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CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIASA. PRAZO DECADENCIAL.
CINCO ANOS. TERMO A QUO. AUSENCIA DE RECOLHIMENTO
ANTECIPADO SOBRE AS RUBRICAS LANCADAS. ART. 173, INCISO
I, DO CTN.

O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento sumulado, Stimula
Vinculante de n ° 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008,
reconheceu a inconstitucionalidade do art. 45 da Lein ® 8.212 de 1991.

Nao tendo havido pagamento antecipado sobre as rubricas lancadas pela
fiscalizacdo, ha que se observar o disposto no art. 173, inciso I do CTN.

RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES. RELACAO DE CO-
RESPONSAVEIS. DOCUMENTO INFORMATIVO.

A relacdo de co-responsaveis ¢ meramente informativa do vinculo que os
dirigentes tiveram com a entidade em relacao ao periodo dos fatos geradores.
Nao foi objeto de andlise no relatério fiscal se os dirigentes agiram com
infragdo de lei, ou violagdo de contrato social, ou com excesso de poderes.
Uma vez que tal fato ndo foi objeto do langamento, ndo se instaurou litigio
nesse ponto.

Ademais, os relatorios de co-responsaveis e de vinculos fazem parte de todos
processos como instrumento de informagdao, a fim de se esclarecer a
composicdo societaria da empresa no periodo do langamento ou autuacao,
relacionando todas as pessoas fisicas e juridicas, representantes legais do
sujeito passivo, indicando sua qualificacdo e periodo de atuagdo.

O art. 660 da Instru¢do Normativa SRP n® 03 de 14/07/2005 determina a
inclusdo dos referidos relatorios nos processos administrativo-fiscais.



PARTICIPACAO NOS LUCROS E RESULTADOS. PARCELA
INTEGRANTE QUANDO PAGA EM DESACORDO COM A LEI
ESPECIFICA.

A norma constitucional que exclui a participa¢ao nos lucros da incidéncia de
contribuicdes € de eficacia limitada.

Caso a parcela seja paga em desacordo com a lei especifica, incidira
contribui¢do sobre os valores pagos.

Recurso Voluntario Provido em Parte

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da Segunda Turma da Terceira Camara da Segunda
Secdo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por maioria de votos, em dar
provimento parcial ao recurso, nos termos do relatério e voto que integram o presente julgado,
reconhecendo a fluéncia do prazo decadencial nos termos do art. 173, inciso I do CTN.
Vencido o Conselheiro Manoel Coelho Arruda Junior que entendeu aplicar-se o art. 150,
paragrafo 4 do CTN para todo o periodo. Para o periodo ndo decadente ndo houve divergéncia.

Marco André Ramos Vieira - Presidente e Relator

Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Marco André Ramos
Vieira (Presidente), Liege Lacroix Thomasi, Arlindo da Costa e Silva, Manoel Coelho Arruda
Junior, Adriana Sato.

Ausente momentaneamente o Conselheiro Thiago Davila Melo Fernandes.
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Relatorio

A presente NFLD tem por objeto as contribui¢des sociais destinadas ao
custeio da Seguridade Social, parcela a cargo da empresa referente a diferenga de SAT. O
periodo do presente levantamento abrange as competéncias junho de 1999 a agosto de 2001,
fls. 27 a 32; referente a verba “participacao nos lucros e resultados”, paga em desacordo com a
legislagdo de regéncia no entender da fiscalizagao.

Nao conformada com a notificagdo, foi apresentada defesa pela sociedade
empresaria, fls. 89 a 109.

A Delegacia da Receita Previdencidria decidiu pela procedéncia do
langamento, fls. 117 a 126.

