critério da participagdo integrativa do trabalho na atividade normal do tomador de servigo,
sinal distintivo da nédo-eventualidade. Mas, sobretudo, necessario analise percuciente da
intensidade da subordinagdo em seu conceito tradicional, tal como questionar sobre a
organizacao propria do ‘empreendedor/trabalhador’ e, sobretudo, a ingeréncia ndo acentuada
do tomador na atividade do prestador do trabalho.

Na presente parlenda ha tracos marcantes da subordinacdo, dependéncia e
controle;, que: determinam, a.relagcdo de contrato,de trabalho ao simples fato de a Recorrente
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estabelecer no contrato que a op¢do de compra somente podera ser exercida pelo
empregado/beneficiario enquanto este prestar servicos a ela e ou a Companhia.

E bem verdade que o Ordenamento Juridico Patrio, como dito antes, carece
de legislacdo cspecifica para definicdo da natureza juridica dos contratos, mormente em
assunto novo coino as ‘stock options’, limitando-se a prever a operagado no artigo 168, 8 3°, da
Lei das Sociedades Andnimas, 6.404/76, cujo qual trazemos a lume:

“Art. 168. O estatuto pode conter autoriza¢do para aumento do
capital social independentemente de reforma estatutaria. (...)"

“3° O estatuto pode prever que a companhia, dentro do limite de
capital autorizado, e de acordo com plano aprovado pela
assembléia-geral, outorgue opcdo de compra de acles a seus
administradores ou empregados, ou a pessoas haturais que
prestem servi¢os a companhia ou a sociedade sob seu controle”.

Assim, além das razfes aqui expostas anteriormente, numa andlise do
dispositivo acima, vejo que a Recorrente ndo se acautelou das medidas determinantes
autorizadores a outorgar de opcdo de compra de acbes a seus administradores, regada a
imposicdo condicional para exercicio da opcdo de compra enquanto prestador de servico, vejo
como uma relagdo de contrato de trabalho com seus ulteriores efeitos, mormente o de
incidéncia de contribuicdo previdenciaria.

MATERIAS NAO RECORRIDAS.

Urge tratar das matérias nao suscitadas em seu recurso, cujas gquais penso ndo
constituir matéria de ordem publica, j& que estas normas (ordem publica) sdo aquelas de
aplicacdo imperativa que visam diretamente a tutela de interesses da sociedade, o que ndo é o
caso.

Neste diapasdo tenho que a ‘Ordem Publica’ significa dizer do desejo social
de justica, assim caracterizado porque ha de se resguardar os valores fundamentais e essenciais,
para constru¢do de um ordenamento juridico ‘JUSTO’, tutelando o estado democratico de
direito.

Por outro lado, julgar matéria ndo questionada e que nédo trate do interesse
publico ¢ decisdo ‘extra petita’, como ¢ o caso em tela onde a multa ndo foi anatematizada pelo
Recorrente, e que tem o meu pronunciamento de aplicacdo da multa mais favoravel ao
contribuinte, mas que neste momento ndo julgo a questao, eis que ndo refutada no recurso e
ndo se trata de matéria de ordem publica.

Tem 0 meu voto no sentido de que matéria ndo recorrida é matéria atingida
pela instituicdo do transito em julgado, mesmo as matérias de ordem publica ndo pré-
questionadas, porque, em ndo sendo pré-questionadas ha limite para cognicéo.

Das pesquisas realizadas para definir o que seja ‘matéria de ordem publica’,
p q ]| p

parece-nos que a mais completa seja a de Fabio Ramazzini Becha, que pego vénia para
transcrevé-la:
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dizer que:

“.. Matéria de Ordem Publica trata-se de conceito
indeterminado, a dificuldade de interpretacdo é maior do que
nos conceitos legais determinados. ..

Prossegue:

“«

A ordem publica enquanto conceito indeterminado,
caracterizado pela falta de precisédo e auséncia de determinismo
em seu coriiedo, mas que apresenta ampla generalidade e
abstracdo, pbe-se no sistema como inequivoco principio geral,
cuja aplicabilidade manifesta-se nas mais variadas ramificacfes
das ciéncias em geral, notadamente no direito, preservado,
(odavia, o sentido genuinamente concebido. A indeterminagéo do
conteudo da expressdo faz com que a funcdo do intérprete
assuma um papel significativo no ajuste do termo. Considerando
0 sistema vigente como um sistema aberto de normas, que se
assenta fundamentalmente em conceitos indeterminados, ao
mesmo tempo em que se reconhece a necessidade de um esforgo
interpretativo muito mais arduo e acentuado, é inegavel que o
processo de interpretacdo gera um resultado social mais
aceitavel e proximo da realidade contextualizada. Se, por um
lado, a indeterminacdo do conceito sugere uma aparente
inseguranca juridica em razdo da maior liberdade de
argumentacdo deferida ao intérprete, de outro lado é, pois,
evidente, a eficiéncia e o perfeito ajuste a historicidade dos fatos
considerada.