Nao concordando com a decisao do 6rgao fazendario, foi interposto recurso
pela notificada, conforme fls. 132 a 162. Em sintese, a recorrente em seu recurso alega o
seguinte:

e O lancamento j4 foi atingido pela decadéncia;

e E possivel a coexisténcia do processo judicial e do administrativo;

e E inconstitucional o paragrafo tinico do art. 38 da Lei 6.830;

e A divida ndo ¢ exigivel,

e As verbas langadas nao foram pagas em desacordo com o Programa; nao
importa que os valores sejam fixos;

e O SAT nao pode ser exigido da recorrente;
e Naio pode ser atribuida responsabilidade aos diretores;
e Deve ser realizada pericia;
Nao foram apresentadas contra-razdes pelo 6érgao fazendario.

E o relato suficiente.



Voto

Conselheiro Marco André Ramos Vieira, Relator

O recurso foi interposto tempestivamente, conforme fls. 183. Pressuposto de
admissibilidade superado, passo ao exame das questdes preliminares ao mérito.

DAS QUESTOES PRELIMINARES AO MERITO:

Quanto a questdo preliminar suscitada pela recorrente, na peca recursal, de
que o langamento ja fora atingido pela decadéncia, razao lhe confiro em parte.

O Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento sumulado, Stimula
Vinculante de n ° 8, no julgamento proferido em 12 de junho de 2008, reconheceu a
inconstitucionalidade do art. 45 da Lein © 8.212 de 1991, nestas palavras:

Stumula Vinculante n° 8°“Sdo inconstitucionais os pardagrafo
unico do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da
Lei 8.212/91, que tratam de prescri¢do e decadéncia de crédito
tributario”.

Conforme previsto no art. 103-A da Constituicdo Federal a Sumula de n © 8
vincula toda a Administragao Publica, devendo este Colegiado aplica-la.

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

Uma vez ndo sendo mais possivel a aplicagdo do art. 45 da Lei n ° 8.212, ha
que serem observadas as regras previstas no CTN.

No presente caso trata-se de tributo sujeito a lancamento por homologacao,
cujo pagamento nao foi realizado, sendo necessario o langamento de oficio. Por ndo ter pago,
nem declarado em GFIP, os valores somente conseguiriam ser apurados em agao fiscal, dai a
aplicabilidade do art. 173, inciso I do CTN, para efeitos da contagem do prazo decadencial. A
obrigacao nao restou adimplida, no que concerne aos fatos geradores ocorridos no periodo de
junho de 1999 a agosto de 2001. O langamento foi realizado em 28 de novembro de 2006, fl.
01.

Caso o sujeito passivo ndo antecipe o pagamento, porque entende que o
tributo nao ¢ devido, obviamente nao havera crédito a ser extinto por homologacao.

Seguindo a interpretagdo da 1* Segdo do STJ (Recurso Especial n 973.733,
cuja ementa foi divulgada no DJe de 18/09/2009) conta-se do "do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado" (artigo 173, I, do CTN), o
prazo quinquenal para o Fisco constituir o crédito tributario quando, a despeito da previsao
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legal para pagamento antecipado, o0 mesmo ndo ocorre, sem a constatacdo de dolo, fraude ou
simulacao do contribuinte.

Pelo exposto encontram-se atingidos pela fluéncia do prazo decadencial os
fatos geradores apurados pela fiscalizagdo ocorridos anteriormente a competéncia novembro de
2000, inclusive esta, bem como o décimo terceiro desse ano. A competéncia dezembro de 2000
nao decaiu, pois o crédito somente poderia ser constituido apos o vencimento, ou seja em 2 de
janeiro de 2001; assim o prazo de decadéncia, para tal competéncia, possui como termo de
inicio o primeiro dia do exercicio seguinte, ou seja o dia 1° de janeiro de 2002, a qual findaria
em 1° de janeiro de 2007.

De acordo com o disposto no art. 126, § 3° da Lei n © 8.213/1991, bem como
no art. 38, paradgrafo Unico da Lei 6.830 de 1980, a propositura, pelo beneficidrio ou
contribuinte, de acao que tenha por objeto idéntico pedido sobre o qual versa o processo
administrativo importa rentincia ao direito de recorrer na esfera administrativa e desisténcia do
recurso interposto. Desse modo, ndo procede o argumento da recorrente de que ndo deve ser
levado a efeito a renuncia ao processo administrativo por estar litigando judicialmente sobre o
mesmo tema. Toda a matéria litigiosa no Judiciario impede o conhecimento administrativo.
Assim, o argumento da recorrente de que ¢ ilegitima a cobranga destinada ao SAT, ndo podera
ser conhecida e analisada por este Colegiado.

Ao contrario do afirmado pela recorrente, o Fisco ndo possui obrigagdo de
apreciar inconstitucionalidade. Nao ¢ de competéncia da autoridade administrativa a recusa ao
cumprimento de norma supostamente inconstitucional.

Toda lei presume-se constitucional e, at¢ que seja declarada sua
inconstitucionalidade pelo 6rgdo competente do Poder Judiciario para tal declaragdo ou exame
da matéria, deve o agente publico, como executor da lei, respeitd-la.

A alegagdo de inconstitucionalidade formal de lei ndo pode ser objeto de
conhecimento por parte do administrador publico. Enquanto ndo for declarada inconstitucional
pelo STF, ou examinado seu mérito no controle difuso (efeito entre as partes) ou revogada por
outra lei federal, a referida lei estard em vigor e cabe & Administracdo Publica acatar suas
disposicoes.

De acordo com a Simula n ° 2 aprovada pelo Conselho Pleno do 2° Conselho
de Contribuintes nao pode ser declarada a inconstitucionalidade de norma pela Administragao.

Sumula N ° 2

O Segundo Conselho de Contribuintes ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de legislacdo
tributaria.

Ao contrario do que afirma a recorrente, a Participagdo nos Lucros ¢ norma
constitucional de eficacia limitada. Com efeito, o item 02, do Parecer CJ/MPAS n ° 547, de 03
de maio de 1996, aprovado pelo Exmo. Sr. Ministro do MPAS, dispde, verbis:

(...) de forma expressa, a Lei Maior remete a lei ordinaria , a
fixagdo dos direitos dessa participa¢do. A norma constitucional
em foco pode ser entendida, segundo a consagrada classificagdo
de José Afonso da Silva, como de eficacia limitada, ou seja,



aquela que depende "da emissdo de uma normatividade futura,
em que o legislador ordindrio, integrando-lhe a eficdcia,
mediante lei ordindria, lhes dé capacidade de execucido em
termos de regulamentacdo daqueles interesses'. (Aplicabilidade
das normas constitucionais, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1968, pag. 150). (Grifamos)

O Parecer CJ/MPAS n° 1.748/99 traz em seu bojo o seguinte teor, verbis:

DIREITO  CONSTITUCIONAL E  PREVIDENCIARIO -
TRABALHADOR - PARTICIPACAO NOS LUCROS - ART. 7°,
INC. XI DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA -
POSSIBILIDADE DE INCIDENCIA DE CONTRIBUICAO
SOCIAL. 1) O art. 7°, inciso XI da Constitui¢do da Republica de
1988, que estende aos trabalhadores o direito a participag¢do nos
lucros desvinculado da remuneragdo é de eficdacia limitada. 2) O
Supremo Tribunal Federal ao julgar o Mandado de Injuncgdo
n°’ 426 estabeleceu que s6 com o advento da Medida Provisoria
n’ 794, de 24 de dezembro de 1994, passou a ser licito o
pagamento da participacdo nos lucros na forma do texto
constitucional. 3) A parcela paga a titulo de participa¢do nos
lucros ou resultados antes da regulamenta¢do ou em desacordo
com essa norma, integra o conceito de remunerac¢do para os fins
de incidéncia da contribuicdo social.