O fato de se estar diante de um conceito indeterminado nao
significa que o conteudo da expressao “ordem publica” seja
inatingivel.(...)”

(.)

A ordem publica representa um anseio social de justica, assim
caracterizado por conta da preservacdo de valores
fundamentais, proporcionando a construcdo de um ambiente e
contexto absolutamente favoraveis ao pleno desenvolvimento
humano.

Trata-se de instituto que tutela toda a vida organica do Estado,
de tal forma que se mostram igualmente variadas as
possibilidades de ofendé-la. As leis de ordem publica séo
aquelas que, em um Estado, estabelecem os principios cuja
manutencdo se considera indispensavel a organizacao da vida
social, segundo os preceitos de direito.

(.)

Para Andreia Lopes de Oliveira Ferreira matéria de ordem publica implica

“sdo questoes de ordem publica aquelas em que 0 interesse
protegido é do Estado e da sociedade e, via de regra, referem-se
a existéncia e admissibilidade da acédo e do processo. Trata-se
de conceito vago, ndo podendo ser preenchido com uma
defini¢do” e cita Tércio Sampaio Ferraz, para quem “é como Se
0 legislador convocasse o aplicador para configuracdo do
sentido adequado”™
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A principio tem-se que matéria de ordem publica é aquela que diz respeito a
sociedade como um todo, e dentro de um critério mais correto a sua identificacdo é feita
através de se saber qual o regime legal que ela se encontra, ou seja, quando a lei diz.

F bem verdade e o dificil é que nem sempre a lei diz se determinada matéria
é ou ndo de ordem publica, e, neste caso, para resolver a questdo, urge que a concretizacdo e a
delimitacio do conteddo da ordem puablica constitui tarefa exclusiva das Cortes Nacionais.

Todavia, elas mesmas (Cortes Superiores) ndo definiram com exatiddo o que
vem ser matéria de ordem publica, e tdo pouco se a multa quando néo recorrida deve ou nédo ser
decidido por ser matéria imperiosa de julgamento, tratando-se de interesse geral.

E mais, mesmo quando a matéria é de ordem publica e ndo pré-questionada, o
STJ vem reiteradamente decidindo que, reconhecidamente matérias de ordem publica, quando
ndo analisada em instancias inferiores e tdo pouco pré-questionadas, ndo devem ser analisadas
naquela Corte. ‘Ex vi’ Acordao abaixo:

AgRg no REsp 1203549 / ES
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2010/0119540-7

Relator Ministro CESAR ASFOR ROCHA (1098)
T2 - SEGUNDA TURMA

Data de Julgamento 03/05/2012

DJe 28/05/2012

Ementa

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
SUSPENSAO DE LIMINARINDEFERIDA.
PREQUESTIONAMENTO. QUESTOES DE ORDEM
PUBLICA.- A jurisprudéncia do STJ é firme no
sentido de que, na instancia especial, é vedado o
exame de questdo ndo debatida na origem, carente
de pré-questionamento, ainda que se trate
eventualmente de matéria de ordem publica.Agravo
regimental improvido.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo
partes as acima indicadas, acordam os Ministros da
Segunda Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, na
conformidade dos votos e das notas taquigréaficas a
seguir, prosseguindo-se no julgamento, apés o voto-
vista do Sr. Ministro Mauro Campbell Marques,
acompanhando o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha,
por unanimidade, negar provimento ao agravo
regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro-
Relator. Os Srs. Ministros Castro Meira, Humberto
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Martins, Herman Benjamin e Mauro Campbell
Marques  (voto-vista) votaram com o0 Sr.
MinistroRelator.

Assim, tenho que a multa ndo é matéria de ordem publica porque, como dito
por Fabio Rmanssini Bechara, ela ndo ‘representa um anseio social de justica, assim
caracterizado por conta da preservacdo de valores fundamentais, proporcionando a construgéo
de um ambiente e contexto absolutamente favoraveis ao pleno desenvolvimento humano’.

Maritenno a multa aplicada porque ndo houve anatematizagéo especifica da
matéria, levando-se em consideracdo, sobretudo, que o recurso quando aviado ja estava em
vigor a novel iegis!acdo.

CONCLUSAO

Diante do acima exposto, como o0 presente recurso voluntario atende os
pressupostos de admissibilidade, dele conheco, para no mérito NEGAR-LHE PROVIMENTO.

E o voto.

(assinado digitalmente) A
WILSON ANTONIO DE SOUZA CORREA - Relator -

Declaracéao de Voto
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