()

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

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

9. A regulamentagdo ocorreu com a edicdo da Medida
Provisoria n° 794, 29 de dezembro de 1994, que dispoe sobre a
participacdo 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 adogdo 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 pré 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 regulamenta¢do do art. 7° inc. XI, da
Constituicdo da Republica, referente a participagdo nos lucros
dos trabalhadores, julgou a citada acdo prejudicada, face a
superveniéncia da medida provisoria regulamentadora.

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



Processo n° 10865.002252/2007-31 S2-C3T2
Acoérdio n.° 2302-00.975 Fl1. 197

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
remuneracao.

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 da outras providéncias, verifica-se a
perda do objeto desta impetragdo, a partir da possibilidade de os
trabalhadores, que se achem nas condicoes previstas na norma
constitucional invocada, terem garantida a participagdo nos
lucros e nos resultados da empresa. (grifei)

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

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

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

Normas constitucionais de eficdcia limitada sdo as que dependem de outras
providéncias normativas para que possam surtir os efeitos essenciais pretendidos pelo
constituinte.

Nesse sentido ja se pronunciou a Segunda Turma do STF no julgamento do
Agravo Regimental no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n ° 505597, cuja ementa
foi divulgada no DJe em 17 de dezembro de 2009, nestas palavras:

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 indispensdaveis 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,
DJ de 25.10.02]. Embora o artigo 7°, XI, da CB/88, assegure o
direito dos empregados aquela participagdo e desvincule essa
parcela da remuneragdo, o seu exercicio ndo prescinde de lei



disciplinadora que defina o modo e os limites de sua
participagdo, bem como o cardter juridico desse beneficio, seja
para fins tributarios, seja para fins de incidéncia de contribui¢cdo
previdenciaria. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento.

Conforme disposi¢do expressa no art. 28, § 9°, alinea “j”, da Lei n°® 8.212/91,
nota-se que a exclusdo da parcela de participacdo nos lucros na composi¢do do salario-de-
contribuicdo estd condicionada a estrita observancia da lei reguladora do dispositivo
constitucional. Essa regulamentacdo somente ocorreu com a edi¢do da Medida Provisdria n°
794, de 29 de dezembro de 1994, reeditada sucessivas vezes e convertida na Lei n° 10.101, de
19 de dezembro de 2000, que veio regular o assunto em tela.

Conforme previsto na alinea “j” do § 9° do art. 28 da Lei n ° 8.212, a unica
hipotese para que a participagdo nos lucros e resultados ndo sofra incidéncia de contribuigdo
previdenciaria € que seja paga de acordo com a lei especifica.

A isencdo ¢ uma das modalidades de exclusdo do crédito tributario, e desse
modo, interpreta-se literalmente a legislagdo que disponha sobre isenc¢ao, conforme prevé o
CTN em seu artigo 111, I, nestas palavras:

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

I - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario;

Assim, onde o legislador ndo dispds de forma expressa, ndo pode o aplicador
da lei estender a interpretacdo, sob pena de violar-se os principios da reserva legal e da
isonomia.

De forma expressa, a Constituicao Federal de 1988 remete a lei ordinaria a
fixagdo dos direitos da participacdo nos lucros, nestas palavras:

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.

[19%2]

A Lein® 8.212/1991, em obediéncia ao preceito constitucional, na alinea *j”,
§ 9°, do art. 28, dispde, nestas palavras:

Art. 28 - § 9° Ndo integram o saldrio-de-contribuigdo:

()

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

A edicao da Medida Provisoria n® 794, de 29 de dezembro de 1994, que
dispunha sobre a participagdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados das empresas, veio
atender ao comando constitucional. Desde entdo, sofreu reedicoes e renumeracoes
sucessivamente, tendo sofrido poucas alteragdes ao texto legal, at¢ a conversdo na Lei n°

10.101, de 19 de dezembro de 2000.
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A Lein® 10.101/2000 dispde, nestas palavras :

Art. 2° A participagdo nos lucros ou resultados serd objeto de
negociag¢do 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 - convencdo 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 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.

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

()
Art. 3°(...)

$ 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.

()

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;
1l — Arbitragem de ofertas finais.

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

$ 2° O mediador ou o arbitro sera 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
homologagao judicial.

Cabe observar que o § 2° do art. 2°, da Lei n © 10.101, foi introduzido no
ordenamento juridico a partir da Medida Proviséria n® 955, de 24 de margo de 1995, ¢ o § 3°,
do art. 3°, a partir da Medida Provisdria n® 1.698-51, de 27 de novembro de 1998.

Quanto a participagdo nos lucros prevista nos acordos coletivos a mesma nao
atende ao comando legal previsto no art. 2° da Lei 10.101. As regras claras e objetivas quanto
ao direito substantivo referem-se a possibilidade de os trabalhadores conhecerem previamente,
no corpo do proprio instrumento de negociagdo, quanto irdo receber a depender do lucro
auferido pelo empregador se os objetivos forem cumpridos. Apesar de terem sido objeto de
convengao coletiva, ndo ha disciplina quanto a forma de recebimento, os requisitos que devem
ser atendidos pelos empregados. No caso, o pagamento seria devido a todos os empregados,
conforme a admissao dentro ou anterior ao exercicio. Além do que, o pagamento era um valor
fixo de R$ 100,00 ou de R$ 136,00. Desse modo, a parcela tem eminentemente cunho salarial,
pois para ter acesso basta ter trabalhado na empresa, independentemente de ter atuado ou
colaborado para geracdo de lucros. Conforme previsto no art. 3° da Lei 10.101 a participagao
nos lucros nao pode ser utilizada como substituicao ou complemento da remuneragdao. Apenas
uma parcela fixa ndo caracteriza uma participacdo dos trabalhadores nos lucros, pois se a
empresa obtiver um lucro de um milhdo de reais ou de um bilhdo de reais, os trabalhadores
receberdo os mesmos valores. Assim, nao ¢ possivel afirmar que participaram dos lucros, mas
sim que ganharam um abono anual.

Para ser considerada participacdo nos resultados, o trabalhador tem que obter
parcela de seu rendimento associado ao resultado da empresa como um todo € nao apenas a
execucdo de sua atividade laboral, pois este Gltimo terd, obviamente, natureza salarial.

As regras adjetivas referem-se ndo somente a previsdo de recursos e
discussdo pelos empregados quanto as diividas ou divergéncias relativas ao cumprimento do
Acordo; mas também como serdo demonstrados os mecanismos de afericao, inclusive
formularios internos de avaliagdes, e sobretudo as qualidades do desempenho do empregado,
como este sera avaliado. No presente caso nao ha fixagcdo para recebimento da verba de
nenhum indice ligado ao desempenho do trabalhador, basta ter o vinculo empregaticio para ter
direito a verba. Desse modo, os instrumentos coletivos foram omissos quanto as regras
adjetivas para o recebimento da verba, o que afronta o disposto no paragrafo unico do art. 2° da
Lei 10.101.

Se ndo ha previsdo no instrumento de negociagdo, tanto os valores, como a
forma de avaliacdo dos trabalhadores serdo definidos por ato unilateral do empregador, o que
vai de encontro ao objetivo instituido pelo legislador. No instrumento de negociacdo, por
exigeéncia legal, o trabalhador tem que conhecer quanto ira receber, o que terd que fazer para
receber, como ird receber, quanto recebera. Em resumo, essas seriam as regras subjetivas e
objetivas, devendo os trabalhadores participarem da fixacao dos critérios. Esse Colegiado nao
pode se furtar a aplicagdo de lei, e ndo reconhecer que as regras subjetivas e adjetivas tém que
ser observadas, € tornar sem efeito uma exigéncia legal. As regras sdo fixadas justamente para
que a participagdo nos lucros seja caracterizada, pois se ndo ha tais regras, ndo se tratara de
participacao nos lucros, mas sim de um abono.

Toda a norma juridica possui um sentido, cabendo ao intérprete retirar o
alcance do ato normativo. O sentido pode ser procurado nas inten¢des do legislador (mens
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legislatoris), bem como o que a par das intengdes restou consignado expressamente na
literalidade do texto (mens legis). Como ja analisado tanto no critério da mens legislatoris,
quanto na mens legis deve ser observada a negociagdo conjunta entre empregadores e
trabalhadores na fixagdo das regras subjetivas e adjetivas. Afinal, toda a norma juridica
necessita de um minimo de eficécia, caso contrario € como se nunca tivesse entrado em vigor.

Nao se pode elastecer o conceito de lucros ou resultados, sob pena de todas as
empresas enquadrarem como resultados, as verbas salariais. A Lei n © 10.101, resultado da
conversao das Medidas Provisodrias anteriores, € cristalina nesse sentido. O trabalhador tem que
obter parcela de seu rendimento associado ao resultado da empresa como um todo e ndo apenas
a execucao de sua atividade laboral, pois este ultimo tera, obviamente, natureza salarial.

Os pagamentos efetuados possuem natureza remuneratdria. Tal ganho
ingressou na expectativa dos segurados empregados em decorréncia do contrato de trabalho e
da prestagdo de servigos a recorrente, sendo portanto uma verba paga pelo trabalho e nao para
o trabalho.

Estando portanto, no campo de incidéncia do conceito de remuneracdo e nao
havendo dispensa legal para incidéncia de contribui¢des previdenciarias sobre tais verbas,
conforme j4 analisado, deve persistir o langamento.

Quanto a alegacdo de que devem ser excluidos os dirigentes da relagdo de co-
responsaveis, ndo procede o argumento da recorrente. A relacdo de co-responsdveis ¢
meramente informativa do vinculo que os dirigentes tiveram com a entidade em relagdo ao
periodo dos fatos geradores. Nao foi objeto de andlise no relatdrio fiscal se os dirigentes agiram
com infragdo de lei, ou violacdo de contrato social, ou com excesso de poderes. Uma vez que
tal fato nao foi objeto do langamento, ndo se instaurou litigio nesse ponto.

Ademais, os relatdrios de co-responsaveis e de vinculos fazem parte de todos
processos como instrumento de informagdo, a fim de se esclarecer a composi¢ao societaria da
empresa no periodo do langamento ou autuagdo, relacionando todas as pessoas fisicas e
juridicas, representantes legais do sujeito passivo, indicando sua qualificacdo e periodo de
atuacao.

O art. 660 da Instru¢do Normativa SRP n® 03 de 14/07/2005 determina a
inclusao dos referidos relatdrios nos processos administrativo-fiscais e esclarece:

Art.  660. Constituem pegas de instrucdo do processo
administrativo-fiscal previdenciario, os seguintes relatorios e
documentos:

()

X - Relagdo de Co-Responsdveis - CORESP, que lista todas as
pessoas fisicas e juridicas representantes legais do sujeito
passivo, indicando sua qualifica¢do e periodo de atuagdo,

XI - Relagdo de Vinculos - VINCULOS, que lista todas as
pessoas fisicas ou juridicas de interesse da administragdo
previdencidria em razdo de seu vinculo com o sujeito passivo,
representantes legais ou ndo, indicando o tipo de vinculo
existente e o periodo correspondente;



Quanto ao argumento de que houve cerceamento de defesa, pois foi julgado o
processo administrativo sem oportunizar a recorrente a producao de provas pelas quais
expressamente protestou; ndo lhe assiste razao.

A recorrente ndo tem que protestar pelas provas documentais no processo
administrativo, mas sim tem que produzi-las. Como as demonstragdes das alegacdes sao provas
documentais, as mesmas tem que ser colacionadas na peca de defesa, no processo judicial tal
procedimento ndo ¢ distinto, pois cabe ao autor juntar na exordial as provas, assim como ao réu
colacioné-las na contestacdo, sob pena de preclusao.

Quanto a prova pericial a mesma tem que ser requerida na pega inaugural da
defesa, conforme disposicao expressa no regulamento do Processo Administrativo.

De acordo com o disposto no art. 9°, IV da Portaria MPAS n ° 520/2004, sao
requisitos da pericia, nestas palavras:

Art. 9° A impugnagcdo mencionara:
I - a autoridade julgadora a quem ¢ dirigida;
1 - a qualificag¢do do impugnante;

1l - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os
pontos de discordancia e as razoes e provas que possuir;

1V - as diligéncias ou pericias que o impugnante pretenda sejam
efetuadas, expostos os motivos que as justifiquem, com a
formulagdo de quesitos referentes aos exames desejados, assim
como, no caso de pericia, o nome, o endereco e a qualifica¢do
profissional de seu perito.

$ 1° A prova documental serd apresentada na impugnagdo,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento
processual, a menos que:

a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentacdo
oportuna, por motivo de for¢a maior;

b) refira-se a fato ou a direito superveniente;

¢) destine-se a contrapor fatos ou razoes posteriormente trazidas
aos autos.

$ 2% A juntada de documentos apos a impugna¢do devera ser
requerida a autoridade julgadora, mediante peticdo em que se
demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de uma das
condigoes previstas nas alineas do paragrafo anterior.

$ 3° Caso ja tenha sido proferida a decisdo, os documentos
apresentados permanecerdo nos autos para, se for interposto
recurso, serem apreciados pelo Conselho de Recursos da
Previdéncia Social.

$ 4° A matéria de fato, se impertinente, serd apreciada pela
autoridade competente por meio de Despacho ou nas contra-
razdes, se houver recurso.

$ 5% A decisdo devera ser reformada quando a matéria de fato
for pertinente.
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$ 6° Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndo tenha
sido expressamente contestada.

§ 7° As provas documentais, quando em copias, deverdo ser
autenticadas, por servidor da Previdéncia Social, mediante
conferéncia com os originais ou em cartorio.

$ 8% Em caso de discussdo judicial que tenha relagdo com os
fatos geradores incluidos em Notificagdo Fiscal de Langamento
de Débito ou Auto de Infracdo, o contribuinte devera juntar
copia da peticdo inicial, do agravo, da liminar, da tutela
antecipada, da sentenca e do acordao proferidos.

No presente caso, ndo houve o preenchimento dos requisitos exigidos para
realizacdo da pericia, assim considera-se ndo formulado tal pedido. Desse modo, pode a
autoridade julgadora indeferir o pleito da recorrente, sem ferir o principio da ampla defesa.
Nesse sentido, segue o teor do art. 11° da Portaria MPAS n © 520/2004:

Art. 11 A autoridade julgadora determinara de oficio ou a
requerimento do interessado, a realizacdo de diligéncia ou
pericia, quando as entender necessarias, indeferindo, mediante
despacho fundamentado ou na respectiva Decisdo-Notificag¢do,
aquelas que considerar prescindiveis, protelatorias ou
impraticaveis.

$§ 1° Considerar-se-a ndo formulado o pedido de diligéncia ou

pericia que deixar de atender aos requisitos previstos no inciso
1V do art. 9°.

$ 2° O interessado sera cientificado da determinag¢do para
realiza¢do da pericia por meio de Despacho, que indicarda o
procedimento a ser observado.

No mesmo sentido dispde o Decreto n ° 70.235/1972 sobre o processo
administrativo fiscal, sendo aplicado subsidiariamente no processo administrativo no ambito do
INSS, nestas palavras:

Art. 17. A autoridade preparadora determinard, de oficio ou a
requerimento do sujeito passivo, a realiza¢do de diligéncia,
inclusive pericias quando entendé-las necessdrias, indeferindo
as que considerar prescindiveis ou impraticaveis.

Paragrafo unico. O sujeito passivo apresentara os pontos de
discorddncia e as razoes e provas que tiver e indicard, no caso
de pericia, o nome e o enderego do seu perito.

Art. 18, A autoridade julgadora de primeira instdncia
determinard, de oficio ou a requerimento do impugnante, a
realizagdo de diligéncia ou pericias, quando entendé-las
necessarias, indeferindo as que considerar prescindiveis ou
impraticaveis, observando o disposto no art. 28, in fine.
(Redagdo dada pelo art. 1°da Lein®8.748/93)

()



A Portaria MPAS n ° 520/2004 ¢ a que regulamentava o processo
administrativo fiscal no ambito do INSS, conforme autorizagdo expressa no art. 304 do
Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n © 3.048/1999 e alteragdes, nestas
palavras:

Art.304. Compete ao Ministro da Previdéncia e Assisténcia
Social aprovar o Regimento Interno do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social bem como estabelecer as normas de
procedimento do contencioso administrativo, aplicando-se, no
que couber, o disposto no Decreto n° 70.235, de 6 de marco de
1972, e suas alteracoes.

Como se percebe, a Portaria n ° 520 surgiu em virtude da previsdo expressa
no Regulamento da Previdéncia Social, que transferiu a competéncia para o Ministério da
Previdéncia Social regulamentar a matéria. Dessa forma, estd perfeitamente compativel com o
ordenamento juridico. E como demonstrado, o assunto acerca de pericias e diligencias esta
tratado da mesma maneira no Decreto n © 70.235/1972.

A necessidade de o requerimento da pericia ter que constar na peca de
impugnacdo ndo fere a ampla defesa, pois no processo judicial, rito sumario, os quesitos da
pericia tem que constar na peti¢ao inicial, bem como na contestagao.

A notificada teve oportunidade de demonstrar que os valores apurados pela
fiscaliza¢dao nao condizem com a realidade na fase de impugnagao e agora na fase recursal, mas
ndo o fez. Alegar sem provar ¢ o mesmo que ndo alegar.

De acordo com os principios basilares do direito processual, cabe ao autor
provar fato constitutivo de seu direito, por sua vez, cabe a parte adversa a prova de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. A Previdéncia Social provou a
existéncia do fato gerador, com base nos documentos juntados e elaborados pela propria
recorrente.

No presente caso, a pericia ¢ despicienda; pois toda a matéria probatdria ja
consta nos autos. E como ja afirmado, caberia a parte adversa, no caso o contribuinte, a contra-
prova.

A exigibilidade da obrigacdo serd analisada na execugdo do julgado, ndo
interessando na fase decisoria.

E bem verdade que o art. 35 da Lei n ° 8.212 foi alterado por meio da Medida
Provisoria n © 449, tendo, inclusive, sido acrescentado o art. 35-A a Lei n © 8.212. Assim, a
partir da MP n ° 449, convertida na Lei n ° 11.941, ha que se diferenciar se os valores
constaram ou ndo em lancamento de oficio. Se ndo houver lancamento de oficio e o
contribuinte recolher espontaneamente os valores devidos aplica-se a multa prevista no art. 35
da Lei 8.212, caso os valores tenham sido apurados por meio de langamento de oficio, aplica-se
o disposto no art. 35-A da Lei 8.212.

In casu, os valores constam em lancamento de oficio, e para os contribuintes
que nao declararam em GFIP, o regime juridico novo ficou mais gravoso. Atualmente, para
esses casos, deve ser observada a multa prevista no art. 44 da Lei n © 9.430 de 1996, que prevé
aplicagdo de multa de no minimo 75%.

Desse modo, foi correta a aplicacdo da multa pelo 6rgdo fazendario, nao
cabendo alteracao do langamento.
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CONCLUSAO:

Pelo exposto, voto por CONHECER em parte do recurso voluntdrio, € na
parte conhecida CONCEDO PROVIMENTO PARCIAL, reconhecendo a decadéncia parcial.

E como voto.

Marco André Ramos Vieira



